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RESUMO

Este artigo aborda a fundamentagéo das decisdes judiciais na perspectiva de um modelo de
racionalidade fundado em argumentos de autoridade, apresentado por Rodriguez (2013). O
objetivo é analisar decisfes de primeiro grau, buscando identificar caracteristicas reveladoras
da argumentacdo por autoridade e em que medida isto pode afetar a coeréncia interna do
poder judiciario mediante a existéncia de decisdes contraditorias entre si. Trata-se de pesquisa
empirica, na qual é utilizado o método dedutivo, a partir de revisdo bibliogréfica e analise
documental de quatro decisdes judiciais. Conclui-se que as decisGes analisadas empregam
argumentos de autoridade e apresentam divergéncias entre si.

Palavras-chave: Fundamentagédo das decisfes judiciais; Racionalidade juridica; Argumentos
de autoridade; Justica de primeiro grau; Estado democratico de direito.

(IR)RATIONALITY AND JUSTIFICATION OF JUDICIAL DECISIONS: A
REFLECTION ABOUT CASES IN THE COURTS OF FIRST INSTANCE

ABSTRACT

This paper approaches the justification of judicial decisions in the perspective of a rationality
model based on authority arguments, presented by Rodriguez (2013). The objective is to
analyze first instance decisions and identify characteristics that reveal authority arguments
and how it can affect the internal coherence of the judiciary through the existence of
contradictory decisions. This is an empirical research, in which the deductive method is used,
based on bibliographic review and documentary analysis of four judicial decisions. The
conclusion is that the decisions that were analyzed use authority arguments and presents
divergences between them.

Keywords: Justification of judicial decisions; Legal rationality; Authority arguments; Courts
of first instance; Democratic State.
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O presente artigo trata da fundamentacdo das decisdes judiciais, a qual ganhou
especial contorno no novo Cddigo de Processo Civil, promulgado pela Lei n. 13.105, de 16 de
marco de 2015. O novo diploma adjetivo, em consonancia com a Constituicdo Federal,
confere relevancia a fundamentacdo como elemento essencial da sentenca, e estabelece,
expressamente, as circunstancias em que a decisdo sera considerada ndo fundamentada,
acarretando sua nulidade.

A fundamentacdo cumpre a dupla funcdo endoprocessual e exoprocessual, de modo
que as razbes de decidir devem ser passiveis de serem submetidas ao escrutinio das partes e
dos demais sujeitos processuais, bem como de toda a sociedade. Por essa razdo, devem ser
dotadas de racionalidade, obrigando os magistrados a exporem, com suficiente detalhamento,
as razdes que os levaram a determinada deciséo.

N&o obstante, os estudos de Rodriguez (2013) demonstram que, muitas vezes, as
decisdes dos 6rgéos julgadores sd@o fundamentadas em argumentos de autoridade. Esse modo
de decidir, vem, ndo raro, expresso por meio da mencdo a um elenco de julgados de tribunais
superiores acerca de matérias semelhantes ou, ainda, da opinido de juristas ou estudiosos do
tema em discusséo, sem, contudo, estabelecer uma linha de argumentacédo para 0 caso que esta
sob apreciacdo. Esse modelo de racionalidade ocasiona o risco de haver decisdes divergentes
para casos semelhantes. (JALES, 2015)

O problema que se coloca, portanto, é o de averiguar se, na justica de primeiro grau,
esse modelo se repete, isto &, se 0s juizes motivam suas decisdes a partir de argumentos de
autoridade, em especial, através da jurisprudéncia, e se esse modo de fundamentar provoca
contradicdes e divergéncias entre as decisdes por eles prolatadas.

O objetivo é o de analisar sentencas judiciais, em processos no primeiro grau de
jurisdicdo, buscando identificar tracos reveladores da argumentacdo por autoridade e em que
medida isto pode afetar a coeréncia interna do poder judiciario mediante a (in)existéncia de
decisdes contraditorias entre Si.

Justifica-se a presente pesquisa por sua relevancia tedrica ao abordar normas
fundamentais do processo, em especial o dever de fundamentacdo das decisGes judiciais,
como forma de observar o respeito ao contraditério e, em ultima analise, ao devido processo
legal. Ainda, possui relevancia pratica, uma vez que, por se tratar de pesquisa empirica,
discutira como se manifesta, em decisdes de primeiro grau, o modelo de racionalidade

baseado em argumentos de autoridade.
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Para realizar a pesquisa, nos servimos do método dedutivo, partindo do modelo de
racionalidade juridica apresentado por Rodriguez (2013) para verificar se este se aplica as
sentencas dos quatro processos eleitos, conforme serd exposto no desenvolvimento do
trabalho. Para tanto, nos serviremos de uma breve revisdo bibliografica e da pesquisa

documental, para, ao final, apresentarmos nossas conclusdes.

2 DESCRICAO DAS DECISOES JUDICIAIS ANALISADAS

O estudo analisara, em breves linhas, quatro decis6es prolatadas no Juizado Especial
da Fazenda Publica (JEFAZ) da Comarca do Municipio de Cangucu/RS. Os processos, objeto
da anélise, serdo divididos em dois grupos, conforme a matéria sobre a qual versam.

Pretende-se demonstrar as diferentes solugdes dadas a casos idénticos ou
semelhantes, os fundamentos expostos pelos magistrados nas sentencas de primeiro grau, bem
como a analise que fizeram das provas. Para o estudo, ndo consideraremos o desfecho em
segundo grau desses processos, restringindo-nos a decisdo final de primeiro grau.

Delimitado o objeto, passaremos a apresentar as decisfes judiciais que constituem o

objeto deste trabalho.

2.1 Decisdes acerca de pretensdo de nomeagao em concurso publico

O primeiro processo, que designaremos como “processo 1A”,! veiculou a pretensdo
de nomeacdo de candidata aprovada em terceiro lugar em concurso publico para o cargo de
secretario de escola. A sentenca, prolatada em 30 de outubro de 2017, determinou a
improcedéncia do pedido de nomeacéo.

O argumento para sustentar a improcedéncia do pedido baseou-se no entendimento
do Supremo Tribunal Federal de que, se aprovado dentro do ndmero de vagas previsto no
edital de abertura, o candidato faz jus a nomeacdo, o que ndo teria ocorrido no presente caso,
tendo em vista que estava prevista tdo somente a formacdo de cadastro reserva, apesar de

haver cargos vagos no quadro funcional.

! Acgdo Civel n. 042/3.16.0000072-3. (RIO GRANDE DO SUL, 2017b)
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O segundo caso, ao qual nos referiremos como “processo 1B, trata, como 0 anterior,
de pedido de nomeac&o de candidato aprovado em primeiro lugar em concurso publico para o
cargo de musebdlogo. Apesar de o certame ter igualmente previsto apenas a formacdo de
cadastro reserva, o pedido foi julgado procedente pelo mesmo magistrado em 5 de abril de

2017, o qual fundamentou sua deciséo na existéncia de cargo vago no quadro funcional.
2.2 Decis0es acerca de pretensdo indenizatdria

O cargo de professor no Municipio de Cangucu possui jornada semanal de 20 horas,?
que € integralizada pelos servidores de segunda a sexta-feira. Entretanto, os autores das duas
acOes em apreco se insurgiram contra as frequentes convocacdes para trabalhar aos sabados,
sem a percepcdo de remuneragdo por jornada extraordinaria, e requereram a correspondente
indenizagéo.

Importa destacar que a legislagdo municipal prevé o pagamento de horas de labor
extraordinario, estabelecendo como requisito a convocacdo pelo prefeito municipal ou pelo
secretério de educacdo.” Para fazer prova dessa exigéncia, juntou-se a ambos 0S processos 0s
calendarios escolares, fixados pela Secretaria da Educacdo, contendo a previsdo de sabados
letivos, que exigiam a frequéncia dos professores, bem como o0s registros de ponto
correspondentes.

As acOes em questdo versaram sobre o mesmo direito, veicularam pedidos
indenizatorios idénticos e apresentaram 0s mesmos instrumentos de prova documental. O
processo 2A,° que teve sentenca de procedéncia em 18 de setembro de 2015, amparou-se na
prova documental, considerando os calendarios escolares habeis a demonstrar a convocacgédo
pela autoridade e os registros de ponto como comprovacao suficiente das horas laboradas em
regime extraordinario.

J4 o processo 2B,° cuja sentenca foi lavrada em 1° de novembro de 2017, por outro

juiz da mesma vara judicial, teve pedido idéntico julgado improcedente. O magistrado

% Acdo Civel n. 042/3.14.0000906-9. (RIO GRANDE DO SUL, 2017a)

¥ Conforme o art. 22, caput, da Lei Municipal n. 1.532/94.

* O Estatuto dos Servidores Publicos de Cangucu dispde sobre a matéria: “Art. 116: A gratificacio pela
prestacdo de servico extraordinario, serd: | — autorizada previamente pelo Prefeito Municipal, ou quando ocorrer
delegacio pelo Secretario correspondente”. (CANGUCU, 2003)

® Acéo Civel n. 042/3.14.0000666-3. (RIO GRANDE DO SUL, 2015)

® Acdo Civel n. 042/3.16.0000005-7. (RIO GRANDE DO SUL, 2017c)
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fundamentou sua decisdo na auséncia de provas acerca da autorizacdo para o labor
extraordinario e na inexisténcia de provas acerca do ndo pagamento ou compensacgdo da carga

horéria laborada a maior.

3 O DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

A Constituicdo Federal, no art. 93, IX, determina que o juiz é obrigado a
fundamentar todas as decisGes, sob pena de nulidade. Essa norma garante o direito a
motivacdo das decisdes judiciais e € de ampla abrangéncia, incluindo até mesmo atos de
contetdo decisorio na esfera administrativa.

A norma constitucional é reprisada no Codigo de Processo Civil, em vigor desde
2016 (Lei n. 13.105/2015, art. 11, caput). O artigo 489 do caderno processual, por sua vez,
define, segundo Kochem (2015), o contedo minimo das decisdes judiciais. Nesse dispositivo,
o legislador revela uma escolha metodoldgica que determina a estrutura minima da sentenca,
a qual devera ser composta por um breve relatorio (para evidenciar o debate havido entre as
partes), a exposicdo dos fundamentos da decisdo e o dispositivo, que devera conter a parte
decisoria propriamente dita.

Ao considerar a fundamentacdo como elemento essencial da sentenga, momento em
que o juiz analisara as questbes de fato e de direito (CPC, art. 489, Il), e estabelecer as
circunstancias em que a deciséo padecera de vicio de fundamentacéo, sujeito a nulidade (CPC,
art. 489, §1°), o novo diploma processual sepultou o livre convencimento motivado do juiz,
previsto no CPC de 1973, extirpando da lei qualquer referéncia a liberdade absoluta do
julgador: “O convencimento do julgador deve ser racionalmente motivado: isso ¢ quanto basta
para a definicdo do sistema de valoracdo da prova pelo juiz adotado pelo CPC-2015".
(DIDIER JR. et al, 2015, p. 103)

Pode-se verificar, portanto, que a legislacdo processual conferiu especial relevo a
fundamentacdo das decisdes, visto que constitui o alicerce do provimento final. No dizer de
Santos Junior,

a fundamentacdo da decisdo é o espaco em que o 6rgdo judicial abordaré as questdes

de fato e de direito no discurso processual; analisard questdes incidentais que
orbitam o mérito da causa; demonstrard as razdes do seu convencimento; ird
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corroborar ou refutar os argumentos levantados no debate pelos demais sujeitos;
valorara pareceres e provas produzidos nos autos; esclarecera o itinerario por ele
percorrido na formacdo da conclusdo do processo; e estabelecerd a congruéncia
necessaria com o comando emitido na parte dispositiva da sentenga. (2013, p. 119-
120)

Percebe-se, por conseguinte, que a fundamentacdo & componente de destacada
importancia na decisdo judicial, dada a amplitude de suas fungdes. Nela, sera exposto o
raciocinio do magistrado sobre todas as questes levadas ao seu conhecimento, sejam elas
referentes a0 mérito ou as questdes incidentais, versem elas sobre questbes de fato ou de
direito. Ainda na fundamentacéo, o 6rgao jurisdicional debaterad os argumentos levantados por
todos 0s demais sujeitos processuais e examinara as provas colhidas para, por fim, expor, de
forma racional, as razdes de seu convencimento. A parte dispositiva da deciséo sera, portanto,
decorrente do percurso racional tracado pelo magistrado na fundamentacéo.

A importéncia designada a fundamentacgéo da decisao judicial, de modo a ser erguido
a preceito constitucional, como corolario do direito ao devido processo legal, ganha sua razéo
de ser na luta contra o arbitrio estatal. A regra constitucional, pormenorizada no Cédigo de
Processo Civil, busca evitar decisdes orientadas pela subjetividade do magistrado e calcadas
nas suas opinides pessoais e visdes de mundo.

A intima conexdao da fundamentacdo das decisbes judiciais com a norma
constitucional do devido processo legal é exposta por Rocha, ao afirmar que

Compreender a fundamentacdo das decisdes judiciais como desdobramento do
devido processo legal, configura raciocinio 16gico, na medida em que partimos das
regras constitucionais, com o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa,
e a propria fundamentagdo, entendidos como fenémeno uniforme, destinado a
assegurar uma prestacdo jurisdicional proferida em meio a um processo justo,

restabelecendo de modo efetivo a paz social violada, finalidade magna do processo.
(2016, p. 23)

Na mesma linha, Kochem (2015) afirma que o contraditério assegura as partes o
direito de influirem no julgamento final da lide, do que decorre o direito de serem ouvidas e
de levarem aos autos as manifestacdes (argumentos e provas) que entenderem necessarias
para comprovar sua pretensdo. Logo, 0 juiz esta obrigado a tomar conhecimento das versoes
das partes e a considera-las, devendo a decisdo ponderar sobre as afirmacfes essenciais que

forem levadas ao processo.

Rev. de Processo, Jurisdi¢do e Efetividade da Justica | e-ISSN: 2525-9814 | Porto Alegre |v.4|n. 2|
p. 66 — 84 | Jul/Dez. 2018

71



(IR)RACIONALIDADE E FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS: UMA REFLEXAO
SOBRE CASOS NA JUSTICA DE PRIMEIRO GRAU

e

Portanto, é no momento da fundamentacdo da decisdo que o magistrado, através do
discurso e da argumentacdo, ird valorar o debate ocorrido no &mbito do processo, por meio do
contraditorio entre as partes, acolhendo ou refutando os argumentos trazidos ao seu
conhecimento. Isto permitird o controle da decisdo pelos sujeitos processuais, bem como pela
sociedade, o que ira conferir transparéncia e cognoscibilidade ao discurso argumentativo
judicial.

Né&o obstante, de acordo com Jales (2015), o novo Codigo de Processo Civil admite
dois problemas da jurisdicdo brasileira, a0 mesmo tempo em que busca soluciona-los
mediante as inovacOes de que é portador: (a) a auséncia de padrdo nas decisdes, 0 que faz com
que solucBes diversas ou opostas sejam aplicadas pelo poder judiciario a casos semelhantes; e
(b) a caréncia na fundamentacdo das decisdes, seja pela precariedade de didlogo com o
sistema juridico como um todo, considerando precedentes, simulas, normas constitucionais
ou infraconstitucionais, etc., seja com as especificidades do caso concreto, no que tange a
narrativa fatica e os argumentos trazidos pelas partes.

Verifica-se, portanto, que a jurisdicdo no Brasil sofre de um mal que perpassa a
argumentacao, o que resulta na caréncia de fundamentacdo das decisdes e na fragilidade da
coeréncia sistémica entre elas.

Para Cordeiro e Gomes (2014), um provimento judicial sem a devida motivacéo fere
a garantia de fundamentacao das decisdes. O dever de fundamentacdo implica na necessidade
de argumentar, uma vez que € necessario expor as razoes justificadoras da decisdo em termos
juridicos.

Os autores esclarecem que

a decisdo judicial representa verdadeiro silogismo juridico, uma vez que, a partir da
tese apresentada pelo autor e da antitese ofertada pelo réu, o magistrado chega a uma
sintese, que deve encontrar-se fundamentada em norma juridica, no conjunto
probatério e na realidade social. O provimento jurisdicional ¢, portanto, resultado da

interpretacdo dindmica dos fatos, pelo juiz, & luz dos principios e das regras juridicos.
(CORDEIRO; GOMES, 2014, p. 87)

Assim, o silogismo servira como moldura para a decisdo judicial, sendo a
argumentacao imprescindivel para sua adequacdo. Segundo Kochem (2015), a atividade do
juiz, das partes e de terceiros no processo civil brasileiro tem como pressuposto o Estado
democrético de direito vigente na Constituicdo Federal. Entretanto, houve um longo percurso

historico para que fosse alcangada a atual configuragdo do processo inserido nesse paradigma.
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Cordeiro e Gomes (2014) descrevem, suscintamente, o percurso trilhado pela
obrigatoriedade de fundamentagdo das decisbes ao longo da vigéncia dos paradigmas do
Estado liberal de direito e do Estado social de direito para assumir as fei¢cOes atuais. Para 0s
autores, o Estado liberal de direito foi marcado pela supervalorizagdo da legalidade, como
antitese ao Estado absolutista que o antecedeu. Conferindo amplo poder ao legislativo, o
executivo e o judiciario restaram “impedidos de invocar qualquer direito ou razdo publica que
se choque com a lei” (CORDEIRO; GOMES, 2014, p. 88). A atividade do julgador, portanto,
restringia-se ao puro silogismo, tendo a decisdo judicial a lei como Unico fundamento.

Por sua vez, o Estado social de direito, que objetivou buscar a justica e a paz social,
considerando que a sociedade é formada por individuos e classes com caracteristicas e
necessidades distintas, buscou resgatar a substancia da lei para conforma-la aos principios da
justica. O magistrado passou a desempenhar o papel de resolver a lide em prol da coletividade
e de seus interesses, interpretando a norma de acordo com a realidade fatica, mesmo que a
decis@o contrariasse a previsao legal. O resultado foi a discricionariedade e a arbitrariedade
das decisdes, posto que fundamentadas na intima convic¢do do juiz (CORDEIRO; GOMES,
2014, p. 89).

O Estado democratico de direito orientou-se pela correcdo da arbitrariedade judicial,
admitindo o convencimento motivado do magistrado, isto €, fundamentado nas provas
existentes no processo e nas normas legais, tudo isto orientado pelo texto constitucional, que
passou a funcionar como centro gravitacional em todo processo decisorio. Assim, 0 processo
judicial passou a exigir a participacdo ampla, dialética e isonébmica dos litigantes para a
construcdo do provimento final:

Portanto, no Estado Democratico de Direito exige-se uma sociedade aberta e atuante,
bem como uma teoria discursiva do Direito, uma vez que a legitimidade da norma
encontra fundamento na sua construgdo participada. Assim, a decisdo judicial,
pautada na reserva da lei e no devido processo legal, garante um provimento

construido a partir dos argumentos juridico-discursivos constantes na
procedimentalidade instaurada. (CORDEIRO; GOMES, 2014, p. 90-91)

Nessa perspectiva, dialogam os autores com Habermas (2003) e sua teoria discursiva
do direito. Essa teoria ndo prestigia um direito formal, como quer o Estado liberal, nem um
direito material, como supbe o Estado social, mas uma liberdade comunicativa para a
constante criacdo do ato juridico. A legitimidade do direito s6 poderia ser pensada na

perspectiva de que as normas sejam fundamentadas sobre os discursos publicos.
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A aplicacdo do direito na perspectiva procedimentalista de Habermas impde a
necessidade de considerar as discussdes realizadas nos espacos publicos. Desse modo,
os discursos acerca da aplicacdo do direito tém que ser complementados, de modo
claro, por elementos dos discursos de fundamentagdo. Esses elementos de uma
formagéo quase legisladora da opiniéo e da vontade necessitam certamente de outro
tipo de legitimacdo. O fardo dessa legitimacdo suplementar poderia ser assumido
pela obrigacdo de apresentar justificagdes perante um férum judiciario critico. Isso
seria possivel através da institucionalizacdo de uma esfera publica juridica capaz de
ultrapassar a atual cultura de especialistas e suficientemente sensivel para

transformar as decisdes problematicas em focos de controvérsias publicas.
(HABERMAS, 2003, p. 184)

A doutrina nacional atual vem ao encontro do pensamento habermasiano ao criticar a
instrumentalidade do processo na centralizacdo da jurisdicdo na figura do juiz, a partir da
realizacdo de escopos metajuridicos. E o que Habermas denomina “cultura de especialistas”, a
qual exclui a racionalidade discursiva na aplicagdo jurisdicional do direito e a substitui por
“uma sensibilidade aclaradora da realidade presentes apenas no magistrado” (PEDRON, 2016,
p. 24).

Pedron aponta a relevancia de colocar-se o poder judiciario em evidéncia como tema
permanente dos debates publicos, promovendo a fiscalizacdo e a critica publica das decisdes
judiciais. Numa critica a racionalidade material e na perspectiva de discutir o acesso a justica
qualitativo, o autor lembra que este “deve levar em conta ndo apenas o resultado, mas antes, a
construcdo de provimentos jurisdicionais a partir de uma racionalidade comunicativa,
englobante da possibilidade de participacdo dos destinatarios do ato decisorio”. (2016, p. 25)

Nessa esteira, 0 pensamento de Faria (2016) corrobora a critica a racionalidade
material, apontando para a resisténcia ao paradigma procedimental democréatico, quando o
juiz toma para si a tarefa de fazer justica a partir de experiéncias pessoais, conhecimentos
especializados e bom senso. O autor defende, para que o processo atinja sua finalidade de
controle, legitimacao e fiscalizacdo dos atos pela sociedade, no sentido de balizar a funcéo
jurisdicional, a adocdo do paradigma procedimental do Estado democratico de direito, em
convergéncia com o pensamento de Habermas. Sobre a mudanca do enfoque da jurisdicao,
expoe:

A adocdo do paradigma procedimental do Estado Democrético de Direito representa
exatamente o esforco de implementacdo de um arcabougo normativo-principioldgico

suficiente ao enfrentamento da crise de legitimidade na formagdo dos provimentos
decisorios, vinculando sua producdo ao discurso l6gico-argumentativo-discursivo
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procedimental do processo, como elemento de legitimagdo decisoria através do
atendimento aos direitos fundamentais e garantias processuais-constitucionais.
(FARIA, 2016, p. 269)

A jurisdicdo, assim, ndo € um poder do juiz, mas do Estado. N&o se trata, nessa
perspectiva, de um poder-dever de dizer o direito, mas de um fruto da discussao/participacéo
de todos os sujeitos do processo, formando uma verdadeira “comunidade de trabalho”.

Fundamentar as decisfes judiciais, portanto, é um dever do érgdo jurisdicional, para
assegurar aos demais sujeitos processuais e a sociedade como um todo a possibilidade de
escrutinio da atuacdo do poder judiciario no desempenho de sua funcdo. A fundamentacdo,
desse modo, deve ser construida mediante argumentos racionais, que revelem que as questdes
levadas a debate no processo foram devidamente apreciadas pelo julgador e levadas em

consideracdo para o provimento final.

4 FUNDAMENTAGCAO DAS DECISOES: UMA RACIONALIDADE A BRASILEIRA?

A indagacdo que fazemos no titulo da presente secdo surge de uma reflexdo proposta
por Rodriguez (2013) no segundo capitulo de seu livro “Como decidem as cortes? Para uma
critica do direito (brasileiro)”. O autor identifica um modelo de argumentacao prevalecente na
jurisdicdo nacional centrado em argumentos de autoridade, aparentemente consensual entre
operadores do direito e sem uma consciéncia de que tal estado de coisas possa ser
necessariamente ruim. (RODRIGUEZ, 2013)

Sustenta o autor que “a jurisdicdo brasileira ¢ opinativa e julga em funcao da
agregacdo de opinides ¢ ndo com base na fundamentagdo sistematica e racional”
(RODRIGUEZ, 2013, p. 108). O autor ergue sua argumentacdo sobre a analise de trés
decisdes colegiadas de tribunais superiores brasileiros: Tribunal Superior do Trabalho,
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica. O que propomos aqui é seguir 0s
trilhos percorridos pelo autor, tecendo breves consideracGes sobre quatro sentencas de
primeiro grau apresentadas no inicio deste trabalho, a partir de sua exposicdo. Inicialmente,
faremos algumas consideracdes sobre racionalidade juridica e fundamentacdo das decisbes
judiciais, que servirdo para amparar nossa analise.

Kochem entende a racionalidade das decisoes judiciais como “a possibilidade de

realizar uma recognigdo analitica da decisdo” (2015). Por essa razdo, afirma que a exigéncia
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que a Constituicdo Federal destina ao aplicador do direito, qual seja a de motivar sua deciséo,
é de fundamentacdo juridica, ou seja, de justificacdo racional da determinacéo dos fatos e de
aplicacdo da norma juridica ao caso.

As razbes de decidir devem ser claramente expostas, para que seja viavel operar a
recognicdo analitica a que se refere Kochem (2015). E possivel estabelecer uma conexio
dessa necessidade de reconstrucdo da motivacao a ideia de controle da decisdo judicial. Dai
falar-se em funcdo endoprocessual e exoprocessual (ou extraprocessual) da fundamentagéo.

Didier Junior apresenta, em breves linhas, uma defini¢do de cada uma dessas fungdes:

fala-se numa funcéo endoprocessual, segundo a qual a fundamentagdo permite que
as partes, conhecendo as razBes que formaram o convencimento do magistrado,
possam saber se foi feita uma analise apurada da causa, a fim de controlar a decisao
por meio dos recursos cabiveis, bem como para que os juizes de hierarquia superior
tenham subsidios para reformar ou manter essa decisdo. Fala-se ainda numa funcéo
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 sentenca € pronunciada. (DIDIER JUNIOR, s.d.)

Nesse sentido, sob o aspecto endoprocessual, € possivel as partes controlar a
motivacdo do julgador, verificando se todas as provas foram devidamente examinadas e
valoradas, bem como se o direito foi adequadamente aplicado ao caso apresentado para
chegar aquele provimento final. Assim, evidenciar os fundamentos da decisdo permite
manejar eventual recurso, no caso de a parte se inconformar com a decisdo. Por outro lado, o
aspecto exoprocessual permite o controle politico do poder judiciario, permitindo a sociedade
verificar a imparcialidade do magistrado e a legalidade do provimento judicial.

Afirma Kochem (2015) que a atividade do intérprete-aplicador, a ser controlada
pelos sujeitos do processo e, também, pela sociedade, é de valoracdo e de decisdo. Assim,
quanto aos fatos, deve 0 magistrado valorar 0s meios de prova para a reconstrucdo da situacao
apresentada, de modo racionalmente justificado; quanto ao direito, deve interpretar o0s
dispositivos do texto legal para reconstruir a norma aplicavel ao caso e concretizar o
ordenamento juridico em relacédo a ele.

E possivel concluir, entdo, que o controle das decisdes pelos sujeitos processuais
(partes, Ministério Publico, terceiros e outros) e pela sociedade, no exercicio da democracia, €
realizado por meio da linguagem. Para Cordeiro e Gomes (2014), a interpretacdo e aplicacdo

das normas é um verdadeiro exercicio de persuasdo. Assim, deve-se demonstrar a
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adequabilidade da argumentacdo juridica para a resolu¢do do caso concreto. O discurso
juridico, portanto, deve se vincular a lei, ao precedente e a dogmatica, o que ndo conduz a um
Unico resultado no caso concreto, razdo pela qual sdo necessarias valoragdes ndo dedutiveis
diretamente do material normativo preexistente.

A racionalidade, nesse compasso, impde uma boa constru¢cdo do discurso, como
instrumento de convencimento das partes e dos demais interessados na decisdo, bem como da
sociedade, de um modo geral. Como nem todas as provas podem ser reduzidas a evidéncias e
as decisbes judiciais, em decorréncia disso, nem sempre podem ser obtidas por mero
silogismo, € necessario que o discurso construa respostas mais aceitaveis e adaptadas através
da argumentacdo. Por essa razdo, o juiz deve se utilizar da racionalidade e da razoabilidade
(CARNEIRO; GOMES, 2014).

Nessa linha, Jales defende que

hodiernamente a jurisdicdo patria padece tanto de um problema de natureza
eminentemente argumentativa, relacionado a caréncia de justificacdo/fundamentacéo
nas decisfes, quanto de um problema de matriz hermenéutica, do qual decorre a

fragilidade na promocéo da coeréncia sistémica entre as decisdes juridicas. (2015, p.
264)

Neste ponto, reside a critica de Rodriguez (2013), que utiliza o conceito de “modelo

de racionalidade juridica”’

para desenvolver sua argumentacdo. Modelo de racionalidade
juridica, explica Rodriguez, ¢ “o conjunto de raciocinios utilizados para resolver casos
concretos a partir do direito posto, ou seja, do material juridico a disposi¢ao do juizo”. (2013,
p. 65)

Pode haver mais de um modelo de racionalidade juridica coexistindo no cenario
judicial, com diferentes visGes sobre o significado da fundamentacdo das sentencas, em razdo
da impossibilidade de uma solucdo univoca para os problemas do Direito. A escolha por uma
solucdo deve ser guiada por determinados padrdes de racionalidade; entretanto, ndo ha acordo
entre os pesquisadores e operadores do Direito sobre qual deve ser esse padrao.

Rodriguez propde o conceito de zona de autarquia para denominar “o espago
institucional em que as decisfes ndo estdo fundadas em um padrdo de racionalidade qualquer,

isto €, em que as decisdes sdo tomadas sem fundamentagdo” (2013, p. 69). Esclarece o autor

" Em alguns momentos, o autor utiliza, aparentemente como sinénima, a expressio “modelo de racionalidade
judicial”.
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que sera rara a auséncia de qualquer motivacao; portanto, € possivel o emprego de alguma
forma de falsa fundamentacéo para conferir aparéncia racional a decis@es arbitrérias.
Rodriguez aponta para uma pratica brasileira consistente no emprego de argumentos
de autoridade. Para o autor,
Ela [a fundamentagdo consubstanciada em argumentos de autoridade] ndo tem o
dever de demonstrar a coeréncia entre leis, casos e doutrinadores que cita. Com
efeito, ela ndo se sente limitada por nenhum Onus argumentativo. Seu Unico
compromisso é com a eficacia em convencer o destinatario, podendo-se utilizar para
este fim qualquer argumento, qualquer elemento, qualquer estratagema. O que

importa é a obtencdo de uma solucdo, de uma decisdo e ndo o padrdo argumentativo
que a fundamente. (2013, p. 73)

E muito comum a pratica, entre os advogados, de citar, em pecas processuais, varias
decisdes judiciais favoraveis ao seu pleito, alem da opinido de juristas que corroborem sua
tese, que acabam por ter a funcdo de justificacdo, o que também ocorre nas decisdes dos
magistrados. Trata-se de um modelo de argumentacdo que pretende “persuadir o juiz € os
cidaddos com a citagdo de autoridades — e quanto mais autoridades melhor — de que a solucao
para 0 caso sO0 pode ser uma: aquela veiculada naquela demanda especifica”. (RODRIGUEZ,
2013, p. 71)

A argumentacdo juridica racional ndo pode seguir esse padrdo: ela deve justificar-se
por si sO, independentemente de quem tenha articulado 0s argumentos, e representar a solucao
mais adequada para aquele caso. Isto requer do julgador um adequado e minucioso exame dos
fatos e do direito trazidos aos autos, o respeito ao didlogo processual por meio do
contraditério, a consideracdo dos argumentos articulados pelas partes e por terceiros, para,
finalmente, decidir de forma racional, sobre a melhor solugéo para o caso.

As decisdes descritas no inicio deste trabalho permitem uma reflexdo sobre 0 modelo
de racionalidade fundado em argumentos de autoridade, apresentado por Rodriguez (2013) e,
ainda, sobre a auséncia de padrdo nas decisGes, com solucbes diversas ou opostas para casos
semelhantes, trazida a tona por Jales (2015). Essa referéncia a auséncia de padrdo também &,
em certa medida, encontrada no texto de Rodriguez (2013), quando se refere ao carater
opinativo das decisdes e aos julgamentos dos tribunais, levados a cabo por maioria de votos e
pela agregacdo de diferentes opinides, sem que haja, no mais das vezes, coesdo entre 0s

posicionamentos dos julgadores.
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Nos processos 1A e 1B, anteriormente descritos, os autores pleiteavam nomeagao
para cargo publico municipal apds aprovacdo em concurso destinado para cadastro reserva.
Foram julgadas pelo mesmo magistrado, que negou provimento ao requerimento da primeira
acdo, enquanto para a segunda reconheceu a procedéncia do pedido.

No caso do processo 1A, com a autora aprovada em terceiro lugar, a improcedéncia
foi fundamentada no argumento de que somente haveria direito a nomeacdo caso tivesse
havido aprovacdo dentro das vagas previstas no edital, apesar da existéncia de cargos nédo
providos no quadro de servidores do municipio. Para sustentar o argumento, limitou-se o
magistrado a apresentar a ementa de dois julgados do Supremo Tribunal Federal e de outros
dois do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, os quais corroboram sua opiniéo,
recorrendo a proposta de solucdo ao que Rodriguez (2013) enuncia e que corresponde a uma
opinido sustentada por diversas autoridades relevantes sobre o0 assunto.

Para ele, num modelo opinativo,

0 juiz, quando decide, ou seja, quando exerce sua autoridade, também invoca
autoridades em profusdo pra demonstrar que sua posicao € a Unica correta. As cortes
brasileiras citam, com muita frequéncia, doutrinadores e teéricos do direito (além de
“jurisprudéncias”) sem reconstrui-los em uma linha de argumentacgéo racional, ou
seja, sem explicar o porqué de cada autor (ou caso) ser relevante para a solucéo final,

de acordo com sua reconstrucao sistematica das fontes do direito. (RODRIGUEZ,
2013, p. 81)

N&o se evidencia, na sentenca proferida no processo 1A, um dialogo entre os
diferentes enunciados jurisprudenciais apresentados, no sentido da construcdo de uma
argumentacao racional. O que se afirma — no entanto e tdo somente — é que a jurisprudéncia
milita no sentido de indeferir pedidos de nomeacdo caso a colocacdo obtida no concurso
publico exceda o numero de vagas previsto em edital, sem levar em consideracdo outros
argumentos e provas, como a necessidade de servico e a existéncia de cargos vagos.

N&o obstante, ao analisarmos o processo 1B, percebemos a contradicdo: apesar de
ndo haver vagas previstas no edital, o autor, primeiro colocado no concurso publico, logrou
éxito em sua pretensdo, visto que haveria um cargo vago nos quadros funcionais do ente
demandado. Ndo ha, na sentenca, qualquer elemento argumentativo além desse fato a
justificar a decisdo: “Desse modo, considerando a criagdo de uma vaga para 0 cargo de
Musedlogo, para o qual o autor galgou em concurso a primeira colocacdo, faz-se necessaria
sua nomeacgédo”. (RIO GRANDE DO SUL, 2017a)
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De acordo com Rodriguez (2013), impOem-se aos juristas alguns ©Onus
argumentativos, a exemplo da utilizacdo de um modelo de raciocinio inspirado no conceito de
sistema. E compreensivel que num pais, com dimensdes continentais, ocorram decisdes
conflitantes e que se oponham entre si; mas o0s casos trazidos a luz sdo bastante ilustrativos de
decisdes que fogem a racionalidade, uma vez que foram pronunciadas pelo mesmo magistrado
sobre casos faticamente idénticos.

De forma semelhante, os processos 2A e 2B apresentam a mesma circunstancia fatica,
referente ao pleito de obter indenizacdo por jornada laboral extraordinaria, sendo que apenas o
autor do primeiro obteve sucesso. Na mesma vara judicial, o juiz prolator da sentenga do
processo 2A reconheceu como provas habeis os calendarios escolares e 0s registros de ponto
para reconhecer o direito, tecendo considerac¢des sobre 0os documentos.

O magistrado que julgou o processo 2B, entretanto, entendeu insuficientes tais
instrumentos para comprovar os fatos. Limitou-se a dizer que ndo verificou a autorizagdo
aludida pela lei municipal para o pagamento de horas extraordinarias e, quanto aos registros
de ponto, que “ndo possuem o conddo de comprovar que as horas extraordinarias cumpridas
pela autora ndo foram pagas ou compensadas pela Administracdo Publica”. (RIO GRANDE
DO SUL, 2017b)

Esse modelo de decisdo, como se V&, pode ser enquadrado no que Rodriguez (2013)
denomina “falsa fundamentagdo”, como expusemos anteriormente. O uso das expressdes “ndo
possuem o conddo de comprovar” e “ndo verifiquei a autorizagdo” (RIO GRANDE DO SUL,
2017b) traz alta carga opinativa, sem maior fundamentacdo baseada em argumentos, o que
provoca dificuldades para que haja um controle sobre seu conteldo, seja pelas partes, seja
pelas instancias jurisdicionais superiores, seja pela sociedade.

O fato de essas duas Ultimas sentencas terem sido proferidas por diferentes
magistrados numa mesma vara judicial remete ao que Rodriguez (2013) se refere quando
afirma que decisdes tomadas dessa forma dependem mais das pessoas que exercem um
encargo de autoridade do que dos padrBes institucionais que orientem para a decisdo para
aléem das pessoas. Nessa linha, esse padrdo de racionalidade desvia-se dos contornos
institucionais do judiciario, que deveria permitir certo grau de previsibilidade, com o fim,
inclusive, de proporcionar seguranca aos jurisdicionados.

Por outro lado,
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uma argumentagdo que ndo se fundamente principalmente em argumentos de
autoridade deve apresentar-se como convincente por si sO, independentemente da
pessoa que a proferiu ou de qualquer outra autoridade ou pessoa que, eventualmente,
concorde com determinado modo de pensar. Ela deve ser justificada
independentemente da pessoa que articula os argumentos, ou seja, deve representar a
melhor solucdo possivel para aquele caso — o melhor direito, a solugdo mais
adequada —, esteja ela presente no texto da lei ou tenha sido obtida por intermédio de
algum outro modelo de racionalidade judicial. (RODRIGUEZ, 2013, p. 77)

Os casos apresentados revelam, em sintese, que, independentemente de a decisdo ser
favoravel ou contréria a pretensdo dos autores, 0 que prevalece é a argumentacdo por
autoridade ou a alta carga opinativa de quem toma a decisdo. Essa forma de decidir leva ao
risco de haver auséncia de um padrdo decisério, como ficou demonstrado, podendo ser
apresentadas solucdes divergentes para casos semelhantes ou idénticos, a depender a opinido

pessoal do magistrado.

5 CONCLUSAO

A fundamentacdo das decisdes judiciais se situa no campo das normas fundamentais
do processo e ocupa lugar de prestigio no ordenamento juridico, uma vez que tem assento na
Constituicdo Federal, com razoavel detalhamento no novo Codigo de Processo Civil. O
ordenamento processual recentemente inaugurado conferiu especial atencdo ao tema, ao expor
circunstancias em que uma decisdo pode ser considerada ndo fundamentada e, por
conseguinte, passivel de nulidade.

O Estado democratico de direito, ao buscar corrigir a arbitrariedade judicial, exige
que toda decisdo seja consubstanciada em provas e nas normas legais, ndo podendo o
magistrado decidir livremente a partir de suas proprias convic¢des. Logo, para construir o
provimento final, o processo passou a exigir a participacdo ampla, dialética e isondmica das
partes.

Uma adequada fundamentacédo, por conseguinte, constitui-se num desdobramento do
devido processo legal, pois revelara a observancia, por parte do julgador, do contraditério e da
ampla defesa, mediante a consideracdo das provas e dos argumentos trazidos aos autos. Ao
fundamentar sua decisdo, 0 magistrado ira expor, por meio do discurso, a valoracédo realizada

sobre o debate no processo, acolhendo ou refutando todos 0s argumentos apresentados pelos
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sujeitos processuais. Uma fundamentacao clara ira conferir transparéncia a decisao, tanto para
as partes quanto para a sociedade.

Entretanto, é comum, na jurisdicdo brasileira, a fundamentacdo com base em
argumentos de autoridade (RODRIGUEZ, 2013), a qual ocasiona discrepancia entre decises
sobre casos idénticos ou semelhantes (JALES, 2015), conforme foi demonstrado no decorrer
da exposicdo. A analise dos casos apresentados, todos apreciados no Juizado Especial da
Fazenda Pablica da Comarca de Cangucu/RS, revelam esse modo de decidir.

Tanto nas sentencas de procedéncia quanto nas de improcedéncia do pedido inicial —
de indenizacdo ou de nomeacao para cargo publico — a fundamentagdo se deu, essencialmente,
por meio de argumentos de autoridade. Tais argumentos foram calcados em decisdes do
Supremo Tribunal Federal ou do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, sem um maior
enfrentamento das provas e argumentos levados aos autos pelas partes.

Desse modo, concluimos que a situacdo apontada por Rodriguez (2013) nos tribunais
superiores (a de decidir por argumentos de autoridade) se repete na justica de primeiro grau.
Essa linha de argumentacdo, conforme foi demonstrado, provoca divergéncias entre decisdes
prolatadas pelo mesmo juizo, prejudicando a coeréncia interna do poder judiciario.

O poder judiciario necessita abrir-se ao escrutinio da sociedade; por esse motivo,
cada vez mais é necessario que justifique suas decisdes, tendo em vista que, cada vez menos,
a sociedade aceita argumentos de autoridade como fundamentos. Concluimos, com Rodriguez,
gue podem coexistir, no sistema judiciario brasileiro, varios modelos de racionalidade juridica
em disputa, “cada um com uma visdo diferente sobre o significado da fundamentacao das
sentengas” (2013, p. 66), embora possa ser desejavel para o sistema que todos os magistrados

fundamentem suas decisdes da mesma maneira.
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