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RESUMO

O presente trabalho monografico tem a intengdo de apurar quais S0 0s critérios
utiizados para a valoragdo das provas dos fatos juridicamente relevantes no
processo civil, bem como, a extensdo do dever de fundamentagcédo acerca das
provas produzidas pelas partes. Pretende ainda, discorrer sobre a atividade cognitiva
feita pelo magistrado no contato com a prova. Para tanto, foi realizada pesquisa
bibliografica, sendo adotado o método dialético, com a contraposi¢cao e comparagao
de teses doutrinarias para alcancar os objetivos almejados.

Palavras-chave: valoragéo da prova; juizo de fato; livre convencimento motivado;
justificagéo.



1 INTRODUCAO

O juiz aplica o direito sobre os fatos, segundo a tradicdo naha mihi factum
dabo tibi jus. Sem os fatos, portanto, ndo h& atividade jurisdicional, ndo h& aplicacao
direito.

Embora o juizo de fato seja de relevante importancia para a aplicagdo do
direito, por alguma razéo ndo seduz os estudiosos do processo e os operadores do
direito, que se dedicam com maior empenho a analise das questbes de direito.

Por essa razéo toda atengao recai sobre as discussdes e teses da aplicagcéo
do direito, havendo pouca, ou nenhuma, discusséao profunda acerco do juizo de fato.

Ha um contrassenso, afinal, a finalidade do processo de conhecimento é
justamente fazer com que o juiz conheca de fatos até entdo néo revelados. Tanto
isso é verdade, que se a controvérsia for unicamente de direito, esta autorizado o
julgamento antecipado, afinal, ndo precisa o juiz conhecer de fatos.

A errada interpretacdo dos fatos, por via de consequéncia, acarretar na falha
aplicacdo do direito, razdo pela qual o juizo de fato merece analise mais
aprofundada daquele que habitualmente é feito.

A atividade probatéria visa justamente resolver as questdes de fato,
permitindo uma correta aplicacdo do direito. Contudo, a falta de um critério bem
estabelecido acerca da andlise e valoracdo da prova cria um campo instavel para a
aplicacédo do direito.

Somado a isso, a inovagéo legislativa trazida pelo artigo 489 do NCPC gera
davidas em sua aplicacdo, como toda novidade legislativa, sobre a necessidade de
fundamentacdo acerca de todos argumentos trazido pelas partes no processo e, em
especial, sobre as provas produzidas.

O presente trabalho visa compreender a extensdo do dever de
fundamentacéo do juiz acerca da matéria de fato e das provas produzidas, buscando

identificar um critério para a analise e valoracdo da prova.



2 BREVE HISTORICO ACERCA DA FUNDAMENTACAO

Embora hoje nos parega essencial a fundamentagdo da decisdo, nem
sempre foi assim. Teve época que, segundo HESPANHA (2015), a motivacdo era
desaconselhada ou até mesmo proibida, pois se o juiz justificasse muito a sua
decisé@o poderia perder autoridade, além de dar margem a interposi¢@o de recursos.
N&o era aconselhado ao juiz justificar muito a sua deciséo, afinal, era a “boca da lei”.

Em Roma era comum que as sentencas ndo tivessem fundamentagéo,
apenas o relatério indicando os pontos controvertidos pelas partes (HESPANHA,
2015).

Em outras regides vigorava o “estilo judicial espanhol’, onde havia uma
breve fundamentagdo, como em Portugal (HESPANHA, 2015). As Ordenagdes

Filipinas dispunha que:

E para as partes saberem se lhes convém apelar, ou agravar das sentencas
definitivas, ou vir com embargos a elas, e os juizes da mor alcada
entenderem melhor os fundamentos, por que os juizes inferiores se movem
a condenar, ou absolver, mandamos que todos nossos Desembargadores, e
quaisquer outros julgadores, ora letrados, ora ndo o sejam, declarem
especificamente em suas sentenca definitivas, assim na primeira instancia,
como no caso da apelagdo ou agravo, ou revista, as causas em que se
fundaram a condenar, ou absolver, ou a confirmar ou a revogar
(Ordenagdes Filipinas, Livro lll, titulo LXVI, n. 7)

Para HESPANHA (2015), a infracdo a esse dispositivo ndo era causa de
nulidade da sentenca, mas apenas imposicdo de multa para os Juizes. Era um
dispositivo voltado mais a administragdo do que ao processo, porquanto seu objetivo
era a limitagdo do poder dos juizes, na medida em que a competéncia para
interpretar o direito era do rei.

J& SILVA observa uma “nitida preocupag¢éo, no sistema, com o respeito ao
contraditorio e com a publicidade das decisbes” (2016, p.448).

De qualquer forma, € certo que no Brasil, desde o periodo colonial, sempre
houve o dever de fundamentar as decisfes (SILVA, 2016).

Em relagédo o registro histérico da fundamentacdo sobre o juizo de fato,
HESPANHA lembra que:



Porém, mais relevante do ponto de vista que aqui interessa era a nulidade
gue decorria de a sentenca carecer de motivos (causae) de facto ou de
direito. A sentenca carecia de causas de facto quando se baseava em
provas falsas ou invocava factos (acta) inexistentes e carecia de causa de
direito quando decidida contra o direito expresso ou dava origem a injustica
notéria. (HESPANHA, 2015, p.33)

Segundo SILVA, “a exigéncia de fundamentar acompanhou a histéria
processual pétria.” (2016, p. 449), e “essa garantia passou a ser expressa com o0
advento da Constituicdo de 1988” (2016, p. 449).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 93, inciso IX, passou a
estabelecer expressamente que todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder
Judiciario serdo publicos e fundamentadas as suas decisfes, sob pena de nulidade.

Na nova ordem processual civil, o principio constitucional vem esculpido no
artigo 11 do NCPC, afinal, “ndo é mais possivel para os dias atuais que tenhamos
uma dissociagdo envolvendo a Constituicdo Federal e as demais normas
infraconstitucionais” (CAMARA, 2017, p.141).

O artigo 11 do NCPC ganha disciplina no artigo 489 do mesmo diploma legal,
que estabelece os elementos da sentenca e elenca hipoteses que em a deciséo néo

é fundamentada.
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3 A FUNDAMENTACAO COMO UMA GARANTIA CONSTITUCIONAL

E como principio constitucional do processo, “constitui uma norma de caréter
geral e abstrato, um standard ou mandado de otimizagdo, incidente sobre os
processos judiciais” (CARDOSO, 2016, p.386).

SILVA adverte que “se o Magistrado ficar dispensado de fundamentar,
estara acima da lei. Ter-se-ia, no Judiciario, um Poder acima dos demais.” (2016, p.
449)

Ganha relevancia neste topico, por estar intimamente ligado com os
aspectos constitucionais, a classificacdo da fungdo da fundamentagéo. ALVES
(2017, p. 47) fazendo referéncia a classica obra de Taruffo apresentou a funcéo

endoprocessual e extraprocessual da fundamentagéo:

Obra classica de Taruffo, datada de 1975, divisou as funcgbes
endoprocessual e extraprocessual da motivacdo (2005, p. 167-168). A
primeira, enquanto requisito técnico, assegurando que a motivacao é util (a)
a parte que pretenda impugna-la, porque o conhecimento da motivacdo da
decisdo facilita a individuacdo do erro e (b) ao juizo de impugnacéo
(recursal, mais apropriadamente quanto ao direito brasileiro) porque
viabiliza o reexame da decisdo impugnada. A segunda da ensejo (a) ao
controle externo das razdes de motivacao, (b) a inducdo ao julgador de
demonstrar a validade racional de suas razdes frente ao sistema juridico e
(c) a demonstracdo da eficacia persuasiva do precedente invocado como
razdo de decidir. Dai sua importancia também para a decisédo que ndo mais
desafia recurso, como expressao da maxima garantia de justificacdo, o que
ja ha décadas era no Brasil ressaltado. (TARUFFO apud ALVES, 2017, p.
47)

Segundo SILVA (2016), Michele Taruffo via na fungéo extraprocessual da
fundamentacdo a legitimacdo das decisdes do Poder Judiciario, e um controle
democrético difuso.

Como bem lembra LISBOA (2015), o Poder Judiciario € o Unico que nao
recruta seus membros por meio de eleicdo, mas sim por concurso publico. CUNHA
(2015), na mesma linha, esclarecendo sobre a legitimagdo do Poder Judiciarios
afirma que “ao contrario do Poder Legislativo e do Poder Executivo, que tem sua
legitimidade na elei¢cdo pela maioria, o poder judiciério se legitima na qualidade da
fundamentac@o de suas decisbes e da sua adequagdo a Constituicdo”(CUNHA,
2015, p.284).
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HOFFMANN JUNIOR e JOBIM (2017) também reforcam essa ideia ao
entenderem que com a fundamentacdo “o juiz legitima a sua atuacdo, sobretudo
naqueles ordenamentos em que o recrutamento dos 6rgaos que compdem o Poder
Judiciario ndo se d4 com apoio no voto popular.” (2017, p.99).

Ainda sobre a legitimac&o das decisdes, CAMARA bem explica:

A fundamentacgéo da decisao judicial € o elemento consistente na indicagcao
dos motivos que justificam, juridicamente, a conclusdo a que se tenha
chegado. Este é um ponto essencial: fundamentar é justificar. E que a
deciséo precisa ser legitimada democraticamente, isto é, a decisao precisa
ser constitucionalmente legitima. Para isso, € absolutamente essencial que
0 Orgao jurisdicional, ao decidir, aponte 0s motivos que justificam
constitucionalmente aquela decisdo, de modo que ela possa ser
considerada a decis&o correta para a hipétese. (CAMARA, 2017, p.244)

Outro desdobramento da funcdo extraprocessual da fundamentacéo € a
possibilidade da sociedade poder controlar se o 6rgéo jurisdicional esta respeitando
o devido processo legal, afinal, “do ponto de vista do Estado, é dever de prestar
contas da soberania popular que exerce por meio do processo como método
democrético de solucéo de conflitos” (ABELHA, 2016, p. 616).

CARDOSO igualmente entende que “a motivagdo deriva da garantia do
devido processo legal e é uma manifestacdo do Estado de Direito” (2016, p. 387).

LISBOA ainda acrescenta diversos desdobramentos da fungéo

extraprocessual da fundamentagéo:

Como funcdo extraprocessual, alinha-se a garantia do Estado de Direito,
entendido como um padrdo de racionalidade na aplicacdo do direito
(acepagédo mais proxima de “Rule of Law”) em diversos matizes: criacao de
repertdrio processual habil a identificar caoses semelhantes e com isso
gerar certa previsibilidade nas decisGes subsequentes; exigéncia de que o
juiz demonstre seu ato de inteligéncia e imparcialidade par com isso evitar-
se decisdes levianas ou contaminadas por interesse alheios a Justica;
garantia da legalidade, da separacdo dos poderes, da democracia, da
publicidade dos atos judiciais, e do direito ao contraditério e a ampla defesa.
(LISBOA, 2015, p. 120)

A fungéo endoprocessual, por sua vez, rebate aquela ideia de que o Juiz n&do
estaria obrigado a se manifestar sobre todas as questbes aduzidas pela parte
vencida, sendo suficiente apenas a fundamentacéo acerca da tese vencedora.

Isso porque, a fungéo endoprocessual da fundamentagdo da deciséo serve
para a parte melhor identificar o desacerto do Juiz e melhor formular sua pretensao

recursal. Conclui-se entdo, que a fundamentacdo tem muito mais utilidade ao



12

vencido do que ao vencedor, pois aquele necessita saber por qual razao suas teses
nédo foram acatadas pelo julgador para o fim de recorrer do pronunciamento judicial.
Neste ponto, a fundamentacdo apresenta estreita relagdo com o
contraditorio. Explica CAMARA (2017) que na fundamentacdo o juiz deve
demonstrar que o contraditério foi observado, afinal, foi construida em contraditério,
havendo a participagdo de todos os sujeitos da relagdo processual. Em suas

palavras:

Sempre vale recordar que um dos elementos formadores do principio do

contraditério é o direito de ver argumentos considerados (que a doutrina
alema chama de Recht auf Beriicksichtingung). Pois s6 se podera saber, no
caso concreto, se 0s argumentos da parte foram levados em consideracao
na decisao judicial — e, portanto, se o contraditdrio substancial foi observado
— pela leitura dos fundamentos da decisdo. Dai a intrinseca ligacdo entre
contraditério e fundamentacao das decisbes, por forca da qual é possivel
afirmar que, sendo o processo um procedimento em contraditdrio, torna-se
absolutamente essencial que toda deciséo judicial seja substancialmente
fundamentada. (CAMARA, 2017, p. 244)

Entrementes, HOFFMANN JUNIOR e JOBIM advertem quanto a

“ A

fundamentacéo, para que seja respeitado o principio do contraditério “é necessério,
pois, que 0 processo constitua mecanismo capaz de proporcionar as partes poderes
realmente efetivos a justificar influéncia na construcdo da deciséo judicial.” (2017, p.
101)

Portanto, ndo é suficiente que o juiz se manifeste apenas sobre a tese que
adotou para formular sua decisdo, mas também, enfrente as teses trazidas pelo
vencido, permitindo uma melhor compreensdo das razbes de decidir. Isso é
consequéncia a fungéo endoprocessual da fundamentagéao.

A funcé@o endoprocessual da fundamentagdo também tem relagdo com o
duplo grau de jurisdicdo, na medida em que serve para as partes, tomando
conhecimento das razdes de decidir, formular sua pretenséo recursal, assim como,
ao orgao revisor da decisd@o, permite analisar com profundidade a necessidade de
reforma, ou ndo, da deciséo.

Cémara (2017, p. 245) também trabalha com a ideia de um controle forte
(relagdo com a fungdo endoprocessual) e como controle fraco (relacionado com a

funcéo extraprocessual):

Pois é pela fundamentacédo da deciséo judicial que se permite o exercicio de
dois tipos de controle das decisfes: (a) o controle forte, aquele exercido por



13

orgdos superiores ao que tenha proferido a deciséo, e que permite, através
de mecanismos destinados a promover o reexame das decisdes (como 0s
recursos, a remessa necessaria e as demandas autbnomas de
impugnacéo), a cassacao de decisbes erradas; e (b) o controle fraco, isto &,
o controle que ndo pode levar a cassacédo de atos, mas que, sendo exercido
de forma difusa pela sociedade, permite que se debata acerca da correcéo
das decisdes judiciais, de modo a contribuir para a melhoria constante da
qualidade dos pronunciamentos jurisdicionais. (CAMARA, 2017, p.245)

E certo que a fundamentacdo da decisdo judicial serve as partes e a
sociedade, que pode a partir da motivag&o exercer controle democrético da atividade
Jurisdicional.

Percebe-se facilmente que a exigéncia da fundamentacdo das decisdes
possui intima relagdo com os dispositivos constitucionais, como o devido processo
legal, o contraditorio, duplo grau de jurisdi¢cdo, o Estado Democratico de Direito e a

Legitimacao do Poder Judiciario.
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4 DEVER DE FUNDAMENTACAO E SUA EXTENSAO NO CPC/15

O artigo 489, § 1° inciso IV, do Cdédigo Processual Civil traz relevante
inovacao legislativa que tem causado divida na sua intepretacao.

Esclarece Panza (2015) que existem duas posi¢cdes quanto a forma e
extensdo do dever de fundamentagdo, a dos magistrados e dos advogados. Os
magistrados entendem que basta colher ou afastar os argumentos trazidos pela
parte de forma concreta ou pontual; os advogados pretendem que o magistrado
enfrente todas as teses apontadas pelas partes.

A jurisprudéncia até entdo adotava o entendimento que, para se considerar
fundamentada uma decisdo, basta o acolhimento de uma das teses, ndo sendo
necessaria enfrentar as demais teses.

Como exemplo, citamos o seguinte aresto do Superior Tribunal de Justica:

N&o viola o art. 535, do CPC, o ac6rdao que decide de forma
suficientemente fundamentada, ndo estando obrigada a Corte de Origem a
emitir juizo de valor expresso a respeito de todas as teses e dispositivos
legais invocados pelas partes. (REsp 1379177/ES, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/12/2015, DJe
18/12/2015)

O ponto de andlise agora é saber se esse entendimento ainda se sustenta
diante da atual redac&o do artigo 489, § 1°, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil. E
necessario entender qual a extensao do dever de fundamentacao do juiz em relacdo
aos argumentos aduzidos pelas partes, em especial, quanto ao juizo de fato.

Iniciando a andlise pela interpretacao literal, CUNHA (2015) sustenta que o
inciso IV do artigo 489 do NCPC estd em desacordo com a propria sistematica do
referido artigo. Sustenta que “ndo esta o juiz obrigado a analisar todos os
‘argumentos’ trazidos pelas partes, mas sim, mantem-se o entendimento vigente de
que a decisdo deve enfrentar todas as ‘questbes’ que as partes submeterem ao
poder judiciario” (CUNHA, 2015, p. 297).

Explica que “argumentos séo simples razfes para justificar ou refutar uma
afirmacao” (CUNHA, 2015, p. 297). Por isso, ndo estaria obrigado o magistrado a
enfrentar todos os argumentos, diante da baixa densidade juridica que o termo

possui.
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A contrariedade existente na norma apontada por CUNHA (2015) é na
andlise do inciso IV do § 1° em conjunto com o inciso lll do artigo 489, que diz que o
juiz enfrentara as questfes principais trazidas pelas partes.

Portanto, no entender de CUNHA (2015), a interpretacdo que se deve fazer
em relacdo ao inciso IV, é que o juiz esta obrigado a se manifestar sobre todas as
questdes, e ndo argumentos.

Conclui CUNHA:

Em esséncia, podemos dizer que a previsdo normativa do inciso IV do § 1°
do art. 489 do NCPC deve ser interpretada como a necessidade de que o
julgador enfrente todas as questdes de fato e de direito postas pelas partes
e que sejam efetivamente capazes de influenciar no resultado final do
julgamento. (CUNHA, 2015, p.305)

Para GIOTTI (2015), o termo “argumentos” utilizado no inciso IV diz respeito
a enunciados sobre fatos. Como bem lembra GIOTTI (2015), a dogmética
processual busca dividir controvérsia de fato e de direito. Citando o jurista italiano
Taruffo, lembra que o processo € uma situagdo “em que varias ‘historias’ sédo
construidas e contadas por diferentes sujeitos, desde diferentes pontos de vista e de
maneiras distintas” (TARUFFO apud GIOTTI, 2015, p. 466).

Assim, “os enunciados sobre fatos séo relacionais, ou seja, sdo elementos
de juizo sobre cuja bases se considera provado um fato” (GIOTTI, 2015, p, 466).
Segundo GIOTTI (2015), quando alegado pelas partes, esses enunciados de fatos
séo chamados de alegag0es, referidos no artigo 489 como argumentos.

Diferente de Cunha, que entende que argumentos eram simples razdes,
GIOTTI (2015) entende que o termo “argumentos” utilizado no inciso IV diz respeito

as alegacOes de fato, explica:

Na sistematica do novo Cddigo Civil, os enunciados sobre dos fatos na
diccao do artigo 489, 1V, sdo argumentos em torno ou sobre fatos, quando
deduzidos pelas partes, e sdo fundamentos de fato da decisdo, segunda
diccao do inciso segundo do paragrafo primeiro do mesmo dispositivo,
guando integrarem a construcdo de enunciado de fato levado a efeito pelo
juizo. (GIOTTI, 2015, p. 467)

GRAMSTRUP e THAMAY (2017) também criticam a redacdo do inciso IV,
mas em relacdo ao termo “em tese”. E que “essa expressio carrega uma carga de

subjetivismo tdo acentuada que sera capaz de, na prética, tornar o inciso sem efeito,
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reiterando-se a pratica de decisdes genéricas que a lei pretende evitar”
(GRAMSTRUP e THAMAY, 2017, p. 89).

Diferente de GIOTTI, GRAMSTRUP e THAMAY (2017) entendem que o
inciso 1V néo faz distingdo entre argumentos de fato ou de direito.

JORGE NETO (2015) entende fundamental diferenciar questdes,

argumentos e fundamentos juridicos. Para ele:

As questdes sdo 0s pontos sobre os quais controvertem as partes, ja 0s
fundamentos juridicos sdo os motivos que levam a referida questédo a ser
solucionada de tal ou qual maneira. HUMBERTO THEODORO JUNIOR
entende "por questdo o ponto de fato ou de direito sobre que dissentem os
litigantes, e que, por seu conteudo, seria capaz de fora do contexto do
processo, formar, por si s6, uma lide autbnoma" (JORGE NETO, 2015, p.
149)

Afirma ainda JORGE NETO (2015), que as questbes juridicas sé&o
embasadas em mais de um argumento ou fundamento. Essa distincdo € necessaria
porquanto serve para analisar a extensao do dever de fundamentar, na medida em
gue, se o pedido do autor possui mais de um fundamento, para o seu acolhimento
bastaria a motivacdo sobre um deles, ao contrario, em caso de rejeicao do pedido, o
juiz deve enfrentar todos os fundamentos alegados pela parte.

Conclui JORGE NETO:

Frequentemente as questbes juridicas suscitadas pelas partes estédo
embasadas em mais de um argumento ou fundamento juridico. Quando o
pedido do autor estd embasado em mais de um fundamento e o julgador
acolhe o pedido, ndo estard obrigado a analisar todos os fundamentos
juridicos apresentados, embora nada o impeca de assim proceder. Contudo,
para negar o pedido do autor, o juiz sentenciante devera analisar todos os
argumentos apresentados, a ndo ser quando, pela rejeicdo de um deles,
todos os demais restarem logicamente rejeitados. O mesmo raciocinio vale
para os argumentos da defesa, para acolher a tese do autor e negar a da
defesa, o juiz precisar analisar todos os fundamentos juridicos apresentados
pela parte ré. (JORGE NETO, 2015, p. 151)

CAMARA (2017), no mesmo sentido, entende que para o acolhimento da
pretensdo do autor ou da defesa do réu, basta a motivacdo acerca de um
fundamento, ao contrario, para a rejeicdo, deve ser enfrentado todos os

fundamentos aduzidos pelas partes, um a um. Nas palavras de CAMARA:

Pode acontecer, por exemplo, de uma das partes deduzir, na peticao inicial
ou na contestacdo, diversos fundamentos, cada um deles — ainda que
isoladamente considerado — capaz de justificar, em tese, um resultado que



17

Ihe seja favoravel. Pois para que a parte possa ser legitimamente vencida,
com a rejeicao de sua pretensdo ou defesa, é essencial que o 6rgéo
jurisdicional justifique os motivos pelos quais todos esses fundamentos sao
rejeitados. Percebase: tendo o juizo acolhido um desses fundamentos, e
chegado a uma concluséo favoravel a uma das partes, ndo sera preciso
examinar os demais fundamentos suscitados pela mesma parte (afinal, os
demais argumentos da parte sO poderiam servir para justificar a mesma
concluséo a que o juizo ja chegou). Neste caso, deve-se considerar que 0s
demais argumentos estdo prejudicados (isto é, que desapareceu, por
absoluta inutilidade, o interesse em que tais argumentos sejam
examinados). De outro lado, a rejeicdo do primeiro argumento deduzido
pela parte deve, necessariamente, levar o 6rgéo jurisdicional ao exame do
segundo argumento (que seja, em tese, capaz de justificar um resultado
favoravel a parte que o suscitou). E a rejeicdo deste segundo argumento
devera levar ao exame do seguinte, e assim sucessivamente. SO se pode
julgar contra a parte, insista-se, se todos 0s argumentos por ela suscitados
e que sejam, em tese, capazes de lhe garantir um resultado favoravel,
tiverem sido expressamente rejeitados. (CAMARA, 2017, p. 248)

by

LISBOA (2015) ja possui o entendimento que teses prejudiciais a tese
adotada pelo magistrado exige o dever de fundamentagéo, contudo, aquelas teses
que, pela simples logica, ao ser acolhida descarta a outra, dispensam a

fundamentagao. Afirma que:

Para tanto, quaisquer teses que se coloquem como diretamente prejudiciais
aquela apontada pelo julgador como a mais qualificada para resolver a lide
devem ser avaliadas e racionalmente rechagadas. Por seu turno, teses que
se descartam pela simples escolha da outra, por ébvio, e o texto da norma é
claro nesse sentido, ndo precisam ser rebatidas expressamente.
Reconhecido tratar-se de imperativo absoluto e que 1 se faz presente, as
demais teses e antiteses nao precisam ser avaliadas, porquanto ndo séo
habeis a infirmar a conclusao. (LISBOA, 2015, p. 216)

Cabe destacar que ndo se pode confundir fundamentos com
fundamentagdo. Fundamentos, segundo JORGE NETO (2015), tem relacdo com
cada questdo individualmente trazida pelas partes. J& Fundamentacéo, nas palavras
de MEDINA (2017), abrange motivacao e justificagdo, sendo a motivagdo, aquilo que
move alguém a fazer alguma coisa, e justificacdo, por sua vez, tem relagdo com
justo.

Justificagdo é “demonstrar que a decisdo tomada € a mais ajustada para o
caso em analise” (SILVA, 2016, p. 451).

Assim, na fundamentagdo “o juiz expde o que o moveu a chegar a dada
conclusdo (motivu), e deve, também proferir uma decisdo justa (justificare)”
(MEDINA, 2017, p.492).
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Dai a importancia da fundamentagdo, que “é a ferramenta pela qual a
deciséo judicial deixa de ser ato de imposi¢ao ou for¢a” (LISBOA, 2015, p. 123).

Também se faz necessario analisar o artigo 489 pelo seu carater debntico,
buscando “compreender o alcance dos principios inerentes de obrigacbes e
permissdes dentro do papel desempenhado pelo profissional, aqui se enquadrando
o0 magistrado” (PANZA, 2015, p.144).

Para tanto, ha que se observar que a fundamentagéo é “ato de inteligéncia,
declaracdo e resposta” (MEDINA, 2017, p. 492). Melhor esclarecendo, a
fundamentacéo é ato de inteligéncia, segundo MEDINA (2017), na medida em que
mostra como o magistrado compreendeu as questdes trazidas e demonstra o
raciocinio feito para a solugdo do caso; é ato de declaragdo, porquanto da sentido a
norma juridica; e, por fim, € ato de resposta, porque encerra o dialogo travado no
processo.

Desta feita, observa-se que a fundamentacdo “possui um carater mais de
justificagéo do que de convencimento” (Panza, 2015, p. 145). Assim, pode-se

concluir que:

Os julgadores devem pautar-se com o fito de cumprir as respectivas
obrigac@es profissionais, fazendo com que todo o processo desenvolva-se
dentro de uma normalidade esperada. A atual legislacdo e o novo CPC
tratam da responsabilidade do magistrado na conducao das ac6es judiciais.
E regra de comportamento dentro do bindmio processual do poder/dever em
relacdo ao magistrado.(PANZA, 2015, p. 146)

Outra analise possivel do artigo 489 do Cdédigo de Processo Civil Brasileiro
é pelo aspecto fenomenoldgico da fundamentagcdo da deciséo, significa dizer que
“a fundamentacdo é o espaco de realizagdo do direito, e nesta perspectiva, do
normativo enquanto normativo, ja que expde as experiéncias normativas vivenciadas
pela consciéncia juridica” (BORGES, 2015, p. 8).

E que “o agir da consciéncia se mostra como atitude fenomenoldgica e se
evidencia pelas razbes da fundamentacdo nas escolhas préprias que o juiz faz para
desvelar a normatividade dos fenémenos” (BORGES, 2015, p. 10)

Nesta otica:

A fundamentacdo € o lugar da experiéncia normativa, mas o lugar por
exceléncia da subjetividade do magistrado. E nela que o modo de ver e de
ser do magistrado é posto em cena e é ela que permite ndo apenas 0s
recursos processuais, mas o conhecimento mais profundo do agir judicial,
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se coerente, sensato e metddico, ou se imprudente, desvariado e
egoico.(BORGES, 2015, p. 8)

Como visto, por varios pontos de vista que se possa analisar o artigo 489 do
NCPC, em especial o inciso IV do § 1° a conclusdo que se extrai é que a
fundamentacdo da decisdo € um dever do magistrado, necessario para que possa
ser identificado o raciocinio desenvolvido pelo juiz, demonstrando o acerto da sua
deciséo.

A Escola Nacional de Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados possui
alguns enunciados sobre a forma de interpretar o dispositivo em analise, sdo eles:
“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 fundamentagdo sucinta ndo se
confunde com a auséncia de fundamentagédo e ndo acarreta a nulidade da deciséo
se forem enfrentadas todas as questdes cuja resolugdo, em tese, influencie a
decisé@o da causa” (Enunciado n° 10); “Nao ofende a norma extraivel do inciso 1V 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 questdo subordinante”
(Enunciado n° 12); “O art. 489, § 1°, IV, do CPC/2015 n&o obriga o juiz a enfrentar os
fundamentos juridicos invocados pela parte, quando ja tenham sido enfrentados na
formacéo dos precedentes obrigatérios” (Enunciado n° 13).

O Férum Permanente de Processualistas Civis também possui diversos
enunciados sobre o tema em andlise: “No processo em que ha intervencdo do
amicus curiae, a decisdo deve enfrentar as alegacdes por ele apresentadas, nos
termos do inciso IV do 8§ 1° do art. 489.” (Enunciado n. 128); “As hipoteses descritas
nos incisos do 8 1° do art. 489 sédo exemplificativas.” (Enunciado n. 303); “As
decisdes judiciais trabalhistas, sejam elas interlocutérias, sentencas ou acérdaos,
devem observar integralmente o disposto no art. 489, sobretudo o seu 8§ 1° sob
pena de se reputarem n&o fundamentadas e, por conseguinte, nulas.” (Enunciado n.
304); “Reconhecida a insuficiéncia da sua fundamentacdo, o tribunal decretara a
nulidade da sentenca e, preenchidos os pressupostos do § 3° do art. 1.013, decidira
desde logo o mérito da causa.” (Enunciado n. 307); “Aplica-se o art. 489, 8§ 1° a
todos os processos pendentes de decisdo ao tempo da entrada em vigor do CPC,
ainda que conclusos os autos antes de sua vigéncia.” (Enunciado n. 308); “O

disposto no 8§ 1° do art. 489 do CPC é aplicavel no d&mbito dos Juizados Especiais.”
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(Enunciado n. 309); “A decisao judicial que empregar regras de experiéncia comum,
sem indicar os motivos pelos quais a conclusdo adotada decorre daquilo que
ordinariamente acontece, considera-se ndo fundamentada.” (Enunciado n. 517); “O
juiz é obrigado a enfrentar todas as alegac¢des deduzidas pelas partes capazes, em
tese, de infirmar a decisdo, ndo sendo suficiente apresentar apenas os fundamentos
que a sustentam.” (Enunciado n. 523); “O art. 489, § 1°, IV, ndo obriga o 6rgdo
julgador a enfrentar os fundamentos juridicos deduzidos no processo e ja
enfrentados na formacdo da decisdo paradigma, sendo necessério demonstrar a
correlagdo fatica e juridica entre o caso concreto e aquele ja apreciado.” (Enunciado
n. 524); “Nao se considera fundamentada a decisdo que, ao fixar tese em recurso
especial ou extraordinario repetitivo, ndo abranger a analise de todos os
fundamentos, favoraveis ou contrérios, a tese juridica discutida.” (Enunciado n. 585)

Em relagdo ao juizo de fato, possui os seguintes enunciados especificos:
“Aplica-se o disposto no art. 489, § 1°, também em relag&o as questdes faticas da
demanda.” (Enunciado n. 515); “Para que se considere fundamentada a deciséo
sobre os fatos, o juiz devera analisar todas as provas capazes, em tese, de infirmar
a concluséo adotada.” (Enunciado n. 516).

Ainda ndo esta bem definido a extensdo do dever de fundamentar do
magistrado, mas a ideia do artigo 489, NCPC é a superacdo do entendimento

Jurisprudencial segundo o qual:

O Supremo Tribunal Federal ja assentou entendimento de que ndo ha
afronta ao art. 93, inc. IX e X, da Constituicdo da Republica quando a
decisdo for motivada, sendo desnecessaria a analise de todos os
argumentos apresentados e certo que a contrariedade ao interesse da parte
nao configura negativa de prestacgéao jurisdicional (STF, MS 26.163/DF, Rel.2
Min.2 Carmen Lucia, Tribunal Pleno, jul. 24.04.2008D, Je 04.09.2008).

E que, como lembra LISBOA, “a fundamentacéo exauriente é tida por muitos
magistrados como grave entrave ao julgamento rapido e motivo de afogamento do
Judiciario” (LISBOA, 2015, p.125).

Em relagcdo ao argumento de que a fundamentagéo sobre todos os pontos
alegados pelas partes pode acarretar em morosidade, CAMARA apresenta

importante lic&o:

E nem se diga que a exigéncia de fundamentacdo substancial da decisédo
seria um fator de entrave a duracao razoavel do processo. Em primeiro
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lugar, ndo ha qualquer exigéncia de que as decisbes sejam longamente
fundamentadas. A fundamentacao pode ser objetiva, concisa, desde que
suficiente. Além disso, a garantia de duracao razoavel do processo destina-
se a assegurar que no processo nao haja dilagdes indevidas, mas todas as
dilacdes devidas devem ocorrer. Uma decisao judicial bem fundamentada,
fruto de um contraditério efetivo, pleno e substancial, € uma decisdo que
mais dificilmente sera reformada ou anulada em grau de recurso, e isto,
certamente, sera um fator de desestimulo a recursos, permitindo um
aperfeicoamento da prestacao jurisdicional, que conseguira, fatalmente, ser
alcancada em tempo razoavel. (CAMARA, 2017, p.245)

ABELHA (2016, p. 617) também conclui que “parecem-nos absolutamente
inaceitaveis os simulacros de fundamentacdo praticados atualmente sob a
justificativa de excesso de processos e metas a serem cumpridas.”

N&o nos parece que a regra do artigo 489 acarretard em morosidade, pois
como bem lembrou CAMARA na citagdo acima, a decisdo bem fundamentada
dificilmente sera reformada em recurso, podendo ainda, inibir a prépria interposicéo
de recurso pelas partes. E, justamente os recursos é que sdo, nha maioria dos casos,
causa de demora na prestagao jurisdicional. Portanto, qualquer alteragdo que possa
vir a diminuir a interposicdo de recursos ja afasta a possibilidade de morosidade.

Em relacdo ao juizo de fato, ndo ha na doutrina consenso sobre inciso 1V, do
8§ 1° do artigo 489 NCPC, no sentido de que se a norma se limita ao juizo de fato,
como proposto por GIOTTI (2015), visto acima. Contudo, o presente trabalho se
limita a analise do artigo 489, § 1°, IV, NCPC, em relac&o ao juizo de fato.

E em relagcdo a matéria de fato, como bem ensina TRENTO, “fundamentar a
decisdo acerca dos fatos objeto de prova consiste em apresentar a justificativa pela
qual aquela e ndo outra hipotese acerca dos fatos é tomada como certa para os fins
da decisao’(2015, p.85).
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5 DA JUSTIFICACAO ACERCA DO JUiZO DE FATO

TARUFFO (2015) enfatiza que os problemas em relagdo a motivagéo acerca
do juizo de fato decorrem da préatica de se analisar com mais cuidado aquelas
matérias ligadas ao direito, sem se aprofundar nas matérias de fato, bem como, as
incertezas que pairam sobre a completude da motivagéo.

E natural que o pronunciamento judicial, muitas vezes, discorra longamente
sobre as questdes de direito debatida pelas partes, sem contudo, analisar com a
mesma profundida a matéria fatica envolvida e as provas produzidas.

Esse tipo de decisdo é incompleta por ndo enfrentar relevantes questfes
que o juizo de fato abrange. A importancia de enfrentamento das matérias de fato é
muito bem tratada na obra de ABELHA, que trabalha com a ideia de prisma

horizontal e vertical:

A andlise e a superacdo das questdes de fato devem ser feitas sob dois
prismas: um horizontal e outro vertical. Todas as questdes de fato que
foram objeto de prova (fatos alegados controvertidos) e que terdo sido
definidas no saneamento (art. 357, 1l) deverdo ser resolvidas, sob pena de
falta ou incompletude da fundamentacdo. Pelo enfoque da verticalidade é
preciso que o magistrado enfrente cada uma dessas questdes, expondo o
porqué de decidir dessa ou daquela forma, de acordo com o material
probatério, afastando os argumentos e fundamentos contrarios que
serviriam para informar sua conclusdo. Verifique, portanto, que nao é
suficiente dizer, por exemplo, que resolveu a questdo de fato desta forma
porque as alegacfes do réu ndo se comprovaram. Nao ha nada mais
erratico e vago do que essa auséncia de fundamentacdo. Enfim, é preciso
enfrentar a questdo de fato de acordo com as provas produzidas e
aprofundando-se nos resultados que por elas foram demonstrados.
(ABELHA, 2016, p. 615)

Para TARUFFO (2015, p. 365), a justificacdo do juizo de fato pode ser divida
em trés categorias, sendo “a motivacdo do juizo de admissibilidade das provas, a
valoragdo com que o juiz exclui determinados meios de prova e, por fim, a valoragao
relativa aos resultados probatorios, da qual decorre a verificagcdo dos fatos”.

Portanto, a justificag@o acerca do juizo de fato tem estreita relagdo com a
atividade probatoria das partes e da valoracdo da prova pelo juiz, reforgcando
MEDINA (2017) que isso se d& diante da complexidade com que os problemas

sociais se apresentam.
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Para o presente trabalho nos importa o Ultimo aspecto apresentado por
TARUFFO (2015), a valoragdo das provas produzidas no processo, uma vez que
essa atividade possui estrita relagdo com a fase de julgamento. Esse tema esti
diretamente ligado aos fatos objeto de prova e ao livre convencimento motivado do
juiz.

MEDINA bem esclarece que os fatos objeto de prova sdo aqueles cujas

partes pretendem extrair uma consequéncia juridica:

Aqui, ocupa-se a lei processual com a fundamentacéo racional da decisdo
no que diz respeito aos fatos; bem identificados esses fatos, segue-se a
definicdo de suas consequéncias juridicas. Embora seja possivel distinguir,
in abstracto, essas duas operages mentais, € certo que elas se misturam.
Ora, os fatos a serem provados sdo, desde logo, aqueles dos quais se
deseja extrair consequéncias juridicas. (MEDINA, 2017, p. 452)

J& a valoracdo da prova esbarra no nebuloso livre convencimento motivado
do juiz. Nebuloso porque, como entende TARUFFO (2015), a questdo problematica
repousa numa contrariedade, por um lado, a motivagdo é necesséria para o controle
da racionalidade do juiz, mas do outro, 0 juiz possui seu livre convencimento
motivado, havendo problemas em relacéo a valoragéo discricionéria das provas.

TARUFFO conclui:

Trata-se, no entanto, uma vez mais, de um principio que, nada obstante sua
aparente razoabilidade (sendo absurdo requerer uma motivacao
particularizada sobre provas que se revelaram irrelevantes, supérfluas ou
ineficazes), contém margens de ambiguidade notavelmente graves. Basta
observar que desde modo se permite ao juiz excluir da motivacdo a
apreciacdo de provas relevantes, particularmente se o respectivo resultado
nao coincide ou mesmo contrate com os resultados sobre os quais 0 juiz
funda a propria reconstrucdo dos fatos. (TARUFFO, 2015, p. 371)

O livre convencimento motivado ndo pode dar margem a discricionariedade
por parte do juiz quando da analise da provas, deve, no entanto, como bem entende
CARDOSO (2016, p. 399) “justificar suas escolhas por determinadas provas, em
detrimento de outras, com fundamento nas normas constitucionais e
infraconstitucionais.”

Vale observar que a prépria razdo de ser do chamado livre convencimento
motivado implica na ideia de esclarecer, justificar, motivar, iSso porque veio ao

contraponto das chamadas provas tarifadas.
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ESTRECK (2016, p. 372) lembra que “o livre convencimento se justificava
em face da necessidade de superacéo da prova tarifada”.

No sistema de prova tarifada a prépria lei dispunha quais meios de prova
sdo aptos a provar determinados fatos. CARDOSO (2016, p. 392) exemplifica casos

de prova tarifada ainda existentes na legislagao:

No Brasil, a doutrina aponta varias situacdes como hipoteses dessa
tarifacdo da prova testemunhal. Recorda-se, por exemplo, a exigéncia do
namero minimo de trés testemunhas para conferir validade ao testamento
particular (art. 1.876, § 1, do Cdadigo Civil), ou de duas testemunhas para a
entrega do testamento cerrado ao tabelido (art. 1.868 do Cadigo Civil), ou
de seis testemunhas para a realizacdo do casamento nuncupativo ou in
extremis, de pessoa em iminente risco de vida (art. 1.540 do Cdédigo Civil).
O Cadigo Civil brasileiro possui outras limitagdes similares, relacionadas aos
documentos que podem ser utilizados para comprovar determinados fatos.
De forma genérica, a prova exclusivamente testemunhal para a
demonstracdo de negdcio juridico s6 é admitida se o valor deste for inferior
a 10 vezes o salario minimo vigente na data de sua concluséo (art. 227)s No
direito empresarial, o art. 987 prevé que os sécios s6 podem comprovar a
existéncia da sociedade em comum por escrito, enquanto terceiros podem
prova-la por qualquer meio. No direito de familia, o art. 1.543 determina que
0 casamento é provado por meio da certiddo de registro; na falta ou perda
deste, admite-se qualquer outro meio de prova. (CARDOSO, 2016, p. 392)

Nesses casos, o Poder Legislativo j& previamente estabelece quais provas
se relacionam com determinados fatos, ndo havendo qualquer valoragéo por parte
do Juiz. No livre convencimento motivado, cabe ao Poder Judiciario estabelecer
quais provas sao bastante para determinados fatos, por essa razdo, a motivagao se
faz necessaria, até mesmo, como j4 visto, por uma questdo de legitimacdo da
deciséo.

Livre convencimento motivado, portanto, se op0e a ideia de prova tarifada, e
nao significa dizer, que o magistrado pode agir com discricionariedade. Pelo
contrario, justamente por ndo haver provas previamente estabelecidas, o juiz deve
motivar o seu convencimento em relagdo a determinada prova em detrimento das
demais.

Cabe as inteiras a observagdo de MEDINA:

Um sistema marcado por provas legais afasta-se da ideia de
fundamentacao racional, 0 mesmo se podendo dizer de um modelo que se
subordine a convicgdo intima do juiz. Convém que ndo se dependa de
provas legais, mas isso ndo permite subordinar-se ao subjetivismo do
magistrado. (MEDINA, 2017, p.452)
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CARDOSO adverte ainda que:

Assim, o livre convencimento motivado significa que: (a) o juiz ndo esta
vinculado a uma valoragéo previamente fixada por lei (livre convencimento);
(b) mas deve justificar suas escolhas por determinadas provas, em
detrimento de outras, com fundamento nas normas constitucionais e
infraconstitucionais pertinentes. (CARDOSO, 2016, p. 399)

Bueno (2018) ainda ressalta que a palavra “livre” constante no artigo 131 do
Cddigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 foi suprimida no artigo 371 do atual
Cddigo de Processo Civil de 2015. Para ele a alteracdo € bem vinda, uma vez que
“ndo ha, propriamente, liberdade para o magistrado do Estado Constitucional. O
exercicio de sua fungdo — sua ‘vontade funcional’ — é todo o regrado a partir dos
elementos componentes do ‘modelo constitucional do direito processual civil’ (...)"
(BUENO, 2018, p. 567).

Afinal “a luz do Cédigo de Processo Civil de 2015, fica claro que ndo se
admite qualquer carga de irracionalidade, na motivacdo da deciséo judicial, em
relacdo as provas” (MEDINA, 2017, p. 452).

Portanto, aquele odiosa préatica em que juizes se reportam apenas as provas
que sustentaram sua convicgdo ndo € mais aceita, mesmo que atualmente ainda
seja usual. “Para que possa realmente justificar a sua decisdo, o magistrado nao
pode deixar de demonstrar que as eventuais provas produzidas pela parte
perdedora ndo Ihe convenceram.” (MARINONI, 2017, p.315).

THEODORO JUNIOR igualmente faz severa critica a essa pratica:

A fundamentac&o incompleta, para o NCPC, ndo é admissivel. E o que se
passa quando o juiz se limita a mencionar as provas que confirmam sua
concluséo, desprezando as demais, como se fosse possivel uma espécie de
selecdo artificial e caprichosa em matéria probatéria. (THEODORO
JUNIOR, 2015, p. 1045)

A essa préatica TARUFFO chama de motivag&o implicita, a qual adverte que:

Aqui, basta sublinhar que, na melhor das hip6teses, no fato de que o juiz
tenha tomado como convincentes determinadas provas pode estar implicita
a valoracdo negativa das provas contrarias, mas nao as razfes dessa
valoragdo, nem a valoracao de outras provas eventualmente vocacionadas
para demonstrar uma reconstrucao diferente — ndo contraposta — dos fatos.
(TARUFFO, 2015, p. 372)
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O acatamento da motivacdo implicita, na visdo de TARUFFO (2015),
acabaria por legitimar a omissdo da motivacgéo.

Novamente se faz necesséario ressaltar a funcdo endoprocessual da
motivacdo das decisfes, pois é a parte vencida quem tem a intencdo de recorrer do
pronunciamento judicial, sendo que a ela interessa saber as razdes pelas quais as
provas por ela produzidas n&o lograram o éxito esperado. Nas palavras de Marinoni,
“é 0 perdedor que pode ndo se conformar com a decisé@o e assim ter a necessidade
de buscar conforto e explicagéo na justificago judicial” (MARINONI, 2017, p.315).

Ainda, acrescenta que “o direito a provar ndo se resume a possibilidade de
produzir prova, mas também ao direito de ter essa prova valorada, pouco
importando qual venha a ser o sentido da decisdo judicial” (MARINONI, 2017,
p.315).

Até mesmo sobre as provas consideradas como supérfluas MARINONI faz a

sua consideragao:

Se isso fosse viavel, isto €, se bastasse ao juiz se calar diante de uma prova
gue reputa supérflua, seria impossivel saber quando a sentenca se omitiu
por entender a prova supérflua ou quando a esqueceu ou mesmo quando a
encobriu para melhor justificar a hipétese do vencedor. (MARINONI, 2017,
p.316)

Em relacao, ainda, as praticas nefastas decorrente do errdbneo entendimento
do livre convencimento motivado, TARUFFO (2015) se refere a motivagao “global’
ou “sintética”, sendo aquela que se limita a indicacdo das provas. A principal critica
de TARUFFO, é que essa pratica “ndo impde ao juiz o tornar controlavel o préprio
raciocinio em torno dos fatos” (TARUFFO, 2015, p. 372), sendo portanto,
inaceitaveis.

Analisando com mais profundida o principio do livre convencimento
motivado, PORTANOVA (2005) separa: o principio do livre convencimento; principio
da motivacgéo; e principio da persuaséao racional.

Para PORTANOVA (2005), o principio do livre convencimento corresponde a
livre apreciagdo da prova, a liberdade que o juiz possui de formar o seu
convencimento, de crer, ou ndo, em determinada prova. Mas esclarece, “a maior e
mais importante limitacdo ao livre convencimento é a necessidade de motivacao das
decisdes” (PORTANOVA, 2005, p. 246).
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Dai decorre o principio da motivacao, significa dizer, “o juiz deve motivar as
suas decisdoes” (PORTANOVA, 2005, p.247). Fazendo referéncia a Calamandrei,

ensina que:

A fundamentacdo da sentenca € sem davida uma grande garantia de
Justica quando consegue reproduzir exatamente, como num levantamento
topografico, o itinerario l6gico que o Juiz percorreu para chegar a sua
concluséo, pois se esta é errada, pode facilmente encontrar-se, através dos
fundamentos em que altura do caminho o Magistrado se desorientou.
(CALAMANDREI apud PORTANOVA, 2005, p.248)

Na andlise dos fatos “a motivacdo judicial € importante, pois viabiliza aferir a
vinculag&o do juiz & prova” (PORTANOVA, 2005, p. 249). E na aplicag&o do principio
da motivacéo que ganha espaco o artigo 489 do Novo Cédigo de Processo Civil.

NEVES discorrendo sobre o principio da motivagdo faz as seguintes

observagodes acerca do artigo 489, NCPC:

E em regra essa a interpretacdo a ser dada ao art. 489, § 1°, IV, do Novo
CPC, mas essa exigéncia envolve apenas as alega¢cfes que podem em
tese influenciar a formacdo do convencimento do juiz. Dessa forma,
alegacdes prejudicadas, irrelevantes e impertinentes ndo precisam ser
enfrentadas pelo juiz em sua fundamentag¢édo. O Novo Cddigo de Processo
Civil adotou a teoria da fundamentacdo exauriente, diferente do diploma
revogado, que seguia a teoria da fundamentacao suficiente, de forma que
todas as alegacOes devem ser enfrentadas, e ndo somente as causas de
pedir e os fundamentos de defesa. Afinal, cada causa de pedir e cada
fundamento de defesa podem estar embasados em varios argumentos,
devendo cada um deles ser enfrentado pelo juiz, desde que abstratamente
aptos a convencé-lo e a determinar o resultado do processo. (NEVES, 2018,
p.81)

Por fim, pelo principio da persuaséo racional “o juiz deve convencer quanto a
justica da decisdo que ele deu a lide” (PORTANAVA, 2005, p. 252).

Cabe ressaltar que parte da doutrina néo faz esta distingédo, como exemplo:

Atualmente o sistema de valoracdo adotado pelo sistema processual
brasileiro € o da persuaséo racional, também conhecido pelo principio do
livre convencimento motivado, no qual o juiz é livre para formar seu
convencimento, dando as provas produzidas o peso que entender cabivel
em cada processo, ndo havendo uma hierarquia entre os meios de prova.
Isso, claramente, ndo significa que o juiz possa decidir fora dos fatos
alegados no processo, mas sim que dara aos fatos alegados a devida
consideracdo diante das provas produzidas. (NEVES, 2016, p.1241)

E certo que, o fato do convencimento do juiz na analise e valoracéo da prova

ser livre, ndo significa dizer que pode ser feito de qualquer forma. Além de
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fundamentar a sua conclusdo, demonstrando a extensdo da sua anélise sobre as

provas, had caminhos que o magistrado deve seguir na andlise e valoracéo da prova.

5.1 ALGUMAS TEORIAS SOBRE MOTIVACAO E ANALISE DAS PROVAS

Importante ressaltar, que a atividade de andlise das provas ndo pode se

traduzir em meras reflexdes, ao contrario, o juiz deve se valer de um método.

A prova se destina a produzir a certeza ou convic¢ao do julgador a respeito
dos fatos litigiosos. Porém, ao manipular os meios de prova para formar seu
convencimento, o juiz ndo pode agir arbitrariamente; deve, ao contrario,
observar um método ou sistema. (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 867)

Ganham espaco, neste ponto, as teorias que visam analisar o raciocinio do
juiz acerca da motivagdo e da analise da valoragdo da prova, ou seja, sobre a
cognicao.

FERRAZ fazendo referéncia a Kazuo Watanabe esclarecer sobre cognigcao:

A cognicdo € prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alegacdes e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questdes de fato e as de direito que sdo deduzidas no
processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do
julgamento do objeto litigioso do processo. (WATANABE apud FERRAZ,
2016, p.37)

TARUFFO (2015) aborda a teoria do silogismo, a teoria tépica do raciocinio
juridico, e a teoria retérica da argumentacdo juridica para explicar as teorias da
motivacdo. Quanto ao silogismo, explica que “exprime a orientagdo sistematico-
dedutivo de matriz juspositivista” (TARUFFO, 2015, p. 148).

A estrutura desse raciocinio consiste em uma “premissa maior é dada pela
norma aplicavel ao caso, enquanto a premissa menor é dada pelos fatos relevantes
provados e a conclusdo é dada pela decisédo do caso concreto” (TARUFFO, 2015, p.
148).

O problema do silogismo, segundo TARUFFO (2015), € que néo reflete a

complexidade da atividade criativa do juiz, sendo um raciocinio incompleto.
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SCHMITZ também faz critica ao silogismo:

O mito da completude (assim como outras ficgcBes positivistas) legou ao
direito uma série de métodos e técnicas inadequadas que ainda hoje séo
utilizadas pelos juristas; a superacdo completa dos problemas das teorias
do passado parece evoluir a passos lentos. Um ponto relacionado a isso,
gue precisa ser bem compreendido, é a necessidade de se abandonar a

ideia de que a sentenca é um ato de subsuncdo entre uma suposta
premissa maior (a lei) e uma premissa menor (os fatos do caso) (SCHMITZ,
2016, p. 442)

E que “essa subsuncdo € uma atividade algoritmica, que transforma em
mecanico o ato de julgar, e esvazia 0 momento hermenéutico do direito” (SCHMITZ,
2016, p. 443).

Conclui SCHMITZ (2016) que o silogismo ndo expde o real caminho feito
pelo raciocinio do juiz, muitas vezes, ocultando opcdes ideoldgicas e valorativas.

O silogismo é na verdade uma forma de raciocinio dedutivo. TRENTO (2015)
explica que, embora o raciocinio juridico é em boa parte dedutivo, no que tange ao

juizo probatdrio, o raciocinio dedutivo € de pouca utilidade. Explica:

A utilizacdo de um tal silogismo, contudo, envolve resolver questdes
probleméticas que podem colocar em varios pontos dele: se os fatos
apresentados pelo caso concreto efetivamente sdo aqueles para os quais
se aplica a norma posta ao inicio do silogismo; se aqueles fatos do caso
concreto ndo seria outra norma aplicavel (& qual fosse aplicavel outra
consequéncia normativa) e, com isso, eventualmente outros os fatos
relevantes a deverem estar presentes; se, ademais, a consequéncia
normativa abstratamente prevista € in totum aplicavel ao caso concreto ou
se eventualmente ha de se sujeitar a um processo de concretizagdo em
que elementos nem sempre expressamente previstos na norma em abstrato
devam ser considerados. (TENTRO, 2015, p.90)

Ou seja, o silogismo é apenas uma moldura, pois € uma parte do processo
de decidir e de fundamentar as decisdes, uma vez que esse processo envolve
questdes probleméticas, como se os fatos apresentados séo realmente os fatos para
0S quais se aplica a norma proposta, ou se para esses fatos ndo haveria outra
norma. H& que se observar também, que a propria escolha dos fatos relevantes é
problematica, porquanto depende de valoracéo.

O silogismo é um método tipico do positivismo, e no periodo pds-positivismo

outras teorias ganharam relevancia.
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A teoria topica do raciocinio juridico, outra teoria abordada por TARUFFO
(2015), consiste em estruturar o pensamento juridico por topicos, onde se
problematiza as questdes sob véarios pontos de vista.

O problema dessa teoria é que ndo ha uma estruturacé@o do raciocinio e ndo
serve para motivacdo, € mais um método de discussdo do que de motivagdo
(TARUFFO, 2015).

J& a teoria retdrica da argumentagéo juridica, nas palavras de TARUFFO:

A tese de Perelman, segundo a qual o raciocinio do juiz ndo tem natureza
I6gica-demonstrativa, mas retdérico-argumentativa, de modo que a teoria
da argumentacao retorica estd em condi¢cdes de fornecer uma descricao
completa e ‘essencial’ desse raciocinio, funda-se em uma série de
assuncdes gerais que ndo podem ser aqui examinadas de forma extensa
— e que vao desde particulares tomadas de posicdo sobre as relagfes
entre logica e direito a identificacdo de caracteristicas especais do
raciocinio juridico em contraposicao ao raciocinio cientifico, a definicao da
racionalidade dos juizos de valor como persuasividade da argumentacao
retérica que os justificam e a individualizacdo de semelhante
argumentacao como modelo do raciocinio recional tipico dos campos em
gue nao opera a légica formal dedutiva.(TARUFFO, 2015, p. 180)

O problema desta teoria, segundo TARUFFO (2015), que ndo atende as
necessidades da justificacdo do juizo de fato, pois ndo é o suficiente colocar em
evidéncia apenas 0s elementos retdricos-persuasivos, que sdo argumentativo, e ndo
logico.

Para TARUFFO, o contedo minimo necessério para da motivagéo consiste:

1) A afirmacdo das escolhas realizadas pelo juiz a respeito da:
individualizacdo das normas aplicaveis, verificacdo dos fatos, qualificacéo
juridica do caso concreto, consequéncias juridicas dai derivadas; 2) o
contexto dos nexos de implicacdo e de coeréncia entre os enunciados,
segundo o esquema (F — < N) — Q — C; 3) a justificagdo de cada um dos
enunciados a partir dos critérios de juizo segundo os quais as escolhas do
juiz parecem racionalmente corretas. (TARUFFO, 2015, p. 387).

Alexy (2001) por sua vez, trabalha com a teoria da argumentagéo judicia,
uma teoria analitica e descritiva, que analisa dois aspectos da justificagdo, a
justificagéo interna e a justificagéo externa.

A justificacdo interna trata dos critérios de escolha das premissas analisadas
para a decisdo judicial, e a Justificagdo externa é onde a argumentacdo juridica
ganha espaco, pois aqui, Alexy dividiu em seis grupos: regras e formas de

interpretacdo, argumentagdo empirica, argumentacdo dogmética, precedentes,
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formar especiais de argumentacg&o juridica, argumentagdo geral pratica. E que,
“partindo da premissa segundo a qual a aplicacéo juridica conduz a uma pluralidade
de solugdes, tal teoria trata de analisar as raz0es pelas quais uma ou outra solugéo
é adotada, e busca formular o procedimento para tal” (CARVALHO, 2012, p. 57).
Mais especifico sobre o juizo de fato e analise das provas, MARINONI
(2017) destaca a importancia de distinguir o raciocinio probatoério, decisério e

justificatério. Esclarece:

A andlise da credibilidade da prova, da relacdo entre as provas e os fatos e
das presunc8es constitui um raciocinio que antecede a decisdo, enquanto
que, através do raciocinio decisério, o juiz analisa o conjunto probatério ou
outros critérios que lhe permitam decidir. Embora os raciocinios probatério e
decisoério parecam se identificar, € bem mais facil separa -los do raciocinio
justificativo, uma vez que, apds o juiz ter raciocinado sobre as provas e
chegado a sua decisdo, resta-lhe apenas justificar. (MARINONI, 2017,
p.316)

E conclui afirmando que “antes de se tentar ligar a prova ao fato € preciso
analisar a sua credibilidade, pois a prova somente pode provar depois de ter sido
aprovada” (MARINONI, 2017, p. 318) e depois, “uma vez estabelecida a idoneidade
da prova, o juiz deve liga-la ao fato que se propde a demonstrar. Ou seja, apos o juiz
ter conferido credibilidade & prova, o seu raciocinio deve estabelecer a ligacao entre
essa e o fato” (MARINONI, 2017, p. 319).

Adverte ainda, que essa andlise tem que se dar sobre todas as provas

produzidas pelas partes, afinal:

Alids, a prova requerida e produzida pela parte vencedora pode favorecer a
perdedora, ainda que em parte. Nesse caso, fica ainda mais claro que o juiz
nao pode tomar em conta apenas parte da prova, uma vez que a fungéo da
motivacao ndo é de demonstrar uma escolha, mas sim a de justificar porque
foi feita uma determinada escolha. (MARINONI, 2017, p. 319)

Num pensamento similar, para TRENTO (2015) as informagdes de fato séo
as premissas menores do raciocinio probatério, e as regras de experiéncia (comum
ou técnica) e as regras juridicas sdo as premissas maiores. Cita como exemplo a
realizagcdo do exame de DNA, onde o resultado que atesta a probabilidade da
paternidade ou a exclui (premissa menor) é conjugada com a regra de experiéncia

(premissa maior) que confere confiabilidade aos exames periciais realizados dentro
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das normas técnicas, permitindo a conclusdo, positiva ou negativa, sobre a

paternidade.

5.2 ANALISE E JUSTIFICACAO DA PROVA

Acerca de todas essas teorias, no que se refere ao juizo de fato, cabe
analisar no que consiste a justificagéo da valoragéo da prova.

Identificado os fatos relevantes, 0os quais as partes pretendem extrair uma
consequéncia juridica, e produzida a prova a respeito de tais fatos, o magistrado
deve se ater a alguns principios que servirdo de norte para a correta analise das
provas.

O primeiro principio a ser observado € o principio da licitude da prova,
segundo o qual “s6 sdo admitidas no processo civil as provas licitas ou moralmente
legitimas” (PORTANOVA, 2005, p. 201).

Corresponde a previsdo constitucional do artigo 5°, inciso LVI. Contundo,
ndo convém ao magistrado se ater apenas a licitude da prova nesta fase, deve
analisar também a credibilidade da prova com base nas regras de experiéncia,
comum ou técnica (TRENTO, 2015).

Entendendo o magistrado que a prova é licita e confiavel, o passo seguinte é
a aplicacéo do principio da avaliacdo da prova, positivado no artigo 371 do CPC/15.
Cabe ao juiz avaliar a prova, e aqui deve fazer, numa primeira andlise, examinar o
conteddo da prova, e num momento posterior, analisar a prova em conjunto e em
confronto com as demais provas produzidas.

Essa atividade, de andlise das provas, o juiz ndo faz somente na sentenga,
mas também do caminhar do processo, por essa razdo a atuagéo pessoal do juiz na
colheita da prova (PORTANOVA, 2015).

Analisada a prova individualmente, e apds, em conjunto e em confronto com
as demais provas, deve ser observado o(s) principio(s) do livre convencimento,
motivagdo e persuaséo racional, afinal, cabe agora ao juiz motivar por qual razéo
escolheu a melhor prova e afastou as demais, demonstrando o raciocinio realizado

para chegar a conclusédo adotada.
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Assim, em relacdo especifica ao juizo de fato, a respeito da estruturacéo do
raciocinio do juiz na valoracdo da prova e consequente aplicagdo do Direito, extrai-
se que o juiz deve (1) identificar os fatos relevantes, (2) analisar licitude e
confiabilidade da prova produzida, (3) analisar o conteddo da prova em si
correspondente ao fato, (4) analisar a prova em conjunto com as demais provas
produzidas e, (5) por fim, justificar porque a escolha de determinada prova para
determinado fato, assim como, esclarecer a razdo do afastamento da demais provas
produzidas.

Desta forma, estd o juiz atendendo as funcdes endoprocessual e
extraprocessual, pois as partes possuem o0s elementos necessarios para
compreensdo da decisdo e para, caso queiram, interpor recurso, assim como, a
sociedade pode exercer o controle democratico da atividade jurisdicional.

Embora o entendimento jurisprudencial que vigorava até entdo nédo exigia do
magistrado a analise de todas as teses e de todas as provas produzidas nos autos,
os Tribunais estdo modificando esse entendimento e adequando a jurisprudéncia de
acordo com a nova ordem processual.

Como exemplo, Egrégio Tribunal de Justi¢ca do Estado do Paran4 ja decidiu:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS -
CONTRATO DE PARCERIA AGRICOLA - APELACAO CIVEL.
GRATUIDADE DA JUSTICA - BENEFICIO DEFERIDO NO INICIO DO
PROCESSO - REVOGACAO PELA SENTENCA COM BASE EM
DOCUMENTOS JUNTADOS COM A INICIAL - IMPOSSIBILIDADE -
AUSENCIA DE ALTERACAO FATICA QUANTO A CONDICAO
FINANCEIRA DO BENEFICIARIO -BENESSE RESTABELECIDA. DEVER
DE FUNDAMENTACAO - PROVAS PRODUZIDAS PELA PARTE - NAO
UTILIZACAO - AFASTAMENTO COM BASE EM ARGUMENTOS
GENERICOS - DEFEITO DE FUNDAMENTACAO VERIFICADO -
NULIDADE DECRETADA — [...}. (TJPR - 112 C.Civel - AC - 1338338-7 -
Sao Mateus do Sul - Rel.: Francisco Cardozo Oliveira - Unanime - J.
25.11.2016) (sem grifo no original)

Na mesma linha, o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo

decidiu:

CONTRATO - Prestacao de servigo de tecnologia da informacédo — Prova —
Hipotese em que o acervo documental trazido pelas partes é insuficiente
para desfecho da controvérsia — Magistrado que analisou somente os
documentos da ré — Violagdo ao principio do contraditério — Producao de
prova de oficio e 'poder instrutério do magistrado' aplicado pelo Tribunal —
Nulidade da sentenca com determinacédo de producdo de prova pericial —
Recursos prejudicados. (TJSP; Apelagdo 1050605-02.2015.8.26.0100;
Relator (a): J. B. Franco de Godoi; Orgéo Julgador: 232 Camara de Direito
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Privado; Foro Central Civel - 82 Vara Civel; Data do Julgamento:
26/10/2016; Data de Registro: 01/11/2016)

O juizo de fato esta ganhando relevante e merecida atencao, ja era hora,
afinal, para que o direito seja bem aplico, é necessario antes enfrentar as questdes

de fato, das provas produzidas e da sua valoragao.
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6 CONCLUSAO

Os fatos ocorreram no mundo empirico e, para que integre 0 mundo
subjetivo do juiz é necessario um método de analise da prova que garanta a correta
compreenséao dos fatos ocorridos.

Viu-se que, o ponto de partida, portanto, é a identificacdo dos fatos objeto de
prova, dos fatos relevantes, aqueles fatos que as partes pretendem extrair uma
consequéncia juridica.

Identificado tais fatos e produzido as provas, cabe ao juiz analisar a licitude e
confiabilidade da prova, o conteido da prova em si e sua correspondéncia com o
fato, e por fim, examinar a prova em conjunto e em confronto com as demais provas
produzidas.

A construcdo desse caminho no resultado da atividade probatoria permitira
ao juiz conhecer com mais seguranca de fatos que até entdo eram por ele
desconhecidos, viabilizando correta aplicacdo do direito.

Essa andlise acerca da atividade probatéria, por sua vez, ndo pode ser feita
apenas no intimo do magistrado, deve ser feita na sentenca, por meio da justificacédo
da decisédo, permitindo que as partes possam conhecer a forma com que o julgador
valorou as provas produzidas, permitindo a compreensdo das razbes de decidir,
assim como, viabilizando a interposi¢ao de recurso pela parte interessada.

Por essa razdo, ndo cabe ao magistrado se limitar a fundamentar apenas
sobre a prova produzida pela parte vencedora, deve igualmente se manifestar sobre
as provas produzidas pela parte vencida, afinal, € ela quem tem interesse em
recorrer.

E ndo so6, pois € certo também que o contato com cada prova produzida
pode interferir na conclusao do magistrado, por essa razédo, a fundamentacéo acerca
do juizo de fato deve abranger até mesmo as provas tidas como supérfluas.

Este dever decorre do Estado Democratico de Direito estruturado pela
Constituicdo Federal de 1988, que bem compreende que na fundamentagcéo das
decisdes repousa o contraditério, o devido processo legal e a legitimidade do poder
judiciério.

Vale ressaltar ainda, que o Novo Cadigo de Processo Civil foi elaborado por

uma diversificada comissédo de juristas, ap0s varias audiéncias publicas. Pode-se
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concluir entdo, que o Novo Cdédigo de Processo Civil teve relevante contribuicdo da
sociedade e da comunidade juridica para a sua elaboragéo.

Portanto, as disposi¢cdes do artigo 489, que estabelece requisitos para a
elaboracdo da sentenga e indica casos em que a sentengca nao esteja
adequadamente fundamentada, demonstra a vontade da sociedade em obter do
Poder Judiciario decisbes que ndo s6 demonstre 0 que 0 juiz pensa, mas que

enfrente com profundidade as questdes trazidas pelas partes.
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