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‘O decisor ja n&do pode apoiar-se apenas nha mera
autoridade formal. Numa sociedade moderna, exige-se
nao so6 decisdes dotadas de autoridade, mas também que
sejam apresentadas razodes. Isto vale também para a
administragdo da justica. A responsabilidade do juiz
converteu-se, cada vez mais, na responsabilidade de
justificar suas decisdes. A base para o uso do poder por
parte do juiz reside na aceitabilidade de suas decisbes e
nao na posigao formal de poder que ele possa ter.”

(Aulis Aarnio)
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RESUMO

A motivagdo das decisdes judiciais configura-se como uma prestagao
de contas do juiz acerca da investidura que, no Estado Democratico de Direito,
é-lhe conferida pelo povo, verdadeiro titular da jurisdicdo. Tal dever — que para
o jurisdicionado é direito e garantia fundamental — implica necessidade de
que, para atuar valida e legitimamente, as decisbes dos casos concretos sejam
acompanhadas do pronunciamento das razdes determinantes da respectiva
deliberac&o, com a pretensdo de convencimento do auditério. Nesse ambito da
atividade jurisdicional, em que se conjugam a interpretagdo-aplicacédo de
normas objetivas e a subjetividade do julgador, coloca-se a complexa
pretensdo de se conter o arbitrio no ato de julgar, em especial a prolagdo de
decisérios sem conexdo com as regras, principios e valores — explicitos e
implicitos — do sistema juridico. Frente a essas inferéncias, a vista das
contundentes criticas doutrinarias, dirigida aos juizes, pertinentes a mitigagcao
da exigéncia de motivar, propbs-se nesta dissertagdao perquirir a relevancia
pratica daquele imperativo constitucional (artigo 93,IX) para o fim de se
obstacularizarem decisdes judiciais de cunho puramente voluntarista. A partir
de analises acerca de aspectos estruturais da motivacédo, da explicitagcdo de
suas multiplas fungdes (extraprocessuais e endoprocessuais), de seus nexos
com o intento de se repelirem comportamentos ilegitimos do julgador, avaliou-
se — pressupondo racionalidade no exercicio da atividade judicante — a
respeito da importancia daquele instituto sob os angulos da necessidade,
suficiéncia e eficacia. Assim, considerando reflexdes da doutrina e
jurisprudéncia, concluiu-se que a concretizagdo da mencionada exigéncia de
justificagao é imprescindivel para repelir manifestagdes de arbitrios decisérios,
assim como se constatou, em decorréncia das particularidades inerentes ao
processo interpretativo-aplicativo, que aquela nao é bastante para se garantir
inexoravelmente os resultados previstos, tendo eficacia apenas relativa ou
potencial. Além disso, ndo obstante o reconhecimento de suas limitacbes e a
falta de conscientizagcao mais difusa sobre sua importadncia como anteparo ao
arbitrio judicial — inclusive entre os operadores do Direito —, evidenciou-se
tratar-se de mecanismo cuja efetividade constitui condicdo insubstituivel a
racionalidade, validade e legitimidade dos julgamentos proferidos pelos 6rgaos
jurisdicionais.

PALAVRAS-CHAVE: Decisdo judicial; subjetividade; arbitrio; motivacgéo;
racionalidade; objetividade; legitimidade.



ABSTRACT

The motivation of court decisions, sets itself as a reporting
requirement of the judge, about the investiture that in the democratic state of
law, is given to him by the people, the true titleholder of the jurisdiction. Such
duty — that, to the citizen, constitutes a right, and a fundamental guarantee -
involves the need that, in order to act as valid and legitimate, in the decisions of
concrete cases, those must be followed by the pronouncement of the
determinant reasons of the respective deliberation, with the intention of
convincing the auditorium. In this ambit of the jurisdictional activity, in which the
interpretation-application of objective norms and the judge's subijectivity,
involves the complex pretension of contain the use of free will in the act of
judging, especially the delivery of decisions without connection with rules,
principles and values — explicit and implicit — of the legal system. Face these
inferences, in sight of the severe doctrinaire criticism, directed to the judges,
pertinent to the mitigation of the demand of motivating, it is proposed in this
dissertation to investigate the practical relevance of that constitutional
imperative (item 93, IX, C.R.), so as to create obstacles to merely volunteering
law decisions. From analysis about structural aspects of motivation, the
exposure of its multiple functions (extra-procedurals and endo-procedurals), of
its nexus with the intention of repelling the judges illegitimate behaviours, it has
been examined — assuming rationality in the practice of the judging activity —
about the importance of that established institute by the angles of necessity,
sufficiency and effectiveness. Thus, considering reflections of the doctrine and
jurisprudence, it has been assumed that the achieving of the mentioned
demand of justification is essential to repel manifestations of arbitrary decisions,
as confirmed, due to the inherent particularities to the interpretative-applicative
process, that the same is not enough to have the inexorably desirable results,
with only relative, or potential effectiveness. Besides that, notwithstanding the
recognition of their limitations and lack of more diffuse awareness of the
importance as a shield against the judge's will — including the law operators — it
has been found that it is a mechanism whose effectiveness makes an
irreplaceable condition to rationality, validity and legitimacy of the decisions and
judgements pronounced by law courts.

Key-words: Judicial decisions; subjectivity; free will; motivation; rationality;
objectivity; legitimacy;
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1- INTRODUGAO

Na condig¢ao de texto normativo que juridicamente estrutura a Republica
Federativa do Brasil como um Estado Democratico de Direito (art. 1°), a
Constituicdo, no seu art. 93, IX estabeleceu como norma a obrigatoriedade de
se motivar a decisao judicial, exigindo que o julgador explicite
fundamentadamente as razées e motivos determinantes da solugao juridica
vinculante adotada para regular o caso concreto posto sob julgamento.

Como operador do Direito cuja atuagcdo deve submeter-se direta e
cotidianamente a observancia da referida norma constitucional, colocam-se
como naturais as preocupagdes quanto ao ponto além do qual o poder de
julgar atribuido ao juiz convola-se num proceder arbitrario. E foi a partir dessas
reflexdes e das inquietantes duvidas relativas aos limites ou marcos juridicos
que permitem qualificar o ato decisério como legitimo ou arbitrario é que adveio
a idéia de se realizar a presente pesquisa, levando em consideragao que,
apesar de o tema permitir — como, alias, todos os que se relacionam com o
fendmeno juridico — sua analise pelos mais variados aspectos, escolhemos
visualiza-la pelo prisma do papel do julgador no Estado de Direito, com
especial énfase aos aspectos relacionados a prépria legitimidade daquele se
utilizar da subjetividade na formulac&o de seu julgamento.

Uma analise bibliografica sem maior profundidade ¢é suficiente para se
constatar que importantes instrumentos necessarios a materializacdo pratica
dos elementos constitutivos do ordenamento juridico ndo tem recebido a
atengdo dos juristas, fato que, talvez, em alguma medida, contribui para
explicar a reclamacao feita por muitos quanto a existéncia de consideravel
déficit de efetividade das normas juridicas no Brasil e da prépria legitimidade
das decisoes proferidas pelos érgaos jurisdicionais.

A teoria da decisdo judicial sequer tem sido objeto de estudos



substanciais, dado que as obras que tratam do assunto quase sempre tém se
limitado a abordar os seus aspectos puramente formais, abstendo-se examina-
la sob o angulo material, deixando, pois, em segundo plano, importantes
questdes relativas ao conteudo do ato de julgar em si, em especial quanto aos
dados que influenciam sua efetiva realizagdo, sobretudo no que tange ao
relevante aspecto de que, na esfera jurisdicional, a aplicagao pratica do Direito
realiza-se sendo através da maneira como se posicionam os juizes.

Nesse ambito da realizagdo concreta do Direito, um tema tao
importante quanto negligenciado pela doutrina € também o da motivagdo das
decisbes judiciais. Sdo poucas as obras brasileiras que procuram aborda-la
com a profundidade que se exige de um tema constitucional intimamente ligado
as exigéncias de racionalidade e legitimidade daquele que se constitui num dos
pontos culminantes da atividade jurisdicional: o ato decisério.

Nem mesmo a sua expressao em nivel constitucional tem induzido
preocupagdes mais profundas de nossos doutrinadores. Com efeito, ndo se
tem dado importancia aquilo que, pelo angulo objetivo, potencialmente € mais
complexo do que a propria decisdo em si: explicitar argumentativamente o
que determinou a solugéao juridica definida pelo juiz. Tal tarefa na maior parte
das vezes, requer mais tempo, maiores reflexdes e esforgos intelectivos na
sua formalizagao do que a prépria deliberagao do resultado decisério — muitas
vezes produzido pela intuigdo sobre o que se apresenta correto ou justo.

O presente estudo, tendo a justificagdo do decisério como objeto, busca
aborda-lo, ndo pelo puro aspecto formal ou processual, mas enquanto ato
destinado a servir como mecanismo racional destinado a fazer
substancialmente operativos os parametros normativos do Estado Democratico
de Direito, conferindo especial consideracdo ao fato que o 6rgao jurisdicional
que intervém no sentido de resolver o litigio constitui-se num ser humano.

Nesse contexto, apesar da pretensdao de que a solugcido eleita pelo
julgador seja fundada nos elementos constitutivos da ordem juridica, ja ndo se
faz razoavel objetar sobre a existéncia de largo ambito de autonomia do juiz
para julgar. Como acentua Atahualpa Fernandez,

0 operador do direito se move necessariamente, no ambito de uma
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moldura de contornos vagos, de uma estrutura normativo-material
aberta e indeterminada que lhe é oferecida para que, mais perto do
mundo da vida, lhe coloque o quadro que tiver por mais ajustado a
especificidade do caso vertente. Entre o enunciado legal e a decisédo
que resolve um caso concreto ha um extenso espacgo intermédio, em
que o juiz manobra com ampla margem para suas opgdes e, no ato

de manobrar nesse espago, tem um papel central a tarefa
interpretativa.’

Isso implica realistica necessidade de se reconhecer a possibilidade de
incidéncia e interferéncia dos mais diversos e variaveis fatores e opcgoes
subjetivas sobre o magistrado no momento da decisdo, interferéncias essas
que decorrem ndo sé de suas caracteristicas natas, mas também daquelas
socialmente adquiridas, num contexto em que se conjugam circunstancias
bioldgicas, sociais, histéricas etc., refletindo diferentes concepgdes culturais,
politicas, religiosas, ideoldgicas, morais e filosoficas.

De tal panorama, contextualizado com a pratica jurisdicional, derivam
interrogacgdes referentes a eficacia da motivagédo enquanto meio destinado a
controlar e induzir o juiz, como pessoa investida de jurisdicdo a realizar
julgamentos fundamentados, ndo nos seus designios puramente pessoais,
mas naquilo que condensa a expressao da vontade geral — as regras,
principios e valores do ordenamento juridico —, o que inexoravelmente remete
a complexas questdes pertinentes as influéncias da subjetividade do julgador
na génese da decisao judicial, a sua autonomia no ato de julgar, a legitimidade
do posicionamento adotado para decidir e aos meios oferecidos pelo Direito
visando controlar eventuais arbitrios judiciais.

Mais especificamente, partindo do pressuposto de que a subjetividade
integra necessariamente o ato de julgar, formulam-se as seguintes indagagdes:
no Estado Democratico de Direito, qual o grau de interferéncia da subjetividade
€ permitida na determinacao do resultado da decisao judicial? Que limite deve
ser definido para que a subjetividade se manifeste de forma legitima? Como

controlar o uso da subjetividade para assegurar que a decisao judicial tenha

' FERNANDEZ, Atahualpa. Argumentacé&o juridica e hermenéutica. Sao Paulo:

Impactus, 208, p. 151.
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como base as regras, principios e valores juridicos — explicitos e implicitos —
ao invés de parametros arbitrarios do proprio julgador? A motivacéao € eficaz
para, em alguma medida, fazer com que o juiz julgue segundo aqueles critérios
e elementos juridicos?

Buscando respostas, a abordagem do tema foi estruturada a partir da
analise da decisao judicial e do ato motivacional no contexto dos paradigmas
estatais que modernamente se antagonizam: o Estado Absolutista e o de
Direito, tratando, especialmente, do Estado Democratico de Direito.

Na sequéncia, uma vez demarcado o ambito estrutural da motivagédo e
visando atribuir consisténcia as conclusdes que serdao formuladas ao longo do
texto, tratou-se do tema a luz da Teoria Geral do Direito, como instituto
juridico autbnomo, buscando analisa-la sob os seus mais relevantes aspectos
formais e substanciais — fazendo-se mencao a elementos conceituais,
normativos, tedricos e praticos — além de se investigar, as diversas fungdes
que podem ser por ela exercidas.

Nesse ambito, enfocando em particular a correlagao entre a motivagao,
o papel do julgador e o uso da subjetividade como componente do ato de
julgar, pretende-se examinar as diversas formas de manifestacdo de arbitrio
nos julgamentos judiciais, avaliando a questdo numa perspectiva
especificamente voltada para o processo interpretativo-aplicativo, no campo da
atividade jurisdicional. Em seguida, buscou-se examinar de forma abrangente a
questdo da motivagdo como instrumento para obstacularizar o arbitrio judicial
na aplicagdo das regras, principios e valores do ordenamento juridico: sua
necessidade, suficiéncia e eficacia, mencionando a possibilidade e obstaculos
ao seu aperfeicoamento enquanto mecanismo de controle decisional. Ao final,
levando em conta a correlacdo do ato motivatério com os temas Estado
Democratico de Direito, racionalidade, legitimidade e arbitrio, intenta-se
proceder a formulacdo das conclusdes resultantes de nossas reflexdes.

Acredita-se que estudos que visualizam o juiz a partir dos pontos de
confluéncia daquele como pessoa humana e, concomitantemente, como
agente do Estado Democratico de Direito — que se condensam na motivagao

— podem provocar evolugbes no sentido de aperfeicoar o exercicio da
18



jurisdi¢ao, tanto para viabilizar a indugdo dessa atividade estatal a resolugéo de
litigios por meio de decisdes legitimadas por sua coeréncia com a ordem
juridica, bem como para o aperfeicoamento dos meios de controles pertinentes
ao conteudo dos julgamentos jurisdicionais.

Nesse cenario, em que ndo se pode garantir que, sempre e em todos os
casos, serao racionalmente adotados os parametros definidos pelo sistema
juridico como critério para se decidir, mostra-se como de inegavel importancia
realizar pesquisas sobre a realidade fatica em que se insere o ato motivacional,
sobretudo porque pouco se discute acerca da eficacia da motivacao para fazer
com que o juiz julgue de acordo com as normas juridicas.

Tais questdes transcendem os aspectos puramente topicos dos
julgamentos para repercutir de modo direto sobre seus aspectos praticos e
tedricos da atividade de julgar como um todo, envolvendo temas relacionados
a efetividade dos elementos normativos, o papel da motivagao frente a
previsibilidade dos atos decisorios, a garantia de que serdo adotados
parametros e critérios juridicos, dentre outros pertinentes a jurisdigao.

Se os tragos de objetividade normativa e de subjetividade do julgador
podem ser, em alguma medida, fundidos na motivagdo da decisao judicial,
também é certo que, quanto maior o conhecimento sobre tais dados, mais
amplo sera o potencial para que se consolide tal instituto como instrumento
imprescindivel para a consolidagdo do Estado Democratico de Direito, seja por
meio do fortalecimento das regras, principios e valores como elementos
determinantes dos julgamentos realizado pelo Poder Judiciario, ou pelo
aprimoramento das formas de protecdo contra o arbitrio, fazendo com que o
Direito constantemente se potencialize no sentido de atingir seus objetivos
maiores de garantir segurancga e justica, sem que isso implique pura expressao
idiossincratica dos 6rgaos judicantes.

Com este estudo, no qual permeia a idéia de formulacdo de respostas a
partir da intersubjetividade e no qual se procura sempre considerar as
manifestagcbes doutrinarias e jurisprudenciais que gravitam em torno da
tematica, pretende-se, — enfatizando nédo s6 aos seus aspectos tedricos, mas

sobretudo aqueles que se apresentam na realidade pratica —, contribuir no
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sentido de ampliar aquelas reflexdes que apenas uma pequena parcela dos
juristas tem dado atencdo: a dinamica do ato de julgar realizado pelo
magistrado, especialmente as razdes determinantes dos julgamentos.

Ao mesmo tempo, intenta-se contribuir no sentido de evidenciar a
necessidade de se ampliar a difusdo das analises criticas sobre o assunto,
assim como a maior conscientizacdo dos operadores do Direito, inclusive no
ambito interno do Poder Judiciario, quanto a relevancia da motivagéo para o
aperfeicoamento e legitimidade do exercicio da jurisdigcdo, sobretudo, para
evitar que este se materialize, ndo de modo privatistico, incontrolavel e
arbitrario, mas de modo consentaneo com os fundamentos, valores e objetivos

estabelecidos na Constituigao.
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CAPITULO | - A MOTIVAGAO DA DECISAO JUDICIAL

A concretizagao do Direito na atividade jurisdicional realiza-se por meio
do processo interpretativo-aplicativo das normas juridicas e também pela
Justificagdo das decisdes judiciais. Apesar da possibilidade de ocorrer em
outras esferas juridicas (publicas e privadas) deliberagdes fundadas apenas, na
interpretacéo e aplicagao normativa, veda-se, dada a disposi¢ao constitucional
inserida no art. 93, IX que as decisbes de natureza judicante possam ser
materializadas exclusivamente por intermédio dessas Ultimas operacdes
juridicas. Sob pena de nulidade, cabe ao julgador, pressuposta a necessidade
de interpretar e aplicar o Direito, também proceder no sentido de justificar seu
ato decisorio.

Isto se da pela motivagédo, que se configura como o pronunciamento de
modo explicito e racional das razdes norteadoras do julgamento realizado pelo
juiz, sendo certo que a existéncia e o fundamento dessa especifica exigéncia
constitucional relacionam-se estritamente ao estabelecimento do Estado
Democratico de Direito na estruturagdo do ordenamento juridico, dado que
reflete a necessidade de analises apropriadas sobre a atividade jurisdicional

naquele paradigma estatal.

1.1 - A atividade jurisdicional no Estado Democratico de Direito

No contexto da atuacdo dos orgaos judicantes, dada a manifesta
correlacdo tematica entre atividade jurisdicional, decisdo judicial,
fundamentagcdo e motivacdo, levando em consideracdo que esta Ultima
constitui-se no objeto central deste estudo, tem-se como imprescindivel
analisar os aspectos mais importantes das interfaces mantidas entre aqueles

institutos, sobretudo para evidenciar as diferentes nuances que a motivagao



apresenta no Estado Democratico de Direito e no Absolutista.

1.1.1 - A motivagao nos Estados Absolutista e de Direito.

No Estado de Direito, o juiz insere-se como um agente estatal que
exerce suas fungdes segundo padrées normativos estabelecidos a partir da
expressao da vontade geral condensada nas normas juridicas (regras e
principios). Esse ideario € acentuado em esclarecedora sintese formulada por
Inocéncio Martires Coelho, ao mencionar que tal nogao

prescindindo de pesquisas mais amplas, até porque, no particular,
nao se registram divergéncias de monta, poderemos dizer, com Elias
Diaz, que o Estado de Direito — embora originariamente polémico,
orientado contra o Estado Absolutista, o Estado-Poder, o Estado-
Policia, ou o Estado-Invasor podera ser caracterizado, em sua
esséncia, como aquele Estado cujo poder e atividade estao

regulados e controlados pela lei, entendendo-se Direito e lei como
expressdo da vontade geral.?

O surgimento do Estado de Direito liga-se estreitamente ao momento
histérico de limitacdo do arbitrio do poder politico exercido pelo monarca
absoluto e das lutas contra os privilégios do clero, da nobreza e das
corporagdes. Como decorréncia de seu aprimoramento forjado ao longo do
tempo, na atualidade tal modelo estatal consolida-se como aquela ordem
juridica que se submete ao primado do Direito, inserindo-se nessa nogéo a
existéncia de normas estabelecidas de forma legitima, além de exigéncias
relacionadas (i) ao império da lei, como expressdo da vontade geral; (i) a
divisdo de poderes; (iii) a legalidade da administracdo, nessa nogéao incluida a
regulacdo de suas atividades a partir de critérios legais, com sujeicdo de
controles pelos meios judiciais proprios; e (iv) ao estabelecimento dos direitos

e liberdades fundamentais — com garantia de sua efetiva realizagdo material.®

2 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sado Paulo: Saraiva, 2007, p. 36.

*Ibid., p. 37. Também neste sentido, SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito
Puablico, 3 ed. Sdo Malheiros, 1998, p. 52. NOJIRI, Sérgio. O Dever de Fundamentar

as Decisbes Judiciais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 39.
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Contudo, por mais satisfatéria que se possa considerar a estruturagao
juridica desse modelo estatal antinbmico a idéia de arbitrio dos agentes
estatais, o seu potencial de efetivagao estaria comprometido se ndo houvesse
o estabelecimento de mecanismos protetivos da preservacdo e da
implementagdao de suas bases constitutivas. Dai porque, especificamente no
ambito do jurisdicional, a nogdo de Estado de Direito relaciona-se, de modo
imprescindivel, aos principios da legalidade e da motivacdo das decisbes
judiciais.

Tal se da exatamente porque os julgamentos devem representar, ao
invés da pura valoragdo pessoal do julgador, resultados que reflitam uma
atividade racional realizada pela pessoa enquanto agente delegado de uma
funcdo submetida a exigéncias juridicas, implicando necessidade de se limitar
e controlar comportamento do agente jurisdicional a fim de que observe e
aplique  aqueles elementos juridicos que expressam os valores do
ordenamento.

Alias, como decorréncia conceitual desse paradigma estatal, o principio
da legalidade e a motivagao se interconectam a partir do pressuposto de que o
exercicio do poder pelos agentes estatais, ai incluidos os juizes, submetem-se
a exigéncias de restricdes, transparéncia, impessoalidade, objetividade e
previsibilidade quanto as condutas que devem adotar, importando na
conclusao de que no ato motivacional o julgador deve fazer fundamentalmente

prevalecer as normas juridicas (regras e principios)* como pauta interpretativo-

* BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional Tomo lll. Rio de Janeiro:
Renovar. 2005, p.17, sintetizando o tratamento que a doutrina e a jurisprudéncia tem
conferido ao tema, noticia a existéncia de consenso quanto a concepg¢ao de que
principios e regras (espécies) desfrutam igualmente do status de norma juridica (como
género) e integram, sem hierarquia, o sistema referencial do intérprete no processo de
interpretagao-aplicacao, salientando, todavia, que, dos multiplos critérios distintivos
possiveis, trés devem ser destacados: i) quanto ao conteudo — principios séao
identificadores de valores e fins a serem alcancados, enquanto as regras descrevem
condutas a serem observadas; ii) com relagdo a estrutura normativa — principios
prevéem “estados ideais” a serem perquiridos, ao passo que as regras definem
comportamentos e respectivas consequéncias; iii) no que tange ao modo ou
particularidades da aplicagdo, deduz-se que o0s principios sdo mandados de
otimizagdo e as regras mandados de definicdo. A respeito do tema, FERNANDES,
Atahualpa, Argumentacéo juridica e Hermenéutica, 2. ed., Sdo Paulo: Impactus, 2008.
p.164, a titulo da distingdo, anota: “as regras nos proporcionam o critério de nossas

agdes, nos dizem como devemos, ndo devemos, ou podemos atuar em determinadas
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aplicativa dos decisérios.

Sobre a importancia do sentido democratico do dever do juiz explicitar as
razdbes de seu julgamento, Ménica Sifuentes, citando Michelle Tarufo,
assevera que

a garantia da motivagdo 'é um dos frutos mais importantes do
racionalismo iluminista e democratico da segunda metade do século
XVIII'. Tanto que a legislacdo francesa revolucionaria(art. 208 da
Constituicdo do ano Ill) estabeleceu o dever de motivar como
fundamental garantia politica contra o exercicio arbitrario do poder
pelos juizes. A motivacado pode ter um fundamento endoprocessual,
de controle de fundamento da decisdo e instrumento de
racionalizagcao técnica do processo, mas ainda extraprocessual,
tornando-a compreensivel para o cidaddo, em nome do qual é
administrada a Justica, que entdo passa de sujeito passivo ignorado
em sujeito ativo de um controle generalizado e difuso sobre a
administracdo da justica. A motivacdo das decisdes judiciais implica,
portanto, 'uma profunda transformacdo em sentido democratico da
relagdo entre o povo e a administracao da justica, e do juiz no Estado
moderno.®

Constitui-se a motivagdo da decisédo judicial num instituto tipico do
Estado de Direito. Além de fazer com que a decisao judicial ndo se constitua
num ato puramente subjetivo daquele agente estatal — mas num ato
impregnado de dados objetiva e empiricamente suscetiveis ao exercicio de
criticas, afericbes e controles por parte dos interessados — ao mesmo tempo,

representa, enquanto dever, uma negacado ao exercicio personalissimo do

situacdes especificas previstas pelas regras mesmas; os principios, diretamente, n&o
nos dizem nada a este respeito, mas nos proporcionam critérios para tomar posigéo
ante situagdes concretas mas que a priori aparecem indeterminadas. Os principios
geram atitudes favoraveis ou contrarias, de adesao e apoio ou discenso e repulsa a
tudo o que pode estar implicado em sua salvaguarda em cada caso concreto. E uma
vez que carecem de 'suposto de fato', aos principios, em maior grau do que sucede
com as regras, somente se |lhes pode atribuir significado operativo fazendo-lhes
'reacionar' ante algum caso concreto - ou seja, de forma muito mais acentuada que as
regras, seu significado ndo pode determinar-se em abstrato, sendo somente nos
casos concretos, e somente nos casos concretos se pode entender seu alcance
(Zagrebelsky, 1995)".

5 SIFUENTES, Mbnica. Sumula Vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos

tribunais. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 288.
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poder de julgar dos magistrados, constituindo-se numa garantia fundamental
daqueles que participam do processo e explicita adverténcia no sentido de que
“ostentam um poder delegado e n&o soberano.”

Se a motivagao tem sede operativa no Estado de Direito, 0 mesmo nao
ocorre no Estado Absolutista. Dado que nesse ultimo modelo estatal a estrutura
e a dindmica de poder, em particular no ambito jurisdicional, encontram-se
estabelecidas de maneira bastante diferenciadas, tem-se que nele, o ato
motivatorio — ao invés de ser exigido — sofre importantes restricbes e até
vedacgdes.

Tal se da porque neste modelo estatal o soberano reserva para si
préprio a funcao de interpretar e aplicar o Direito. Fazendo referéncia a Walch,
Hans-Georg Gadamer assim aborda a redu¢do do processo de concretizagao
das normas juridicas naquele regime totalitario:

[...] para a possibilidade de uma hermenéutica juridica é essencial

que a lei vincule por igual todos os membros da comunidade

juridica. Quando ndo € este o caso, como no caso do

absolutismo, onde a vontade do senhor absoluto esta acima da

lei, jA ndo €& possivel hermenéutica alguma, 'pois o0 senhor

superior pode explicar suas proprias palavras, até contra as

regras da interpretacdo comum'. Neste caso nem sequer se

coloca a tarefa de interpretar a lei, de modo que o caso concreto

se decida com justica dentro do sentido juridico da lei. A vontade

do monarca, nao sujeito a lei, pode sempre impor o que lhe

parece justo, sem atender a lei, isto &, sem o esforgo da

interpretacdo. A tarefa de compreender e de interpretar s6 ocorre

onde se pde algo de tal modo que, como tal, é vinculante e néo
abolivel.’

Com efeito, estruturado a partir de concepgdes centralizadoras de

poder, direcionadas em funcdo dos designios pessoais de determinado

governante, € de se concluir que, as conveniéncias daquele seriam melhor

¢ SANCHIS, Luiz Pietro. Ideologia e Interpretagdo. Madrid: Tecnos, 1993, p. 117.
" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Trad. Flavio Paulo Mendes. Petropolis:

Vozes, 1997, p. 489.
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atendidas por meio de um regime juridico em que suas decisdes, ou as dos
agentes a quem se delegava a funcado jurisdicional, se realizassem
desacompanhadas das razdes justificadoras. Afinal, isso evitaria que aqueles
arrazoados se transformassem em condicionamentos ou parametros
substitutivos das concepcdes e vontades do titular do poder, tornando esses
precedentes, assim, potencialmente invocaveis para efeito de aplicagcdo a
situacdes futuras, o que poderia representar embaragos a autoridade e a
objetivos do soberano.
Luis Pietro Sanchis, ao mencionar as antipatias do Estado Absolutista
quanto a motivacao, sintetiza que
la oposicion del absolutismo a la motivacion de las sentencias sirve
un doble objetivo: de um lado, afirmar el carater absoluto
incondicionado del poder real y, por tanto, de todos os delegados,
incluidos los jueces, que aparecen asi como meros ejecutores de la
vontad del soberano; y, unido a lo anterior, el propésito de cercenar
el poder de los jueces es decir, la influencia del Derecho judical,
dado que logicamente uma decision sin motivar no puede servir de

orientagdo para futuras controvérsias, no puede crear 'estilo".?

Aqui ndo se pode desconsiderar que a documentacao escrita dos atos
legislativos, da mesma forma que representa um dos icones da
despersonalizacdo e dessacralizagdo do poder no Estado de Direito,® também
produziu importantes reflexos quanto a motivagcao, levando a objetivagao,
perenizagao e despersonalizagao das razdes decisodrias explicitadas.

Nesse paradigma estatal, especialmente no Estado Democratico de
Direito, cuja formatagédo destina-se a fazer com que toda a estrutura opere de
forma impessoal, objetiva, transparente, racional e participativa, ter
conhecimento sobre como atua o 6rgdo encarregado da jurisdigdo constitui
uma imperativa necessidade para a contencdao de eventuais manifestacoes
arbitrarias concretas, ainda que episddicas, daquele outro modelo estatal.

Mesmo considerando a condicdo humana do julgador, e com isso a

8 Ibid., p.116.
* SILVA, Anabelle de Macedo. Concretizando a Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2005, p.15.
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impossibilidade de se assegurar que suas decisdes sejam sempre razoaveis,
impoe-se o estabelecimento de mecanismos no sentido de tornar o menos
subjetivo possivel o processo de elaboragédo dos seus julgamentos.
Ha de se notar que, apesar das diretrizes do Estado de Democratico de
Direito estarem relacionadas a observancia da expressao da legitima vontade
geral, em posi¢cao diametralmente oposta a estruturagcdo do modelo absolutista,
€ certo que, na dinamica do exercicio de poder, a subjetividade — que nem
sempre significa arbitrio — constituiu-se num elemento comum aqueles dois
paradigmas estatais, pois, a atuagdo de ambos se realiza por meio de uma
pessoa humana. O diferencial € que, ao invés de autocondicionamentos
definidos pelo proprio exercente do poder — tipicos do absolutismo —
pretende-se que naquel'outro paradigma estatal os limites praticos se
expressem a partir de critérios de racionalidade, com controles suficientes para
afastar o predominio de preferéncias puramente pessoais do agente publico.
Alias, ndo ¢ irrelevante deixar explicitado que, ao longo do texto, ao
utilizarmos a expressao controle, estaremos fazendo referéncia as diversas
formas de aferigcdo, fiscalizagdo, contencdo e ajustes praticados pelos
destinatarios da decisao judicial, com a finalidade de evitar desvios quanto aos
parametros e critérios legitimamente estabelecidos pela ordem juridica.™
A importancia da motivagao para o mencionado paradigma do Estado de
Direito € ressaltado por Sérgio Nojiri, ao trata-la como clausula pétrea:
O dever de fundamentar decisbes judiciais, como corrolario
inarredavel do Estado Democratico de Direito, devera estar a salvo
de qualquer espécie de emenda ou revisdo propugnada pelo poder
constituinte derivado ou decorrente. Ndo se concebe que uma regra
impositiva do dever de justificar atos advindos de um dos 6rgaos
fundamentais do poder publico, e que da efetividade ao principio da

responsabilidade estatal, além de realgar a importancia da

' Tal nogdo compatibiliza-se com aquela formulada por WAMBIER, Tereza Arruda
Alvim. Controle das decisbes judiciais por meio de recursos de estrito direito e de agdo
rescisoria, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 14-15, ao mencionar que: “ [...]
controlar &, até certo ponto, verificar a adequabilidade a um padrao, para, em face da
constatacdo dessa adequacédo, corrigir-se a decisdo [...]. ” a mesma concepgao é
expressa noutra passagem da mesma obra, p. 388: “controlar as decisdes judiciais é

verificar se estdo de acordo com o padréo [...].”
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participagdo popular no controle das decisdes judiciais, possa estar a
mercé de normas de natureza ordinaria, complementar ou mesmo de
revisdo constitucional, capazes de retirar sua eficacia (normativa ou
social). Qualquer proposta nesse sentido desfiguraria os tragos
definidores do nosso Estado Democratico de Direito. A efetiva
participacdo e controle dos atos decisérios emanados do Poder
Judiciario faz parte do nucleo essencial da nossa Constituicao e é,
portanto, intangivel."
A correlagédo entre o Estado Democratico de Direito e a motivagéo é
enfatizada por Menelick de Carvalho Neto, ao exclamar que
é tempo de nos conscientizarmos da importancia ndo somente do
que Pablo Lucas Verdu denomina de sentimento de Constituicao
para a efetividade da préopria ordem constitucional, mas que
precisamente para se cultivar esse sentimento em um Estado
Democratico de Direito, das decisdes judiciais deve-se requerer que
apresentem um nivel de racionalidade discursiva compativel com o
atual conceito processual de cidadania, com o conceito de Heberle
da comunidade aberta de intérpretes da Constituicdo. Ou para dizer
em outros termos, ao nosso Poder Judiciario, em geral, e ao
Supremo Tribunal Federal, em particular, compete assumir a guarda
da Constituicdo de modo a densificar o principio da moralidade
constitucionalmente acolhido que, no &ambito da prestacéo
jurisdicional, encontra traducao na satisfagcao da exigéncia segundo a
qual a decisdo tomada deve ser considerada consistentemente
fundamentada tanto a luz do direito vigente quanto dos fatos
especificos do caso concreto em questdo, de modo a se assegurar a
um so tempo a certeza do direito e a correcéo, justiga, da tomada de
decis&o."

Neste rumo, a submissdo dos julgadores ao dever de exteriorizagao

documentada das razdes e motivos norteadores dos seus julgamentos

""" NOJIRI, Sérgio. O Dever de Fundamentar as Decisées Judiciais. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1998, p. 69.

2. CARVALHO NETO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do
estado democratico de direito. Noticia do Direito Brasileiro — Nova Série, n. 6. Brasilia:

UnB, jul./dez.1999, p. 250.
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configura-se como uma prestagdo de contas exigidas daqueles detentores de
funcdo publica em nome do povo, refletindo a nocdo de que no Estado
Democratico de Direito também a atividade jurisdicional € regulada e
controlada racionalmente a partir de critérios estabelecidos pela Constituigao e

pelas leis.

1.1.2 - As decisbes sem motivagbes como reminiscéncia do Estado
Absolutista

Por importar no compartilhamento explicito das razbes decisodrias, o
dever de motivar tem larga importancia teérica e pratica, constituindo-se num
consistente fator de repulsa as manifestacbes do poder estatal de modo
despatico, servindo a que valores republicanos prevalegcam sobre a concepgao
patrimonialista de Estado, ainda, lamentavelmente, presente em relevante
extens&o do Poder Publico.™

Assim, para que seja compatibilizada com aquela forma de estruturagcéo
constitucional do Estado prevista no art. 1°, da Constituicdo, a decis&o judicial
nao pode ser concebida como algo produzido segundo a secreta ou
dissimulada vontade individual de determinada pessoa investida de jurisdi¢ao,
mas como ponderada consequéncia derivada das regras, principios e valores

do ordenamento juridico, expresso de forma transparente para quem participa

B SILVA, Jonathas. A voz transparente da toga. O Popular, 1° caderno, n. 19.771, p.
9, 19 fev. 2008. Professor de Direito Constitucional da UFG, que aponta o Estado
brasileiro como patrimonialista, € raro o agente publico agir com transparéncia,
acrescentando que “a cultura do patrimonialismo costuma converter em letra morta a
exigéncia constitucional de que a administragcdo publica tem de obedecer aos
principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, publicidade e da
eficiéncia. Essa perversa cultura fortalece outros principios, tais como: a legalidade é
a decisao da vontade do chefe; a impessoalidade esta restrita ao grupo de amigos e
familiares do dono do poder; a moralidade é o cumprimento de todas as ordens do
chefe, visando beneficiar os seus apadrinhados; a publicidade € uma ofensa a
decisbes sigilosas, exigidas por razbes de Estado e de um governo invisivel; a
eficiéncia é atributo dos que pertencem ao circulo de amigos de copa e cozinha do
chefe.” Na sequéncia, ilustra suas consideragdes procedendo a citagdo de Norberto
Bobbio, o qual, discorrendo sobre democracia e poder, comenta que “um dos lugares-
comuns de todos os velhos e novos discursos sobre a democracia consiste em afirmar
que ela é o governo do poder visivel [...]. E da natureza da democracia o fato de que

nada pode permanecer confinado no espago do mistério.”
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dos processos judiciais, para a comunidade juridica e toda a sociedade, ficando
reservado o sigilo apenas quando imprescindivel para, circunstancialmente, se
tutelarem outros valores, conforme particular previsdo constitucional.™
Na pratica forense, decisdes judiciais que, simplesmente, a partir de
genéricas premissas no sentido de estarem ou ndo presentes os requisitos
previstos em lei, deferem ou indeferem pretensdes das partes, sem se aterem
a necessidade de desenvolvimento explicito dos motivos que, no caso
concreto, determinaram a conclusao decisoria, configuram-se como manifesto
desservigo aqueles principios republicanos, principalmente porque, dada a sua
caracteristica de misteriosidade, na pratica inviabiliza a realizagao de qualquer
tipo de controle por parte de quem direta ou indiretamente é por ela afetado.
Fredie Didier Junior, Rafael Oliveira e Paulo Sarno Braga, criticam esse
proceder, asseverando que
a motivacao tem conteudo substancial, e ndo meramente formal. E
bastante comum o operador do Direito deparar-se, dia-a-dia, com
decisdes do tipo 'presentes os pressupostos legais, concedo a tutela
antecipada’, ou simplesmente 'defiro o pedido do autor porque em
conformidade com as provas produzidas nos autos', ou ainda
'indefiro o pedido, por falta de amparo legal.' Essas decisbes nao
atendem a exigéncia da motivagao: trata-se de tautologias, que,
exatamente por isso, ndo servem como fundamentacdo. O
magistrado tem necessariamente que dizer por que entendeu
presentes ou ausentes 0s pressupostos para concessdo ou
denegacgado da tutela antecipada; tem que dizer de que modo as
provas confirmam os fatos alegados pelo autor (e também, como ja
se viu, por que as provas produzidas pela parte contraria ndo o
convenceram).’
Os autores acrescentam citacdo de Nelson Nery Junior, no sentido de
que o julgador, no exercicio de seu papel constitucional, encontra-se adstrito a

“‘ingressar no exame da situagao concreta posta a sua deciséo, e nao limitar-se

4 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 488.
5 DIDIER JUNIOR; Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito

Processual Civil. 2. ed., Salvador: jusPODIVM, p. 236.
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a repetir os termos da lei, sem dar as razdes do seu convencimento.”'®

A correlacdo entre o direito moderno, a decisdo e a motivagao é
enfatizada por Chain Perelman,
o direito, tal como funciona, efetivamente, é essencialmente um
problema de decisdo: o legislador deve decidir sobre as leis
obrigatérias numa comunidade organizada, o juiz deve decidir sobre
0 que é direito em cada situagdo submetida ao seu juizo. Mas nem o
legislador nem o juiz tomam decisbes puramente arbitrarias: a
exposicdo de motivos indica razées por que uma lei foi votada e,
num sistema moderno, toda sentenga deve ser motivada. O direito

positivo tem como correlativo a nogcdo de decisdo, sendo razoavel,
pelo menos raciocinada.’’

Na sua esséncia, qualquer abordagem sobre a estruturagdo do Estado
Democratico de Direito e sua correlacdo com o exercicio da atividade
jurisdicional ndo se afasta da nocdo de que a motivacao da decisao judicial
consiste num consectario daquele.™

Com efeito, assim como a nocdo de Estado de Direito vincula-se a de
limitagdo de poder do agente estatal, também a exigéncia de justificacdo dos
julgamentos implica restrigdo constitucional ao poder conferido aos membros
da magistratura, no sentido de se exigir que toda e qualquer decisao relativa a
interferéncia nas esferas juridicas das pessoas seja apropriada e
convincentemente esclarecida. Nao bastando a formacao de intima convicgao,
a validade e legitimidade dos julgamentos condicionam-se necessariamente a
uma motivagado adequada, propiciadora de expressao racional, transparente e
objetiva dos fundamentos decisérios a todos seus destinatarios (partes,
comunidade juridica e sociedade), sob consequéncia de se caracterizar o

arbitrio judicial.

' Ibid., p. 236.
7 PERELMAN, Chain. Direito e ética. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 376.

" NOJIRI, Sérgio: O dever de fundamentar as decisées judiciais. Sao Paulo: Ed.

Revista dos Tribunais. 1988, p. 62; 68.
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1.1.3 - Ainsergao do dever de motivar como imperativo constitucional

A preocupagao quanto a normatizagdo do dever de motivar a decisao
judicial é fenbmeno de certo modo recente, generalizado a partir das
codificagdes dos séculos XVIII e XIX.” Sua transformagdo em imperativo
constitucional surgiu com as promulgagdes das Constituicbes francesa, de
1795, e belga, de 1835, consolidando-se a partir da Segunda Guerra Mundial,
quando, de maneira geral, além daquela fungdo endoprocessual — ligada a
viabilizacdo da pratica racional de atos processuais — a motivacido passou a
ter funcdo extraprocessual, mediante sua insercdo como instrumento de
garantia democratica destinada, dentre outros, a tutela dos individuos frente ao
poder estatal, particularmente para permitir o exercicio de controles relativos
ao legitimo exercicio da jurisdigdo.?

René David salienta que a exigéncia de decisdes motivadas s6 na
historia recente tornou-se um trago comum dos ordenamentos juridicos da
familia romano-germanica:

A obrigacdao de motivar os julgamentos €&, no entanto, recente.
Durante muito tempo concordou-se em ver nos julgamentos um
exercicio de autoridade, que nao tinha que ser justificado. A pratica
de motivar os julgamentos estabeleceu-se gradualmente na Italia a
partir do século XVI e na Alemanha no século XVIll;contudo, s6 em
1790 na Frangca e em 1879 na Alemanha foi imposta aos juizes uma
obrigagdo geral de motivar as decisdes. O principio de que os
julgamentos devem ser motivados estd hoje firmemente
estabelecido; a propria Constituicdo o consagra na Itdlia. Surge aos

olhos dos homens de nosso tempo como uma garantia de que as
decisbes serdo maduramente refletidas e conforme ao Direito.?'
O mesmo autor menciona que no sistema juridico da Common Law,

apesar da inexisténcia de norma juridica neste sentido, € costumeiro nos

1 SALAVERRIA, Juan Iguartua. La motivacion de las sentencias, imperativo
constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 23.

2 Ibid., p. 24.

' DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Sao Paulo: Martins

Fontes, 1996, p. 125.
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tribunais superiores o procedimento do juiz justificar seu decisério:
A decisdo inglesa, rigorosamente falando, esta reduzida a um
simples dispositivo que da a conhecer a solugdo dada, pelo juiz, ao
litigio: X deve pagar a Y uma determinada soma, o contrato realizado
entre X e Y foi anulado, a sucessdo de X a pessoa de Y. Os juizes
ingleses nado tém de motivar suas decisdes; talvez fosse um
atentado a sua dignidade impor-lhes essa obrigacao: eles ordenam e
nao tem de justificar.
Entretanto, ao menos nos tribunais superiores, o juiz inglés
geralmente expbe as razdes que explicam sua decisdo. Em um
comentario, que ndo tem a brevidade nem a precisdo dos 'motivos'
franceses, expde, de forma dedutiva, as regras e os principios do
direito inglés, a proposito da decisdo tomada. Nesta exposicao,
frequentemente emprega férmulas e anuncia regras que, por sua
generalidade, ultrapassam o ambito do processo.?

Também Mauro Cappelletti se refere a importancia dada a justificagéao
dos decisorios nos paises que adotam o sistema juridico Common Law:

também em paises, como a Inglaterra, em que nao é formalmente
estabelecida a obrigacdo de motivacéo, existe todavia uma 'bem
conhecida praxe', baseada na 'tradigdo’, segundo a qual 'os juizes
dos tribunais superiores, quase sem exceg¢ao, emitem minuciosos
pronunciamentos, nos quais explicam as razbes de fato e de direito’
das suas decisbes. Assim Jolowiez, nota 189, supra, pags.
168-169.%

A tendéncia universalizante de se exigir a motivagdo das decisdes
judiciais como garantia fundamental é manifesta. Nesse sentido, apesar de ndo
constar de maneira explicita da Convengao Européia dos Direitos do Homem,
as interpretagdes da Corte de Estrasburgo direcionam-se ao reconhecimento
daquela como exigéncia para se assegurar direitos fundamentais.*

Na experiéncia constitucional brasileira, sé recentemente a motivagao

2 |Ibid., p. 342

» CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, Porto Alegre. Sérgio Antbnio Fabris,
1993, p. 98.

# Cf. SOUZA, Artur César. A parcialidade positiva do juiz. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2008, p. 34.
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passou a se constituir numa garantia expressa, o que adveio, em 1988, com a
promulgagdo da Constituicdo, dado que até entao esta exigéncia se restringia
as previsdes contidas na legislacdo processual. Antdnio Carlos de Araujo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover Candido R. Dinamarco abordam historicamente
o tema:
diversas Constituicdbes — como a belga, a italiana, a grega e
diversas latino-americanas — haviam erguido o principio da
motivagdo a estatura constitucional, sendo, agora seguidas pela
brasileira de 1988, a qual veio adotar em norma expressa (art. 93,
inc. 1X), o principio que antes se entendia defluir do § 4°, do art. 153
da Constituicdo de 1969. Bem andou o constituinte patrio ao
explicitar a garantia da necessaria motivacao de todas as decisdes
judiciarias, pondo assim cobro a situagées em que o principio nao
era observado (como v.g., na hoje extinta arguigao de relevancia, da
antiga disciplina do recurso extraordinario).?

Assim, numa reafirmacdo do estabelecimento do Estado Democratico de
Direito, a fim de que, no exercicio de suas atividades judicantes, os
magistrados explicitem em seus atos decisorios as razdes e 0s motivos
orientadores do posicionamento adotado no caso concreto posto sob
julgamento, a Constituicdo deixa expressa a exigéncia de se motivar no seu art.
93, IX.

Deve-se observar que, anteriormente a nova ordem constitucional,
formulavam-se entendimentos, ainda que ndo unanimes, no sentido de que,
ignorando aquele instituto como inerente ao Estado de Direito, a legislagcao
infraconstitucional podia afastar a obrigatoriedade de se motivarem as
decisdes judiciais, sendo o caso mais notério o incidente de arguicdo de
relevancia, que previa a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal rejeitar
imotivadamente os Recursos Extraordinarios interpostos.

O referido incidente processual implicava manifesta permissao a
prolagao de decisdes sem quaisquer tipos de controle juridico, nem mesmo da

critica social acerca do conteudo delas. Noticia Sérgio Nojiri que

» CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,

Candido R., Teoria Geral do Processo, Sao Paulo: Malheiros, 10 ed., 1993, p. 69.
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Muito embora a regra pudesse, antes de 1988, ser interpretada como
um desdobramento implicito de algum principio de natureza
constitucional, ela corria o risco de ser excepcionada por alguma
prescricdo normativa posterior, como de fato aconteceu com as
denominadas 'arguicées de relevancia de questao federal', criadas
pela Emenda 3 (e consagrada pela EC 7/77), a 12 de junho de 1975
(em plena ditadura politica). Segundo o art. 327, §1°, do RISTF (com
a redacdo da emenda 2/85), estas argui¢cdes eram analisadas em
sessdo secreta, com decisdbes ndao motivadas (das atas s6 se
publicava, para ciéncia dos interessados, a relagdo de arguigbes
acolhidas ou rejeitadas). As arguicbes nada mais eram do que um
expediente utilizado para aliviar o enorme volume de recursos
extraordinarios enviados ao Supremo Tribunal Federal, ademais de
nao necessitarem de motivagdo, eram definidas “pelos reflexos na
ordem juridica, e considerados os aspectos morais, econémicos,
politicos ou sociais em causa”, o0 que € o mesmo que dizer: o
cabimento do recurso extraordinario se sujeitava ao critério do que
se entendia como relevantemente moral, politico ou social, conceitos
estes prenhes de vaguidade e indeterminagéo.®

Agora, a partir da especifica referéncia a motivagdo no texto
constitucional, restaram inviabilizadas interpretacées, como a acima citada,
suscetiveis de afrontar o ideario do Estado Democratico de Direito estruturado
pela Carta Magna.

Ademais, o preceito importou na necessidade de releitura de alguns
dispositivos entao vigorantes, a exemplo do art. 315, do Cddigo de Processo
Penal, ao dispor que “o despacho que decretar ou denegar a prisao preventiva
sera sempre fundamentado.” (destaque nosso).

Do ponto de vista da processualistica, ao referido enunciado devem ser
feitos dois reparos terminoldgicos, embora as expressdes sejam consagradas
pela literatura: primeiramente, aquele do ato processual ndo se caracteriza
como despacho, mas como decisdo (por causar gravame ou beneficio ao

interessado). Além disso, ndo se trata de decretar (ato juridico de natureza

2 NOJIRI, Sérgio, op. cit., p. 68-69.
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administrativa), mas de ordenar (mandar, determinar etc.), dado que o juiz
procede no exercicio de atividade judicante. Contudo, no que realmente
interessa a analise, certo é que, em fungao do referido comando constitucional,
o julgador, ndo apenas naquelas situagcdes de determinagdo ou denegagao da
prisdo preventiva, mas em todo e qualquer ato decisério tem que motivar, sob
consequéncia de nulidade.

Um enunciado normativo que bem exemplifica o grau de importancia
atribuido a motivagédo antes da Constituicdo vigente pode ser verificado no art.
5° da Lei 1.050/50, que autoriza o julgador, por meio de sua intima convicgao, a
decidir sobre a concessao do beneficio da assisténcia judiciaria sem se
justificar:

Art. 5.° O juiz, se nao tiver fundadas razbes para indeferir o pedido,
devera julga-lo de plano, motivando ou n&o o deferimento, dentro do
prazo de 72 (setenta e duas) horas.”

Na atualidade, porquanto indispensavel a propria no¢cdo de Estado
Democratico de Direito, o dever de motivar incide sobre o julgador
independentemente de intervencéo legislativa, como consequéncia logica
daquele imperativo constitucional. Nesse sentido, Juan Iguarta Salaverria,
observa que:

[...] de ahi desciende la generalidad del deber de motivar; o sea,
nunca pude faltar la ‘ratio decidend’ de lo decidido em sua sentencia;
también em aquel sector del ordenamiento donde la ley guarde
silencio al respecto, ou incluso si la ley excluyera explicitamente la
motivacion (como alguma vez ha sucedido em determinados cédigos
penales militares).?®

Mesmo naqueles casos em que se atribui aos arbitros o julgamento de
demandas referentes a direitos disponiveis, ha a incidéncia da referida norma
constitucional, ficando, pois, obrigados a motivarem suas decisdées. Embora
delegada a particulares, a arbitragem decorre da soberana jurisdicdo do

Estado, cuidando o legislador, ao tratar da sentencga arbitral, no inciso Il, do art.

7 NEGRAO, Teotonio; GOUVEA, José Roberto F.. Cédigo de Processo Civil e
legislagéo processual em vigor. Sao Paulo: Saraiva. 38. ed., 2006, p. 1236.

% SALAVERRIA, Juan Iguartua, op. cit., p. 22.
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26 da Lei 9.307/96, de preceituar que aquela, além do relatério e do
dispositivo, deve conter “os fundamentos da decisdo, onde serdao analisadas as
questdes de fato e de direito, mencionando-se, expressamente, se os arbitros
julgaram por equidade.”

Numa unica hipotese, o 6rgao jurisdicional encontra desobrigado de se
justificar: nos julgamentos dos crimes dolosos contra a vida pelo Tribunal do
Juri (art. 5°, XXXVIII, C.R.). Alidas, nesses casos excepcionais, a exemplo do
que ocorria no Estado absolutista, os julgadores encontram-se, face ao sigilo
das votacbes, impedidos de motivar. Apesar da potencializacido do risco de
arbitrariedades, trata-se de manifestagcdo de apego do constituinte a tradicéo
de uma instituicdo que simboliza o povo exercendo o poder de julgar
diretamente o seu semelhante, recebendo a confianga de que, mediante sua
intima convicgdo e a luz dos principios da oralidade e da imediatidade,
cidadaos nao integrantes da estrutura judiciaria estdo habilitados a exercer,
com investidura precaria, a jurisdigao.

Artur César de Souza, noticia que na Europa alguns paises estendem a
exigéncia de motivagao também aqueles 6rgéos jurisdicionais, anotando que:

A fundamentacao da decisao € inclusive exigida na Italia, em Portugal e
na Alemanha nos vereditos do Tribunal do Juri, ndo obstante essa
fundamentagado fique sob a responsabilidade dos juizes profissionais.
Por sua vez, no direito espanhol o art. 61,1, da Lei Organica 5 de 1995,
estabelece que o veredicto do Tribunal do Juri deve estar inserido numa
ata que 'contendra uma sucinta explicacion de las razones por las que
se han declarado o rechazado declarar determinados hechos como
probados'®®

No Brasil, a opgao do constituinte, embora legitimada democraticamente,
configura-se como concessdo a um modelo de érgéo jurisdicional cujo formato
colide frontalmente com toda estruturagao estatal proposta ao longo do texto
constitucional: a de um Estado Democratico de Direito. Com efeito, o veredito
secreto prolatado pelos jurados ndo se compatibiliza com a transparéncia

exigivel na atuagdo dos agentes estatais, com a necessidade de que os

» SOUZA, Artur César, op. cit., p. 119.
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julgamentos se baseiem em razdes (ndo s6 na subjetividade) condensadas da
norma juridica, com a possibilidade de controles quanto a juridicidade do ato
decisério (inclusive quanto as garantias constitucionais do acusado) e com a
exigéncia de convencimento racional do juiz.

Como se observa, embora tradicional, essa instituicdo, tal qual
estruturada entre nds, pde-se na contramao da tendéncia contemporanea de
se estabelecer transparéncia, impessoalidade e mecanismos efetivos de
controles contra atuagdes arbitrarias do poder de julgar, amplamente facilitadas

pela ndo imposigao do dever de justificar a opgao deciséria empreendida.

1.2 - Decisao judicial, fundamentagao e motivagao

Como garantia destinada obstacularizar o voluntarismo nas atividades
judicantes, os juizes encontram-se adstritos, ndo s6 a deliberar sobre a
pretensdo formulada pelos jurisdicionados, mas também a apontar seu lastro
juridico e explicitar argumentativamente os motivos que levaram a adogao de
uma determinada solugdo. Examinemos os pontos de confluéncia dessas

dimensdes da atividade jurisdicional.

1.2.1 - A decisao judicial ou jurisdicional

Em geral, a expressao decisdo corresponde a nogao de uma escolha
dentre alternativas possiveis.* No Direito, toda e qualquer providéncia
resultante de uma deliberacgdo realizada por um juiz pode se qualificar como
deciséo judicial. Contudo, o presente estudo direciona-se exclusivamente a
analise da motivacao relativa aos atos decisorios proferidos no exercicio da
atividade jurisdicional em si, abrangendo aqueles destinadas a ditar comandos
vinculativos em processos litigiosos ou de jurisdicdo voluntaria, mas excluindo

aqueles de natureza administrativa relacionados ao governo do Poder

3 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Trad. Alfredo Bosi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 268, assim, conceitua a expressao: “Esse termo corresponde ao que
Aristoteles e os escolasticos chamavam de escolha, ou seja,0 momento conclusivo da

deliberacdo no qual se adere a uma das alternativas possiveis.”
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Judiciario (execugédo orgamentaria, nomeagdes, promogdes etc). De tal forma
que, apesar da obrigatoriedade de motivagdo também das  decisdes
administrativas dos tribunais (art. 93, X, C.R), ao fazermos referéncia a
“decisao judicial”, estaremos tratando de atividades tipicamente judicantes.
Configuram-se, pois, como decisdes jurisdicionais aqueles atos
praticados pelos juizes, de maneira singular ou colegiada, que acarretam
consequéncias as relagdes juridico-processuais estabelecidas, gerando
determinagdes de cunho declaratério, constitutivo, condenatério, executivo,
mandamental e cautelar. Nessa nocao estéo incluidas decisbes interlocutérias
(liminares ou n&o), sentencas (finais e definitivas) e acérddos,® ficando,
obviamente, fora de nossa analise os despachos, entendidos como
pronunciamentos judiciais que ndo implicam deliberagdo acerca de questbes
pertinentes as demandas, mas que simplesmente fazem o processo avancar
em suas fases. De todo modo, apesar de ser defensavel a propriedade da
nomenclatura “decisao jurisdicional”’, para afastar preciosismos exagerados,

utilizaremos da expresséo juridica tradicional.

1.2.2 - A correlagao entre motivagao e decisao judicial

Diversas normas processuais (art. 832 CLT; 381, CPP; 438, CPPM;
131,165 e 458, CPC; 26, Lei de Arbitragem n° 9.307/96), ao regular
convergentemente os modos de formatagdo das sentengas, consignam a

obrigatoriedade de que nelas contenham, além do relatorio e o do dispositivo,*

' DIDIER JUNIOR; Fredie et al., op. cit., p. 219, notam que, em diversas disposi¢des
do Cadigo de Processo Civil, o termo sentenga, por metonimia, designa qualquer
decisao judicial, sendo, neste sentido, género (art. 467, 485), aludindo que a propria
Constituicdo da Republica, embora cuidando de decisbes do STF, refere-se a
“sentenga”, quando, a rigor, seriam “acérdaos”. Por outro lado, no art. 162,§1°, aquele
diploma processual utiliza-se da expressado sentenga para designar uma espécie de
decisao judicial.
20O dispositivo é essencial a toda decisdo judicial (acordao, sentenga, decisdo
interlocutéria), por se configurar a prépria formulagdo, pelo 6rgdo competente, da
norma juridica especificamente regulante da matéria concretamente posta sob
julgamento, podendo se referir ao mérito — resolvendo-o0 ou ndo —, bem como a
questdes incidentais. Tb. Neste sentido, DIDIER JUNIOR, Fredie et al., op. cit., p.
239-242, para quem “dispositivo é a parte da decisdo em que o 6rgéo jurisdicional
estabelece um preceito, uma afirmagao imperativa, concluindo analise acerca de um
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a motivagcdo ou fundamentacdo. Nesse diapasdo, sendo o mais moderno,
abrangente e completo dos diplomas processuais, o Cddigo de Processo
Civil,® aplicavel analogicamente as decisdes proferidas também no ambito
penal, trabalhista e militar, prevé, no art. 458, os mencionados elementos como
imprescindiveis:
Art. 458. Sdo requisitos® essenciais da sentenca:
| — o relatério, que contera os nomes das partes, a suma do pedido e
da resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;
Il — os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e
de direito;
Il — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes
lhe submeterem;**

Deve-se observar que, ao longo da formagédo, desenvolvimento e
extingdo do processo, normalmente o 6rgao jurisdicional ndo se limita a
prolagcao de uma unica decisdo. Além das sentencgas e acordaos, a dinamica da
relagcdo processual requer, salvo situagdes excepcionalissimas, uma série de
atos decisorios proferidos em fases e pecas processuais diversas, formatadas
mediante o0 que se denomina decisbes interlocutorias.

Pertinente a esses provimentos, aquele diploma processual civil
preceitua, no art. 165, que “as sentengas e os acérdaos serao proferidos com

observancia do disposto no artigo 458; as demais decisbes seréo

(ou mais de um ) pedido que Ihe fora dirigido”.

3 NEGRAO, Teotonio; GOUVEA, José Roberto F., op. cit., p.505.

* De forma errbnea costuma-se utilizar com mesmo significado as expressoes
requisitos, elementos e pressupostos. Contudo, como salienta VENOSA, Silvio de
Salvo. Direito Civil, v. |, Sao Paulo: Atlas, 2001, 2. v., p. 324.: “pelo conceito Iéxico
Elemento é tudo que se insere na composi¢cao de alguma coisa, dada parte de um
todo. Pressuposto é a circunstancia ou fato considerado como antecedente necessario
de outro. E requisito é a condicdo necessaria para a obtencdo de certo objetivo, ou
para preenchimento de certo fim.”. Portanto, porque n&o destinada a regular a
finalidade da sentenga, mas os dados integrantes dela, € de se concluir que, a rigor,
na disposigao textual deveria ter sido usado o termo elemento.

% O Codigo de Processo Penal expressa preceito semelhante: Art. 386. “A sentenca
contera; | — nome das partes, ou quando nao possivel, as indicagdes necessarias para
identifica-las; Il — a exposi¢cao sucinta da acusacéo e da defesa; lll- a indicacdo dos
motivos de fato e de direito em que se funar a decis&o; V- a indicagédo dos artigos de

lei aplicados; V- o dispositivo; VI- o dispositivo; VII — a data e a assinatura do juiz.”
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fundamentadas, ainda que de modo conciso”, deixando evidenciado, se
ativermos a pura literalidade textual, que estariam dispensados o relatério e o
dispositivo, exigiveis apenas das sentengas e dos acérdaos.

Todavia, diante da imperatividade do preceito constitucional constante
do art. 93, IX — que exige motivacado de “todas as decisées’—, nao se pode
deixar de considerar que a efetiva justificagdo dessas exige abordagem nao sé
dos aspectos juridicos da demanda, mas também daqueles de natureza fatica
até porque as decisbes judiciais ndo se destinam a produzir efeitos
estritamente abstratos. Disso decorre a conclusdo de que, apesar de nao se
exigir do julgador um amplo relatério formal, ndo esta ele dispensado de fazer
referéncia aos fatos na medida em que seja necessario para desenvolver a
tarefa interpretativo-aplicativa. Assim, considerada aquela disposicédo a partir
do ponto de vista sistematico, coloca-se como imprescindivel que o julgador
correlacione, de maneira légica a situagao fatica examinada e a norma juridica
aplicavel, sob consequéncia de nao se poder, a rigor, falar em motivagao,
exatamente pela auséncia de explicitacdo das razdes decisérias, faticas e
juridicas, utilizadas.

Por outro lado, nao é irrelevante salientar que, por se tratar do comando
ou preceito resultante da motivacéo, o dispositivo se revela imprescindivel a
configuragcéo do ato decisorio.

Senao faltaria a propria norma de decisdo particular formulada pelo
orgéo jurisdicional no caso concreto, ou seja, a expressdo mesma quanto
aquilo que restou decidido judicialmente. Alias, se adotada a teoria triconébmica
de Pontes de Miranda,*® a deciso ingressa no plano da existéncia pela simples
formulacdo do dispositivo decisional, embora seja insuficiente para que haja
sua inserg¢ao nos planos juridicos da validade e da eficacia.

Nesses termos, decompondo-se analiticamente a decisao judicial, tém-

se que o relatério, a motivagdo e o dispositivo caracterizam-se como 0s

¢ Cf. MELO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. Sao
Paulo: Saraiva, 1995, p. 77-81. Segundo aquela concepcéo, os atos juridicos podem
ser observados sob diferentes planos: da existéncia, validade e eficacia. Neles se
analisam, respectivamente, os aspectos pertinentes a presenga dos elementos,

requisitos e aptidao para produzir efeitos juridicos. V. tb. nota n.34.
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elementos dela integrantes. Aqui, embora seja acertado afirmar que o ingresso
do ato decisério no plano juridico da existéncia ocorre mediante pura
formulacdo do dispositivo — porque dele resulta a concretizagdo do suporte
fatico do que representa a decisdo —, do mesmo modo é certo que o decisério
s6 tera validade — adequando-se as exigéncias normativas pertinentes — se
também aquel'outros elementos (relatério e motivagao) se fizerem presentes,
ressalvadas as excepcionais hipéteses em que o relatério é dispensavel (art.
165, CPC e art. 95, Lei n® 9.099/95). Mas, ressalte-se, na medida em que n&o
comprometa a expressdo do processo interpretativo-aplicativo quanto aos
dados faticos e juridicos sob julgamento, ou, circunstancialmente, ndo cause
prejuizo as partes (art. 250, paragrafo unico, do CPC).

A exigéncia de tais elementos como condigdo de validade do ato
decisorio também se aplica ao acérddo, composto pela exposi¢cao da causa
pelo relator na sessdo de julgamento, a votagdo e a redacéo pelo relator,
exceto nos casos em que se tornar vencido, quando a mencionada redagao
recaira sobre o autor do primeiro voto vencedor (art. 554, CPC),
correspondendo, na esséncia, aos mesmos elementos que a sentencga requer.

Na realidade, quaisquer decisdes judiciais submetem-se as exigéncias

previstas no art. 458, do Codigo Processo Civil .*

Ainda que alguns dispositivos
legais dispensem a elaboragédo do relatério formal em situagdes particulares, tal
nao pode implicar possivel incompreensibilidade ou inconsisténcia da decisao
proferida, importando na conclusdo de que, para haver efetiva motivacao, os
fatos devem ser relatados numa proporgao suficiente a que a exigéncia de
justificagao da deliberacéo judicial atinja sua finalidade.

De todo modo, caracteriza-se a motivagdo como um componente
imprescindivel a validade da decisao judicial. Tanto que o constituinte sequer
delegou ao legislador ordinario a tarefa de estabelecer a necessidade daquele
elemento, cuidando ele proprio de cominar, de forma expressa, a nulidade de
“todas as decisbes’(art. 93, IX, da C.R) que nédo contenham as justificagbes

determinantes da opc¢édo decisoria acolhida pelo julgador na entrega da

7 BUENO, Cassio Scarpinella; MARCATO, Anténio Carlos (Coord.). Cédigo de

Processo Civil Interpretado, 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 1145.
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prestacgéao jurisdicional.

1.2.3 - Motivacao e fundamentagao

A motivacdo da decisdo judicial pode ser observada sob dupla
perspectiva. Assim, subjetivamente configura-se como o ato de o julgador
exprimir as razbes e motivos® orientadores do julgamento proferido,
caracterizando-se, pois, como o0 pronunciamento argumentativo formulado para
justifica-lo. Mas também pode ser visualizada pelo &angulo objetivo,
caracterizando-se como mecanismo formal pelo qual se exterioriza as razdes e
motivos determinantes do ato decisério e que permite aos destinatarios
daquela exercitar os controles processuais e extraprocessuais pertinentes.

Desse modo, embora a diversidade de abordagens do tema possa levar
a enfatizacdo de um ou outro daqueles aspectos, certo € que, na esséncia,
trata-se de diferentes dimensdes da mesma estrutura juridica, similarmente a
verso e reverso de algum objeto.

Outra particularidade dessa tematica refere-se a diferenca entre
motivacao e fundamentacao, dado que, do ponto de vista léxico, a depender do
contexto, certamente sera possivel determinar a distingcéo.

Eis como Aurélio Buarque de Holanda Ferreira®* refere-se aquelas
expressoes:

“motivar. Dar motivo; 1. causar, produzir[...]; 2. Expor ou explicar o
motivo ou a razdo de; fundamentar|...]; 3. Determinar a motivagcao
del...]

“fundamentar. Langar os fundamentos ou alicerces de, fundar]...]; 2.
Dar fundamento a; documentar, justificar; estabelecer, fincar]...]; 3.
Aplicar, furar, basear]...]; 4. Basear-se, apoiar-se, fundar-se.”

% Segundo ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Trad. Alfredo Bosi. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 797, “motivo é causa ou condicdo de uma escolha, ou
seja de uma volicado ou de uma agao”, acrescentando que “chama-se algumas vezes
de moébil ou mévell...] o M.[motivo] que ndo tem carater “racional”’, que nao pode ser
considerado uma “razdo’da escolha.” Como sera abordado adiante, na decisao e na
motivagcdo, é legitimo o emprego coordenado de subjetividade (motivos) com
objetividade (razodes).

¥ FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua
portuguesa, Rio de Janeiro: nova fronteira, 2. ed., 1986, p. 820 e 1164.
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Nessa linha de raciocinio, se o sentido de motivagao liga-se mais aquilo
que impulsiona a um resultado ou a justificagdo da causa que desencadeou um
determinado proceder, a fundamentacao estaria mais ligada a definicao dos
elementos alicergantes ou determinantes da consisténcia de uma dada postura
adotada. Transpostas estas nocdes para o Direito, particularmente quanto a
decisdo judicial, ndo seria incorreto referir-se a motivagdo como a substancial
explicitagdo dos elementos (faticos-juridicos) que conduziram ou moveram o
julgador a decisao proferida e a fundamentagdo como a formal indicagdo dos
elementos (faticos-juridicos) que déo consisténcia ou base ao referido ato
decisoério.

Contudo, certo é que — apesar da possibilidade da distingdo poder ser
relevante noutros campos do conhecimento — no Direito, levando-se em conta
a vinculagdo do juiz as regras e aos principios e valores do ordenamento
juridico, pode-se afirmar que, especificamente, no que tange a validade da
decisao judicial, as duas terminologias sao indissociaveis, mitigando a
relevancia da referida distingéo.

Com efeito, se aquele, além de decidir, necessita fazé-lo com
fundamentos juridicos, cabe concluir que a motivagdo e a fundamentacgao,
enquanto elementos da esfera publica, ndo se compatibilizam com a mera
explicitagdo das puras razdes subjetivas que o conduziram (pessoalmente) a
decidir num determinado sentido, mas como a expressdo objetiva dos
parametros juridicos relevantes para a solugédo da questéao.

A rigor s6 se pode falar de fundamentagdo — enquanto lastro juridico de
uma decisdo — se se falar também em motivagdo, pois toda decis&o judicial
deve ser motivada e fundamentada no Direito. Uma motivacdo s6 baseada em
normas religiosas, por exemplo, ndo se configura como motivagao juridica,
assim como uma decisdo fundamentada, juridicamente, mas sem motivagao,
carece de base suficiente a sua validade no ambito do Direito. Tanto aqueles
elementos que conduzem o juiz para decidir num determinado sentido (objeto
da motivagdo), como aqueles que dao consisténcia a decisdo (objeto da

fundamentagdo) devem se caracterizar pela juridicidade.*’

“ Noutros termos, no ambito jurisdicional, a motivagdo sem fundamentagéo no Direito
44



Dai porque, no paradigma estatal estabelecido pela ordem constitucional
— alicergado nas nogdes de racionalizagdo do poder estatal e na rejeigcdo ao
arbitrio — a referéncia a motivacdo sem fundamentacédo ou a fundamentagéo
sem motivagéo tem idéntica consequéncia: a invalidade.

Nesse contexto, s6 se pode afirmar como validas a fundamentagéo
motivada elou a motivagdo fundamentada,”' razdo pela qual, tanto a
jurisprudéncia como a doutrina, numa admissao de inocuidade quanto a tal
diferenciagdo, costumam atribuir idéntico significado aos referidos termos.*
Os proprios enunciados normativos que tratam do tema referem-se
indistintamente aquelas expressoes.

Eo que se verifica, por exemplo, no art. 93, IX e X,* da Constituic3o,
que preceitua, respectivamente, que as decisbes jurisdicionais serdo
fundamentadas e as administrativas motivadas. O Codigo de Processo Civil, no
seu art. 131 exige que o juiz, na formagao de seu livre convencimento, indique
0s motivos pertinentes, assim como no art. 458, I, estabelece os fundamentos
como elemento constitutivo da sentencga, além de prever, no art. 165, que as
decisdes, sentencas e acérdidos serdo, ainda que concisamente,
fundamentadas. Também o Cdédigo de Processo Penal, no art. 381, Ill expressa

como obrigatdria a indicagao dos motivos de fato e de direito em que se fundar

nao tem base juridica, assim como também n&o a tem a fundamentagido sem
motivacao (art. 93,IX,CR). No processo interpretativo-aplicativo é preciso correlaciona-
las. Sem isso, substancialmente faltara “fundamento” tanto a fundamentagao quanto a
motivacéio.

“'No HC n. 3871-RS, o Relator, Min. Edson Vidigal, DJ n. 38.684, de 13.11.95, a isso
se referiu consignando no seu voto: “ o pressuposto de toda decisdo € a motivagao;
logo ndo pode haver fundamentagcdo sem motivagdo. Ambas s6 poderdao servir
gerando na decisdo eficacia pretendida pelo juiz se amalgamadas com suficientes
razoes.”. REVISTA DOS TRIBUNAIS. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 85, v.
725, margo 1996, p. 521.

2 BUENO, Cassio Scarpinella., Coédigo de Processo Civil Interpretado, 3.ed.,
MARCATO, Anténio Carlos (Coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.1.446-1.459;
NEGRAO, Teotonio; GOUVEA, José Roberto F.. Codigo de Processo Civil e
legislagao processual em vigor. Sao Paulo: Saraiva, 38 ed., 2006, p. 505-508.

# N&o seria ldgico exigir motivacdo quanto aos atos administrativos dos o6rgéos
judiciarios e dispensa-la naquelas atividades em que, tipicamente, Ihes cabem a

atribuicdo de dizer Direito.
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a decisdo.*

Como se observa do ponto de vista juridico-constitucional, qualquer
diferenciagdo que se pretenda conferir aquelas nomenclaturas nao supera a
exigéncia de que uma decisdo judicial s6 é validamente fundamentada se for
também  motivada, assim como sO pode ser considerada validamente
motivada se for fundamentada. Seguindo esta linha de entendimento,
pressupomos que as referéncias jurisprudenciais e doutrinarias aqui utilizadas
adotam aqueles termos correlacionados a decis&o judicial como equivalentes,
ficando nesse ponto explicitada nossa preferéncia pela expressao motivacao
como decorréncia de maior utilizacdo dessa nomenclatura nos estudos
doutrinarios mais recentes, sobretudo nas obras que tratam do tema com maior

profundidade.*

1.2.4 - Férmulas juridicas para motivagao e o raciocinio judicial na pratica

O modo de se formatar a justificagdo do decisorio pelos juizes nao se

# Neste sentido GIACOMOLLI, Nereu José. Aproximagao a garantia da motivagdo das
decisbes criminais: aspectos jurisprudenciais. Revista Direito e Democracia. Canoas:
Ulba, n. 6, n. 1, 1° sem. 2005, p. 202.

# Alids, € comum a ocorréncia de metonimia acerca do emprego daquelas
expressdes. BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 946, utiliza-se desta figura de linguagem ao se referir aos citados
termos: “PRINCIPIO DA MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS. Fundamentar
significa dar as razdes, de fato e de Direito, pelas quais se justifica a procedéncia ou
improcedéncia do pedido. O Ministro, desembargador ou juiz tem necessariamente de
explicar o porque do seu posicionamento. Ndo basta que a autoridade jurisdicional
escreva: 'denego a liminar' ou 'ausentes os pressupostos legais, revogo a liminar'. A
dicgdo constitucional inadmite a chamada motivagdo implicita, ou seja, aquela em
que o julgador ndo evidencia um raciocinio l6gico, direto, explicativo e convincente da
postura adotada. Dai o inciso IX, do artigo 93, cominar pena de nulidade pela ndo-
observancia do principio. O requisito constitucional s6 sera satisfeito se existir analise
concreta de todos os elementos e demais provas dos autos, exaurindo-lhes a
substancia e verificando-lhes a forma seja para deferir ou indeferir dada matéria,
devendo explicitar as razdes pelas quais decidiu.” (destaquei) Cf. DIDIER JUNIOR,
Fredie, op. cit, p. 227, NOJIRI, Sérgio, op. cit., p. 29-32; SANTOS, Moacir Amaral.
Primeiras linhas de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Saraiva, 3. v. 1985, p. 17-21.
4 PERELMAN, Chain. Etica ..., op. cit.; SALAVERRIA, Juan Iguartua. La motivacion...,
op. cit.; MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivagdo das decisbes judiciais como
garantia inerente aos Estado de Direito. Temas de Direito processual (22 série), Séo
Paulo: Saraiva, 1980, p. 83-95; TARUFO, Miclelle. La motivazione della sentezza civil.

Padova: Cedam, 1975.
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apresenta rigido, variando segundo as mais diversas particularidades. Evidente
que, tratando-se de um ato intelectivo, ndo podem ser ignoradas as
individualidades redacionais de cada julgador, seu preparo intelectual, seu
conhecimento técnico, suas preferéncias vocabulares, seus estilos, etc.

René David, ao comparar as maneiras como sao elaboradas as
decisbes judiciais em diferentes ordenamentos juridicos, noticia a diversidade
de tendéncias quanto aos estilos adotados para se proceder a motivagao:

As decisbes judiciarias nos paises da familia romano-germanica
assemelham-se pelo fato de terem de ser todas motivadas. O estilo no
qual sao redigidas, no entanto, difere segundo os paises. Em certos
paises observa-se a técnica francesa dos 'considerando’, decalcada
aparentemente do estilo das conclusdes dos advogados; a decisédo
judiciaria sintetizada numa s6 frase, € considerada tanto mais perfeita
quanto mais curta e elaborada num estilo mais concertado for, que sé
juristas mais experimentados podem compreender e admirar. Esta
pratica é seguida na Europa, para além da Franga, na Bélgica, em
Luxemburgo, na Holanda, na Espanha, em Portugal e nos paises
nordicos, excecao feita a Suécia. Pelo contrario, em outros paises a
decisao judiciaria apresenta-se sob a forma de uma dissertagcdo mais
ou menos longa e submetida a uma plano mais ou menos exigente.
Assim acontece na Alemanha, na Grécia, na Italia, na Suica e na
Suécia. As decisbes nestes paises comportam frequentemente
referéncias a decisdes judiciarias anteriores ou a obras da doutrina, que
nao encontraremos em geral nas decisdes judiciais do primeiro Grupo
de paises.*

Sob este aspecto, na pratica forense brasileira, superficiais analises das
pecas decisérias insertas nos autos de processos sdo suficientes para
evidenciar que tradicionalmente os O&rgaos jurisdicionais, singulares e
colegiados, optam pelo estilo dissertativo por ultimo referido.

Se o modo peculiar de redigir, em si, ndo se constitui num dado que
determina a validade do julgamento, cabe considerar que, como ato judicial

destinado a racionalizagdo do exercicio da atividade jurisdicional e a

4 DAVID, René..., op. cit., p. 125.
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compatibilizagdo da prépria decisdo com a ordem juridica constituida, tem-se
que a motivagao requer a observancia de alguns parametros que podem ser
qualificados como inerentes a nogao de mecanismo juridico cuja finalidade é
fazer transpor para o plano externo aquilo que, a partir da subjetividade, foi
elaborado pelo julgador ao decidir.

Embora seja inviavel tracgar o itinerario intelectivo que deve ser seguido
pelo juiz durante o julgamento, a legislacdo processual estabelece os
elementos que devem formalmente compor a decisdo, assim como indica
alguma ordem quanto ao exame das matérias sob questionamento. Assim, pelo
menos sob o aspecto formal, ndo se permite que as decisdes sejam
elaboradas de modo arbitrario, devendo, pois, aquela corresponder
minimamente a uma resposta suficiente a completa realizagdo da entrega da
prestacgéao jurisdicional.

Apesar de a doutrina tradicional sustentar a necessidade de a sentenca
ser elaborada de maneira silogistica,*” a estruturacdo sob forma diversa néo
leva necessariamente a sua invalidacao, pois no essencial o que se busca é
fazer com que o ato decisorio represente uma adequada expressao do érgéo
jurisdicional a respeito das pretensdes formuladas pelas partes. Sob a forma de
silogismo ou ndo, dada a necessidade de o magistrado realizar a correlagao
raciocinada entre os fundamentos faticos e juridicos relacionados a demanda,
pde-se como imprescindivel a construgao formal de um documento que se
configure como efetiva explicitagdo racional do que se decide.

Segundo Cassio Scapinella

na verdade, toda e qualquer decisao jurisdicional, ndo s6 a sentenga,
deve obedecer aos requisitos do artigo 458. Este artigo, deixando de
considerar aqui sua inegavel fungao politica, ndo estabelece que nao
um ‘“roteiro l6gico” a ser seguido pelo julgador. A questdo que é
submetida a julgamento e as razbdes faticas e juridicas de
sustentacdo dessa questdo devem ser expostas para que o direito
seja fundamentadamente aplicado & espécie.*

As diretrizes sobre como se deve motivar ou ao modo como o juiz

# Cf. SANTOS, Moacir Amaral, op. cit., p. 10.

¥ Cf. MARCATO, Antbnio Carlos, op. cit., p. 1145.
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deve proceder durante a formalizagdo de seu julgamento podem ser extraidas
da prépria estruturagdo juridico-processual moldada a partir dos textos
legislativos (arts.162/165, 267/269, 301, 458/475, CPC; 386/393, CPP; etc.), no
sentido de se constituir numa resultante produzida a partir de um civilizado
confronto dialético entre as partes — com teses, antiteses e a sintese decisoria
pertinentes ao pleito apresentado na peticao inicial.

Decorre disso que a apreciagcdo das matérias de mérito referentes a
demanda propriamente dita — e assim a procedéncia ou improcedéncia,
condenacao ou absolvicdo — somente podem ser apreciadas se presentes os
requisitos formais (pressupostos processuais, condicbes da acao etc.)
viabilizadores daquela analise, eis que 0 processo visa a nao sO a
incondicional entrega da prestacdo jurisdicional, mas, com igual relevancia,
também fazer com que outros valores tidos como constitucionalmente
preponderantes sejam observados na realizagao do julgamento da causa, tais
como o contraditério, ampla defesa, devido processo legal, dignidade da
pessoa humana etc.

O préprio Codigo de Processo Civil estabelece a necessidade do
raciocinio motivacional do juiz observar, precedentemente, a analise dos
aspectos nao substanciais da demanda, prevendo nédo s6 a possibilidade de
indeferimento da petigéo inicial por falta de requisitos puramente formais (art.
295, CPC), mas também determinando que questdes como pressupostos
processuais e condigdes da agao devam ser conhecidas pelo juiz, ainda que de
oficio, antes de se analisar o mérito (art. 267, §3°, CPC).*®

Desse modo, no pressuposto de que os fatos, mesmo que
sumariamente, estejam relatados, pode-se afirmar que a motivagdo deve ser
iniciada mediante exame e resolugcdo das questbes de natureza puramente
processuais ainda nao resolvidas. Na hipotese dessas nao poderem ser

superadas, o processo sera extinto sem resolugdo de mérito,”' ressalvadas

0 Qutra manifestacdo desta ordem de apreciagdo expressa-se na exigéncia de que
cabe ao réu, na contestagdo, alegar, preliminarmente, questdes nao-meritérias (art.
301,CPC), além de expressar o dever deste decidir as questbes prejudiciais
levantadas incidentalmente (art. 325, CPC) antes de julgar o mérito.

' Cf. DIDIER JUNIOR, Fredie et al., op. cit., p. 221 e 229.
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algumas situagdes excepcionais em que a decisdo, embora baseadas nas
disposi¢des do art. 267, do diploma processual civil, ndo acarretam a extingcéao
do processo sem resolugdo meritéria: indeferimento parcial da peticao inicial,
exclusao de litisconsorte, rejeicdo de reconvengao etc.

Sob tal perspectiva, uma vez rejeitadas eventuais questdes processuais
emergentes, passa-se ao exame das questdes pertinentes aos proprios
fundamentos faticos e juridicos da demanda. Tendo em vista esses
direcionamentos e considerando que ao julgador cabe equacionar todas as
questdes postas no processo, certamente, ainda que de forma sucinta, como
decorréncia da necessidade de se realizar a correlagao dos fatos a norma e a
compreensibilidade da decisdo —, emerge como imprescindivel narrar, ainda
que por partes, os acontecimentos relacionados a demanda, retratando pelo
menos seus aspectos relevantes e pertinentes ao julgamento.

No que tange a analise de mérito, pretendendo que, no seu aspecto
formal, o ato decisério ostente estrutura silogistica, os enunciados legais
exigem que o juiz afira de inicio a ocorréncia dos fatos mencionados nos autos,
devendo explicitar detalhadamente suas ponderacdes sobre a comprovacao ou
nao dos referidos eventos.

Aqui é oportuna a citagdo do enunciado do art. 131, do Cdédigo de
Processo Civil:

Art. 131- O juiz apreciara livremente a prova, atendendo os fatos e

as circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegadas

pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe

formaram o convencimento. (destaque nosso)

Naquelas situagées em que os elementos de provas ou os indicios ndo
determinarem o convencimento judicial relativo a ocorréncia fatica, cabe-lhe,
apos apresentar justificativas dessa conclusao, aplicar as regras pertinentes
aos 6nus da prova (art.333/335, CPC).*

2 E relevante mencionar que as regras sobre dnus da prova, mais do que impositivas
de conduta as partes na atividade probatéria, regulam os efeitos juridicos da nao
producédo de dados probantes, tratando-se, pois, de regras direcionadas a permitir a
fundamentacdo e motivacdo do julgamento a partir de dedugbes extraidos do
comportamento dos litigantes. Neste sentido: Cf. DIDIER JUNIOR, Fredie et al., op.

cit., p. 56.
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Aferida a existéncia ou ndo dos fatos mencionados nos autos e, assim,
estabelecidas as premissas faticas, deve o juiz proceder a explicitagdo dos
fundamentos juridicos aplicaveis a situacdo examinada, incluindo-se
abordagens relacionadas a aplicabilidade, relevancia e pertinéncia das
alegacbes das partes, assim como os efeitos juridicos decorrentes da
incidéncia dos elementos normativos.

Nessa quadra, qualificando-se o dispositivo como o comando ou preceito
formulado para regular o particular caso concreto posto sob julgamento,
mostra-se imprescindivel que a motivagado expresse uma estruturagéo légico-
juridica, na qual fique indicado, de maneira transparente e racional, o conteudo
que reflete a formagao do convencimento do juiz e que determina a solugéo
deciséria formatada no mencionado dispositivo.

Deve-se ressaltar, entretanto, que a observancia das exigéncias
silogisticas previstas pelo art. 458, do Cdédigo de Processo Civil, e demais
normas processuais na formalizacdo da decisao judicial (sentengas, decisdes
interlocutorias e acérdados) ndo implica a conclusdo de que isso reflete com
exatiddo o raciocinio desenvolvido pelo julgador durante sua deliberagéo.

Nao obstante a legislagédo evidenciar uma pretensao no sentido de que o
julgador, a partir de uma premissa maior (dados juridicos), na qual se insere a
premissa menor (dados faticos), produza necessariamente uma solugao
juridica adequada, ndo s&o poucos, como veremos adiante, aqueles
defensores do posicionamento de que o juiz ndo atua de modo tdo automatico
e que, na realidade, primeiro decide mentalmente a causa e depois, a fim de
construir a decisdao formal, busca fundamentos juridicos para lastrea-la, e,
assim, compatibiliza-la com as exigéncias do Direito.

Bruno Amaral Lacerda, em estudo sobre o raciocinio juridico, comenta:
para os juizes, embora a dedugdo ndo possua uma funcéo relevante
no momento de descoberta da decisdo (contexto da descoberta), ela
continua sendo importante na motivacdo logica da sentenca
(contexto de justificagao). Assim, o silogismo judiciario nado é mais o
que permite ao juiz descobrir, por simples subsunc¢do, a conclusdo

do caso concreto, mas o que auxilia no momento de expor as razdes
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escolhidas. A deducao deixa de possuir 0 papel que possuia na
Escola da Exegese, o de ser o raciocinio pelo qual o magistrado
descobre efetivamente sua decisdo, e passa a possuir o papel de
legitimar logicamente uma decisdo “encontrada” por outros
procedimentos, juridicos ou ndo.%

De todo modo, no cenario atual apesar da destacada emergéncia da
técnica de ponderacdo como meio de interpretacdo-aplicacdo do Direito, a
subsuncdo ainda continua sendo fundamental para a concretizacdao do
Direito.*

Embora questionavel a eficacia da pretensao do legislador no sentido de
moldurar o raciocinio judicial, estabelecendo, direta ou indiretamente, diretrizes
quanto ao desenvolvimento da motivacao, o que se observa, na pratica, é que

® constituindo-se em

tais parametros tém sido observados pelos julgadores,®
fator contributivo para a racionalidade das atividades judicantes, bem como no
de legitimidade, dado que, na formatagdo do ato decisério, por meio do
método dedutivo, explicita-se mais objetivamente as razbes empregadas,

tornando a motivagao mais clara e compreensivel.

1.2.5 - As consequéncias da falta de motivagao

Discrepa a doutrina quanto as consequéncias decorrentes da falta de
motivacdo da decis3o judicial. Acerca do tema, menciona Michelle Tarufo® que,
sendo a motivagao pressuposto de legitimagdo da fungdo jurisdicional, sua
auséncia importa na propria inexisténcia de decisdo, emergindo disso a
assertiva de que aquele ato praticado pelo 6rgao julgador, por inserir-se fora do
plano juridico, ndo gera qualquer efeito vinculativo para as partes.

Contudo, no Direito brasileiro, dada a cominacao de nulidade expressa

contida no art. 93, IX, do texto constitucional, a questao sobre sua existéncia

3 LACERDA, Bruno Amaral. Raciocinio Juridico. Belo Horizonte: Melhoramentos,
2006, p.141-142. Cf. ainda ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica: para uma
teoria da dogmatica juridica, 2 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 310.

* BARROSO, Luis Roberto. Temas..., op. cit., p. 21.

» Assim também BARCELLOS, Ana Paula de, op. cit., p. 30.

% TARUFO, Michelle. La motivazione della sentezza civil. Padova: Cedam, 1975, apud

DIDIER JUNIOR, Fredie et al., op. cit., p. 237.
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nao comporta maiores digressdes, assim como nao se questiona sobre a
invalidade das decisdes imotivadas. Alias, a admissao do ingresso daquele
tipo de decisério no plano juridico da existéncia pode ser evidenciado pelo
tranqilo entendimento doutrinario® e jurisprudencial no sentido de que, apesar
da falta de motivacédo, mas decorrido o prazo de dois anos — previsto para a
propositura da acgao resciséria (art. 485, V, CPC), a decisdo transita
definitvamente em julgado. E com isso adquire a caracteristica de
irrescindibilidade, ressalvada a possibilidade de rediscussao da sentenca penal
condenatdria por meio de revisdo criminal (art. 621, CPP) e habeas corpus
(arts. 5°, LXVIII, CR, e 647-648, CPP).

Outra consequéncia da inobservancia da exigéncia de motivar é a
ilegitimidade da decisdo. Conforme sera enfatizado mais adiante, tratando-se
de poder delegado, cuja titularidade incide sobre o povo, tem-se que o
exercicio da jurisdicdo de modo privatistico e ndo transparente revela-se
incongruente com os padrdes republicanos do Estado Democratico de Direito,
qualificando-se como arbitrario, abusivo e autoritario.

Ademais, tratando-se de dever inerente ao comportamento exigivel de
quem exerce o poder jurisdicional naquele paradigma estatal, evidente que a
nao observancia dessa exigéncia tem implicacbes no campo da ética. Na
medida em que decide deixando de motivar, violando direito fundamental do
jurisdicionado, o magistrado incorre em infragdo a um de seus deveres éticos.

Dessa forma, além da nulidade e da ilegitimidade, que se refletem no
plano juridico-politico, tem-se as implicagdes éticas como relevante efeito da
falta da motivagéo do julgado.®®

7 Cf. DIDIER JUNIOR, Fredie et al., op. cit.,, p. 238.; SANTOS, Moacir Amaral, op. cit.,
p. 19; NOJIRI, Sérgio, op. cit., p.109, assim justifica seu posicionamento: “Mesmo
cientes da importdncia do dever de fundamentar as decisbes judiciais, como
consectario do Estado Democratico de Direito, entendemos que o mesmo, quando em
confronto, deve ceder perante o principio da seguranca juridica. As decisbes judiciais,
mesmo que ausentes de fundamentacido, devem, consoante pensamos, pér fim, ao
litigio que visam solucionar. A necessidade de se estabelecerem parametros de
estabilidade das relagdes interpessoais requer limites temporais para que as demanda
postas a apreciacao do Poder Judiciario encontrem um fim mais justo. Neste sentido, o
principio da seguranca juridica impede que certas situagdes fiquem
indeterminadamente sem resolucéo, ao sabor do tempo.

** Afinal, a atuacgdo legitima do juiz decorre da observancia do comportamento que Ihe
€ exigivel para julgar e decidir motivando.
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1.2.6 - A motivagao da decisao judicial: garantia e direito fundamental

O texto constitucional, versando que os direitos e garantias expressos na
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou de tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte (art. 5°, § 2°), deixa expressa a possibilidade de existir outros
direitos e garantias fundamentais ndo expressamente nominados como tais.

Aplicada tal nocao as disposi¢des do art. 5°, LIV, pertinente ao principio
do devido processo legal, e do art. 93, IX, que prevé a exigéncia de motivagao
das decisbes judiciais, ndo se pode deixar de reconhecer que esta se constitui
numa garantia fundamental contra o arbitrio no exercicio da fungdo judicante.
Sob esse enfoque, a justificagdo do decisério configura-se como instrumento
juridico assecuratério da limitagdo do poder de julgar.

Sobre as garantias constitucionais José Afonso da Silva disserta:

essas garantias ndo sao um fim em si mesmas, mas instrumentos para
a tutela de um direito principal. Estdo a servico dos direitos humanos
fundamentais que, ao contrario, sdo um fim em se mesmos, na medida
em que constituem um conjunto de faculdades e prerrogativas que

assegurem vantagens e beneficios diretos e imediatos a seu titular.*

Ha de se notar, contudo, que, ao lado desse seu aspecto instrumental,
substancialmente a motivagao revela-se como direito fundamental: é direito do
individuo, como decorréncia das citadas normas constitucionais, saber das
razdes norteadoras da deliberagao realizada.

Independentemente do resultado decisério, a parte tem direito a uma
decisdo motivada. Com isso, ao vencido se possibilita o conhecimento das
razdes juridicas pela quais sua esfera juridica foi afetada, bem como lhe
permite manejar racionalmente as medidas processuais cabiveis. Ao vencedor
— presumivel detentor do melhor direito —, além de ampliar a possibilidade de

emprego racional daquelas faculdades, também evita que a decisdo seja

% Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 8. ed., 1992, p.
172-173. apud TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Malheiros:

Sao Paulo, 3. ed., 2006, p. 765.
54



cassada em fungao de vicio resultante da falta de motivagdo, comprometendo
seu direito a celeridade processual (art. LXXVIII, CR).

Portanto, associadas as disposi¢des constitucionais dos artigos 5°, LIV,
§ 2° e 93, IX, cabe concluir que a motivagdo configura-se, ndo sé como
instrumento de garantia do jurisdicionado, mas também como direito
fundamental de natureza procedimental.®

Isso posto, ja examinados alguns aspectos conceituais, considerando
que nosso estudo refere-se principalmente ao exame da motivacdo e a sua
importancia para repelir o arbitrio na decisdo judicial, mostra-se pertinente
aborda-la do ponto de vista dindmico, perquirindo quanto aos papéis por ela
desempenhados, inclusive acerca da plausibilidade ou n&o da assertiva, nao
raramente formulada na doutrina, de que a mesma funciona como fator de
legitimagdo dos julgamentos proferidos pelos juizes e como mecanismo
indutério da observancia de elementos normativos pelo magistrado.

Nesse cenario, visando aprofundar a analise do tema sob o enfoque de
sua correlacdo com a atividade jurisdicional como um todo, optamos por tratar
daquelas fung¢des ja mencionadas, nao apenas de forma individualizada, mas a
partir do conjunto em que as mesmas se inserem, procurando, além de
identificar outras fungdes da motivagao, testar as evidéncias da correlagao, de
cada uma delas, com o intento de se afastarem manifestagdes arbitrarias no
exercicio da jurisdicdo, em especial deliberacées decorrentes da pura vontade

individual da autoridade judiciaria.

% TAVARES, André Ramos, op. cit., p. 763-766, em defesa de seu posicionamento,
arrola Rui Barbosa, José Afonso da Silva, Sampaio Déria e Manoel Gongalves Ferreira
Filho como constitucionalistas que adotam a nogado de que as garantias fundamentais,

sob aspecto diverso, sdo também direitos fundamentais.
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CAPITULO Il - AS FUNGOES DA MOTIVAGAO DA DECISAO JUDICIAL

A motivacado nao € um fim em si mesma. Visualizada pela sua finalidade,
ja observamos que a motivagdo tem como escopo a explicitagdo, aberta e
transparente, das razées e dos motivos utilizados na prolacédo da deciséo
judicial, de forma a se permitir a percepgao de como, pela via argumentativa,
foi produzida a solugéo juridica aplicavel ao caso concreto. Entretanto, além da
tarefa de compartiihamento daqueles dados utilizados pelo julgador para
decidir, se observada operativamente, tem-se que a motivacdo desempenha
uma pluralidade de serventias e utilidades geradoras de efeitos ndo sé no
ambito juridico, mas também nos campos politico e social.

A doutrina, adotando como critério o ambito de repercussao dos efeitos
produzidos pela motivagdo do ato decisério exarado pelo 6rgao jurisdicional,
classifica as referidas funcbes em endoprocessuais, caracterizadas pela
producao de reflexos juridicos que nao ultrapassam as dimensdes do processo,
e extraprocessuais, configuradas pela producdo de efeitos exteriores aos
limites daquele,®’ evidenciando, ao mesmo tempo, que sdo destinatarios
daquela, nao s6 as partes e o Ministério Publico, mas os érgaos jurisdicionais
da instancia recursal, a comunidade juridica, a opinido publica e, enfim, o povo

como verdadeiro titular do poder jurisdicional delegado aos juizes.

' Tais nomenclaturas ja se encontram consagradas. Utilizam-na, dentre outros,
TARUFO, Michele. Il significato constitucionale dell' obbligo di motivazione, in
Participagdo e processo (org. Ada Pelegrini) Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1988; SALAVERRIA, Juan Iguartua, op. cit. p. 23-24; NOJIRI, Sérgio, op. cit., p. 29;
MOREIRA, José Carlos Barbosa, op. cit, p. 83-95; FERRAJOLI, Luigui. Direito e
razdo: teoria do garantismo penal, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 497-498. De
se observar que, porquanto o fendmeno juridico ndo se apresenta estanque,
certamente existirdo situacdes em que os efeitos gerados pela motivagao repercutem
tanto no &mbito interno como no externo ao processo em sentido amplo — onde, alias,
necessariamente se realiza a motivagao da decisdo judicial. Nestes casos, o critério
para enquadramento das fun¢gdes em uma ou outra categoria foi definida pela

relevancia predominantemente refletida sobre um ou outro daqueles ambitos.
56



Dentre aquelas qualificaveis como extraprocessuais, a motivagao
exerce as funcodes de:

(i) instrumento de fiscalizagdo das atividades jurisdicionais pela
sociedade;

(ii) base formadora de precedentes;

Noutra categoria, enquadram-se como endoprocessuais as seguintes
fungdes por ela desempenhadas:

(i) racionalizadora das atividades processuais;

(i) veiculadora de comunicag¢ao na decisao judicial;

(iii) efetivadora de direitos e garantias processuais fundamentais;

(iv) persuasiva e pacificadora dos litigios;

(v) legitimadora da deciséo judicial,

(vi) indutora da interpretagéo-aplicagéo de regras e principios na decisdo
judicial.

Nesse ponto, faz-se oportuno ja deixar indicado que essas fungdes
apresentam como dado comum a particularidade de que, em cada uma,
permeia o desiderato de, sob diferentes vertentes, obter-se decisdes judiciais

antindbmicas a nocao de arbitrio.
2.1 - Fungoes extraprocessuais da motivagao

Se o processo, além de sua destinagao especifica de equacionar os
litigios relacionados as pessoas naturais ou juridicas (publicas ou privadas),
também visa atender a objetivos relacionados a coletividade como um todo,
especialmente quanto a pacificagdo social e a garantia de direitos
fundamentais, tem-se, como decorréncia légica, que a motivagdo da deciséo
judicial gera efeitos que transcendem ao ambito processual.

A propria Constituicdo da Republica ao exigir motivagdo de “fodas as
decisbes” (art. 93, 1X), obriga cada um dos 6rgaos jurisdicionais — inclusive
aqueles que na sua atuacdo correspondem a Uultima instdncia — a
exteriorizarem os fundamentos orientadores de sua decisao, evidenciando que,

mesmo quando n&o caiba recurso, o exercicio da atividade jurisdicional deve
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ser implementado de forma a que todos seus destinatarios, e ndo s6 os
sujeitos processuais, tomem conhecimento sobre o conteudo das decisdes
jurisdicionais. Tal € o caso do Supremo Tribunal Federal, que, colocado no
vértice do sistema processual, atua como guardido da Constituicdo e detentor
da dltima palavra sobre interpretacédo e aplicagao das normas do ordenamento
juridico.®?

Ora, se cabe ao julgador prestar justificativas ndo somente as partes,
mas a comunidade juridica e a sociedade como um todo, resta evidente a
caracterizagdo da motivagcdo como um mecanismo juridico cujas fun¢gdes nao
se exaurem com o cumprimento de fins processuais. Apesar de sua
importancia no ambito  interno, o ato motivatério também repercute
exteriormente, desempenhando as chamadas fungdes extraprocessuais (ou
exoprocessuais), com implicagdes néo s6 no campo juridico, como se expde a

sequir.

2.1.1 - A motivacao como instrumento de fiscalizagdao das atividades

jurisdicionais pela sociedade

Observada pelo prisma da participagcéo politica do povo nos assuntos
publicos, coloca-se a motivagdo como um instrumento propiciador de controle
democratico da atividade judicante. Por meio dela, permite-se, além daquela
efetuada pelas proprias partes no processo, a fiscalizacdo realizada pela
comunidade juridica e pela sociedade em geral quanto a maneira como o
exercicio da jurisdi¢gao esta sendo realizado.

Acerca disso, Paulo Roberto Soares Mendonga noticia que

desde a Revolugdo Francesa, o direito continental adota a exigéncia

de motivagdo nas decisbes judiciais. Com a supremacia de um

2 Sobre a amplitude das fungdes da motivagdo, NOJIRI, Sérgio, op. cit., p. 32, afirma:
“Assim, fica claro que os aspectos endoprocessuais sdo insuficientes para revelar
todas as facetas que o dever de fundamentar as decisdes judiciais implica. Se acaso a
fundamentagado s6 se prestasse a para que o juizes de instancia superior pudessem
melhor conhecer as razdes pelas quais um juiz de instancia inferior decidiu desta ou
daquela forma, nao haveria necessidade de se fundamentar uma decisao de ultima

instancia, o que, vimos, niao é verdadeiro.”
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fundamento popular para o exercicio do poder, em substituicao a um
poder de origem imaterial, tradicional, torna-se necessario também
explicitar os motivos e os procedimentos adotados na tomada das
decisbes pelos o6rgaos publicos. De maneira mais intensa tal
exigéncia se manifesta em relagdo ao Poder Judicidrio, que n&o
somente deve explicitar o mecanismo de formacéo da conviccdo do
juiz e sua base legal, bem como deve motivar as suas decisoes,
através de argumentos aceitaveis socialmente e compreensiveis fora
do meio juridico. ¢

O viés democratico da motivagao pode ser percebido pelo fato de se
constituir no meio pelo qual o juiz presta contas® ao verdadeiro titular da
funcdo judicante — o povo (art. 1°, CR) —, possibilitando-lhe verificar como
esta sendo exercida aquela investidura e propiciando abertura a interferéncia
de fatores tendentes ao aperfeicoamento da atividade jurisdicional, tais como
as criticas sociais, as exigéncias da comunidade juridica, alteragdes legislativas
etc.

Por outro lado, se para evitar desvirtuamentos quanto ao ato de julgar é
necessario conferir liberdade e independéncia a atuacao do julgador, também
exige-se que suas decisdes possam ser controladas. Como tais controles, sob
pena de inviabilidade do sistema, deve inserir-se no proprio ambito da
estruturagéo interna do 6rgao jurisdicional pelas préprias instancias recursais
previamente definidas, é légico concluir que, se inexistisse a exigéncia de
motivacdo, ndo remanesceria ao afetado pela decisdo possibilidade de
fiscalizagdo da mencionada atividade estatal.

A respeito da necessidade de se integrar o controle popular e aquele
realizado na prépria estrutura do Poder Judiciario, Michelle Tarufo pondera no

sentido de que

 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. Argumentacéo nas decisées judiciais. 3. ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 139.

% Neste sentido, baseando no pensamento de Aulis Aarnio, BARCELLOS, Ana Paula,
op. cit., p. 46: “o juiz exerce poder politico a0 desempenhar uma das atividades
proprias do Estado: a jurisdicdo. E, portanto, um agente delegado da sociedade, a
quem deve contas, de sua atuacdo. Note-se que a decisdo judicial ndo € mero
conselho: ela podera ser imposta pela forga ao jurisdicionado, se necessario, em uma
manifestacdo tipica do poder estatal. Parece evidente que o cidaddo tem o direito de

saber porque um seu agente delegado decidiu em determinado sentido ou em outro.”
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os destinatarios da motivagao nao seriam somente as partes, os
seus advogados e o juiz de instancia superior (dell' impugnazione),
mas também a opinido publica compreendida seja em seu complexo,
seja como opinido de quisque de populo. A consequéncia politica
desta mudanga de perspectiva € evidente: a 6ética 'privada’ do
controle exercido pelo juiz de grau superior é integrada numa otica
'‘democratica’ do controle que deve ser exercido por aquele mesmo
povo, em cujo nome vem pronunciada a sentenga.®®
Dessa forma, dado que a funcao jurisdicional deve ser exercida nao
como uma atividade particular ou pessoal do julgador, mas como decorréncia
de parcela de poder estatal de julgar cuja titularidade incide sobre o povo, a
motivagao, enquanto declaragao judicial das bases da decisdo, desempenha
uma fungédo de controle democratico da atividade do magistrado — inclusive
para se aferir sobre a correspondéncia entre o resultado decisorio e aquilo que
€ adotado pela sociedade ou pela opinido publica, de forma divergente ou
consensual.®® Sobre o tema, Ménica Sifuentes enfatiza que
a independéncia e liberdade do juiz, por isso, ndo € e n&o pode ser
absoluta: a decisdo deve-se pautar em critérios racionais e ajustar-
se aos principios legais e constitucionais. E nesse ponto que se faz
sensivel a justificativa para a motivagdo das decisdes judiciais. Nao
se trata de mais um “instrumento de controle de legalidade” das
decisdes. Trata-se agora de um mecanismo de controle contra o

arbitrio, mas a ser exercido pelo préprio povo, em que, em ultima

andlise, reside a soberania. ¢’
Essa forma de controle politico da decisdo judicial, se antes tinha uma
consisténcia de cunho mais tedrico, na atualidade, sobremodo pela difusao
das informagdes na sociedade, tem se tornado cada vez mais efetiva,

funcionando ndo s6 como consistente mecanismo de garantia do Estado de

% TARUFO, Michelle. La Fisionomia della sentenza in italia, La Sentenza in Europa:
meétodo, técnica e stile. Padova: Cedam, 1988, apud NOJIRI, Sérgio, op. cit., p. 62.
% “Mais modernamente, foi sendo salientada a fun¢do politica da motivagdo das
decisdes judiciais, cujos destinatarios ndo sdo apenas as partes e o juiz competente
para julgar eventual recurso, mas quisque de populo, com a finalidade de aferir em
concreto a imparcialidade e a legalidade e justica das decisdes.” CINTRA, Carlos
Antbnio de Araujo. Teoria..., op. cit., p. 69.

7 SIFUENTES, Ménica. Sumula ..., op. cit., p. 288.
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Direito, mas também como meio de aperfeicoamento da prestagao jurisdicional.
Com efeito, dado o notavel aumento do numero de agdes em tramitacdo e o
crescente interesse da imprensa a respeito dos fatos inseridos na cena
forense, cada vez mais noticiam-se, examinam-se, questionam-se e criticam-se
as decisdes judiciais proferidas pelos juizes e tribunais, com aprofundadas
abordagens sobre os motivos que conduziram as conclusbes do julgador,
avaliando inclusive os acertos ou equivocos do julgado.

A motivagao, ao permitir a exposi¢céo das razdes decisorias a critica dos
sujeitos processuais e também dos membros da sociedade, implica direta
responsabilizacdo do magistrado pelo seu comportamento judicante, bem como
pelas consequéncias juridicas e sociais do julgamento. No minimo, isso o
adverte da relevancia, ndo s6 da entrega da prestacéo jurisdicional em si, mas
também das consequéncias dela decorrentes, da aceitabilidade da solucao

adotada e das exigéncias de qualidade e legitimidade dos decisérios judiciais.

2.1.2 - A motivagao como base formadora de precedentes

Além de instrumento que viabiliza, dentre outros, a democratica
fiscalizagdo das atividades jurisdicionais pela comunidade juridica, pela
imprensa, pelos agentes politicos e pelo povo em geral, deve ser considerado
que € a partir da motivagdo das decisbes que se extraem os elementos
essencialmente formadores de uma tendéncia uniformizante de julgamentos.

Numa manifesta aproximacdo do sistema anglo-saxbnico, o Direito
brasileiro cada vez mais se utiliza dos precedentes como componente do
processo interpretativo-aplicativo, visando induzir o juiz no sentido de que os
conteudos dos julgados de casos particulares sejam estendidos de modo
uniforme a outras situagdes, atribuindo esterilidade a discussao sobre se hoje a

jurisprudéncia manifesta-se ou ndo como fonte de Direito.®®

% MENDONCA, Paulo Roberto Soares, op. cit., p. 41: “Muito embora o papel dos
precedentes jurisprudenciais no direito brasileiro ainda seja essencialmente o de uma
mera referéncia para decisdes posteriores, sem carater impositivo, faz-se necessario
destacar a mudanca trazida pela Emenda n° 45/2004, a chamada “Reforma do Poder
Judiciario”, que acrescentou o art. 103-A ao texto da Constituicdo Federal, permitindo

ao Supremo Tribunal Federal atribuir natureza vinculante a sua jurisprudéncia
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Uma vez que a seguranga juridica se constitui em um dos mais
relevantes valores juridicos, idealiza-se que quanto maior as semelhancas
entre as circunstancias de um caso julgado e as de um outro posto sob
julgamento, mais acentuada deve ser a previsibilidade direcionada a se adotar
analogas solugdes judiciais. Embora ndo deva o juiz agir como autémato, é
inegavel que a postura inconstante quanto a tendéncia de suas convicgdes
sugere uma atuacado judicial virtualmente desconforme com o Estado
Democratico de Direito, porquanto imprevisivel e evidenciadora de
voluntarismos incompativeis com as normas e valores vigentes.

A uniformidade quanto as solucdes dadas a casos semelhantes, embora
nem sempre se justifique — por imiscuir-se em cada demanda peculiaridades
interpretativas que as vezes podem levar a divergentes pontos de vista — tem
sido considerada pela doutrina como fator contribuinte para o prestigio da
fungao jurisdicional.

Nesse sentido coloca-se o posicionamento de Luis Pietro Sanchis, o
qual, ao fazer clara evocagdo Kantiana (imperativo categorico) — como
reconhece o proprio autor — anota que “el buen juez es aquel que dicta uma
decision que estaria dispuesto a subscribir em outro supuesto diferente que
presentase caracteres analogos.”® E logico exigir-se que a motivacdo
expresse uma linha de argumentagdo com pretensdo de universalidade, sob
consequéncia de se admitir a ilogicidade do sistema juridico como um todo.
Afinal, nas palavras de Ana Paula Barcelos, se “as pessoas estdo de acordo
com a regra geral de que os enunciados normativos sado obrigatorios e
vinculantes e, por isso, devem ser obedecidos””® e se a mesma solu¢do dada a
um caso deve ser extensivel as situagbes semelhantes ou equiparaveis

(universalizagéo),”" impde-se como razoavel concluir que as mesmas

sumulada, dispositivo regulamentador recentemente pela Lei 11.417, de 19.12.06.
Este mecanismo, de carater ainda excepcional no direito patrio, rompe com o trago
caracteristico do sistema romano-germanico, de submissdo do juiz apenas a lei,
aproximando-o da tradicdo do Common Law, ao tornar impositivo para os demais
6rgaos do Poder Judiciario o entendimento jurisprudencial consolidado pelo Supremo
Tribunal Federal, em situacao analoga ao Stare Decisis norte-americano.”

® SANCHIS, Luis Pietro, op. cit., p.115.

" BARCELLOS, Ana Paula, op, cit., p.128.

" Ibid., p. 130-131.
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fundamentagbes e resultados decisorios utilizados num caso pelo julgador
devem ser aplicadas a casos que guardam identidades entre si.

Ha de se notar, por outro lado, que nao se configura como ilegitima a
mudanga de posicionamento dos orgaos jurisdicionais, tratando-se, alias, de
decorréncia natural da dindmica da vida social, implicada pelas novas
necessidades, pelas variagbes quanto as concepgdes vigorantes (éticas,
morais, religiosas), pelas repercussdes resultantes dos impactos da evolugao
politica e social etc. Tanto que s&o comuns e estdo definitivamente
incorporadas ao Direito as chamadas mutagdes normativas™ (mutagbes
constitucionais, por exemplo), marcadas pelas variagdes semanticas do texto,
mediadas pela interpretagdo, sem intervencéao legislativa.

Contudo, por nio se tratar de um oficio particular, para que tal proceder
se caraterize como legitimo e racional, é necessaria prestagédo de contas dessa
mudanca. Nesse sentido, forte das ligdes de Aulis Aarnio e Robert Alexy,
Inocéncio Martires Coelho adverte que

0 abandono dos precedentes exige nao apenas a explicagédo
ordinaria das razdes de fato e de direito que fundamentaram essa
mudanga de posigdo, como também uma justificagdo adicional dos
motivos que levaram o intérprete a se afastar do critério anterior.”

Nesse cenario, em que se manifesta uma tendéncia jurisprudencial no
sentido de se universalizar os parametros condutores das decisdes judiciais
para futuros julgamentos, Didier Fredie Junior, Paulo Sarno Braga e Rafael
Oliveira, ao visualizarem a importancia da motivacao face aos precedentes,
sintetizam que o teor daquilo que contém a motivagao das decisdes judiciais —
a esséncia das razbées e motivos orientadores das deliberagbes —, tem
especial relevancia

para o estudo (i) da forga vinculativa dos precedentes judiciais,

assunto que ganhou importancia por conta da adocao da “sumula

vinculante” em matéria constitucional (art. 103-A, CF/88, e Lei

7 Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 4. ed., Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, p. 495.
3 COELHO, Inocéncio Martires. As idéias de Peter Haberle e a abertura da

interpretacao constitucional no direito brasileiro. Revista de informagéo legislativa. Ano

35, n.137, jan./mar.1998.
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Federal n.11.417/2006), (i) do valor que se tem atribuido aos
enunciados consagrados em sumula dos tribunais (arts. 475, §8°,
518, §1°, 544, §3°, 557 etc., todos do CPC), (iii) da possibilidade de
julgamento liminar de demandas repetitivas (art. 285-A, CPC), (iv) da
admissibilidade do incidente de uniformiza¢ao de jurisprudéncia com
base em precedentes judiciais, tais como os embargos de

divergéncia (art. 546, CPC) e o recurso especial fundado em

[P

divergéncia (art. 105, lll, “c”,CF) (vi) do estudo do incidente de exame
por amostragem da repercussao geral no recurso extraordinario (art.
543-B, CPC, acrescentado pela Lei Federal n. 11.418/2006, que

regulamentou o § 3° do art. 102 da CF/88)™.

A importdncia da motivacdo para a formacdo da jurisprudéncia
manifesta-se pela simples verificagdo de que a extragao do precedente néo se
da propriamente com os elementos sintetizados no dispositivo, mas pelo
substancial conteudo das razdes decisoérias exposto durante a justificagdo. Na
realidade, sdo as razdes de decidir (ou “ractio decidendi’) expressas pelos
orgaos jurisdicionais — entendidas como os fundamentos juridicos essenciais
da decisdo proferida no caso concreto — que consolidam as diretrizes
jurisprudenciais ordinariamente aplicadas pelo proprio 6rgao jurisdicional e por
outros julgadores em casos semelhantes.

Na Inglaterra, apesar de nao se exigirem julgamentos motivados, por
meio da chamada técnica de distingdes”, o juiz deduz as razdes insertas nas
decisdes anteriormente proferidas para que sirvam de suporte as controvérsias
a serem entdo decididas. A respeito, anota René Davi que “o juiz néo
esclarece, no acorddo, qual € a ratio decidendi; esta sera determinada
posteriormente por um outro juiz, que examinara se o acorddo é ou ndo um

precedente aplicavel ao litigio que estiver julgando.””®

#  DIDIER JUNIOR, Fredie et al., op. cit., p. 234.

» DAVID, René, op. cit., p. 343.

* No Direito inglés, apesar de ndo ser obrigatéria a motivagdo, é costume a
justificacdo das decisdes pelos tribunais superiores. Sobre a técnica das distingées,
comenta René Dawvi, Ibid., p. 343: “A aplicagao da regra do precedente exige, por parte
do jurista inglés, a analise dos comentarios das decisbes judiciarias. Nas reasons
dadas pelos juizes em apoio das suas decisdes, o jurista inglés deve distinguir aquilo
que constitui o suporte necessario da deciséo, a ratio decidendi do julgamento, e por

outro lado, aquilo que constitui oblter dictum, aquilo que o juiz pode ter declarado sem
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A propria alteragdo de entendimentos predominantes na jurisprudéncia
numa determinada época nido se funda no teor de normas particulares da
decisdo expressas nos dispositivos (art. 458, Ill, CPC), mas daquilo que
substancialmente expressa na parte motivatoria.

A correlacido entre a motivacdo e os precedentes reflete a necessidade
de se enfatizar o papel daquela como um dos eixos da aplicacdo dos
elementos juridicos no plano jurisdicional, dado que as razbes nela
repercutidas, potencializadas pela forca dos meios de comunicacdo, podem
produzir relevantes efeitos praticos sobre os varios setores regulados pelo
Direito. Sobretudo quando exteriorizadas pelos Tribunais Superiores, a
substancia da motivagdo pronunciada passa a ser deduzida como a regra
previsivel para outros casos e passa gravemente a influenciar
comportamentos dos mais variados agentes sociais, com reflexos diretos na
economia, nos contratos, na administragao publica, na politica, nas condutas
dos membros da sociedade etc., tomando, pois, dimensdes generalizantes.

Exemplos marcantes da importdncia da motivagdo no que tange a
producao de reflexos extraprocessuais sdo os votos proferidos pelos ministros
do Supremo Tribunal Federal durante os julgamentos das ac¢des relativas as
pesquisas de células-tronco (ADIN n° 3.510, Rel. Min. Carlos Aires de Brito) e a
demarcacao da Reserva Indigena Raposa Terra do Sol (PET. 3.388, Rel. Min.
Carlos Aires de Brito). Dos votos expressos pelos ministros, percebe-se
claramente explicitados diversos parametros interpretativos-aplicativos a serem
observados em eventuais demandas nas quais se venham examinar 0s
mencionados textos normativos, pautando, pois, a prépria formulacdo de

futuras solucdes decisorias sobre os temas.”

necessidade absoluta. A ratio decidendi constitui uma regra jurisprudencial que se
incorpora no direito inglés e que deve, a este titulo, ser seguida no futuro. Aquilo que
constitui obliter dicta € unicamente uma valor de persuasdo dependente do prestigio
do juiz que se pronunciou, da exatiddo da sua analise e de uma grande numero de
circunstancias, variaveis de caso para caso.”

7 Especialmente quanto ao julgamento da referida Demarcag¢do, embora o resultado
decisério ainda nao seja definitivo, & interessante verificar-se que, por meio da
motivagao, restaram definidas as mais diversas diretrizes sobre a natureza do direito
reconhecido aos indigenas, a amplitude deste direito, os limites de atua¢do do Estado
brasileiro, a forma de execucdo dos atos demarcatoérios, os critérios utilizaveis para

outras demarcacodes de idénticas caracteristicas, etc.
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Configurando-se, como base dos precedentes, dada o potencial de
aplicagao do teor da motivagdo a casos futuros, cada vez mais se exige do
julgador uma postura criteriosa ao expressar os fatores determinantes do
julgamento. A respeito, Fredie Didier Junior, Paulo Sarno Braga e Rafael
Oliveira expressam relevante adverténcia:

nao bastasse a exigéncia constitucional de a decisdo ser
devidamente motivada, é preciso que o orgao jurisdicional, maxime
os tribunais superiores, tenha bastante cuidado na elaboracéo da
fundamentagdo dos seus julgados, pois, a prevalecer determinada

ratio decidendi, sera possivel extrair, a partir dali, uma regra a ser
observada em outras situagées.”

De fato, a partir da consolidagdo do precedente como ferramenta do
processo de interpretagao-aplicacdo do Direito e, com efeito, do crescente
potencial de projecdo da esséncia das razdes decisérias de cada caso a outros
analogos, a motivagdo passou a exercer uma relevante funcdo
extraprocessual: a de fonte de precedentes, geradora das expectativas
juridicas sintetizadas nos julgamentos realizados e fator de estabilizagado das
relagdes sociais.

Ademais, inserido na esfera publica, na medida em que tal instituto
promove a exteriorizagdo dos posicionamentos do julgador a respeito de um
determinado tema, forma-se um precedente em relagdo ao qual aquele, como
agente da jurisdicdo estatal, deve considerar quando do exame de outros
casos idénticos, sob pena de incorrer em arbitrariedade decorrente do exercicio
do poder jurisdicional de modo imprevisivel, voluntaristico, sem observancia de

critério de racionalidade.
2.2 - As fungdes endoprocessuais da motivagao
Evidenciado que a motivagdo desempenha fung¢des geradoras de efeitos

juridicos e politicos-sociais que alcangcam dimensdes extraprocessuais,

passemos a analise daquelas fungdes relacionadas ao ambito tipicamente

s DIDIER JUNIOR, Fredie et al., op. cit., p. 235.
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processual.

2.2.1 - A funcgao racionalizadora das atividades processuais

O desempenho da atividade jurisdicional, salvo hipoteses
excepcionalissimas, estrutura-se com base no principio do duplo grau de
jurisdicao, do qual decorrem possibilidades das decisdes, em alguma medida,
serem controladas através do potencial reexame por pelo menos um o6rgao
recursal. Nesse contexto, porque importa na inser¢gdo no espaco publico das
razbes e dos motivos que determinaram o convencimento do julgador, a
motivagado serve como instrumento de racionalizagdo das atividades
desenvolvidas pelos sujeitos processuais. Tal se da exatamente porque s&o as
razbes motivatérias que servem de parametro, ndo sO para conhecimento
daquilo que foi considerado relevante ou néo pelo julgador, mas também para a
afericdo da conveniéncia ou nao de se exercitar a faculdade de recorrer,
evitando que o emprego desses mecanismos processuais se realize como um
agir desorientado.

Com efeito, em relacdo as partes e ao Ministério Publico, é por meio do
ato motivacional que se possibilita ao sucumbente verificar sobre a
necessidade e ou viabilidade do uso das vias recursais destinadas a alteragao
do julgamento proferido, a adequada espécie de recurso (embargos
declaratérios, agravo, recurso especial ou extraordinario etc.), a determinagéo
dos pontos da decisdo entendidos como vulneraveis (exemplos: omissdes,
contradicbes ou obscuridades — art. 335, CPC) e sobre a coeréncia do
julgado, dos pontos de vista interno (compatibilidade entre as premissas) e
externo (congruéncia com a ordem juridica).

Ademais, sem a motivagao estaria inviabilizada a propria argumentagao
dos sujeitos processuais acerca de eventuais discordancias quanto as escolhas
feitas pelo juiz em relagéo a individualizagdo das normas aplicaveis, bem como
das consequéncias juridicas que delas decorrem. Na realidade, sem a
exposicao das razdes decisdrias sequer se mostraria possivel ao interessado

mensurar se suas argumentag¢des e provas contidas nos autos foram objeto de
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consideragao pelo julgador.”

Portanto, a motivagao permite que as partes e o Ministério Publico se
orientem previamente acerca da postura processual mais adequada e racional
a se adotar. Alias, tratando-se de direito fundamental — de natureza
procedimental — sua importancia alcanca até mesmo o vencedor da
demanda, dado que, como antes referido, na hipétese de recurso, aquele, a
vista das razbes decisorias, tera melhores oportunidades para mensurar a
necessidade de se enfatizar as conclusdes tidas como acertadas, suprir,
corrigir ou ampliar argumentos importantes ao convencimento do 6rgéo
recursal.

Também propicia aos 6rgdos recursais ou revisionais®® melhores e mais
amplas condigdes para reexaminar®® as alegagdes relativas a acertos ou
equivocos, assim como mensurar aceitabilidade ou ndo do julgado recorrido.

E certo que o reexame da decisdo ndo importa em resultados decisérios
necessariamente corretos ou aceitaveis, mas pelo menos submete as questdes
controvertidas a possibilidade novas deliberacbes a partir de novos
argumentos, implicando andlise mais aprofundadas quanto a melhor solugao
aplicavel.

Alias, no Brasil, um fenbmeno que merece atengao sao as restricbes e
os abrandamentos, pela via legislativa, da importancia da intersubjetividade
nos julgamentos em prol da celeridade processual. Exemplo disso € a
faculdade de julgamento liminar do pedido em causas repetitivas (art. 285-A,
CPC) e a possibilidade de nao recebimento de recurso por decisao
monocratica do relator (art. 557, CPC). Nestes casos, apesar de subsistir, de

” GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Anténio Scarance; GOMES, Antonio
Magalhées Filho. As nulidades no processo penal. 8. ed., Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004, p. 256.

% Nesse sentido também NOJIRI, Sérgio, op. cit., p. 30.

8 A atividade revisional ndo é exclusividade de outra insténcia, sendo possivel,
excepcionalmente, a retratacdo do julgamento pelo préprio érgéo prolator da decisao
interlocutéria (art. 529, CPC) e, excepcionalmente, de alguns tipos de sentenca, como
por exemplo a que indefere a peti¢do inicial por inépcia (art. 296, CPC) e aquelas
proferidas nos procedimentos relacionados a infancia e juventude (art.198,VII, ECA).
Também, conforme consagrada construcao jurisprudencial, através de embargos
declaratérios (art. 535, CPC) com efeitos infringentes, em situagdes de que a mesma
resultou fundada em manifesto erro material ou de fato, o proprio prolator pode alterar
o decisorio.
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modo atenuado, o dever de motivar, estimula-se o prevalecimento de decisbes
unilaterais, nem sempre suscetiveis de consensos minimos numa sociedade
aberta e plural como a que vivemos.

Sob outro angulo, pela argumentagdo exposta pelo julgador, também
restam viabilizadas aos demais sujeitos processuais as possibilidades de se
determinar os pontos a respeito dos quais se pretende convencer a instancia
recursal sobre a procedéncia de suas irresignacdes e, consequentemente,
acerca de pleitos de manutencao, reforma ou cassacao da deciséo recorrida.

Michele Tarufo,® ao correlacionar recurso e motivagdo menciona que
essa

facilita a conexado entre a sentenca e a impugnacédo: ela serve as
partes que, conhecendo os motivos da decisdo, poderdao melhor
decidir se irdo impugna-la, e individuar melhor os motivos da
impugnacao; serve ainda ao juiz de instancia superior, que poderao
julgar melhor a sentenca impugnada conhecendo as razdes
adotadas pelo juiz que pronunciou.®

No mesmo rumo, Sérgio Nojiri, citando Piero Calamandrei,® consigna

que

a fungao endoprocessual pode, portanto, ser encarrada sob mais de
um aspecto. Um deles é o de convencer as partes do
processo(principalmente a que sucumbiu) de que o juiz apreciou a
causa adequadamente. A fundamentacdo, nesse particular,
demonstra quais as razdes que levaram o magistrado a tomar esta
ou aquela decisdo. Piero Calamandrei, seguindo esta linha de
raciocinio, aduz: 'A fundamentagao da sentenca é sem duvida, uma
grande garantia de justica, quando consegue reproduzir exatamente,
como um levantamento topografico, o itinerario légico que o juiz
percorreu para chegar a conclusdo, pois, se esta é errada, pode

facilmente encontrar-se, através dos fundamentos, em que altura do

2 TARUFO, Michelle. I significato..., op. cit., p. 38.

% TARUFO, Miclelle. La fisionomia..., op. cit., p. 187, apud NOJIRI, Sérgio, op. cit., p.
320.

% CALAMANDREI, Piero. Eles os juizes, por nés os advogados. 2. ed. Lisboa: Livraria

Classica Editora, 1943.
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caminho o magistrado desorientou'. %

Para Ada Pelegrini Grinover, Antbnio Scarance Fernandes e Antdnio
Magalhdes Gomes Filho, sao trés os pontos basicos em que se assenta a idéia
de motivagao:

primeiro aparece como garantia de uma atuagido equilibrada e
imparcial do magistrado, pois s6 pela motivagdo sera possivel
verificar se ele realmente agiu com a necessaria imparcialidade;
num segundo aspecto, manifesta-se a motivagdo como garantia de
controle da legalidade das decisdes judiciarias: s6 a afericdo das
razbes constantes da sentenca permitira dizer se esta deriva da lei
ou do arbitrio do julgador; finalmente, a motivagdo é garantia das
partes, pois permite que elas possam constatar se o juiz levou em
conta os argumentos e a prova que produziram: como visto, o direito
a prova nao se configura sé como direito a produzir a prova, mas
também como direito & valoragao da prova pelo juiz.®

Do ponto de vista do érgao recursal, obviamente a racional manutengao
ou modificacdo da decisao recorrida s6 se justifica na medida em que se tenha
efetivo conhecimento das razbes do 6rgéo jurisdicional prolator. Dai porque a
motivagdo se constitui num elemento facilitador do exercicio de controles
juridicamente atribuidos as instancias recursais quanto ao conteudo dos
fundamentos decisoérios. De forma concomitante, apesar da impossibilidade da

" a motivacdo ao permitir o

determinagdo do auténtico critério de verdade,®
compartilhamento das razbées decisorias, se ndo se garante plenamente como
mecanismo de aperfeicoamento da atividade judicante, pelo menos possibilita
discussdes mais transparentes, a vista de intersubjetividade, sobre alegacdes
pertinentes a erros, qualidade da interpretacdo-aplicacdo normativa e eventual
deliberagao arbitraria.

Ja pelo angulo do juiz, a motivagao serve-lhe como uma espécie de
condutor rumo a obtencdo de decisdo fundada na razao (principalmente na

razao pratica), propiciando a percepg¢ao de incongruéncias, incoeréncias e

% NOJIRI, Sérgio, op. cit., p. 30.
% GRINOVER, Ada Pellegrini, et al., As nulidades..., op. cit., p. 255.
% ou verdadeiro critério de verdade, nas palavras de COELHO, Inocéncio Martires...,

op. cit., p. 6.
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consequéncias do julgado. A respeito, Paulo Roberto Soares Mendonga,®® ao
visualizar “o processo judicial como uma constante oposi¢gdo de argumentos”,
pondera que “(...) a prépria motivagao da sentenca representa uma tentativa,
por parte do juiz, de convencer as partes e a sociedade do acerto de sua
deciséo.”

De fato, a partir de ponderagdes particularizadas da situagao fatica e
juridica controvertida, na medida em que motivar implica desenvolver
raciocinios pautados por critérios de racionalidade, impulsiona-se o julgador a
refletir e meditar mais aprofundadamente acerca da questdo sob julgamento,
ampliando-se a possibilidade de se decidir de maneira racional, considerando-
se inclusive aquelas conclusbées que nao seriam perceptiveis diante de
andlises genéricas, lacdnicas ou puramente subjetivistas.®

Reinhold Zippelius, ao mencionar a importancia da racionalidade da
motivacao, identifica-a como um mecanismo de auto-contencido dos impulsos
do magistrado, referindo que

estes deveres de fundamentagao nao so6 facilitam as instancias de
controlo fiscalizar uma decisdo no sentido de saber se ela se
fundamenta em consideragdes logicas e inteligiveis, mas também
obrigam logo as instancias de decisdo a um auto-controle. Estas, ao
decidirem e ponderarem conflitos de interesses e de opinides
segundo critérios racionais, retiram-lhe carga emocional,
incrementando a capacidade de consenso da decisao e facilitando
assim também sua aceitagdo pelas pessoas afetadas [...].%

Umberto Ecco, tratando dos limites da interpretacdo — especificamente
sobre o processo interpretativo pelo angulo do intérprete, ao salientar que a
textualidade das normas juridicas conduz a variadas interpretagdes, adverte:
“‘mas no fim as conjecturas deverdo ser testadas sobre a coeréncia do texto e a

coeréncia textual so restara desaprovar as conjecturas levianas.”’

% MENDONCA, Paulo Roberto Soares, op. cit., p. 3.

% BARCELLOS, Ana Paula de, op. cit, p.1, anota sutiimente: “toda decisdo humana
minimamente racional envolve algum tipo de ponderacédo.”

% ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3. ed., Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 390-39 apud NOJIRI, Sérgio, op. cit., p. 63.

I ECCO, Umberto. Os limites da interpretacdo: S&o Paulo, perspectiva, ano 1995, p.

15.
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Vista sob o &ngulo da tecnologia processual,*

além de propiciar formas
de controle dos interessados quanto ao conteudo da decisido, também funciona
a fundamentacdo motivada como instrumento de refinamento decisional
colocado a disposigdo do proprio juiz, no sentido de mensurar vantagens e

I e de acautelar-

desvantagens de um ou outra solugao potencialmente cabive
se de eventuais erros.

A motivagao configura-se, entdo, como instituto juridico cuja utilidade
transcende a otimizagdo do exercicio das faculdades das partes, servindo
como dado orientador da atividade de todos os sujeitos processuais. Além de
possibilitar o exercicio dos instrumentos de controles da fung¢do judicante,
também serve como mecanismo racionalizador da tarefa judicial no que
concerne a formulagdo da melhor decisdo e como verdadeiro guia de

racionalidade para os julgadores, inclusive aqueles das instancias revisoras.

2.2.2 - Motivagao como veiculo de comunicag¢ao na decisao judicial

Se a nogdo de motivagao liga-se a explicitagdo das razdes decisorias,
cabe deduzir que aquela exigéncia constitucional sé tera eficacia se apresentar
de forma clara e coerente no tocante a relagao entre razdes justificantes e as
conclusdes auferidas. Um juizo minimamente logico, até porque a investidura
no poder estatal de julgar pressupde o razoavel preparo intelectual do agente
(formacao juridica, concurso de prova e titulos etc.), é suficiente para deduzir a
expectativa de que o resultado daquela operagao deciséria — envolvendo
normas juridicas, fatos e valoragbes — deva ser inteligivel aos seus
destinatarios.

Na realidade, sem que seja expressa de forma racional, evidentemente
restara esvaziado, ndo so potencial da motivagado para servir de guia a que o

julgador, mediante raciocinios légicos, persiga seu dever de julgar da melhor

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa, op. cit., p. 86.

% Também aqui é proveitosa a observacdo de BARCELLOS, Ana Paula de, op. cit., p.
2: “Como se sabe, além dos argumentos das partes, o juiz pondera (considerando a
expressao em sentido referido no texto até aqui), consciente ou inconscientemente,
muitos outros elementos, dentre os quais, a sua propria compreensao do tema e o

impacto que a decisdo produzira sobre a sociedade.”
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forma possivel, mas também a possibilidade de se fiscalizar o exercicio da
jurisdicdo. Sob este aspecto, ndo se pode sequer verificar se a atividade
judicante corresponde aos puros designios pessoais de quem esta exercendo a
funcdo jurisdicional ou aos ideais propugnados constitucionalmente pelo
Estado Democratico de Direito (art. 1°, lll, CR).

A compreensibilidade €&, pois, verdadeiro pressuposto para que se
pretenda a motivagdo como mecanismo de expressao da percepgao fatica e
juridica do juiz acerca do julgamento da demanda. Afinal, se aquele nao
motiva para si — mas para aqueles que detém o direito de conhecer as
razdes decisérias — e se 0 objetivo primario das normas processuais que
prevéem justificacdo como elemento essencial para a formalizagdo da decisao
(art. 165, 458, CPC; 386, CPP etc.) liga-se a necessidade de que o julgador
deixe explicitas suas razdes, n&o se pode concluir noutro sentido sendo no de
que, imprescindivelmente, a motivagao deve se caracterizar como inteligivel.
Sem isso, na pratica estara inviabilizado o necessario compartilhamento
daquelas razdes, oriundas da mente do julgador, com os destinatarios. Sob tal
angulo, a emissdo da mensagem apresentada significa oportunizagdo de
controle decisional.

Com efeito, deve a motivagao funcionar como fator de estabelecimento
de uma comunicagédo® entre o prolator da decisdo judicial e seus destinatarios.
Tal comunicabilidade, como um ato cooperativo e interativo direcionado a
transmissao de mensagens, requer um minimo de atributividade compreensiva
entre dois ou mais sujeitos. Afinal, de forma similar ao que pondera Hans-
Georg Gadamer: “quem fala uma lingua que mais ninguém fala, em realidade

nao fala”.®®

* NERY Junior, Nelson. Principios Constitucionais do Processo Civil na Constituicao
Federal. 5 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 174. apud
BARCELOS, Ana Luiza Berg. A sentenca judicial e sua fundamentagdo. Revista da
Escola de Direito de Pelotas, 1(5), jan./dez.2004, p. 397: “ a motivacdo da sentenca
pode ser analisada por varios aspectos, que vao desde a necessidade de
comunicagao judicial, exercicio de légica e atividade intelectual do juiz, até a
submissao, como ato processual, ao estado de direito e as garantias estampadas no
art. 5°, CF.(...)".

* GADEMER, Hans-Georg. Verdad y método. Salamanca: Sigueme, v. I, 1993, p.
150, apud Racionalidade Hermenéutica: Acertos e Equivocos. Revista Direito Publico.

Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2003, ano 1, n.
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Isso posto, pode-se dizer da existéncia de um dever ético de
racionalidade na comunicagao. Fazendo referéncia a teoria comunicativa de
Habermas, Marcelo Dascal pondera que

participar de wuma conversacido pressupde uma forma de
racionalidade que compromete a pessoa com determinadas normas,
que originam certas obrigacbes. No minimo, as pessoas que
participam de uma interacdo comunicativa tém 'o dever de ser
compreendidas' e 'o dever de compreender.

Evidente que, no exercicio de uma das mais nobres fungdes estatais, a
motivagéo deciséria do juiz ndo se destina a fins dilantetistas, literarios, ludicos
ou a outros desideratos nao juridicos. Cabe-lhe, na atividade julgadora,
comunicar-se objetivamente, o que, a evidéncia, nao se aperfeicoa sem que se
pronuncie as razdes decisérias de modo compreensivel em relagdo aqueles
com quem se interage. Como consequéncia, tem-se que se expressar
racionalmente durante a sua justificagdo se constitui numa exigéncia
imprescindivel para que o juiz possa expor-se ao controle ndo s6 das pessoas
vinculadas ao processo, mas também da comunidade juridica e dos demais
membros da propria sociedade, refletindo, aqui, concomitantemente, sua
funcéo extraprocessual.

Sérgio Nojiri, ao se reportar o pensamento de Tércio Sampaio Ferraz
Junior, refere-se a necessidade da racionalidade da decisdo para que, como
ato de comunicacao, implique convencimento dos destinatarios:

Como a decisédo judicial € um ato de comunicacao (de uma pessoa a
outra) de que se exige racionalidade, deve ela ndo apenas ser
demonstrada, mas comprovada, mediante discurso bem construido
em termos racionais. S6 que esse discurso, que também pode ser
encarado como uma forma de argumentacdo, difere da chamada
demonstragao. Esta funda-se na idéia de evidéncia, concebida como
algo diante do qual todo pensamento do homu medius tem de ceder
(desnecessidade de prova), e liga-se ao raciocinio légico-formal. Ja a

argumentacao parte da idéia de que nem todas as provas podem ser

1, jul./set. 2003, p. 71.
% DASCAL, Marcelo. Interpretagdo e compreensdo. Sédo Leopoldo: ed. Unisinos,

2007, p. 362.
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reduzidas a evidéncia (ndo se supde um sistema axiomatico), mas
requer técnicas capazes de provocar ou acrescer adesao e liga-se
ao raciocinio persuasivo.?’

Nesse rumo, deve ser observado que decidir e motivar sdo operacdes
que requerem do juiz preocupagdes no sentido de redigir o ato decisério formal
de maneira clara, objetiva, esclarecedora, sem generalizagdes, laconismos, em
linguagem adequada,®® de modo a fazer-se entender ndo somente pelas partes
interessadas, mas também por todos os cidadaos.

Portanto, somente pode ser reconhecida a motivagado da decisdo como
verdadeira prestacdo de contas do juiz quanto ao poder jurisdicional recebido
se a mesma resultar formulada mediante argumentagao racional, revelando-se
uma mensagem que permita compreender o nexo entre o articulado pelo juiz e
o comando decisional. Quanto a isso, observam Fredie Didier, Paulo Sarno
Braga e Rafael Oliveira que,

como ato que individualiza a norma juridica, e considerando que o
conteudo e os fundamentos dessa norma juridica sdo expostos por
meio de palavras, é fundamental que a linguagem utilizada na
decisdo judicial seja clara e direta. Ndo € adequado o uso de
expressdes rebuscadas ou chulas, tampouco o0 uso de inversdes
gramaticais que dificultam o entendimento do que ali se dispde,
afinal ndo é demais lembrar que o objetivo da decisdo é gerar
certeza e permitir que as partes e a sociedade tenham condi¢cbes de
saber o caminho trilhado pelo magistrado para, racionalmente,
chegar a conclusdo alcancada. Assim, a linguagem deve ser
elemento de aproximagao entre o emissor (julgador) e o receptor
(partes e sociedade) da mensagem.®®

Percebe-se, pois, que o exercicio dos meios de controle dos padrbes de
juridicidade da decisao jurisdicional pelos seus destinatarios condiciona-se, em

consideravel medida, a capacidade da motivacdo produzir uma compreensivel

” NOJIRI, Sérgio, op. cit., p.103.

% Neste sentido, ARAGAO, Moniz E.D.. O processo civil no limiar de um novo século.
Revista da Associagdo dos Magistrados Brasileiros, Cidadania e Justica — o Direito
no Século XXI. Brasilia: Associacdo dos Magistrados Brasileiros, ano 4, n° 8, 1° sem.
2000, p. 58.

* DIDIER JUNIOR, Feddie et al., op. cit., p. 270.
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comunicacao. Com efeito, exercendo a funcdo de veiculo comunicacional,
aquela permite conhecer de modo concreto as justificativas utilizadas pelo
julgador, revelando efetivamente as razées que o levaram a considerar uns ou
outros dados faticos e juridicos para decidir. Se o processo tem natureza
dialética, a motivacdo configura-se como a comunicagdo da sintese(razdes
decisérias) decorrente das teses apresentadas pelas partes.

Enfim, uma decisao judicial formalizada sem que a motivagao funcione
como veiculo de comunicagdo entre o julgador e os seus destinatario, nédo
permitindo fazer saber quais razdes decisorias foram utilizadas para julgar,
caracteriza-se como arbitraria, por inviabilizar verificacdes do seu real

conteudo, questionamentos, refutacdes, criticas etc.

2.2.3 - A motivagdo como meio de efetivagcao de direitos e garantias

processuais fundamentais

Seguindo tendéncias das nagbes que modernamente se estruturam a
partir da concepc¢ao de Estado Democratico de Direito, a atual Constituicdo da
Republica, tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana,
estabelece, em extenso (e ndo exaustivo) catalogo (art. 5°), um conjunto de
direitos e garantias fundamentais destinados, em consideravel medida, a
tutelar o individuo face a atuacao do poder estatal, nos ambitos administrativo e
judicial. Quanto a esse ultimo, foram estabelecidos os chamados direitos
fundamentais de carater judicial ou garantias constitucionais do processo,'® os
quais destinam-se exatamente a proteger o individuo em relagdo a uma das
mais coercitivas manifestagcées do poder estatal: a jurisdigédo.

Assim, buscando fazer com que as interferéncias judiciais na esfera
juridica das pessoas nao se realizem de modo despdtico, foi instituido, como
decorréncia do principio do devido processo legal, um elenco de institutos
juridicos que se conectam num mecanismo mais amplo — a tutela judicial

efetiva — garantida pelo principio da inafastabilidade da atuagao jurisdicional,

% Tal terminologia é adotada por MENDES, Gilmar Ferreira et al., Curso... op. cit., p.
476. Todavia, apontando-a como imprecisa, ressalva que a utiliza a mingua de outra

nomenclatura mais adequada.
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implicando impedimentos quanto a se excluir da apreciacdo do Poder Judiciario
quaisquer lesdes ou ameagas a direitos ( art. 5°, XXXV, CR).™"

A motivagdo, nesse contexto jurisdicional, figurando como garantia
processual,'” potencializa a concretizagdo, ndo sé daqueles outros principios e
garantias de igual natureza (publicidade, ampla defesa, contraditério, juiz
natural, individualizagdo da pena etc), mas também os de carater substancial
(vida, liberdade, igualdade, seguranca juridica, propriedade, presuncao de
inocéncia, proibigdo de tortura etc). Todavia, limitados pelos objetivos tragados
para este estudo — relacionado a importancia da motivagdo para evitar o
arbitrio judicial no processo interpretativo-aplicativo — a analise se restringira
as influéncias do ato motivatério quanto ao primeiro daqueles grupos, o que
se justifica pelo fato de a atividade jurisdicional realizar-se no processo, em
seu sentido /ato.

Correlacionada a obrigacdo de o juiz motivar sua decisdo, como
decorréncia da necessidade de se impor limites a atividade jurisdicional, esta
o principio do devido processo legal. Dai a plausibilidade das afirmagdes de
Gilmar Ferreira Mendes no sentido de que

cogita-se de devido processo legal quando se fala de (1) direito ao
contraditério e a ampla defesa, de (2) direito ao juiz natural, (3)
direito a ndo ser processado e condenado com base em prova ilicita,
(4) direito a nao ser preso sendo por determinagdo da autoridade
competente e na forma estabelecida pela ordem juridica.’®

Como se percebe, do principio do devido processo legal desmembram-
se varios outros direitos que tutelam o individuo contra o exercicio abusivo do
poder de julgar, sendo certo que a efetivagdo dessas garantias processuais em
larga medida dependem substancialmente da observancia do dever de justificar
a decisao judicial (art. 93, IX, C.R).

Nesse panorama, a motivagcdo se constitui num instrumento
imprescindivel para concretizacdo dos principios da ampla defesa e do

duplo grau de jurisdigdo. A propria énfase com que o texto constitucional

ot Ibid., p. 476-80.
192 SANCHIS, Luis Pietro, op. cit., p.117.

% MENDES, Gilmar ferreira et al. Curso..., op. cit., p. 603.
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expressa, no art. 5° LV o direito de defesa ja reflete a preocupagédo do
constituinte no sentido de garantir que o individuo ndo seja submetido a
julgamentos tiranicos, com versdes e alegacodes definidas unilateralmente.

Pelo contrario, tais principios evidenciam o intento de que decisdes
judiciais sejam construidas, ndo a partir do pressuposto de que ao julgador se
confere o monopdlio da sabedoria, mas por meio da intersubjetividade, na
busca cooperativa da verdade'™.

O direito de defesa vai muito além do simples direito de manifestacéo do
interessado no processo — o qual, analisado de maneira isolada, teria reduzida
efetividade pratica. Na esséncia, tal direito, conforme salienta Gilmar Ferreira
Mendes,'® compreende a chamada “pretensdo de tutela juridica” (“Anspruch
auf rechtliches Gehor” do Direito alem&o) — correspondente a referida garantia

consagrada no dispositivo constitucional antes referido'® —

que pode ser
decomposta em outros direitos imprescindiveis ao exercicio da defesa, quais
sejam: |) direito de informacdo sobre os atos processuais; Il) direito de
manifestagcdo sobre os elementos faticos e juridicos existentes no processo; Ill)
direito de ver seus argumentos considerados.

Acerca desse ultimo aspecto da amplitude da defesa, cuja observancia
pressupde a exigéncia de que o julgador tenha a capacidade de apreenséo e
isencdo de animo para refletir sobre os argumentos apresentadas pelo
defendente,'’ o citado mestre enfatiza:

Sobre o direito de ver seus argumentos contemplados pelo érgéo
julgador, que corresponde, obviamente, ao dever juiz de a eles
conferir atengdo, pode-se afirmar que envolve ndo s6 o dever de
tomar conhecimento, como o também de considerar, séria e
detidamente, as razdes apresentadas. E da obrigacdo de considerar

as razoes apresentadas que também deriva o dever de fundamentar

1% COELHO, Inocéncio Martires. Racionalidade Hermenéutica: Acertos e Equivocos.
Revista Direito Puablico. Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito
Publico, 2003, ano 1, n.1, jul./set. 2003, p. 59.

15 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira et al., Curso..., op. cit., p. 524-525.

16 Art. 5° (...):

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

17 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira et al., Curso..., op. cit., p. 525.
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as decisées.'®

Seria inécuo garantir ampla defesa e, por outro lado, permitir-se ao juiz
ignorar ou desconsiderar as razdes, motivos e argumentos expressos por quem
se defende. Com efeito, € manifesta a conexdo existente entre o direito a
ampla defesa e o dever judicial de motivagéo, pois daquele decorre a exigéncia
no sentido de que o julgador formalize seu decisério examinando, de maneira
racional, o acolhimento ou rejeicdo daquilo que se configura como
fundamentos defensivos. Tal questdo repercute seriamente no ambito
probatdrio, dado que o direito de a parte produzir provas importa igualmente no
direito de n&o té-las ignoradas na motivagdo. Desse modo, a desconsideragéo
dos argumentos e teses do defendente s6 pode ser considerada legitima
naquelas situagbes que, por meio de justificagbes racionais, o julgador as
reconheca de modo expresso como impertinentes, irrelevantes ou
prejudicadas por outras analises feitas anteriormente.

Dai poder-se deduzir que a garantia de defesa, para se caracterizar
como ampla, pressupde que as decisbes judiciais sejam racionalmente
motivadas, incluindo nesse conceito as imprescindiveis consideracdes
relativas aos dados juridicos e faticos que, segundo os demais sujeitos
processuais, tenha pertinéncia e relevancia com a demanda.

Sob perspectiva diversa, como em regra é assegurado aos litigantes o
principio do duplo grau de jurisdigdo,’™ nao restam duvidas de que a utilizagéo
das vias recursais pelo sucumbente, quando cabivel — pois ndo se trata de
garantia absoluta — além de nao deixar de ser um importante complemento do
direito a ampla defesa, implica potencial aperfeicoamento da funcao
jurisdicional, ndo se podendo ignorar que a viabilidade pratica do referido
direito esta diretamente ligada ao conhecimento daquele que se defende sobre
os motivos determinantes do julgamento que se pretende ver reexaminado e

revisto. Ora, como pleitear sua revisdo do julgado sem que se conhega

198 Ibid., p.524-525.

1% Conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal, no RHC n. 79.785/RJ, relatado pelo
Ministro Sepulveda Pertence, naqueles casos em que a Constituicdo previu a
competéncia originaria de determinado 6rg&o jurisdicional sem definir o cabimento de

recurso ordinario, ndo se reconhece o direito fundamental ao duplo grau de jurisdigao.
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claramente o seu teor?

Conforme percebido por Mario Guimaraes, a exigéncia de expressa
justificagao quanto ao que se decide, além de permitir a verificagdo sobre se o
juiz se deteve mesmo ao exame da causa,’® também faz valer de forma
concreta o principio do duplo grau de jurisdigdo, exatamente por obrigar cada
orgao jurisdicional, em sua respectiva instancia, a apreciar de modo particular
a matéria submetida a julgamento, sob consequéncia de vulneragcdo da
exigéncia de se motivarem as decisdes judiciais.

Para que os principios da ampla defesa e duplo grau de jurisdigdo na
pratica ndo tenham significado apenas formal ou substancialmente vazio,
exige-se que a motivagao, ao contrario de expressar apenas as conclusdes
unilaterais do julgador, também consigne e aprecie de modo efetivo os
argumentos caracterizados pelos sujeitos processuais como relevantes e
pertinentes para solugdo da causa. Dai porque quanto mais consistente a
motivacado realizada, maior o potencial para a efetivacdo daqueles direitos
fundamentais: ampla defesa e duplo grau de jurisdig&o.

intima é também a conexdo entre a motivacdo e o principio do
contraditério. Esse muitas vezes apresenta-se numa posi¢ao de conjungao
com o principio da ampla defesa, mas com ele ndo se confunde, precisamente
por nao se referir s6 a quem se coloca numa posi¢cao de reacdo contra uma
determinada imputacéo, abrangendo também faculdades relativas aquele que
formula ativamente as pretensdes perante o 6rgao jurisdicional. Decorre desse
principio a exigéncia de se conferir as partes possibilidades de efetiva
participacdo no processo, especialmente quanto a producdo de provas e ao
debate da causa, ou seja, na construcdo dialética do resultado decisorio,
mostrando-se imprescindivel para tanto o conhecimento acerca dos atos
praticados no processo e a oportunidade de manifestacao sobre eles.

A exigéncia de dialeticidade do processo implica reflexos sobremaneira
relevantes no campo probatorio, em especial quanto a analise dos elementos

probantes inseridos nos autos. Assim como incumbe ao julgador, ao motivar,

" GUIMARAES, Mario. O Juiz e a fungéo jurisdicional. Revista Forense. Rio de
Janeiro, Forense, n. 207, apud SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido

processo legal. 2. ed., Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 261.
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avaliar individualizadamente as provas destinadas ao prevalecimento das teses
de quem posiciona-se no polo ativo, também cabe-lhe aferir as respectivas
contraprovas produzidas por quem se coloca a oposto. Mormente no processo
penal, no qual — em fungao do principio da presuncéo de inocéncia — mesmo
diante de dados probatdrios apresentados pela acusacdo, basta a ocorréncia
de duvida razoavel para se levar a um juizo de absolvigao.

Nesse contexto, ao invés da unilateralidade argumentativa, requer seja
examinada criticamente toda alegacdo invocada pela defesa que tenha
potencial idéneo para determinar uma duvida razoavel sobre a plausibilidade
da hipdétese impugnada, cabendo ao juiz, dando suas razdes, facultar aos
interessados meios de controle de verificabilidade e falsificagdo de todas as
provas apresentadas.'”

A observancia do contraditério repercute influéncias sobre a prépria
qualidade da decisdao a ser proferida, assim como da motivacdo que dela
decorre. Com efeito, o esfor¢co de cada parte no sentido de sustentar de forma
consistente seus argumentos faticos e normativos, propicia ao 6rgéo
jurisdicional mais amplo angulo de observagdo das questbes controvertidas,
inclusive a visualizagdo das possiveis circunstancias embagadoras daqueles
meios que poderiam ser Uteis para obtengao da solugao aceitavel, sendo légico
deduzir disso maior probabilidade de acerto, maior consisténcia do ato
motivatorio e maior legitimidade no julgamento.

Na realidade, o efeito pratico do contraditério em grande medida
condiciona-se a efetiva consideragao, na motivacdo, daquilo que as partes
expressam. De nada adiantaria permitir oportunidade de praticar atos
processuais, ter ciéncia do que se realiza no processo, de se manifestarem
sobre dados faticos ou juridicos suscetiveis de determinar o resultado da
decisao, se, ao justifica-la, ndo for dada a consideragao apropriada quanto ao
conteudo daquilo que se realizou e aos argumentos expostos pelas partes.

Essencialmente — porque aquelas atividades dos sujeitos processuais
objetivam o convencimento do julgador e agao deciséria correspondente — se

o ato motivacional nao contemplar de fato o que foi produzido por eles, a formal

""" SALAVERRIA, Juan Iguartua, op. cit., p. 162.
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observancia do contraditorio tera sido in6cua. Portanto, € na motivagdo que na
pratica se faz ressoar a efetividade do principio do contraditorio.

Noutro rumo, numa manifestagao evidente de que a busca da verdade
no processo deve ser compatibilizada com outros valores, o principio da
inadmissibilidade ou proibigcao da prova ilicita impede o juiz de julgar
com base em elementos probatérios ndo reconhecidos como legitimos pela
ordem juridica — mesmo quando visualizados nos autos importantes
elementos de convicgao acerca da ocorréncia ou nao dos fatos relacionados ao
litigio.

Entretanto, deve ser ponderado que a objetiva observancia do referido
principio pelo julgador, fazendo-o abster-se do uso de elementos probatérios
ilicitos para formulagdo da conclusdo deciséria, somente pode ser apurada pelo
que, de modo expresso, estiver delineado na motivacdo. Nao se poderia avaliar
o cumprimento daquela vedacido senao pela analise do que ali se explicita.
Afinal, se ndo houvesse o ato motivacional, inexistiria meios para se verificar o
emprego ou ndo daqueles elementos de prova ilegitimos como dados
relevantes para a solugcdao determinada pela norma de decisdo do caso
concreto.

Ha de se concluir, pois, o evidente papel da motivagdo enquanto
mecanismo de efetivacdo dessa garantia fundamental, afirmativa extensivel ao
principio da publicidade.

Porque nao se compatibilizam, em principio, o Estado Democratico de
Direito e o exercicio de atividades estatais de forma sigilosa, a Constituicao da

2

Republica exige, salvo situagbes excepcionalmente previstas,’’” que os

"2 Sobre o principio da publicidade, o art. 155, do Codigo de Processo Civil preceitua:
‘os atos processuais sao publicos. Correm, todavia, em segredo de justica os
processos: | — em que o exigir o interesse publico. Il — os que dizem respeito ao
casamento, filiacdo, separagdo dos cobnjuges, conversdao em divoércio, alimentos e
guarde de menores. § unico. O direito de consultar os autos e de pedir certiddes de
seus atos é restrito as partes e a seus procuradores. O terceiro, que demonstrar
interesse juridico, pode requerer ao juiz certiddo do dispositivo da sentengca, bem
como de inventario e partilha resultante do desquite.” se observar que, para
compatibilizagdo com o texto constitucional (art. 93,1X e 5° LX), a limitacdo de
publicidade contida no referido paragrafo ndo se estende a todos os processos, mas
somente aqueles que justificadamente tramitam sob segredo de justiga, tendo as

partes amplo direito de consultar, solicitar certiddes, extrair copias etc”.
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julgamentos devem ser publicos e motivados (art. 93, IX).

Tal principio, erigido a partir da Revolugdo Francesa, numa reagao aos
juizos de carater secreto, misterioso e inquisitivo do Antigo Regime, justifica-se
— salvo estritas excegdes necessarias a evitar abusos e exposicdes
inconvenientes — diante da necessidade de se facultar aos participantes do
processo € a comunidade em geral a possibilidade de fazer-se presentes
durante a pratica dos atos processuais, examinar as pegas dos autos,
fiscalizar as atividades do Poder Judiciario e atribuir responsabilidade aos
juizes quanto as decisdes tomadas.""

Na realidade, a publicidade e a motivagcdo das decisbes sao duas
exigéncias que, ndao sO se completam, mas também se pressupdem
reciprocamente, pois, no plano jurisdicional, pelo menos para efeito de se
conhecerem as razdes decisorias, de nada adiantaria tornar publica uma
decisdo sem que também se exigisse do julgador a expressdo dos motivos
que a determinam, assim como nao produziria qualquer efeito pratico a
motivacéo se fosse permitido ao juiz manté-la em segredo.

Nessa quadra, tem-se que a motivacédo faz com que nao fiquem ocultas
as razoes légico-juridicas do decisor, atingindo, pois, a um sé tempo, as
finalidades de torna-las publicas e de permitir o controle de seu conteudo pelos
interessados,’* possibilitando-lhes aferir transparentemente ndo sé a coeréncia
do julgado, mas também a presencga, dentre outros, de eventuais falacias,
pretextos, incoeréncias, equivocos, contradicbes, além de propiciar
formulacbes de divergéncias, irresignacoes, pleitos modificativos ou extintivos
guantos aos potenciais efeitos do ato decisério questionado etc.

Tratando-se de dever constitucional voltado ao estabelecimento de

controles sobre a fungéo jurisdicional,'"

ao tornar visivel o sentido integral
das decisdes judiciais, a exigéncia de motivagao constitui-se numa relevante
ferramenta juridica de viabilizagdo pratica do principio da publicidade e,

consequentemente, de transparéncia das atividades judicantes.

13 CINTRA, Carlos Antdnio de Araujo, op. cit., p. 69-71.
"*J. MONTERQO, Aroca, principios del processo penal. Uma explicacion basada em la
razon, Valéncia, 1997, p. 156-156, apud SALAVERRIA, Juan Iguartua, op. cit., p. 35.

15 CINTRA, Carlos Antbnio de Araujo, op. cit., p. 68.
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Dessa forma, embora as limitagdes decorrentes dos objetivos do nosso
estudo ndo permitam avancar quanto a analise de outros aspectos da tematica,
as conexdes ja referidas evidenciam suficientemente a caracterizacdo da
funcdo exercida pela motivagdo como efetivadora de direitos e garantias
fundamentais de natureza processual, operando, por varias vertentes, como
mecanismo estruturante da protecédo do individuo frente ao arbitrio no ambito

processual.

2.2.4 - A motivagao e sua fungao persuasiva

Se no Estado Democratico de Direito o papel do juiz ndo se limita a
realizagc&o dos julgamentos, abrangendo também o pronunciamento das razdes
determinantes da solugdo aplicada, seria incongruente concluir que nessa
prestacdo de contas ndo se insere o objetivo de convencer os destinatarios da
deciséo proferida.'®

Com efeito, a pretensdo de racionalidade do Direito estaria em larga
medida comprometida se ndo se exigisse do julgador uma argumentagao apta
a justificar convincentemente a solugdo judicante escolhida. Afinal, ndo se
espera que a decisdo e a motivacdo somente satisfaca o proprio julgador.'”

Na realidade, mais do que uma mera exposi¢do formal de motivos,
exige-se do julgador um pronunciamento substancial e consistente, suscetivel
de traduzir convincentemente a compatibilidade do decisoério com o Direito.

A motivacdo nao consiste numa atividade meramente procedimental
destinada a descrever as operagdes mentais do julgador, mas a apresentar
justificativas argumentativas sobre a adequagéao da solugao deciséria proferida,
com pretensdo de convencimento por meio de racionais juizos de valor.
Conforme observa Perelman, o ato motivatério ndo se destina apenas a
obtengao de fins relacionados a “indicacdo dos maobeis psicolégicos de uma
decisdo""®

Nessa perspectiva, cabe ponderar que o usual emprego da técnica de

16 CAPPELLETTI, Mauro, op. cit., p. 98.
7 Cf. COELHO, Gilmar Mendes et al., op. cit., p. 115.

115 PERELMAN, Chain. Etica ..., op. cit., p. 559.
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citacdo de textos legais, jurisprudenciais e doutrinarios no ato motivatério
deve ser acompanhada da necessaria inferéncia, ainda que sucinta, acerca da
pertinéncia daqueles paradigmas com os dados fatico-juridicos do caso
concreto examinado, sob pena de ndo atendimento ao imperativo constitucional
previsto no art. 94, IX. Ora, se a motivagdo nao visa a descricdo do iter do
raciocinio desenvolvido pelo julgador, mas a explicitagdo argumentativa das
razdes decisorias, ndo basta ao julgador transcrever posicionamentos que, no
seu entender, norteia o resultado decisorio, sendo necessario também
apresentar justificativas articuladas quanto a congruéncia da situagdo sob
analise com aquela que serve de parametro de orientagao para a deliberagao.

Alias, ao alicergar seu posicionamento no sentido de que a motivagao
nao se destina a fins formais, Juan Iguartua Salaverria indaga: “para que serve
entdo obrigagdo de motivar? Cumpriria com esta obrigagdo uma boa descricao
de um raciocinio ruim?” '*°

O referido autor, na defesa de entendimento de que aquela ndo tem
carater descritivo, referenda as palavras de E. Amodio:

[...] o juiz ndo transcreve sua motivagao para representar o iter mental ou para

desmascarar o que pensou efetivamente ao deliberar durante a prolacdo da

sentencga;o juiz motiva para fundamentar exteriormente sua prescrigao e para
obter consenso sobre sua opgdo.'?°

Portanto, a bem da transparéncia dos julgamentos judiciais e em
respeito ao direito das partes, o emprego da técnica de citagdo acima referida,
embora plenamente aceitavel no processo interpretativo-aplicativo —
sobretudo quando se trata de questdes incontroversas ou de temas ja
consolidados na doutrina e na jurisprudéncia — sO se manifesta legitimo se
acompanhadas de suficientes inferéncias relativas a correspondéncia daquelas
com as particularidades dos casos concretos objeto de exame.

As mesmas inferéncias sao exigidas nas situacbes em que se adota
teses constantes de pareceres como razdes decisoérias. A mera transcricdo do
teor daquele ato processual ndo se compatibiliza com a nog¢ao de que cabe a
propria pessoa investida de jurisdicdo proceder ao julgamento, decidindo e

1 SALAVERRIA, Juan Iguartua, op. cit.,p. 63.
20 hid., p.65.
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motivando sua deliberacdo. A decisdao motivada € um direito fundamental do
individuo(art. 5° §2°, c/c 93, IX, C.R) e por isso, invés de examinar o caso
concreto de modo genérico e mecanico, deve o 6rgao jurisdicional considera-lo
a partir de suas circunstancias - quase nunca idénticas as de outros- e
expressar suas justificativas, ainda que de modo nao prolixo (muitas vezes
substancialmente estério). Dai nossa discordancia quanto a Uadi Lammégo
Bulos, ao posicionar que
consideram-se motivadas aquelas decisdes se reportam a pareceres
juridicos constantes nos autos. Exemplo: o magistrado que adota as
razbes expendidas no parecer do Ministério Publico. Desde que o
entendimento do Parquet esteja fundamentado, exteriorizando
argumentos técnicos, alicergcados na dimensao objetiva dos fatos, nada
obsta que o juiz se baseie nesses arrazoados para decidir a quest&o™’.

Parece-nos mais consentaneo com parametros do Estado Democratico
de Direito o entendimento de Adda Pellegrini Grinnover, Antdnio Scarance
Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho:

Importante anotar que n&o pode o juiz deixar de fundamentar com
a afirmacao de que adota como razdes de decidir as alegacdes de
uma das partes (motivagdo ad relationem). Pode até acolhé-las,
usando na justificacdo de sua decisdo, mas deve expressamente
transcrever os pontos aceitos e incorporados a sentenca, ao lado
de outros que constituem o enunciado de sua argumentagao
pessoal.'??

De fato, mais do que explicar de modo descritivo como se decidiu, é
dever do julgador justificar de forma convincente a compatibilidade do julgado
com o Direito. Afinal, busca-se convencer quanto a razoabilidade dos
argumentos, ndo sobre a correspondéncia da descricdo do raciocinio mental
julgador com o resultado decisorio.

Acerca da mencionada fungdo persuasiva desempenhada pela
motivacao das decisdes jurisdicionais, Sérgio Nojiri, baseado-se na doutrina de

Tércio Sampaio Ferraz Junior, assevera no sentido de que

121 BULOS, Uadi Lammégo, op. cit., p. 946.

12 GRINOVER, Adda Pelegrini et al., As nulidades..., op. cit., p.257.
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o0 magistrado, portanto, ao proferir uma decisdo, justificando-a,
passa a exercer uma funcido persuasiva, sobre os participantes da
acao, para tentar convencé-los de que realmente julgou conforme os
postulados legais. As razbdes apresentadas na fundamentacdo
servem, assim, para demonstrar e induzir o destinatario da norma a
crer que a atitude tomada pelo juiz é a que mais se aproxima da
prevista no enunciado legal, e, portanto, a que mais se aproxima da
previsdo legal, e, portanto, ja esperada. Tércio Sampaio Ferraz Jr.
tece as seguintes consideracbes a respeito “tanto a teoria
dogmatica do direito quanto a argumentacdo juridica mostra um
quadro em que a decisdo aparece como um sistema de
procedimentos regulados em que cada agente age de certo modo
porque os demais agentes estdo seguros de poder esperar dele um
certo comportamento. Nao se trata de regularidades l6gico-formais,
mas, por assim dizer, ideoldgicas. O discurso dogmatico sobre a
decisdo ndo é s6 um discurso informativo sobre como a decisado
deve ocorrer, mas um discurso persuasivo sobre como se faz para
que a decisdo seja acreditada pelos destinatarios. Visa a despertar
uma atitude de crenca. Intenta motivar condutas, embora nao se
confunda com a eficacia das proprias normas. Por isso a verdade
decisoria acaba se reduzindo muitas vezes, a decisao prevalecente,
com base na motivacdo que lhe da suporte.'®
A vista desse panorama, é obrigatério transcrever a ponderacdo de
Chain Perelman:
o direito é, simultaneamente, ato de autoridade, e obra de razio e
persuasado. O direito autoritario, aquele que se impde pelo respeito e
pela majestade, ndo precisa motivar. Aquele que se quer
democratico, obra de persuasédo e de razado, deve procurar, pela
motivacgao, obter uma adesdo arrazoada.'®
Na verdade, o convencimento do auditério pela motivagao constitui-se
numa evidente manifestacdo de legitimidade da decisado judicial, assim como

uma justificagdo que a ninguém convence patenteia uma grotesca

12 NOJIRI, Sérgio, op. cit., p. 103 -104.
12+ PERELMANN, Chain. Etica ..., op. cit., p. 570.
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arbitrariedade decisoria.

2.2.41 - A pacificagao dos litigios pelo convencimento

Uma das conclusdes mais reiteradas pela dogmatica juridica, sobretudo
no campo do direito processual, direciona-se a concepg¢ao de que 0 processo
destina-se a servir como importante instrumento para que, por meio da
decisdo judicial, possa-se precipuamente alcangar a paz social, mediante a
resolucdo dos litigios decorrentes das relagdes sociais. Antonio Carlos de
Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinnover e Candido R. Dinamarco séao
categoricos ao afirmar que

a pacificagdo é o escopo magno da jurisdigao e, por consequéncia, de
todo o sistema processual (uma vez que todo ele pode ser definido
como a disciplina da jurisdicdo e seu exercicio). E um escopo social,
uma vez que se relaciona com o resultado do exercicio da jurisdicdo
perante a sociedade e sobre a vida gregaria dos seus membros e
felicidade pessoal de cada um.'®

Num contexto em que as pessoas humanas envolvidas na realidade
social sejam consideradas como portadoras de faculdades psicologicas
racionais e emocionais, mostra-se problematica a eficacia pacificadora do
processo nos casos em que a decisdo se revela carecedora de motivagao
razoavel, fundada em argumentos superficiais, genéricos, impertinentes ou
inadequados. Nestes casos, a reduzida assimilagcdo dos efeitos do julgado
pelo vencido — exatamente por faltar-lhe a necessaria forgca do convencimento
— implica maior dificuldade quanto a aceitacdo das consequéncias delas
emergentes, assim como maior potencial de resisténcia ao cumprimento da
respectiva solugéo decisoria.

Paulo Roberto Soares Mendonga externa pensamento semelhante:

As decisdes judiciais perseguem legitimagao, como de resto o fazem
as demais instancias do poder do Estado(politicas, administrativas,
assistenciais etc), e essa legitimacdo ndo resulta pura e

simplesmente das norma juridicas positivas, mas também do

% CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo et al., op. cit. p. 25.
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respaldo social de tais decisdes. Por mais detalhada que seja a sua
disciplina, a lei sozinha ndo é capaz de tornar aceita uma deciséo
judicial, sendo indispensavel uma fundamentacédo convincente, para
torna-la legitima. E fato sabido que o Poder Judiciario conta com a
prerrogativa de uso eventual da forga, a fim de tornar efetivas as
suas decisdes. Todavia, o ideal é que tal uso seja apenas potencial e
nao um recurso frequente, pois do contrario, se estaria investindo em
um confronto permanente entre a sociedade e o Estado. Este estado
de coisas poderia gerar um grave processo de desestabilizacdo das
instituicdes publicas, acompanhado de um amplo descrédito popular
em relagdo aos mecanismos jurisdicionais do Estado, que, em ultima
instancia, poderia comprometer a propria estabilidade do poder
politico e a democracia.'?®

Noutra passagem, defendendo o ponto de vista de Chain Perelmann a
respeito de justica, tendo-a como justica socialmente construida, o mesmo
autor acrescenta que

no cumprimento das decisbes judiciais, o uso da forca deve ser
apenas potencial devido ao grande desgaste institucional que ele é
capaz de provocar. Na verdade, o ideal é que o direito se imponha
por meio de um efetivo convencimento das partes e da sociedade,
no sentido de que os critérios adotados pela magistratura sdo os
mais coerentes e justos possiveis.'’

Sob o aspecto pratico, evidentemente, alguém poderia atribuir menor
importancia a tal efeito pacificador exercido pela motivagao, pois, ainda que a
forga, o objeto da decisdo normalmente se concretiza. Contudo, do ponto de
vista estatistico, se considerarmos a imensa quantidade de processos em
tramitagdo, seria bastante um pequeno percentual desses inconformados em
funcdo do déficit de convencimento da motivacdo — mesmo que, desses,
somente uma minoria possa ter conhecimentos suficientes a sua percepcao
critica — para a formagdo de uma legido de pessoas desconfiantes ou
insatisfeitas com o Poder Judiciario, prejudicando a confiabilidade desse como
reduto protetivo dos direitos do cidadao, além de mitigar seu papel de promover

122 MENDONCGCA, Paulo Roberto Soares, op. cit., p.19 - 20.
27 Ibid., p.163.
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a pacificacéo social.

Dada a relagao direta entre legitimidade e aceitabilidade da decisao
judicial, ainda que n&o se possa garantir que a aprovacao do julgamento de
algum modo contribui para melhoria da imagem do Poder Judiciario, tal forca
pacificadora do ato motivatorio serviria potencialmente, de forma direta ou
indireta, para abreviacdo do procedimento destinado a efetivar o cumprimento
dos julgados, para diminuicdo de resisténcias atinentes a atuagado executoria
daquele e como fator de melhoria da qualidade da prestagao jurisdicional.

Inocéncio Martires Coelho, correlacionando as exigéncias de
racionalidade, convencimento e legitimidade na prolatagdo da decisao
assevera que

[...] graga a esse processo de convencimento racional, aquilo que, a
principio, era apenas um ponto de vista subjetivo, uma opinido
pessoal de determinado intérprete-aplicador, passa a ser também o
entendimento objetivo (= intersubjetivo), sendo unanime, pelo menos
da maioria do grupo social, que o avaliza ou Ihe da consentimento na

exata medida do seu poder de persuasdo.'?®

As resisténcias quanto ao cumprimento das decisdes, que incidem
efeitos sobre um grande numero de pessoas ou se relacionam a conflitos de
cunho social — dentre os quais aqueles relativos as agdes de reintegracao de
posse coletiva sdo exemplos palmares — sao suscetiveis das mais dramaticas
consequéncias. Nestas demandas, o 6rgao jurisdicional tem na razoabilidade
argumentativa um importante aliado para efetivagdo do seu julgado de forma
pacifica, evitando destruicoes, variadas formas de violéncia e recalcitrancias,
principalmente quando a imprensa e a opinidao publica, apreendendo a
inteligéncia exposta pelo julgador, repercutem tal convencimento entre os
proprios envolvidos da lide.

Mauro Cappellette, apoiando-se em J.D.B. Mitchell, ao tratar da
necessidade de adaptagdes do judiciario a nova realidade social, aborda a
motivagdo enquanto instrumento de execugdo da prestagéo jurisdicional por

meio do convencimento: “a 'impoténcia’ relativa dos tribunais 'de executarem a

2 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacéo ..., op. cit., p. 37.
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sua vontade’', por exemplo, ¢é vista por alguns como uma ‘fonte de forga’, antes
que de fraqueza, pois induz os juizes a 'comandar convencendo, em vez de
constrangendo”,’® concluindo no sentido de que a qualificagdo da motivagdo
como imperativo constitucional constitui manifesta demonstracdo do empenho
rumo a que se tenha os tribunais efetivando o Direito pelo convencimento.™

Tal fungéo persuasiva da decisao judicial tem acentuada importancia em
diversas lides do Direito de Familia (por exemplo: afastamento forcado de
cbnjuge do lar, visitas, guardas, partilha de bens etc). Nesses casos, ao julgar
delicadas questdes conflituosas entre pessoas ligadas pelo vinculo de
parentesco ou afetividade, do magistrado exige-se maior sensibilidade quanto
a prolagao de seu julgamento, tanto para que sua decisdo ndo dramatize ainda
mais a vida familiar, como também para que a motivagdo qualitativamente
ponderada, coerente e equilibrada sirva de dado relevante para convencimento
e pacificacdo do conflito.

Mesmo no ambito do Direito Penal, partindo-se da postura filoséfico-
interpretativa de Hans-Georg Gadamer,™' no que concerne a necessidade de
o intérprete se colocar no lugar do outro, é légico deduzir que o condenado,
convencido de que sua condenacdo € a pena aplicada enquadram-se nos
parametros de razoabilidade, estara menos influenciado pelas variaveis que
nao raramente comprometem a execucado penal e a sua ressocializagao, tais
como o inconformismo, a revolta, a depresséo etc.

Ao se visualizar a questdo pelo angulo do sucumbente, Juan Iguartua
Salaverria, citando a assertiva de T.R. Fernandez, coloca a motivacdo que
convence como um direito subjetivo daquele:

Temos direito de exigir — como com energia e razdo se tem exigido
— que 'a sentengca que decide em nosso desfavor tenha em conta
nossas razoes e que tenha se esforgcado em demonstrar que as de

nosso adversario eram melhores. Nunca nos convencerdao de todo,

porém s6 nos indignardo, no caso de se deixar de lado nossos

2 CAPPELLETTE, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, Anténio Fabris Editor: Porto Alegre, 1993, p. 90.

B0 Ipid., p. 90, nota 1809.

31 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petrépolis: Vozes, 1997, p. 480 -

481.
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argumentos, ou aceite os contrario, sem justificar porque o fez'."*

Fazendo referéncia aos também aos espanhdis P. A . Ibanez e a E.
Amodio, o autor acima mencionado aborda o tema da motivagéo convincente
também pelo angulo da valoragdo das provas, quando se defrontam duas
proposi¢cdes das partes sobre os fatos relativos a demanda, enfatizando a
importancia da motivagao para o sucumbente:

Ainda que como idéia de curta circulagdo, todavia, a hipdtese
derrotada reclama um trato mais diferenciado frente a hipdtese
triunfante, ja que 'é sobretudo a parte perdedora que necessita
motivacao'. Se as duas versdes apresentadas nao conferir a
merecida valoragcdo as provas apresentadas, certamente havera
malogro quanto a persuasdo da sentenca, sendo uma notavel
deficiéncia. Porém, como recomendavel para contentar o perdedor,
cabe ao juiz ecoar do seu discurso probatodrio, 'fazer escutar € aqui
muito mais que uma regra de boa educaggo.' '

Ainda que esse ponto ndo seja enfatizado tradicionalmente pela
doutrina, ndo se pode deixar de considerar a relevancia da motivacao para que
o processo judicial cumpra seu escopo de pacificacdo social. Na atualidade,
porque as pessoas cada vez mais se mostram conscientes de seus direitos e
deveres, certamente, a resolugdo integral da lide requer ndo s a entrega da
prestacao jurisdicional, mas também que o 6rgao judicante o fagca de modo a
que o ato decisorio se configure a partir de motivacdes aceitaveis, criteriosas,
convincentes, razoaveis.

Observa-se que, além dessa fungdo gerar importantes efeitos

132 SALAVERRIA, Juan Iguartua, op. cit., p.131. “ Tenemos derecho a exigir — como
com brio y razon se ha exigido - 'que la sentencia que decide em contra nuestra haya
tenido em cuenta nuestras razones y que se haya esforzado em demontrar que las de
nuestro adversario eran mejores. Nunca nos convenceran del todo, pero so6lo nos
indignaran em el caso de que deje de lado nuestros argumentos ou acepte los del
contrario sin justifica por qué lo hace' (T.R., Respuesta...” p.760)”

133 Ibid., p.158 -159 , . “Aunque idea de corta circulacén todavia, la hipétesis derrotada
reclama un trato tanto o mas deferente que la hipdtesis triunfadora ya que 'és
sobretodo la parte perdedora la que necesita uma motivacion”. Si quien queda a dos
velas sobre la valoracion que han merecido las prueblas por él presentadas, la
persuasividad de la sentencia se malogra o sufre uma notable erosiéon. Pero a un
siendo recomendable que, para contentar al perdedor, el juez se haga eco de su
discurso probatorio, 'escuchar és aqui mucho mas que uma regla de buena

educacion.”
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processuais, sobretudo aqueles relativos as resisténcias ao efetivo
cumprimento dos julgados, a redugao dos prazo de tramitagdo dos processos e
a diminuicdo do quantitativo dos recursos, ndao se pode ignorar os efeitos
extraprocessuais disso resultantes, de cunho sécio-politico, ligados a
satisfacdo dos destinatarios quanto aos servicos prestados, a confianca dos
jurisdicionados quanto ao papel do Poder Judiciario, a convincente prestagao
de contas da fungdo exercida pelos magistrados e ao aperfeicoamento do

Estado Democratico de Direito.

2.2.5 - A motivagao como mecanismo de legitimag¢ao da decisao judicial

insita & nogdo de Estado Democratico de Direito pde-se o objetivo de se
constituir um ente estatal que se estrutura e no qual se governa segundo a
vontade geral direcionada a servir de modo auténtico ao interesse comum. No
referido paradigma de Estado de Direito, no qual se coloca a participacédo da
minoria e os direitos fundamentais como pressupostos democraticos,”™* a
legitimidade quanto ao exercicio das fungdes estatais'® ndo se esgota pura e
simplesmente na eleicdo popular, mas também — conforme opcdo do
constituinte — por meio de procedimentos compativeis com o exercicio
racional de atribuigdes para a quais se exige critérios técnicos. No que tange
ao exercicio das atividades jurisdicionais, Inocéncio Martires Coelho apresenta
refinada sintese:
enquanto ao parlamento [e ao chefe do Poder Executivo —
acrescentariamos] ostenta uma legitimidade de origem, juizes tém-
na adquirida, pelo modo como exercem a jurisdicdo. Aos
parlamentares [e aos chefes do Executivo — aduzimos mais uma

vez] a sociedade confere legitimidade pela eleigéo; aos juizes, pelo

controle do seu comportamento.’*®

134 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo constitucional. Sado Paulo: Saraiva,
2007, p. 106-107.

135 Cf. CAPPELLETTI, Mauro, op. cit., p. 95-104. dentre outros aspectos relevantes, o
autor salienta a facilitacao do foro de participacao das individuos na esfera publica e o
aspecto contramajoritario como elementos legitimantes da atuac&o judicial.

3¢ COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacéo ..., op. cit., p. 60.
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Se a legitimidade juridico-politica dos juizes define-se pelo
procedimento, num Estado de Direito cujas atividades correlaciona-se a
razdo"™ mostra-se evidente que somente um proceder racional, ligado a nog&o
de objetividade e critérios antecedentemente definidos, pode ser considerado
legitimo, como fonte de assentimento e reconhecimento do poder. Acerca
dessa exigéncia de racionalidade, Ménica Sifuentes sublinha que:

nado se olvida que a decisdo judicial é fruto de um raciocinio
complexo, irredutivel a esquemas légicos elementares, no qual o juiz
exerce ampla discricionariedade. Esse principio é verdadeiro na
medida em que é ilimitado o indice de variedade das situagdes
concretas: ndo ha um processo igual a outro no ambito do confronto
entre interesses individuais. No entanto, € necessario que essas
decisdes atendam a critérios de racionalidade, que € uma exigéncia
do Estado de Direito e do proprio principio da legalidade. Espera-se,
portanto, da decisdo judicial que ela seja desenvolvida conforme

critérios, regras e normas, respeitando-se, ademais, os parametros

do raciocinio juridico.'®
Dada a intima conex&o entre legitimidade e racionalidade decisoéria,
propiciadora de exercicio do poder de modo consentido,™® cabe observar que
no ambito do Direito, um dos temas que atualmente mais tem recebido
aprofundamentos refere-se a exigéncia de que a deciséo judicial e de sua
justificacdo'® sejam resultantes do uso de razdo. Mas, afinal, o que é uma

deciséo judicial racional? O que € uma motivagao racional da decisao judicial?

17 Cf. COELHO, Inocéncio Martires. MENDES, Gilmar Ferreira et al., Curso de..., op.
cit., p. 34-35; SILVA, Macedo Anabelle. Concretizando a Constituicdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p.13, apresenta pertinente analise sobre a legitimidade do poder
no Estado Moderno, correlacionando a importancia da laicizacdo e da
despersonalizagéo do poder politico, bem como da legislagédo escrita como forma de
documentacgao e perenizagao dos textos normativos.

138 SIFUENTES, Mbnica. Sumula..., op. cit., p. 287.

13 Cf. CAPPELLETTI, Mauro, op. cit., p. 98.

0 Dentre outros relevantes estudos, podem ser citadas as obras de PERELMAN,
Chain; Tyteca, Lucie Olbrechts. Tratado de argumentacdo. A Nova Retérica, Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005. ATIENZA, Manuel. As razbes do direito: teorias da
argumentacdo, Sao Paulo: Landy, 2000. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagcéo
juridica: A teoria do Discurso racional como Teoria da Justificagao Juridica, Sao Paulo:
Landy, 2005; AARNIO, Aulios. Lo racional como razonable: un tratado sobre la
Justificacion juridica. Traducion de Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1991.
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Evidente que as possiveis respostas a tais questdes exigiriam
aprofundamentos incabiveis neste trabalho, cujo objeto principal restringe-se a
motivacdo das decisdes judiciais sob o enfoque de sua eficacia para
legitimagao da atividade jurisdicional e para contengdo do arbitrio para decidir.
Aqui a exigéncia de racionalidade se constitui apenas em uma das varias
abordagens tematicas. De todo modo, por esse angulo, a questao sera aqui
mencionada, ainda que de forma sucinta.

Apesar da intensa divergéncia quanto a conceitos, critérios e
metodologias pertinentes ao assunto, convergimos para o posicionamento no
sentido de que, para qualificar-se como racional, a decisao judicial, no minimo,
deve se caracterizar pela previsibilidade, aceitabilidade e controlabilidade.

Sob o primeiro aspecto, ligado ao objetivo de seguranga juridica
perseguido pelo Direito, tem-se a previsibilidade como exigéncia inerente a
aplicagcao dos elementos do ordenamento juridico e ao resultado da deciséo
judicial. No Direito, o resultado decisorio imprevisivel coincide com a
arbitrariedade. N&o obstante a possibilidade de varios fatores irracionais
influenciarem a tomada de decis&do (condicionamentos psicologicos, intuigcdes,
emocgdes, experiéncias pessoais, convicgdes religiosas, filosoficas e
ideolodgicas), exige-se que a solugcado escolhida pelo julgador se correlacione
com expectativas contidas nos parametros juridicos previamente definidos.
Conforme a ponderada observacido de Ana Paula Barcelos,

a vinculagdo da decisdo judicial ao sistema juridico em rigor € um
primeiro elemento de racionalidade; ao demonstrar essa vinculagao

de forma consistente, a decisdo se beneficia da presumida

racionalidade do sistema juridico e, sobretudo, da contida no seu

elemento central: a Constituigao.'*! 42

Luis Roberto Barroso trilha semelhante entendimento:
[..] ndo basta o bom senso e o sentido de justica pessoal — é

4 BARCELLOS, Ana Paula, op. cit., p. 44, passim p. 42-43.

2 AARNIO, Aulios. Lo racional como razonable: un tratado sobre la justificacion
juridica. Traducion de Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. 26, argumenta: “Supde-se que o decisor, qualquer que seja
sua posicao formal, atua de acordo com o ordenamento juridico. Literalmente, trata-se
de um caso de aplicagdo do Direito. Isso impde diversos tipos de pressédo sobre o
decisor.”
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necessario que o intérprete apresente elementos de ordem
juridica que referendem tal ou qual decisdo. [...] ndo custa
lembrar que, em um Estado Democratico de Direito, o
judiciario apenas pode impor coativamente uma conduta a
alguém com fundamento em lei."®
Faz-se necessario, ainda, que a decisdo nao seja incompativel com os
valores éticos e politicos vigorantes na sociedade, sob consequéncia de nao se
qualificar como razoavel™ e, assim, racional. Numa das mais acatadas
formulagdes sobre o tema nas ultimas décadas, Aulios Aarnio, ao tratar da
responsabilidade de o juiz justificar sua decisdo, e tendo o racional como
razoavel, pondera que “a base para o uso do poder por parte do juiz reside na
aceitabilidade de suas decisdes e ndo na posi¢cdo formal de poder que possa
ter.”*

Operando efeitos no meio social, ndo basta que a decisdo judicial se
atenha a observancia de critérios e procedimentos puramente légico-formais
decorrentes do ordenamento juridico. Num sentido substancial, para qualificar-
se pela racionalidade, além de ser satisfatorio para quem o profere, exige-se

® um minimo de

que o ato decisorio atinja, pela via argumentativa,™
aceitabilidade geral,"” de maneira a configurar-se como solugdo que,
convincentemente, o proprio atingido por ele adotaria se viesse a decidir caso
idéntico.
Nesse sentido, Claudia Servilha Monteiro sintetiza que
a teoria da argumentacdo juridica e outras instancias

epistemologicamente adjacentes a ela no pensamento juridico

4 BARROSO, Luis Roberto. Temas..., op. cit., p. 28.

' Neste sentido, refletindo o pensamento de Aulios Aarnio sobre o tema,
CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisbes entre principios constitucionais.
Razoabilidade, proporcionalidade e argumentagdo juridica. Curitiba:Jurua, 2007, p.
261-267.

4 AARNIO, Aulios. Lo racional... op.cit., p.29.

146 ATIENZA, Manuel. As razbes do direito: teorias da argumentagdo, Sao Paulo:
Landy, 2000, p. 25.

47 Assim também, fundando-se em Aulios Aarnio. TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain.
Racionalidade das decisdes judiciais. Oliveira, Juarez: Sdo Paulo, 2002, p. 94-97;
Revista de Informacdo Legislativa: Crise moderna e racionalidade argumentativa no

Direito: modelo de Aulis Aarnio, Brasilia, a. 39, n.154, abr./jun.2002, p. 224-225.
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contemporaneo tem se dedicado ao debate sobre a problematica da
racionalidade das decisbes judiciais. Chain Perelman ja advertia
para a necessidade de satisfagao a uma dupla exigéncia: a primeira,
sistematica, concernente a valorizacdo do proprio sistema; a
segunda pragmatica, define a aceitabilidade das decisbes, ambos
fatores considerados imprescindiveis a jurisdicdo racional. Dessa
forma, ndo é a referéncia legal, isoladamente, que torna uma
decisdo racional, mas a aceitabilidade da solugdo concreta a qual
ela se dirige. O problema da jurisdigdo concerne a satisfacao
simultdnea da dupla exigéncia de Perelman. Assim, também, a
racionalidade da jurisdicdo constitucional.®

Além disso, como decorréncia logica das duas primeiras exigéncias —

previsibilidade e aceitabilidade geral™®

— e ligada a racionalidade da decisao
judicial, coloca-se a possibilidade de se controlar o conteudo do que restou
decidido pelo julgador. Dai a importdncia da motivagdo racional para a
objetivagdo e, assim, a perenizagao da justificagdo formalizada, propiciando
nao so o autocontrole do julgador, que tem no horizonte o dever de motivar,
mas também o uso de mecanismos (processuais e extraprocessuais) de
ajustes permitidos pelo sistema juridico.

Num contexto em que nao se pode evitar a interferéncia da subjetividade
no ato de julgar, estar-se-ia abrindo extenso espaco a arbitrariedade e, assim,

a irracionalidade™®

se ndo se possibilitasse a existéncia de controles sobre a
correspondéncia do resultado decisorio, inclusive quanto aquilo que se entende
como previsivel e aceitavel.

Nesse entendimento, ligada a nogao de racionalidade da decisao judicial
— da qual decorre a vinculagdo do juiz a ordem juridica — insere-se a
motivacdo como mecanismo que, ao repelir eventual incontrolabilidade
decisoria, posiciona-se como elemento de conexao entre a solugao juridica

vinculante adotada a partir do ponto de vista do julgador e a ordem juridica.

4 MONTEIRO, Claudia Servilha. Temas de Filosofia do Direito: Deciséo,
argumentacao e ensino. Floriandpolis: fundacao Boiteux, 2004, p. 54.

4 COELHO, Inocéncio Martires. MENDES, Gilmar Ferreira et al., Curso de ..., op. cit.,
p. 115.

150 Cf. DA MAIA, Alexandre. MONTEIRO, Claudia Serilha. Temas de Filosofia do

Direito: Decisao, argumentac¢ao e ensino. Floriandpolis: fundagao Boiteux, 2004, p.19.
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Advirta-se, ainda, que nao basta qualquer justificacdo, mas aquela que
se caracteriza como racional. Afinal, de nada adiantaria a pretensdo de
racionalidade nos julgamentos se o juiz pudesse se utilizar livremente de
qualquer motivo para decidir. Por isso, a relevéncia da exigéncia de que o ato
motivatorio apresente consisténcia fatico-juridica e, assim, mantenha conexao
com os elementos juridicos, os dados probatérios, a atividade interpretativa-
aplicativa, as concepg¢des consolidadas na doutrina e na jurisprudéncia etc.

Alias, o significado da express&o “racional” ainda se encontra muito
longe de um consenso doutrinario, configurando-se como uma das questdes
mais dificeis e polémicas do estudo do Direito.””' Dentre as propostas que
visam superar o problema do déficit de racionalidade da decisdo, uma das mais
relevantes € a de Robert Alexy, que formula uma complexa teoria da
argumentacdo juridica,™ por meio de um catalogo de regras e formulas
argumentativas. Também é certo que apesar de sua contribuicdo para o estudo
relativo ao aperfeicoamento e legitimidade das decisdes, tal proposta recebe
uma série de objegdes, que vao desde aquelas de natureza conceitual a sua
prépria viabilidade pratica, temas cuja analise em muito extrapolariam os
objetivos aqui propostos.’®

De todo modo, se o Estado de Direito estrutura em bases derivadas da
razao e se a legitimidade do juizes realiza-se por meio do procedimento — no
qual a motivagao se revela como um dos mais importantes meios legitimantes
—, pode-se afirmar que o julgamento s6 sera legitimo se, pela racionalidade
de sua justificacao, revelar-se apto a convencer o auditério a que se dirige no
sentido de que a esséncia deciséria corresponda a um ideal posicionamento

argumentativo consoante com o principio da isonomia, com caracteristicas de

5t Cf. NEVES, Marcelo. TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. Racionalidade, 2002, prefacio.
COELHO, Inocéncio Martires. Racionalidade, op. cit., p. 573, pondera que “ e a prépria
sociedade como um todo que define, com seu aplauso ou o seu repudio, aquilo que
Ihe parece racional ou simplesmente razoavel (...).”

2 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagéo juridica: A teoria do Discurso racional
como Teoria da Justificagdo Juridica, Sado Paulo: Landy, 2005.

13 A respeito, SILVA, José Sérgio da, op. cit., p. 261-267; ATIENZA, Manuel. As
razées do direito: teorias da argumentagado, Sao Paulo: Landy, 2000, p. 314; 320; 330;
FERREIRA, Fernando Galvado de Andréa. Uma introducéo a teoria da argumentagéo
juridica de Robert Alexy, Rio de Janeiro: De Andréa Ferreira e Morgado editores, 2003.

FERNANDES, Atahualpa, op. cit., p.215.
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universalidade.

Apesar da complexidade do significado de uma decis&o racional, sob o
enfoque de que, para legitimar-se pelo procedimento, o julgador necessita
exprimir as razdes decisorias e, assim, evidenciar previsibilidade, aceitabilidade
e controlabilidade acerca do respectivo resultado, mostra-se plausivel afirmar
que a decisdo s6 sera racional se também o for a motivacdo que a ela se
refere, vinculando-se minimamente a necessidade de o julgador apresentar
justificagdo por meio de razbes apropriadas.’™*

Por tal perspectiva, deve ser considerado que insita ao ato motivatério
coloca-se a pretensdo de convencimento, ndo sendo impertinente falar da
motivagdo como uma espécie de “tentativa’ de persuasdo.’ Com efeito, cabe
ao julgador, buscando decidir corretamente, utilizar-se de sua capacidade
argumentativa para fazer com seu posicionamento se generalize como critério
de tratamento a casos idénticos, cuidando para que o0 mesmo nao se
qualifique no campo juridico-social pela “estranheza,’® mas como
contextualmente admissivel’™™ e congruente com os valores que de modo
minimo vigoram consensualmente na sociedade. Alids, aqui tem especial
relevancia sua compatibilidade com as exigéncias da dignidade da pessoa
humana, como valor fundante do ordenamento juridico-constitucional.

Neste contexto, como decorréncia da pretensédo de convencimento antes

referida e por ndo ser bastante fazer mera referéncia ao texto normativo

3% Acerca do assunto, Inocéncio Martires Coelho, MENDES, Gilmar Ferreira. Curso...,
op. cit., p. 497: “A racionalidade e, dessa forma, a legitimidade da decisdo perante os
jurisdicionados decorrem da adequada fundamentacdo por meio das razdes
apropriadas.” O mesmo autor, Interpretacao..., op. cit., p. 33, ao se referir ao dever
do intérprete prestar contas de sua atividade, salienta que aquele, “para ser legitimo,
ha de ser racional, objetivo e controlavel, pois nada se coaduna menos com a idéia de
Estado de Direito do que a figura de um oraculo despético e iluminado acima da lei e
dos critérios usuais de interpretagdo.” (destaques nossos).

15 Cf. PERELMANN, Chain. Etica..., op. cit, p. 559 e 569-570. Assim também
SALAVERRIA, Juan Iguartua, op. cit., p. 42.

¢ NEVES, Marcelo. Entre temis e leviatd: uma relagdo dificil. Sao Paulo. Martins
Fontes, 2006, p. 210.

7 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagéo..., op. cit., p.36, salienta que a
motivacao “é, condi¢ao de legitimidade, e de eficacia do seu labor hermenéutico, cujo
resultado sé se tornara coletivamente vinculante se obtiver consenso social, que, no
caso, funcionara, sendo como prova, pelo menos como sintoma de

racionalidade.” (destaques nossos)
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aplicado, para cumprimento integral do dever de motivar, tem-se que a
motivagao do juiz — de quem se espera racionalidade argumentativa — deve
apresentar consistentes contetdos formal e material.'®

Com efeito, para obtengdo de racionalidade na atividade judicante
exige-se que o ato motivatério, para alcangar consisténcia, confira adequada
relevancia aos dados probatorios, a diversidade circunstancial do caso
examinado e a sua correlagcdo com os elementos juridicos pertinentes, por
meio de atividade interpretativo-aplicativa das regras e principios — explicitos
e implicitos — ainda que de maneira ndo exclusiva.

Mais especificamente, na linha de entendimento das reflexdes
doutrinarias que ousam se posicionar acerca de tdo complexo tema, é preciso,

sob consequéncia de nado atingir os efeitos esperados, que a motivagéo

159 160

apresente consistente™ justificagdo interna e externa externa,’™ além de
inteligibilidade™’ (ou compreensibilidade) quanto ao seu conteudo. Afinal, como
ja afirmado, para qualificar-se como racional, a motivagdo que a ela se refere
deve deter idéntico qualificativo.

A justificagao interna relaciona-se a consisténcia da estrutura légica do
raciocinio juridico. A vista da légica dedutiva, busca-se a expressdo da
congruéncia formal entre a premissa fatica e a juridica para se justificar uma
decisdo sem contradi¢des ou incoeréncias. Ja a justificacdo externa — néo se
referindo ao acerto, em si, das inferéncias formais desenvolvidas —
corresponde a apresentagao de razdes que, do ponto de vista critico, possam

ser reconhecidas, a partir de um relativo consenso valorativo da comunidade, '¢?

8 Neste sentido, na linha de Aulios Aarnio, TEIXEIRA, Jodo Paulo Alain: Crise ..., op.
cit., p.224-225.

1 BARCELLOS, Ana Paula, op. cit., p. 45.

' As nogoes de justificagdo interna e externa, conforme observa Manuel Atienza, op.
cit., p. 20-26, advém da distingdo, que sera detalhada a frente, feita pela Teoria da
Argumentacao juridica, a respeito da distingdo entre os contextos em que a decisio
judicial se manifestam. No contexto da descoberta aborda-se os reais motivos que
levaram o julgador a um decisério, enquanto que, no da justificagédo, subdividido pelos
planos interno e externo, mencionam-se os parametros tomados juridicamente para
adota-lo.

ot Cf. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagcdo na jurisdicdo
constitucional. 2008, 294 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de
Brasilia., Brasilia: DF. SANTOS, Moacir Amaral. op. cit., p. 21.

2 TEIXEIRA, Jodo Paulo Alain. Racionalidade ..., op. cit., p. 96: “Assim, ndo é o
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como substancialmente compativeis, apropriadas, oportunas, aceitaveis.

Isso também remete ao tema da dimensao quantitativa da motivacao,
da qual deriva a questao da legitimidade das justificacées rasas. Evidente que
temas incontroversos, de menor complexidade, de restritas consequéncias
fatico-juridicas e os decorrentes de entendimentos ja sedimentados —
sobretudo no meio juridico — n&o exigem aprofundadas motivagdes para a
elaboragao de uma satisfatoria resposta jurisdicional.

Nestes casos, pressupondo-se que na sociedade e na comunidade
juridica vigoram conhecimentos e posicionamentos aceitos consensualmente,
aplicada a razao pratica referida por Whieveg e Perelmann, tem-se como
necessario compatibilizar decisées ndo amplamente motivadas com outros
valores que permeiam a entrega atividade jurisdicional, dentre os quais a
celeridade processual. Portanto, a depender das caracteristicas e
circunstancias, nem sempre as motivacdes sucintas deixam de se qualificarem
como racionais e, assim, como legitimas e validas.

Inversamente, se nado apresentadas aquelas circunstancias, a
justificagdo concisa tendera para a ilegitimidade. E o que ocorre, por exemplo,
quando se emprega a técnica de valoragdo de interesses, valores ou
principios,’® a qual, por sua natureza, requer mais esforgo argumentativo.

Ademais, para que cumpra seu desiderato de racionalmente propiciar o
compartilhamento das razbes decisorias, € preciso também que a motivagao
seja inteligivel. Que revele-se compreensivel aos seus destinatarios, levando
em consideragcdo inclusive as chamadas regras de experiéncia comum,
necessarias para permitir que o ato decisoério seja conectado a realidade fatica
por meio de concepgdes decorrentes daquilo que do ponto de vista fatico ou
social normalmente acontece e continuara ocorrendo. A respeito € relevante

transcrever a licdo de José Barbosa Moreira sobre a importancia das regras

processo de raciocinio que é razoavel, mais apropriadamente porém, fala-se do
resultado razoavel da interpretacdo. Para ser razoavel, este resultado deve
corresponder ao conhecimento e ao sistema de valores da comunidade juridica. Com
isso, a aceitabilidade substancial teria como referéncia duas propriedades distintas: de
um lado a solugao tem que estar de acordo com as leis, como forma de assegurar a a
presuncdo de legalidade; por outro lado a solugdo encontrada ndo pode ir contra a
moralidade social vigente, como forma de assegurar a razoabilidade.

1% Cf. BARROSO, Luis Roberto. Temas ..., op. cit., p. 30.
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comuns da experiéncia na justificacdo da decisao:

E obvio que o legislador, ao redigir normas, ndo emprega
unicamente palavras e expressdes de cunho técnico-juridico, nem
se preocupa em definir todas as nogdes de que se serve. Ele espera
ser entendido na medida em que confia na existéncia de um acervo
de conhecimento comum a generalidade das pessoas que terdo de
lidar com as normas: ao falar, por exemplo, em 'preco’, em
‘consentimento’, em 'animal’, em 'edificio’, parte do pressuposto de
que sao geralmente conhecidos, e por isso dispensam explicagao,
0s conceitos expressos em tais vocabulos; apenas quando pretende
atribuir-lhes, para fins especifico, significagdo mais ampla ou mais

restrita do que a vulgar, é que cuida de lancar definicdes. '®*

A importancia da inteligibilidade da motivacao é enfatizada por Reinhold

Zippelius:

Para a racionalidade e controlabilidade contribuem também os
deveres de fundamentagcdo. Estes devem impedir decisbes
arbitrarias, isto €, nao fundamentadas em termos claros,
evidenciando também que foram observadas as vinculacbes a lei e
ao direito e garantindo que qualquer um que seja afectado por uma
decisdo que lhe seja desfavoravel conhega os respectivos
fundamentos a fim de poder defender-se adequadamente. Estes
deveres de fundamentacio ndo so facilitam as instancias de controlo
fiscalizar uma decisao no sentido de saber se ela se fundamenta em
consideracdes logicas e inteligiveis, mas também obrigam logo as
instancias de decisdo a um auto-controle. Estas, ao decidirem e
ponderarem conflitos de interesses e de opinides segundo critérios
racionais, retiram-lhe carga emocional, incrementando a capacidade
de consenso da decisdo e facilitando assim também sua aceitacéo
pelas pessoas afetadas. Os deveres de fundamentagdo encontram-
se, portanto, ndo sé a servigo do Estado de Direito mas também da

legitimidade  democratica, especialmente da aceitagdo e

'# Regras comuns de experiéncia e conceitos juridicamente determinados. Temas de
Direito Processual — segunda série. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 64, apud
DIDIER JUNIOR; Fredie et al., op. cit., p. 41.
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transparéncia das decisdes do Estado."®®

Tem-se, pois, que a motivagao racional, levando o juiz a observar o
comportamento procedimental dele exigivel como agente publico, funciona
como mecanismo legitimante'® da decis&o judicial.

A conexdo entre legitimidade dos decisorios e a racionalidade da
motivagdo é salientada por Luigi Ferrajoli, ao ponderar que o ato motivatério,

exprime e a0 mesmo tempo garante a natureza cognitiva em vez da
natureza potestativa do juizo, vinculando-o, em direito, a estrita
legalidade, e, de fato, & prova das hipéteses acusatérias. E por forca
da motivagdo que as decisbes judiciarias resultam apoiadas, e,
portanto, legitimadas, por asser¢des, enquanto tais verificaveis e
falsificaveis ainda que de forma aproximada; que a validade das
sentengas resulta condicionada a verdade, ainda que relativa, de
seus argumentos; que, por fim, o poder jurisdicional nao é o 'poder
desumano' puramente potestativo da justica de cadi, mas é fundado
no 'saber’, ainda que sé opinativo e provavel, mas exatamente por
isso refutavel e controlavel tanto pelo imputado e sua defesa como
pela sociedade. Precisamente, a motivagao permite a fundagéo e o
controle das decisoes, seja de direito, por violagdo de lei ou defeito
de interpretagdo ou subsungdo, seja de fato, por defeito ou
insuficiéncia de provas ou por explicagao inadequada no nexo entre
convencimento e prova.'® (destaques nossos).

Como se observa, a legitimagédo pelo procedimento apresenta duplo
aspecto: formal e substancial. O primeiro refere-se aos aspectos pertinentes a
observancia do procedimento propriamente dito (devido processo legal, ampla
defesa, contraditério etc) e ao respeito aos limites das atribuicbes
constitucionais. Ja o segundo, no qual se insere a motivacéo, relaciona-se aos
comportamentos substanciais do julgador durante o processo de concretizagéo
do Direito (interpretagao,aplicacao e justificagdo), com exigéncias no sentido de

que o mesmo, além de proceder ao julgamento, deve justifica-lo.

s ZIPPELIUS, Reinhold, op. cit., p. 390-391, apud. NOJIRI, Sérgio, op. cit., p. 63.
16 Cf. COELHO, Inocéncio Martires. MENDES, Gilmar Ferreira et al., op. cit., p.497.
17 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, apud MENDES, Gilmar Ferreira et al., Curso..., op. cit., p. 497

(destaque nosso).
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Mais ainda: deve realizar tais operacdes de modo racional. Afinal o
exercicio das atribuicdes estatais no Estado de Direito, como decorréncia da
racionalizacdo do poder por ele perseguida, nao se compatibiliza com atuagdes
realizadas com inobservancia de critérios objetivos, impessoais, imprevisiveis
ou incongruentes com os Vvalores estabelecidos a partir dos marcos
constitucionais. Nesse sentido, a exigéncia de legitimidade condiciona-se a
existéncia de decisbes racionais (qualificadas pela previsibilidade,
aceitabilidade e controlabilidade), cuja afericdo s6 pode ser obtida se a
motivagao for também racional — expressando consistente justificacao interna
e externa, além de inteligibilidade.

Reitere-se que a circunstancia das decisbes judiciais serem
provenientes de uma autoridade judiciaria regularmente constituida ndo lhe
confere, por si s, legitimidade,'® da mesma forma que nem toda motivagéo se
caracteriza necessariamente como legitima. Diante do objetivo de convencer e
de racionalizar o poder de julgar pelo procedimento, nao basta qualquer
motivagéo, fazendo-se necessario que a mesma seja racional (ndo arbitraria),
sob consequéncia de o juiz ndo legitimar sua atuagéo.

Noutros termos, é por meio do pronunciamento da intercomunicagao
daqueles fatores subjetivos selecionados pelo julgador para decidir com os
elementos objetivos representados pelos parametros normativos, que se
promove a legitimagao do julgamento.

A partir da analise dessa fusao legitimante € que se possibilita a
caracterizagao do ato decisério, ndo como produto de pura subjetividade, mas
como legitima manifestacdo estatal do o6rgédo jurisdicional incorporado na
pessoa do juiz.

|169

Evidenciada a fungao da motivacao racional™ como mecanismo para

1% Neste sentido AARNIO, Aulios. Lo rational ...., op. cit., p. 29.

' Embora tratando do tema sob o ponto de vista especificamente hermenéutico,
enquanto nossa abordagem cinge mais ao aspecto da justificacdo da decisao,
COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagéo..., op. cit., p. 35-36, procede a interessante
correlacdo entre racionalidade e legitimacao das decisdes judiciais, ponderando: “Dai
a importancia de que se reveste, nos paises de tradigdo democratica, o principio do
devido processo legal e as chamadas garantias judiciais, como instrumentos de
racionalizagao/otimizagao do debate processual e, consequentemente, de controle dos

seus resultados. Em conclusao, neste ponto, a exigéncia de motivagao, que se impde
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legitimar a decis&o judicial, passemos ao exame da caracterizagdo funcional
desse instituto como meio indutor do prevalecimento de parametros e critérios

juridicos nos julgamentos judiciais.

2.2.6 - A motivagado como mecanismo indutor da interpretagao-aplicagao

de regras e principios nos atos judicantes

Visualizada a estruturagao constitucional do Estado brasileiro a partir da
triparticdo dos poderes, tem-se como Obvia a conclusdo de que,
primordialmente, a fungcdo do Poder Judiciario relaciona-se a aplicacdo dos
preceitos normativos estabelecidos no ordenamento juridico, entendida tal
operagdo como aquela que, conjugadamente a interpretagdo dos fatos'® e do

texto normativo,'"

0 juiz, retirando esse ultimo de sua generalidade e
abstragdo, da-lhe consequéncia pratica, mediante criagdo da norma juridica

particular regedora do caso concreto.'”? Tal constatacdo deriva outra ndo

ao intérprete-aplicador do direito, & condi¢do de legitimidade e de eficacia do seu labor
hermenéutico, cujo resultado s6 se tornara coletivamente vinculante se obtiver se
obtiver o consenso social, que, no caso, funcionara sendo como prova, pelo menos
como sintoma de racionalidade.”

" Nas palavras de COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagéo..., op. cit., p. 23-24 :
“(...)somente com o trabalho hermenéutico de ajustamento entre normas e fatos — no
qual se fundem, necessariamente, a compreensao, interpretagdo e aplicacdo dos
modelos juridicos — que se viabiliza a ordenacéo juridico-normativa da vida social,
porque é no ato e no momento da individualizagdo da norma que o juiz desempenha o
papel de agente redutor da inevitavel distadncia entre a generalidade dos preceitos
juridicos e a singularidade dos casos a decidir”

" Eis a sintese de GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a
interpretagdo/aplicagdo do direito, 4 ed., Sado Paulo: Malheiros, p. 86: “ As disposi¢des
normativas, os enunciados, os textos, nada dizem; somente passam a dizer algo
quando efetivamente convertidos em norma (isto €, quando — através e mediante a
interpretagdo — sao transformados em normas.) Por isso as normas resultam da
interpretagdo, e podemos dizer que elas, enquanto disposicdes, nada dizem — elas
dizem o que os intérpretes dizem que elas dizem [Ruiz e Carcova 1991:320]"

1”2 SIFUENTES, Ménica. Stumula..., op. cit., p.122: Sobre a criagdo da norma juridica
particular do caso concreto comenta: “que o juiz disponha de 'poder criativo' no
exercicio da sua funcdo deciséria é, hoje em dia, uma afirmagdo geralmente
reconhecida como verdadeira e refletida em uma quantidade de material escrito sobre
a interpretacdo do direito. Trata-se, portanto, de uma premissa que pode ser
assumida, sem necessidade de justificativa particular ou discussdo, como ponto de
partida para outras consideragdes.” O préoprio Hans Kelsen, com suas preocupacdes
relativas a pureza metodolégica do direito, visualizava o exercicio de fungéo produtora

de norma juridica pelo Juiz. A tal questdo é abordada por SILVA, Anabelle Macedo,
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menos evidente: a vinculagéo do juiz ao compromisso de promover, com base
nos elementos juridicos que expressam os valores do ordenamento, a
interpretacao, aplicacao e justificagdo das decisdes que profere.

O legislador infraconstitucional cuidou de enfatizar expressamente
aquele dever judicial, enunciando, no artigo 126, do Cdodigo de Processo Civil,
que

0 juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou

obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as

normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes

e aos principios gerais de direito."”® (destaque nosso).

Mais complexo, no entanto, € o tema da efetividade pratica dessa
vinculacdo, pois, como visto antes, aquele que concretamente realiza os
julgamentos para resolugcdo dos conflitos de interesses tem a seu dispor
liberdade para optar pelas mais variadas solugdes decisérias, ndo se podendo
excluir sequer a possibilidade de decisdes indevidamente resultantes de sua
intima convicgdo ou mesmo aquelas que nao coincidem com a observancia dos
elementos normativos vigorantes.

Partindo-se do pressuposto de que o juiz, ao decidir, encontra-se
vinculado as normas juridicas e que, no Estado Democratico de Direito, o
exercicio racional das atividades estais devem compatibilizar-se com critérios
de racionalidade tem-se que, na sua deliberagdo, dirigida a criagdo da
chamada norma particular de decisdo, o julgador somente estara, realmente
observando e, assim, aplicando as regras, principios e valores, na medida em
que utilizar-se daqueles elementos normativos adequadamente aplicaveis ao
caso apreciado. Afinal, tendo em vista que a nocdo de Estado de Direito
requer o emprego da razdo e que o Direito visa atender aos seus objetivos

primordiais de seguranca e justica,'’ seria absurdo racionarmos no sentido de

Concretizando ..., op. cit., p.35: “Registre-se que mesmo Han Kelsen concebia o ato
jurisdicional como criador do direito, eis que segundo a teoria do escalonamento
hierarquico do Direito a decisao judicial constitui exercicio de competéncia normativa
estabelecida por norma de estrutura hierarquicamente superior. Neste sentido a ligdo
de Norberto Bobbio in Teoria do Ordenamento Juridico, Brasilia: Editora UNB, 1997 .”
7 NEGRAO, Teotdnio; GOUVEA, José Roberto F., op. cit, p. 267.

' Cf. BETIOLI, Anténio Bento. Introdugédo ao Direito — Ligbes de propedéutica juridica

tridimensional. Sado Paulo; Letras e Letras, 2004., p. 536; AMORIM, Leticia Balsamao.
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que este a nogédo de aplicagdo ndo traz consigo a expectativa de regular de
forma correta a vida social.

Se do julgador exige-se racionalidade maior do que do proprio
legislador,’” é de se concluir que n&o se busca a concretizagéo daquilo que se
caracteriza como socialmente inaceitavel.'”® Assim, do ponto de vista logico, é
funcdo do magistrado, sob pena de denegar justica na interpretagdo-aplicagéo
encontrar solugdes corretas e justas para solucionar as demandas postas para
julgamento.””” Até porque, conforme acentua Robert Alexy, incorreria numa
contradicdo performativa o juiz que deliberasse proferir uma decisdo que,
embora baseada no direito positivo, fosse qualificada pelo seu proprio prolator
como injusta ou incorreta.'”

Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, salienta que o

Direito realiza sua pretensao de legitimidade e de certeza da deciséo
através, por um lado, da reconstru¢ao argumentativa do processo de
aplicacgédo, e, por outro lado, da determinac&o argumentativa da qual,
dentre as normas juridicas validas, é a que deve ser aplicada, em

raz&o de sua adequagdo ao caso concreto.'”®
Em substancia, s se pode considerar que o juiz esteja aplicando as
normas juridicas se se utiliza-las numa relagdo de coeréncia e corregdo com

os critérios, diretrizes, padrdes e objetivos estabelecidos pelo ordenamento

Sobre a pretensdo de corregédo da lei injusta. Revista de Informagao legislativa, ano
43, n. 171, jul./set.2006, p. 285-286; BARCELLOS, Ana Paula, op. cit., p. 185 -188.

> GARCIA, Manuel Calvo. Los fundamentos del método juridico: uma revision critica.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1984, p. 217, apud. COELHO, Inocéncio
Matrtires. Interpretagéo..., op. cit., p. 100-101, acerca do legislador racional, assim
pondera: “[...] 'frente a uno de los postulados mas caracteristicos de la concepcion
metodoldgica tradicional, las teorias de la argumentacion defienden que el legislador
real no es racional o, lo que es igual, que no hace leyes perfectas que prevean
soluciones claras y no contradictorias para cualquier caso hipotético que pueda
producirse, y que, por lo tanto, quines tienen que ser racionales son los juristas,
quienes interpretan y aplican la ley' “(grifos nossos).

% PERELMANN, Chain. Etica ..., op. cit., p. 564.

17 COELHO, Inocéncio Martires. Racionalidade..., op. cit., p. 56.

% ALEXY, Robert. Teoria ..., op. cit., p. 310.

' OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito processual constitucional. Belo
Horizonte: Mandamentos, 200, p.160, apud DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. A
garantia da fundamentacdo das decisdes jurisdicionais no Estado Democratico de
Direito. Revista do Instituto dos advogados de Minas Gerais. Belo Horizonte: IAMG,

2006. p.29.
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juridico-constitucional. Cabendo-lhe decidir de maneira otimizada, manifesta-
se tal pretensdo como idéia regulativa, a fim de que a solugédo a ser adotada
deve ser construida pelo juiz, numa perspectiva ideal, como unica que a partir
do seu ponto de vista se mostra apropriada, valendo a adverténcia de Luis
Pietro Sanchis no sentido “(...) el juez dicta su falo como el unico possible a la
vista de los aspectos facticos e normativos sometidos a su conoscimento.”

A vista da concretizagdo do Direito a partir da atividade interpretativo-
aplicativa praticada pelos magistrados, as expectativas de racionalidade dos
resultados decisorios manifestam-se por dois aspectos:

i) pelo dever do julgador n&o se restringir a s6 decidir sobre a demanda,
mas também motivar, pronunciando as razdes orientadoras da referida decisao
(art.93,IX, CR);

ii) pela exigéncia, decorrente de sua investidura como agente publico, no
sentido de decidir e motivar com base naquilo que legitima e objetivamente
resta estabelecido como padrdes de condutas (regras e principios).'® ¥

Com efeito, compreendida na nogado de seguranga juridica, € por meio
da previsibilidade que se pode deduzir, de forma objetiva, como opera toda a
estruturacédo juridica, assim como as pautas de comportamentos a serem
observadas pelo individuo e pelos préprios 6rgaos estatais. Concernente a
isso, reproduzindo o pensamento de Pérez Lufio, no sentido de que a
seguranca juridica vincula-se intimamente ao modelo de legitimagéo do Estado
de Direito, Sérgio Nojiri'® menciona que aquele autor espanhol

distingue a segurancga juridica em duas acepg¢des basicas. A primeira

180 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagéo ..., op. cit.,
prefacio, salienta que “a abertura dos textos normativos, o exercicio de
discricionariedade pelo intérprete e expansdo do papel de juizes e tribunais criaram
demandas de elaboracgao teédrica. De fato, em nome da objetividade minima do direito
e da previsibilidade das condutas, impde-se o desenvolvimento de parametros
técnicos que permita a controlabilidade das decisdes, preservando o Estado
democratico de direito de uma degeneragao indesejavel: a do voluntarismo judicial.”

' FERNANDEZ, Atahualpa, op. cit.,, p. 87, menciona que as normas propiciam a
geracao de agdes coletivas eficientes, por duas razdes:“ a) contribuem para modificar
as preferéncias, desejos e agbes dos individuos; b) ajudam a assegurar suas
expectativas”, servindo, pois, como fator mediante o qual se permite compreender
racionalmente o funcionamento do ordenamento juridico — seus fins, metodologia,
critérios, padrbes e consequéncias.

22 NOJIRI, Sérgio, op. cit., p.109 -110.
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(stricto sensu), se manifesta como uma exigéncia objetiva de
regularidade estrutural e funcional, através de suas normas e
instituicdes. A segunda, que representa sua faceta subjetiva, requer
a possibilidade de conhecimento do direito por seus destinatarios.
'Gragas a essa informagédo, realizada pelos adequados meios de
publicidade, o sujeito de um ordenamento juridico deve poder saber
com clareza e de antemao aquilo que lhe esta sendo mandado,
permitido ou proibido. Em fungcdo desse conhecimento, os
destinatarios do direito podem organizar sua conduta presente e

programar espectativas para sua atuagdo futura sob pautas

razoaveis de previsibilidade'.'®®

Com isso, embora ndo se possa garantir certeza, pelo menos tem-se
expectativas direcionadas aos resultados decisorios pretendidos pelo Direito.
Sobre a correlagédo entre segurancga juridica e a concregdo da norma juridica,
Hans-Georg Gadamer advertia:

A tarefa da interpretacdo consiste em concretizar a lei em cada caso,
isto €, em sua aplicagdo. A complementacdo produtiva do direito que
ocorre com isso, esta obviamente reservada ao juiz, mas este encontra
por sua vez sujeito a lei, exatamente como qualquer outro membro da
comunidade juridica. Na idéia de uma ordem judicial supbe-se o fato de
que a sentenca do juiz ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas
de uma ponderagdo justa do conjunto. A pessoa que se tenha
aprofundado em toda a concregao da situagao estara em condi¢bes de
realizar esta ponderagéo justa. Justamente por isso existe seguranca
juridica em um estado de direito, ou seja, podermos ter uma idéia
daquilo a que nos atemos. Qualquer advogado ou conselheiro esta em
principio capacitado para aconselhar corretamente, ou seja, pra predizer
corretamente a decisdo do juiz com base nas leis vigentes'®*.

Nessa linha de entendimento, por considerar que a previsibilidade se
constitui em garantia do Estado Democratico de Direito,'® n&o se pode negar

como manifesta a relevancia da motivagao no que se refere a levar o julgador a

1 | UNO, Antonio-erinque Pérez. Seguridade juridica, Barcelona: Ariel Derecho, 1991,
p. 21-21.
% GADAMER, Hans-Georg, op. cit., p. 489.

s BARCELLOS, Ana Paula, op. cit., p. 308.
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realizar o processo interpretativo-aplicativo com base nos elementos
normativos. Por ndo ser possivel aferir o pensamento intimo do juiz, procura-se
controlar o uso da subjetividade por intermédio da racionalidade proporcionada
pelo referido mecanismo.

E por meio do ato motivatério que se busca limitar o uso de puro
subjetivismos'® pelo magistrado,’®” com redugdo, ao minimo possivel, aquele
‘residuo incémodo de voluntarismo” e de intima convicgdo que inevitavelmente

|."® Com isso, obtém-se

perpassa o processo de tomada de decisdo judicia
limitagbes a indeterminabilidade dos resultados decisorios e possibilidades
objetivas de, efetivamente, se verificar a observancia dos parametros e critérios
normativos utilizados nos julgamentos dos casos concretos, assim como o
eventual descumprimento do dever daquele, como agente de uma funcéo

publica, utilizar-se do Direito para julgar.

% Cf. MICHELON Jr. Claudio Fortunato. Aceitacdo e objetividade: uma comparagdo
entre as teses de Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o
conhecimento do Direito. Sado Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 39, 44, 46,
49 e 52. Na linha do citado autor, distinguimos objetividade e subjetividade
considerando que, no plano da filosofia, aquela se insere como caracteristica dos
eventos ocorrentes no “mundo” externo ao sujeito, os quais devem ser observados e
descritos como eles s&o, mediante juizos avalorativos (de fato), independentemente
de como pessoalmente o percebemos, numa manifesta enfatizacdo do objeto frente
ao sujeito. Neste ambito, a caracterizacdo daqueles eventos decorreriam das
qualidades inerentes ao objeto em si mesmo, como, por exemplo, tamanho (extensao)
e posicdo no espaco (massa), movimento ou, ainda, que sejam mensuraveis ou
detectados por mais de um sentido. Diferentemente, referimos a subjetividade
enfatizando a posig¢ao do sujeito, ou seja, como aquilo que se passa internamente na
nossa mente e que, variavelmente, sdo aferiveis mediante juizos de valor, como as
nossas emocgodes, vontades, prazeres, imagens mentais, sensagdes. ABBAGNANO,
Nicola, op. cit., p. 1089, referindo-se a subjetividade, salienta tratar-se do “carater de
todos os fendbmenos da consciéncia, ou seja, 0s que o sujeito relaciona consigo
mesmo e chama de meus".

7 Constitui objeto de importante preocupacdo doutrinaria a compatibilidade e
conjugacao entre a a objetividade das normas juridicas e a subjetividade daquele que
a aplica, conforme menciona ADEODATO, Jo&o Mauricio. Etica..., op. cit., p. 219 (...)
Diversos autores procuraram um terceiro caminho, nao tao simplista quanto a postura
da Ecole de I'Exegése, mas também sem tornar a interpretacéo incontrolavel, ao bel-
prazer do operador juridico. Na Alemanha, juristas como Teodor Wiehweg, Robert
Alexy, Peter Haberle, Konrad Hesse e Winfried Hassemer, dentre muitos outros,
sugerem alternativas. Também €& essa a intencdo de Friedric Miuller. Diante da
controvérsia, no século XIX e parte do século XX, aparentemente excludente, entre a
possibilidade de uma interpretagdo objetiva e a resignacdo ante a inevitabilidade da
subjetividade, defende a tese de que a norma é produzida por um processo complexo
que vai muito além daquilo que esta no texto da Constituicdo e das leis em geral.”

'8 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacéo ..., op. cit., p. 35.
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Cabe advertir, porém, que so6 tem sentido falar de motivagado como forma
de controle de subjetividade do juiz se se pressupor racionalidade na atuacgao
do julgador. Evidente que o ato motivatorio, por si, ndo impede julgamentos
arbitrarios, embora seja criadora de dificuldades para se justificar de modo
coerente decisbes colidentes com parametros previsiveis, sobretudo diante da
perspectiva de que as razdes serdo, publica e documentalmente, submetidas a
critica.

De fato, dispensado unicamente o Tribunal do Juri da obrigatoriedade de
motivar, € certo que, do ponto de vista légico, a imposicdo do 6nus de
pronunciar as razées pelas quais sua decisdo mantém conexao com as regras
e principios juridicos, ao mesmo tempo, implica a constituicdo de dificuldades
quanto a argumentar racionalmente um ato decisorio incompativel com o
ordenamento. Nesse sentido, ndo se pode deixar de considerar que, associada
a vinculatividade do julgador ao Direito positivo, o dever de justificar a deciséo
proferida configura-se como vetor que impulsiona aquele a interpretacao-
aplicacédo de normas juridicas nos julgamentos.

Tal funcdo indutora desempenhada pela motivacdo, enquanto
mecanismo destinado a fazer com que, no lugar de designios pessoais, o
julgador interprete e aplique racionalmente os elementos normativos ao qual se
encontra vinculado, liga-se a propria legitimidade das decisdes judiciais, assim
como da atividade jurisdicional como um todo.

Na realidade, pressupondo-se atuagao racional do 6rgao judicante, as
proprias partes, durante suas respectivas argumentagdes, objetivam que o juiz
ngo so6 decida sobre o litigio em consonancia com argumentos juridicos, mas
também que justifique a deliberagdo com base neles, evidenciando, pois, que o
ato motivatério funciona como mecanismo apto a tornar eficazes as regras e os
principios nas decisdes judiciais, ainda que nao exclusivamente. Mesmo
porque, se pudesse o juiz decidir e motivar sem se ater aos parametros
juridicos previsiveis, teriamos a motivagdo, ndo como um ato juridicamente
vinculado, mas como uma espécie de exame de consciéncia do julgador.

Tem-se, pois, que a exigéncia da motivagdo, ao mesmo tempo que

destaca a relevancia dos elementos juridicos no processo interpretativo-
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aplicativo, opera como meio de se induzirem julgamentos judiciais
fundamentados naqueles padrdes normativos, ou, inversamente, como
instrumento destinado a repelir incidéncia de elementos de natureza
exclusivamente extrajuridica (religiosos, ideoldgicos, politicos, etc.) ou de
parametros antijuridicos como norteadores da solugdo adotada.

Nesse ponto, pretendendo a seguir examinar a importancia da
motivagao para contencdo de arbitrio na decisdo judicial, interessa-nos
visualizar as manifestagdes desse comportamento ilegitimo pelo prisma do
processo interpretativo-aplicativo das normas juridicas. Atencédo especial
merece as possibilidades de o julgador se utilizar, de modo voluntarista, do
imenso conjunto de regras e principios inseridos no ordenamento juridico-
constitucional, para decidir e motivar. Tais temas, que requerem maiores
aprofundamentos n&do sé acerca da vinculagdo daquele agente estatal com o
ordenamento, mas da propria questdo da influéncia da subjetividade no
julgamento e dos limites entre decisao legitima e arbitraria, serdao objeto de

analises no topico seguinte.
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CAPITULO Il - LEGITIMIDADE E ARBITRIO NA DECISAO JUDICIAL

Como umas das elementares formas de manifestacdo do poder politico
soberano, pretende-se que o exercicio da jurisdicdo n&o se caracterize pelas
possibilidades de idiossincraticas deliberagcdes de quem se acha investido na
funcao judicante, mas por condicionamentos objetivos destinados a fazer com
que os julgamentos sejam fundados no Direito.

Apesar da relevancia da subjetividade como fator humanizante no ato de
julgar,a experiéncia historica — servindo o nazismo como exemplo eloquente
— recomenda limites ao exercicio do poder.

Assim, como a legitimidade dos juizes para o exercicio da jurisdi¢ao se
da por meio do procedimento, e ndo pela via eletiva, a fim de que se alcance
impessoalidade e autuagao objetiva, o ordenamento juridico submete o poder
de julgar a alguns pressupostos, que, em substancia, podem ser
correlacionados a i) observancia das exigéncias procedimentais pertinentes ao
devido processo legal em sentido amplo (ou as garantias constitucionais do
processo'®), dentre eles a motivagéo racional ( art. 93, IX, CR; 458, CPC; 386,
CPC etc.) e ao i) respeito pertinente aos limites do ambito de atribuigdes

constitucionais conferidas ao Poder Judiciario.'®

'® MENDES, Gilmar Ferreira et al., Curso ..., op. cit., p. 476-497.

' Sobre a legitimidade da atuacdo do juiz no Estado Democratico de Direito, tendo
este como idéia fundada na sintese histérica do constitucionalismo (limitagao de poder
e supremacia da lei) e da democracia (soberania popular e governo de maioria),
BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo efetiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial.
Interesse Publico. Porto Alegre: Ed..Férum, ano IX, n° 46, 2007, p. 39, comenta que
“...constitucionalismo traduz respeito aos direitos fundamentais. E democracia, em
soberania popular e governo de maioria. Mas pode acontecer de a maioria politica
vulnerar direitos fundamentais. Quando isso ocorre, cabe ao Judiciario agir. E nesse
ambiente, € nessa dualidade presente no Estado Constitucional democratico que se
coloca a questdo essencial: podem os juizes e tribunais interferir com as deliberacées
dos orgaos que representam as maiorias politicas — isto é, o legislativo e o Executivo
—, impondo ou invalidando a¢gdes administrativas e politicas publicas? A resposta sera



Noutros termos, num contexto revelador de que a sua prolagado por um
agente jurisdicional regularmente investido ndao basta para que sejam
qualificadas como legitimas as decisbes judiciais, € possivel afirmar que, para
nao se classificarem como arbitrarias, além de prévia atencdo aos limites do
papel judicante atribuido ao Poder Judiciario, também se exige que sejam
precedidas da observancia do procedimento previsto, tanto no aspecto formal
ou procedimental propriamente dito (contraditério, ampla defesa, devido
processo legal, etc.) quanto no material (interpretacao, aplicagao e justificagcao).

Quanto a este ultimo aspecto, no qual se insere o tema da motivagao,
tem especial relevancia para o nosso estudo as questdes pertinentes a
conexao da deliberagdo com os elementos normativos.

Nesse rumo, apesar de o exercicio da jurisdicdo configurar-se como uma
funcdo nao privada,”' deve ser considerado que a efetiva realizagdo daquela
atividade manifesta-se por meio da atuacao intelectual das pessoas investidas
de jurisdicdo, circunstancia propiciadora de eventual uso de excessiva
liberdade por quem a exerce. Obvio que os obstaculos a que estdo submetidos
os julgadores para decidir sdo abstratos, configurados a partir de puros
deveres juridicos, com pretensdes direcionadas a que, na realizagdo da
prestacédo jurisdicional, apesar da liberdade para julgar, sejam considerados os
parametros normativos.

Assim, inexistindo mecanismos que correspondam a uma espécie de
armadura intelectiva, que adstrinja o julgador a decidir segundo idéneos
padrées definidos pela ordem juridica, coloca-se de maneira objetiva a
motivagdo como instrumento destinado a obstacularizar a ocorréncia de atos
decisérios nos quais sejam utilizados critérios e parametros exclusivamente

extrajuridicos ou antijuridicos, circunstancias que remetem a consideragdes

afirmativa sempre que o Judiciario estiver atuando, inequivocamente, para preservar
direito fundamental previsto na Constituicdo ou para dar cumprimento a alguma lei
existente. Vale dizer: para que seja legitima, a atuacao judicial ndo pode expressar
um ato de vontade prépria do 6rgao julgador, precisando sempre reconduzir-se a uma
prévia deliberacado majoritaria, seja do constituinte, seja do legislador.”

' Vale lembrar que, mesmo na Arbitragem, a atividade desenvolvida pelos arbitros —
limitada as hipoteses previstas pela lei 9.307/96 —, constitui-se numa delegacgao da
jurisdigdo do Estado. Cf. FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Manual de arbitragem. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 96 .
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mais aprofundadas sobre a autonomia do juiz e, em especial, aos limites
legitimos dentro dos quais Ihe é permitido transitar na tarefa de julgar.
Apesar da inevitavel influéncia da subjetividade contida no ato de decidir,
para que a jurisdigdo, na pratica, opere de forma racional — n&o segundo o
livre arbitrio dos juizes — e, assim, haja resultados previsiveis, aceitabilidade e
alguma forma de controle quanto a sua aplicagdo no plano pratico, é
imprescindivel que as decisdes se mostrem conexas aos padrbes normativos
definidos pelo sistema juridico.” Mesmo porque, no Direito, autonomia
decisodria e arbitrio ndo podem ser tidas como expressdes sinbnimas.
Sobre o “livre-arbitrio judicial”, José Luiz Vasquez Sotelo, adverte
que o juiz ndo é livre no sentido de arbitrario e ndo pode julgar sob
critérios caprichosos, subjetivos, idealistas ou romanticos,
informadores de seu 'particular sentimento juridico,’”® devendo, ao
contrario, guiar-se pelas normas que informam o sistema juridico.
Saliente-se que a condi¢cado de agente jurisdicional n&o Ihe atribui, por si
s6, garantia de resultados razoaveis e legitimos. Ainda quando se faca
necessario realizar interpretagcdes levando em conta valores extrajuridicos,
mostra-se imprescindivel conecta-las ao sistema juridico,' sob conseqliéncia
do procedimento caracterizar-se como incongruente com o Estado de Direito.'®®
Conforme sintetiza Mbnica Sifuentes: “A independéncia e liberdade do juiz, por
isso, ndo é e ndo pode ser absoluta: a decisdo deve-se pautar e deve ajustar-
se aos principios legais e constitucionais.”'®*
Acerca disso, pode-se afirmar com Karl Larenz e Schoénfeld no sentido
de que, embora seja impossivel interpretar e aplicar as normas juridicas de
forma pura e simplesmente vinculada, também deve ser advertido que a

2 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacéo ..., op. cit., p. 42.

> Apud DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho, op. cit., p. 30-31.

V. AARNIO, Aulios. Lo racional como razonable. Trad.de Ernesto Garzéon Valdésy
Ruth Zimmerling, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 27.

% “N&o pode o juiz, sob a alegagdo de que a aplicacédo da lei a hipotese nado se
harmoniza com o seu sentimento de justica ou equidade, substituir-se ao legislador
para formular ele proprio a regra de direito aplicavel. Mitigue o juiz o rigor da lei,
aplique-a com equidade e equanimidade, mas nao a substitua pelo seu critério.” (STF-
RBDP 50/159 E Amagis 8/363) In NEGRAO, Teoténio e GOUVEA, José Roberto F.,
Codigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor. 38. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 251.

% SIFUENTES, Ménica. Sumula..., op. cit., p. 28.
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desmedida liberdade de decidir implica arbitrariedade:
a concretizagado do Direito pelo tribunal [...] € necessariamente tdo
livre quanto vinculada, 'podendo variar em grandeza e medida essa
liberdade'. N&o existe uma concretizacdo do Direito pura e
simplesmente 'livre', porque isso seria arbitrio, e portanto o contrario
do Direito."’

Luis Roberto Barroso, tratando da argumentacdo juridica na deciséo
judicial, salienta a necessidade de que nas decisdes judiciais ndo haja
predominio dos elementos subjetivos em detrimento dos normativos,
mencionando que

a argumentagao juridica deve ser capaz de apresentar fundamentos
normativos (implicitos que sejam) que apdiem e lhe dé sustentacéo.
Ou seja, ndo basta o bom senso e o sentido de justica pessoal — é
necessario que o intérprete apresente elementos da ordem juridica
que referendem tal ou qual decisdo. Embora ébvia essa exigéncia
tem sido deixada de lado com mais frequiéncia do que se poderia
supor, substituida por conexdes pessoais embaladas em uma
retérica de qualidade. N&o custa lembrar que, em um Estado
democratico de direito, o Judiciario apenas pode impor determinada
conduta a alguém com fundamento em lei. A argumentagao juridica
deve preservar exatamente seu carater juridico — n&o se trata
apenas de uma argumentacdo logica ou moral. Nessa linha, ao
menos como orientagdo prima facie, um conflito normativo deve ser
resolvido em favor da solugcédo que apresente em seu suporte 0 maior
ndmero de normas juridicas.'®

Como a legitimidade da decisdo judicial decorre da apresentagao de
“razdes apropriadas”,'® vale enfatizar que, para atingir aquela qualificagédo ndo
basta ao julgador motivar, mas motivar racionalmente, com base no Direito.

Dai a exigéncia de que o decisério, ao invés de voluntarismos e

designios puramente pessoais do prolator, obedeca aos padrdes juridicos do

¥ LARENZ, Karl. Metodologia do Direito. 4. ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundacgao
Calouste Gulbenkian, 2005, p. 150.
% BARROSO, Luis Roberto. Temas..., op. cit., p. 28.

1 MENDES, Gilmar Ferreira ET AL., Curso ..., op. cit., p. 497.
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Estado Democratico de Direito.”® Mesmo quando se possa, sob algum
parametro, té-la como justa, uma decisao judicial puramente subjetiva implicara
violagao a ordem juridica se nao for, ao mesmo tempo, legitimada por meio de
sua justificada conexdo com o ordenamento juridico-constitucional. Afinal, s&o
os critérios definidos por este que devem servir de base determinante para os
julgamentos que atendam critérios de racionalidade.

A proposito, cabe ponderar que a motivagdo, embora seja fator de
objetividade das decisdes judiciais, ndo implica completo tolhimento da
subjetividade do julgador, permitindo-se abertura para a interpretagéo-
aplicagdo humanistica das normas juridicas, bem como a concreta
compatibilizagao delas com os objetivos maiores de segurancga e justica.

A respeito da exigéncia de vinculagao entre decisdo judicial e as regras,
principios e valores como forma legitimagdo daquela, colocam-se algumas
questdes importantes referentes a atividade interpretativo-aplicativa pertinente
aos textos normativos, no particular sobre a caracterizagdo ou nao de
arbitrariedade na decisdo judicial que nao observa o sentido literal dos
enunciados normativos, bem como daquela em que, diante de duas ou mais
solugdes apresentadas como corretas, o julgador livremente opta por qualquer

delas. Examinemos tais questdes.

3.1 - A literalidade dos enunciados normativos e a interpretacao judicial
arbitraria

A exigéncia de se observarem normas juridicas para se formular a

20 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagéo efetiva: direito &
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parédmetros para a atuagao judicial.
Interesse Publico. Porto Alegre: Ed. Férum, ano IX, n° 46, 2007, p. 48.: “ O papel do
Poder Judiciario, em um Estado constitucional democratico, € o de interpretar a
constituicao e as leis, resguardando direitos e assegurando o respeito ao ordenamento
juridico. Em muitas situacdes, cabera a juizes e tribunais o papel de construgdo do
sentido das normas juridicas, notadamente quando estejam em questdo a aplicagcao
de conceitos juridicos indeterminados e de principios. Em inumeros outros casos, sera
necessario efetuar a ponderacdo entre direitos fundamentais e principios
constitucionais que entram em rota de colisdo, hipoteses em que os 6rgaos judiciais
precisam proceder a concessdes reciprocas entre as normas ou fazer escolhas
fundamentadas. [...] Também sera legitima a utilizacdo de fundamentos morais ou
técnicos, quando seja possivel formular um juizo de certo/errado em face das decisdes

dos poderes publicos(...).”
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solugédo decisoria judicial aplicavel ao caso concreto ndo se identifica com a
postura correspondente aquela que o coloca como “Les Bouche qui
prononcent les paroles la loi”. Em fungcdo do principio da triparticao dos
poderes, nao restam duvidas de que o juiz deve se ater aos enunciados
normativos como pauta para o processo de interpretacdo-aplicacao das
normas juridicas, embora ndo esteja necessariamente adstrito as misteriosas
“‘vontade da lei” e “vontade do legislador”. Pontes de Miranda assim percebia o
equivoco de se confundir a literalidade do texto normativo com a norma, como
fazia a Escola da Exegese:
o direito é conceito socioldgico, a que o juiz se subordina, pelo fato
mesmo de ser instrumento da realizacio dele. E esse € o verdadeiro
conteudo do juramento do juiz, quando promete respeitar e
assegurar a lei. Se o conteudo fosse o de impor a letra legal, e s6
ela, aos fatos, a funcéo judicial ndo corresponderia aquilo para que
foi criada: apaziguar, realizar o direito objetivo. Seria a perfeicdo em
matéria de brago mecanico do legislador, braco sem cabeca, sem
inteligéncia, sem discernimento; mas anti-social e, como a lei e a
jurisdicdo servem a sociedade, absurda. Além disso, violaria,
eventualmente, todos os processos de adaptacdo da propria vida
social, porque sé atenderia a eles, fosse a moral, fosse a ciéncia,
fosse a religido, se coincidisse com o papel escrito (...). Seria pouco
provavel a realizabilidade do direito objetivo.?’

No momento atual, diante de uma sociedade aberta, complexa e plural,
mostra-se inviavel o prevalecimento daquelas concepcgdes positivistas que,
fundamentalmente, identificam o Direito a lei e remetem as questbes dos
valores para o campo extrajuridico. Apesar de nao ser dado ao juiz
desconsiderar a importancia da literalidade como ponto de partida para
dimensionar a norma juridica aplicavel ao caso concreto e, também, como
limite ao seu proceder interpretativo,?®® ndo se pode ignorar a realidade social

203

— e com ela as variantes concepg¢des e valores da sociedade com a qual

21 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. VI, Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 288-292.
22 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagéo ..., op. cit., p.45.

5 As chamadas mutagdes normativas, dentre as quais se destacam as mutagdes
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se encontra envolvido todo o ordenamento. Portanto, embora a estrutura
textual da norma se configure como a pauta interpretativa, ndo cabe ao juiz té-
la como a exclusiva raz&o norteadora de sua decisao.

A respeito da nao identificagao do Direito com a lei, € oportuno citar Aulis
Aarnio, o qual, além de evidenciar a necessidade de se correlacionar a deciséo
ao Direito, também salienta que os enunciados normativos nado sao
completamente autbnomos como elementos do ordenamento juridico, mas
interconectados intensamente com a vida social:

0 aspecto substancial da seguranca juridica consta dois elementos.
Primeiro, toda decisdo genuinamente juridica tem que estar de
acordo com o direito valido. Esta € uma pré-condigcdo minima de uma
decisdo juridica. Porém, ainda assim, as normas juridicas ndo sao
completamente autbnomas com respeito a outras normas da
sociedade. Elas recebem, ao menos em parte, seu proprio conteudo
das normas morais e de outras sociais. Em certo modo, as normas
juridicas e as outras normas atuam interconectadamente. Tomemos
um exemplo: em certo setor, a lei exige que todos os individuos
sejam tratados sobre uma base de igualdade. Enquanto tal, o texto
da lei ndo oferece nenhuma resposta a pergunta acerca do que é a
igualdade. Portanto, o conteudo da lei depende de interpretacéo e
esta, a sua vez requer que se leve em conta normas nao juridicas
referentes a igualdade. Neste caso, a certeza juridica contém, além
da eliminacdo de arbitrariedade, dois aspectos: a decisdo tem que
ser conforme o Direito e estar em concordancia com outras normas
sociais nao juridicas.?®

Semelhante é a percepc¢ao de Inocéncio Martires Coelho a respeito do
tema, na sua correlagdo com o processo interpretativo-aplicativo, ao asseverar
que

ja nao basta apresentar razbes normativas — reputadas

constitucionais, sdo exemplos claros da interferéncia das realidade social no
significado e alcance das normas. No Direito brasileiro, a titulo de exemplo,
expressdes como atos obscenos, bons costumes, interesses publicos embora
permanegam em diversos textos legislativos, tiveram o seu sentido contundentemente
alterados desde a edigdo daqueles.

24+ AARNIO, Aulios. Lo racional..., op. cit., p. 27.
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necessarias, mas nao suficientes — para justificar as decisdes
juridicas ou quaisquer outras de repercussdo social. Torna-se
necessario justificar a prépria justificagao, oferecer uma justificagao
ultima e profunda, que se baseie em outras razbes — tais como
justica, razoabilidade, oportunidade e corre¢ao —, razbes que nao
derivam diretamente das normas e principios do ordenamento
juridico, mas que nem por isso deixam de ser objetivas e
compreensiveis por todos quantos possam ser afetados, direta ou
indiretamente, pelas decisdes dos aplicadores do direito.?*®

Sob tal enfoque, realgado que a aplicagdo das normas juridicas nao se
confunde com fetichismo quanto ao mero teor literal do texto normativo,
também deve ser enfatizado que o dever de o julgador explicitar na motivagéao
a correlagao entre seu decisoério e a ordem juridica constitui-se numa condigao
imprescindivel para contengdo de voluntarismos, subjetividades e arbitrio na
atividade jurisdicional.?® Isso porque toda a racionalidade do Direito liga-se as
expectativas de que as decisdes judiciais, como mecanismo de fechamento do
sistema juridico, atenham-se a observancia e aplicagao das regras e principios
— explicitos e implicitos —, pelos juizes.

Nesse panorama, exerce a motivacdo um papel fundamental no que
concerne, nao s6 quanto a sindicar o inteiro conteudo do ato decisorio, mas
também a efetivacdo das normas juridicas nos julgamentos proferidos pelos
orgaos jurisdicionais e, por conseguinte, ao aperfeicoamento do Estado
Democratico de Direito, que ndo se compadece com posturas e interferéncias
nas esferas alheias por meio de manifestagdes puramente pessoais de quem
exerce funcdes estatais.

A aplicagdo das normas juridicas pelo julgador, por meio da conex&o

entre a decisdo e o ordenamento juridico, constitui-se, pois, ao lado da

295 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagéo ..., op. cit., p.36.

26 AARNIO, Aulios. Lo racional..., op. cit, p. 26-27: “(...) os tribunais tem que
comportar-se de tal maneira que os cidaddos possam planejar sua prépria atividade
sobre bases racionais. Em muitos casos, a decisdo juridica sdo a unica razio
propriamente dita de planejamento do futuro. A sua vez, o planejamento racional é
uma condicdo necessaria para a preservacdo da sociedade. E um requisito de coesdo
social. Quando impera imprevisibilidade, a sociedade se dissolve na anarquia que, a

sua vez, encontra-se em oposi¢cao a toda fundamentagéao justa e juridica.”
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explicitagdo das razdes decisérias, num marco determinador da legitimidade
da atuacédo do juiz. Qualquer julgamento fundado exclusivamente em intuigcoes,
concepgdes pessoais, voluntarismos ou qualquer forma de puro subjetivismo,
por contrariar os parametros do paradigma estatal, antes referido, configura-se
como violadora da expressao da vontade geral e como produto do arbitrio do
agente estatal.

Por maior que seja a credibilidade, idoneidade, boa intencédo e saber do
julgador, ao preterir os padrdes juridicos legitimamente estabelecidos (a regra
do jogo democratico, que pressupde inclusive resguardo aos direitos das
minorias contra eventuais excessos da maioria circunstancialmente
prevalecente) e atuar sé de acordo com sua consciéncia, estara incorrendo em
arbitrio,” dado que a juridicidade contida nas leis e na constituigdo se constitui
no limite e fundamento da atuacdo do Poder Judiciario. Tanto que, mesmo
quando que nao caracterizados impedimentos legais tipicos, em situagdes
justificaveis permite-se ao magistrado abster-se de julgar a causa, dando-se
por suspeito (art.135, paragrafo unico, CPC).

Em consideravel medida, a efetividade das demais funcbes da
motivacado decorre da legitima interpretagdo-aplicacdo das regras e principios
pelo julgador, sem que isso signifique exigéncia de que, ignorando os valores
que permeiam o Direito, deva vincular-se estrita e exclusivamente aos dados
semanticos dos textos normativos. Embora ndo possa deturpar a expressao
textual, conferindo-lhe sentido circunstancialmente deformante ou

|’208

incompative impde-se com imprescindivel levar em consideragao outros

27 SANCHIS, Luis Pietro. op. cit., p.123.

2% Repercutindo o pensamento de Umberto Ecco sobre os limites da interpretacao,
COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacéo..., op. cit., p. 43, pondera que [...] ao
aplicador do direito — por mais ampla que seja a sua necessaria liberdade de
interpretacdo — ndo é dado, subjetivadamente, criar ou atribuir significados arbitrarios
aos enunciados normativos, tampouco ir além do seu significado linguisticamente
possivel, um sentido que, de resto, € conhecido e/ou fixado pela comunidade e para
ela funciona como limite da interpretacdo.” Ao se referir a abertura e riqueza
semantica dos enunciados normativos. O mesmo autor, op. cit., p. 111, salienta que
“[...] ao se referir as multiplas interpretacdes que um texto possibilita e reconhecer a
existéncia de critérios para verificar a sensatez dessas interpretacées, Umberto Ecco
rejeita a idéia de que todas as interpretagdes sejam igualmente validas, pois algumas
delas se mostram iniludivelmente erradas ou clamorosamente inaceitaveis e assim

devem ser consideradas.”
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fatores que permeiam a realidade social em que se efetua a atividade
interpretativo-aplicativa, conferindo especial relevancia aos valores,
fundamentos e objetivos constitucionais (art. 1° e 3°, CR).?®

Dai porque a inobservancia do teor literal da disposi¢do normativa nao
se caracteriza, por si, como manifestagdo de arbitrio na decisdo judicial. Sendo
inviavel o estabelecimento de exclusiva linguagem codificada ou simbolizada?"
no Direito e tendo em vista ndo ser razoavel exigir que todas as pessoas
tenham idéntica visdo de mundo — podendo, pois, variar circunstancialmente o
significado das expressdes juridicas —, por certo, desde que a solugdo juridica
dada pelo juiz se apresente como racional (previsivel, razoavel socialmente e
sujeita aos mecanismos de controles pela motivacao), restara caracterizada a
legitimidade do resultado decisorio.

Contudo, mesmo naquelas situacbes em que o ordenamento nao
alcanca sua pretensdao de completude, coeréncia e clareza, permitindo,
respectivamente, as chamadas lacunas, antinomias e obscuridades, ndo cabe
ao juiz proceder de modo privatistico e julgar a causa simplesmente

desconsiderando os componentes do ordenamento juridico.

3.2 - Lacunas, antinomias, obscuridades e tensdées entre principios e a
motivacao do decisério

Nesses casos, apesar do inexoravel elastecimento das possibilidades

2 Alias a importancia da correlagao entre o significado da norma face a situagao fatica
em que se apresente o problema juridico é objeto de uma das mais relevantes
concepgbes metodolégicas da atualidade: a chamada metddica normativa-
estruturante, de Friedrich Mulher, que tem como postulados basicos a distingdo entre
texto normativo e norma e “programa normativo” (comando normativo) e “dominio
normativo” (realidade social). Cf. BARROSO, Luis Roberto. Temas ..., op. cit., p. 8.

210 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacgao ..., op. cit., p. 41, ao contrapor-se a tese
da dispensabilidade da interpretagdo pondera: “Refutando esse modo de ver as
coisas, e apos ressaltar a natureza necessariamente problematica da interpretacéo —
porque em seu ambito o intérprete deve considerar os diferentes significados possiveis
de um termo, ou de uma sequéncia de palavras, para escolher, afinal, aquele que lhe
parece o correto, Karl Larenz adverte que seria erro aceitar que os textos s6 carecem
de interpretacdo quanto surgem com o particularmente obscuros, pouco claros ou
contraditérios. Diversamente - adverte o mestre da metodologia da ciéncia -, em
principio, fodos, os textos juridicos sao suscetiveis e carecem de interpretacao, sendo
essa necessidade de interpretacdo, ndo um defeito, mas um dado da realidade,
continuara a subsistir enquanto as leis sentengas, resolugdes e contratos ndo forem

redigidos exclusivamente em linguagem codificada ou simbolizada.”
122



dos resultados relativos ao processo interpretativo-aplicativo, tal ndo implica
absoluta liberdade para julgar. Do dever constitucional de motivar a decisao
judicial decorre exigéncias no sentido de justificar, n&o sé a propria
caracterizagdo daquelas situagbes autorizadoras do julgamento por analogia,
costumes e principios gerais de direito?"" (arts.4°, LICC; 126,CPC), mas
também a exposicdo dos motivos daquelas escolhas — que nado podem se
fundar em razdes outras sendao naquelas objetivamente compativeis com os
valores inseridos na Constituicdo e no conjunto de leis vigorantes. Alias, nesse
ponto mostra-se pertinente enfatizar a adverténcia de Luis Roberto Barroso, no
sentido de que a exigéncia de legitimagao do juiz nas situagdes em que |lhe é
conferida maior abertura para julgar também potencializa o seu dever de
apresentar justificagdo quanto ao decidido.*'

Alids, ainda quando esteja autorizado a julgar com base na equidade
apenas (art. 127, CPC), remanesce incolume a vinculagdo daquele ao
ordenamento juridico. A exigéncia de motivagao nesses casos nao se destina a
contemplagdo dos motivos pessoais que o levaram a decisdo. Mesmo quando
a justificacao é alicercada em parametros equitativos, deve ser acompanhada
de uma fundamentacao satisfatoriamente coerente com a ordem juridica,?" sob
consequéncia de prevalecimento de puros pontos de vistas pessoais ou
intuicbes caracterizadores de julgamentos despaéticos. Conforme percebe Ana
Paula Barcellos,

o dever de motivar ndo decorre apenas de uma regra formal contida

21 TAVARES, André Ramos, op. cit. p. 98-102 e 113-114, baseando-se no
pensamento de Floréz—Valdés, Limongi Franga e Emilio Betti, distingue os principios
dos principios gerais do Direito, atribuindo aqueles a qualidade de espécie de norma e
a estes a caracteristica de “fundamentos”, “objetivos” e “valores supremos” do
ordenamento juridico:“Assim, Floréz-Valdés, entende por principios gerais do Direito:
'(...) as idéias fundamentais sobre a organizacdo juridica de uma comunidade,
emanadas da consciéncia social, que cumprem fungdes fundamentadora,
interpretativa e supletiva a respeito de seu ordenamento juridico.' E, consoante a tese
sustentada por esse mesmo autor, 'os valores superiores do ordenamento juridico sao
as perspectiva teleolégica dos principios gerais do Direito'. Ou seja, os valores seriam
0s objetivos do ordenamento e, nesse sentido, constituiriam o aspecto teleolégico dos
principios gerais do Direito, que, como ja indicado, cumprem também a fungédo de
origem e fundamento do ordenamento juridico (aspecto principiolégico propriamente
dito)”.

212 BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo ..., op. cit., p. 38.

23 MONTEIRO. Claudia Servilha. Teoria ..., op. cit., p.148.
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no texto constitucional (art. 93, IX) ou exigéncia do direito de defesa
das partes. Ele esta vinculado a prépria necessidade republicana de
justificacdo das decisdes do Poder Publico [....]. Em um Estado de
direito, republicano e democratico, as decisdes devem vincular-se ao
sistema juridico da forma mais racional e consistente possivel, e o
processo de escolhas que conduz a essa vinculagdo deve ser
explicitamente demonstrado [...].2"

A vista disso, a exigéncia de motivar requer maior cuidado quando
envolve a interpretagdo-aplicacdo de principios. Afinal, caracterizados estes
pela maior abstracao e abertura do que as regras, nédo restam duvidas de que,
diante das tensdes (ou conflitos) entre aquelas normas, as possibilidades de
opc¢des decisorias sdo ampliadas.

Como se sabe, nessas situacdes, cabe-lhe proceder a concretizacao
do Direito mediante a técnica de ponderac¢do. Entdo, a partir de observagdes
acerca das particularidades faticas emergentes, mensura-se cada uma das
normas principiolégicas aptas a regular o caso concreto e, mediante
concessdes reciprocas, busca-se preservar a0 maximo cada um deles, na
medida do possivel.?'®

Obviamente, como a selecdo dos fatos e atribuicido de pesos aos
principios, bem como a prépria conclusdo deciséria a partir de critérios de
razoabilidade e proporcionalidade, envolvem juizo que propicia maior
interferéncia de fatores subjetivos, é certo que o emprego da ponderagao (de
valores, bens e interesses) pode levar a graves consequéncias juridicas.
Conforme, conforme observa Ana Paula Barcellos, o uso daquela técnica
oportuniza ao magistrado “afastar a aplicagdo de dispositivos validos em
beneficios da aplicacdo de outros, restringir o exercicio de  direitos
fundamentais e até mesmo relativizar regras constitucionais.”"

Se na concretizagdo das regras, por meio de subsung¢ao, a motivagéo se
mostra imprescindivel para a legitimagao do ato judicante, resta evidente que

no juizo ponderativo a atuagao do julgador condiciona-se a justificagcbes mais

24 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacgéo ..., op. cit., p. 47 e 48.
25 BARROSO, Luis Roberto. Temas ..., op. cit. p. 15

216 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacgéo ..., op. cit., p. 06.
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mais amplas e sofisticadas, exatamente para afericdo da plausibilidade das
razdes decisorias.

Sob outro enfoque, retomando a constatacdo de que a interpretagao-
aplicagcdo pode conduzir o julgador a diferentes solugdes legitimas, mesmo
quando nao se adota o sentido literal puro das palavras, tem-se como
imprescindivel analisar se, uma vez formuladas mais de uma solugao aceitavel,

€ legitima ou arbitraria a livre escolha dentre tais possibilidades.

3.3 - A tese da unica resposta correta e decisdao judicial legitima ou

arbitraria

A questdo referente a existéncia de uma unica resposta correta a ser
aplicada no caso concreto sob exame € uma das mais debatidas na Teoria
Geral do Direito, sobretudo pela Teoria da Argumentacéo Juridica,?’” sem que
a respeito haja consenso.

O mencionado questionamento perpassa o duradouro debate expresso
na literatura juridica sobre se o juiz “cria” ou apenas “revela” o sentido dos
textos normativos. A prevaléncia de um ou outro entendimento tem reflexos
relevantes sobre a existéncia ou ndo da unicidade da resposta correta no
processo de interpretacao-aplicacdo. Assim, se o intérprete-aplicador limita-se
a revelar ou desvendar o significado insistamente contido nos enunciados, € de
se deduzir a necessaria preexisténcia de uma solugcio correta e pelo menos
uma errada, a depender do éxito ou malogro do operador do direito na sua
tarefa.”'®

Por outro lado, se entendido que o julgador efetivamente cria®® o

27 Para BARROSO, Luis Roberto. Temas ..., op. cit., p. 27, a principal questao
formulada pela diversas teorias da argumentacao atém-se a investigagbes sobre o
seguinte formulacdo: “se ha diversas possibilidades interpretativas acerca de uma
mesma hipotese, qual delas é a correta? Ou mais humildemente, ainda que ndo se
possa falar de uma decisdo correta, qual (ou quais) delas é(sado) capaz(es) de
apresentar uma fundamentagcdo racional consistente? Como verificar se uma
determinada argumentacao é melhor do que outra?”

28 SGARBI, Adrian. Classicos de Teoria do Direito. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2006,
p. 130.

29 Eis como GRAU, Eros Roberto, op. cit, p. 86, aborda a questdo: “ O intérprete

produz a norma. Isso, contudo — note bem —, nado significa que o intérprete,
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significado do texto normativo e, consequentemente, produz a prépria norma
juridica aplicavel ao caso, ndo ha que se falar em sentido correto ou incorreto,
pois, dada a inexisténcia de um prévio sentido ja estabelecido naquele
elemento juridico, sempre havera possibilidade de se construir, a partir dos
detalhes de cada caso e da concepcgao do intérprete-aplicador, mais de uma
resposta acertada.?®°

Nesse raciocinio, autores alinhados a Escola da Exegese, que
identifica®® o direito com a lei, defendem que para a resolugdo das
controvérsias juridicas cabe somente uma resposta correta. Afinal, segundo tal
corrente doutrinaria, que aponta qualquer atividade valorativa do julgador,
basta a utilizagcdo do método dedutivo para se alcangar, mediante raciocinio
silogistico, a norma aplicavel ao caso concreto a ser decidido.?

Desse modo, restrito a pura aplicagdo mecanica (avalorativa) dos
enunciados normativos e afastado de qualquer fungéo criadora, caberia ao juiz,
diante de um caso sob julgamento, proceder a subsuncao e, assim, decidir a
demanda. Para tanto, apos identificar a premissa maior — representada pelo
texto normativo — e a menor — decorrente da constatacdo das circunstancias
faticas —, produzir-se-ia de forma automatica a conclusdo correspondente a
uma norma especifica, formulada a partir da presuncdo de veracidade da

premissa maior.”®> Qualquer raciocinio que se distanciasse daquele rigorismo

literalmente, crie a norma. Dizendo-o de modo diverso: o intérprete ndo é um criador
ex nihilo; ele produz a norma — nao, porém, no sentido de fabrica-la, mas no sentido
de reproduzi-la. O produto da interpretacdo é a norma expressada como tal. Mas ela
(a norma) parcialmente preexiste, potencialmente, no invélucro do texto, no involucro
do enunciado.”

20 SGARBI, Adrian, op. cit., p. 130. O referido autor, resumindo seu posicionamento,
verbera que “(...) se hd um sentido correto e outro incorreto, no primeiro caso o
significado do texto juridico preexiste a atividade interpretativa, tornando a atividade
legislativa vinculada a este significado preexistente; mas, se inexiste sentido correto e
incorreto dos textos, por nao preexistir significado algum, atividade interpretativa passa
a ser puramente discricionaria.”

21 Sustentando que ainda vigoram tais concepgdes, manifestam-se, FERREIRA,
Fernando Galvao de Andréa. Uma infrodugdo a teoria da argumentagao juridica de
Robert Alexy. Rio de Janeiro: De Andréa Ferreira & Morgado Editores, 2003, p. 9.
Neste sentido também ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica..., op. cit, p. 309-310.
ANDRADE FILHO, Dario Alberto. Retérica: uma metodologia para o Direito? Revista
de Informacgé&o legislativa, Brasilia, ano 43, n.172, out/dez. 2006.

22 FERREIRA, Fernando Galvao de Andréa, op. cit.,, p.9.

23 Fabiano Menke, Revista da Ajuris-Associa¢cado dos Juizes do Rio Grande do Sul. v.
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metodoldgico se configuraria em arbitrio judicial e violagdo do principio da
separacao de poderes.

Contudo, o uso do método dedutivo sequer representa, por si, garantia
de resultados caracterizadores daquilo que supostamente se encontraria no
texto normativo de modo exato e inflexivel. A subsuncao - aqui entendida como
a insercao da premissa menor na maior da operagao silogistica — nao se
realiza, na pratica, de forma tao pura. Como esclarece Miguel Reale:

Na realidade, as coisas sdo bem mais complexas, implicando uma
série de atos de carater légico e axioldégico, a comegar pela
determinacao prévia da norma aplicavel a espécie, dentre as varias
normas possiveis, o que desde logo exige uma referéncia preliminar
ao elemento féatico (...). Como se vé a norma nao fica antes, nem o
fato vem depois no raciocinio do juiz, pois este nao raro vai da norma
ao fato e vice-versa, cotejando-os e aferindo-os repetidas vezes até
formar a sua convicgdo juridica, raiz de sua decisdo (...). Donde
podemos concluir que o ato de subordinagdo ou subsuncgédo do fato a
norma ndo € um ato reflexo e passivo, mas antes um ato de
participagao criadora, com sua sensibilidade e tato, sua intuicdo e

prudéncia, operando a norma como substrato condicionador de suas

33, n.103, Porto Alegre: Ajuris, p. 78, baseando-se na doutrina de AVILA, Humberto.
Subsungéo e concrecdo na aplicacao do direito. Medeiros, Anténio Paulo Cachapuz de
(org. ) Faculdade de Direito da PUCRS: o ensino juridico no liminar do novo século.
Porto Alegre: EDIPUCRS, 1997, p. 413-465, disserta que o método subsuntivo tem
como pressuposto inafastdvel uma identidade conceitual entre o conceito fatico e o
conceito normativo, algo dificultoso por natureza, dada a natureza de ambos. Com
efeito, a subsungdo pura é adequada para aquelas normas caracterizadas pela
formagao rigida ou tipificagdo maxima, onde o intérprete tem pouco espago e
necessidade de elucubragdes de indole valorativa. [...] Outro aspecto a ser observado,
€ que a aplicacdo de uma norma cuja consequéncia juridica seja obtida por meio de
simples dedugao, portanto, diretamente pelo procedimento subsuntivo, exige muito
menos do julgador quanto a necessidade de fundamentagcdo do que a norma aberta,
carente de valoragdo. Com efeito, nestas situagdes tem aplicacdo o ensinamento de
de Winfred Hassemer de que, nos sistemas que adotam a forma codificada bastante
em si, ocorre 'encurtamento das exigéncias de legitimacao' das sentengas judiciais
Haverd, portanto, uma tendéncia de encurtamento da necessidade de fundamentacgao
da deciséo judicial sempre que se estiver trabalhando com normas tipicamente rigidas.
Assim, a subsuncgao é, via de regra, meio apto para a interpretacdo de normas que
encerram tipos fechados, estanques, compostos por estatuicdes diretas, que néao
demandem qualquer, ou quase nenhuma investigagao valorativa.” A interpretagdo das

clausulas gerais: a subsuncgao e a concregao dos conceitos.
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indagacdes tedricas e técnicas.?*

Sob perspectiva diversa, numa linha tedrica nado positivista, Ronald
Dworkin, a partir da idéia de integridade®® do direito, sustenta ser possivel,
observando-se o conjunto de regras, principios e diretrizes constitutivos do
ordenamento juridico, que um juiz dotado de atributos sobre-humanos (Juiz

Hércules®®)

, encontre argumentativamente aquela especifica solugéo juridica
apropriada a resolucao do litigio — a unica resposta correta.

Assim, apesar da consisténcia dessas formulagdes, € de se ponderar
que a inevitavel abertura dos textos normativos, decorrentes da ambiguidade e
vagueza das expressdes juridicas, certamente impede que haja uma prévia
determinagcdo da necessaria solugdo para todos os casos litigiosos, em
especial para aqueles qualificados como “casos dificeis”, quando comportavel,
na situagao concreta, a aplicacdo de mais de uma solucdo razoavel. Nesse
sentido, contrario aquele posicionamento antes referido, é certo que, de
integrantes de correntes positivistas — como Hart e Kelsen — aos pos-

7

positivistas,??’ sustentam-se a inviabilidade da Unica resposta correta para

2% REALE, Miguel. Ligées preliminares de direito. Saraiva: Sao Paulo, 1999, p. 303.
Neste sentido também BARCELLOS, Ana Paula, op. cit., p. 30.

2 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sado Paulo: Martins Fontes, 1999. V.
SGARBI, Adrian, op. cit., p.187-193.

26 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva, op. cit, p. 259: “(...) a tese da unidade néo
esta respaldada por um procedimento atemporal que permita conduzir a decisao
correta em todos os problemas praticos, até porque a integridade opera caso a caso.
Para tentar resolver essa problematica, Dworkin estabelece seu conhecido modelo
ideal de julgador, o juiz Hércules, dotado de habilidade , aprendizagem, paciéncia e
agudeza intelectual sobre-humanas, um modelo de juiz onisciente, que conhece o
ordenamento juridico por completo e dispde de todo tempo necessario para encontrar
a unica solucgao correta. O sistema juridico em que o Juiz Hércules atua nao possui
lacunas, sendo construido um esquema de principios abstratos e concretos capazes
de proporcionar uma justificacdo coerente a todos os julgados, bem como, para as
disposigbes constitucionais e infra-constitucionais. O juiz Hércules, onisciente e sobre-
humano, sabe que n&o possui legitimidade para criar normas, sabe também que as
partes em conflito buscam uma resposta baseada em direito proprio e preexistente
Sua tarefa, portanto, consiste em “desenvolver a melhor e mais coerente teoria que
explique e justifique o Direito explicito e, de modo particular, que integre e
compreenda todas as exigéncias que derivam do sistema constitucional.”

227 Segundo BARROSO, Luis Roberto. Temas ..., op. cit., p. 12: “O Pds-postivismo é a
designacao provisoéria e genérica de um ideario difuso, no qual, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade da pessoa humana. A
valorizagdo dos principios, sua incorporacdo, explicita e implicita, pelos textos

constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem
128



todas as controvérsias.

Com efeito, naquelas situagdes em que mais de uma opgao
interpretativa se revelarem plausiveis e razoaveis (ainda que nado unanimes),
por inexistir “o critério de verdade para descobrir 0 verdadeiro critério de
verdade”,”® no minimo, haveria polémicas infindaveis sobre a racionalidade da
escolha tida como a correta.

Deve-se observar que, no desempenhar da jurisdicdo, a légica nao se
dirige a demonstragdo da verdade em si. Alias, s&o comuns previsdes de
hipdéteses em que a perquiricdo do veridico é substituida por ficgdes e
presuncgdes (ex.: revelia, previsdo de conhecimento geral da lei, veracidade
dos fatos incontroversos etc.) ou mesmo circunstancialmente vedada, para a
preservacdao de outros valores juridicos (privacidade, integridade corporal,
honra etc). Em realidade, no Direito, o objetivo do juiz deve ser pautado pela
resolucdo da controvérsia de modo racional, convincente, aceitavel, ainda que
isso nao implique estrita observancia de logicismo puro ou exclusdo da
possibilidade de se ter mais de uma resposta certa aplicavel.

A respeito disso, ressaltando que a possivel pluralidade de respostas
corretas nao importa em absoluta imprevisdo, dado que o decisério deve ser
fundado em parametros juridicos, lembra Eros Roberto Grau

que o intérprete, entdo, atua segundo uma légica de preferéncia, e
nao conforme a légica da conseqiiéncia [Comparato 1979:127]: a
logica juridica é a escolha entre as varias possibilidades corretas.
Interpretar um texto normativo significa escolher uma entre varias
interpretagdes possiveis, de modo que a escolha seja apresentada
como adequada [Larenz 1983:86]. A norma ndo € objeto de
demonstragdo, mas de justificagdo. Por isso, a alternativa
verdadeiro/falso é estranha ao direito; no direito ha apenas o
aceitavel (justificavel). O sentido do justo comporta sempre mais de
uma solugao [Heller 1977:241]. 22°

O mesmo autor apresenta contestacdao a tese de Ronald Dworkin

guanto a unicidade da resposta correta, pronunciando que

parte desse ambiente de reaproximacéo entre Direito e Etica.”
28 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagéo ..., op. cit., p.6.

2 GRAU, Eros Roberto, op. cit., p. 105-106.
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nem mesmo o juiz Hércules [Dworkin 1978:105] estara em condicdes
de encontrar, para cada caso, a Unica resposta correta. A concepgao
dworkiniana de one right answer, ademais de tudo, parece no
momento em que sustentada sobre a busca da melhor teoria
possivel como ideal absoluto: na recusa da pretensao a valores
absolutos, porque inserida no quadro de uma teoria dos valores
inaceitavel, essa melhor teoria possivel resulta um postulado
filoséfico injustificavel [Aarnio 1992: 204]. Nem os principios, nem
argumentacao, segundo um sistema de regras que funcione como
um codigo de razéo pratica (Gesetchbuch der praktischen Vernuft)
[Alexy 1983:35] permitirdo o discernimento da unica resposta correta.
Essa resposta verdadeira (Unica correta) ndo existe.?? 2’

Por outro lado, obviamente, o juiz ndo atua de modo automatico e
irrefratario.®* Na condigdo de ser humano, encontra-se sensivel aos mais
diversos e variados valores, experiéncias pessoais, sentimentos, convicgdes,
emotividades e tradicdes. Como consequéncia, sofre, consciente ou

inconscientemente,?*® condicionamentos por fatores historicos, sociais, morais,

0 Ibid., p. 107-108.

1 AARNIO, Aulis. Lo racional ..., op. cit., p. 216-217, na sua conclusdo a sua
refutacdo a referida tese observa: “Assim, de certo modo, temos chegado a um ponto
crucial da idéia dworkiniana da unica resposta correta. A teoria que justifica tais
decisdes podem conter juizos de valor e estes devem ser assumidos, de algum modo,
como absolutos. SO baseados nesta suposicdo podemos, em geral, considerar
possivel a construgdo da “melhor teoria possivel’. Sem embargo, a suposi¢cdo de
valores absolutos € um ponto de partida muito forte. Se alguém nao aceita este tipo de
teoria dos valores, toda a teoria da uUnica resposta perde seu fundamento. “A melhor
teoria possivel” é apenas um postulado filoséfico injustificavel. Ademais disso, nossa
cultura (ocidental) ndo esta baseada em tais idéias absolutas e, por conseguinte, a
teoria dworkiniana da unica resposta correta tampouco satisfaz as necessidades da
dogmatica juridica real.”

2 GRAU, Eros Roberto, op. cit., p. 117-118: “Sendo — a interpretagdo-compreenséo
—, a decisao judicial, segundo Frosini [1991:11] considera e é determinada pelas
palavras da lei, pelos antecedentes judiciais; pela figura delitiva que se imputa; pelas
interpretagdes elaboradas pelas duas ou mais partes em conflito; pelas regras
processuais; pelas expectativas de justiga nutrida pela consciéncia da sociedade;
finalmente, pelas convicgdes do préprio juiz, que pode estar influenciado, de forma
decisiva, por preceitos de ética religiosa ou social, por esquemas doutrinais em voga
ou por instancias de ordem publica. De mais a mais, o juiz, em verdade, considera o
direito todo, e ndo apenas um determinado texto normativo. [...] A decisdo judicial
implica necessariamente elementos emotivos e volitivos, dado que o juiz decide
sempre dentre de uma situacido histérica determinada, participando da consciéncia
social de seu tempo.”

»3 Ainda quando queira raciocinar de modo puramente racional e objetivo, como o ato
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culturais, ambientais, familiares etc., produzindo diferentes pontos de vista e
julgamentos, os quais, embora n&o coincidentes com os de outros julgadores,
ndao podem ser, de modo aprioristico, qualificados como absolutamente
corretos ou incorretos.

Dai porque, para se ter certeza da unica resposta correta, teriamos
que pressupor algo inalcancavel: um julgador que detivesse o unico critério

universal de verdade — um “meta-Hércules™** —

para avalizar o acerto de
cada decisao proferida pelos juizes.

Constata-se, pois, como inviavel a determinacdo de uma prévia uUnica
resposta adequada aplicavel pelo julgador a todos os casos concretos, sendo
razoavel admitir que a adog¢ao de diversificados posicionamentos pelos
julgadores quanto a interpretacdo-aplicagdo de uma determinada norma
juridica ndo implica necessaria manifestacéo de arbitrio nas decisdes judiciais,
assim como a opg¢ao por uma ou outra, dentre as opc¢oes interpretativas
aceitaveis, também nao se configura como necessariamente abusiva, desde
que o julgador permita submeter suas razdes aos controles racionalmente
estabelecidos quanto a plausibilidade daquelas, por meio da motivacao
racional.

Karl Larenz, tratando da irredutivel margem de livre apreciacdo por
parte do julgador, afirma que

€ suficiente que o juiz tenha esgotado todos os meios de
concretizagdo que dispde, com a ajuda de reflexdes juridicas, e que,
nesses termos, a sua resolugdo surja como “plausivel’. O jurista
denomina “plausivel” uma resolugdo quando pelo menos haja bons
argumentos que apontem tanto num sentido como em sentido
oposto. Que ele se contenta frequentemente com a mera

“plausibilidade de uma resolugéo, quando o leigo espera “corre¢cao”

de interpretar,compreender e aplicar (GADAMER) nao se manifesta de modo isolado,
mas numa unidade, fatores alheios a consciéncia funcionam como condicionantes
inevitaveis da deliberacdo. Cf. SOUZA, Artur César. A parcialidade..., op. cit. p.
140=144 e 178. PERELMANN, Chéin. Etica..., op. cit., p. 560, observa: “[...] Muito
amiude as operagcbes da mente de cada um dos juizes estao longe de coincidir, e
nada garante que cada juiz esteja perfeitamente consciente de todos os mébeis que o
inclinam para certa solugdo.”

24 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva, op. cit., p. 263.
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comprovavel, é algo que assenta no carater inevitavel da
irredutibilidade de margens de livre apreciagdo e na obrigagdo de
decidir que impende sobre o juiz. A ciéncia do Direito sé pode
produzir em relacdo a tais casos a assercdo de se tal resolucéo é
ainda plausivel ou ja nao é de todo. Uma tal assergao esta, por seu
lado, evidentemente, também subordinada a exigéncia de correcdo
do enunciado.?*®

Por se tratar de produto de atividade intelectiva, € esperavel mesmo
que na decisdo judicial remanesga um inevitavel e inexpurgavel residuo de
subjetividade na tarefa interpretativo-aplicativa e que seu controle quanto a
plausibilidade, pelos mecanismos pertinentes, dependera da expressao
compreensivel dos motivos orientadores da deliberagao judicial, atribuindo-se
dialeticamente ao interessado o 6nus de refutar incongruéncias do resultado
decisério, sua critica e conveniéncia de revisao.

Na espécie, em funcdo daquela expectativa de incidéncia de
componentes ndao s6 objetivos no julgamento, a eventual manifestagao de
arbitrio decorrera, de modo mais intenso, da mitigagdo do imperativo
constitucional de motivar (motivagao irracional, insuficiente, incompreensivel
etc.) do que propriamente da autonomia do julgador quanto ao uso de
subjetividade para julgar.

Diante de pluralidade de possibilidades decisérias, recai sobre aquele
agente jurisdicional tanto o dever de escolher a melhor opg¢ao aplicavel quanto
o de argumentativamente justificar, ndo sé os motivos juridicos da decisao,
mas também, quando necessario, as razdes pela quais preferiu uma das
solugbes em detrimento de outras, sob consequéncia de se caracterizar o

arbitrio. Afinal, no interior da quase sempre larga “moldura” kelseniana,”® o

2 L ARENZ, Karl, op. cit., p. 414 .

»¢ Tratando da interpretacdo, KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 7. ed., Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 390, utiliza-se da moldura para retratar seu
posicionamento acerca da possibilidade do resultado interpretativo nao implicar
necessariamente numa unica resposta correta: “Se por 'interpretacdo’ se entende a
fixagcdo por via cognitiva no sentido de objeto a interpretar, o resultado de uma
interpretagao juridica somente pode ser a fixagdo da moldura que representa o Direito
a interpretar e, consequentemente, o conhecimento das varias possibilidade que
dentre desta moldura existem. Sendo assim, a interpretagdo de uma lei ndo deve

necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unica correta, mas
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conhecimento especifico sobre a opgédo deciséria adotada pelo juiz é que
permitira a efetiva utilizacdo dos meios de controles relativos ao uso de
padrdes legitimos ou arbitrarios na decis&o.?*’

De todo modo, ainda que o juiz ndo se vincule estritamente a literalidade
dos textos normativos ou ndo adote uma determinada solucéo tida por uma
corrente majoritaria como a resposta correta, certamente qualifica-se como
ilegitima a decisdao proferida que, no processo interpretativo-aplicativo,
adotando fundamentos outros, ndo realiza a imprescindivel conexdo com as
regras, principios e valores do ordenamento juridico, configurados a partir da
nocao do Estado Democratico de Direito.

Recorde-se que a legitimagcdo dos juizes decorre das exigéncias de
que, além de nao extrapolarem os limites do ambito de suas atribuicbes
constitucionais, sejam respeitadas as garantias configuradoras do devido

processo legal em sentido amplo®®

a chamada legitimidade pelo
procedimento.”® Dessa nog&o ndo se afasta o dever de, racionalmente, decidir
interpretando e aplicando as normas juridicas, bem como o de motivar com
base nelas. Afinal, tal dever de prestar contas do juiz quanto a sua atividade
deciséria, para ser legitimo, ha de ser racional, objetivo e controlavel, eis que,
como ensina Inocéncio Martires Coelho, “nada coaduna menos com a idéia de
Estado de Direito do que a figura de um oraculo despoético ou iluminado
pairando acima da lei e dos critérios usuais de interpretagdo.”*

Assim, evidenciado que, sob o aspecto substancial, a legitimidade do
julgador nao decorre da estrita observancia da literalidade dos textos
normativos ou do descobrimento da unica resposta juridica correta, mas da

justificada conexao da atividade interpretativo-aplicativa com o sistema juridico

possivelmente a varias solu¢bes que — na medida em que apenas sejam aferidas
pela a lei a aplicar — tem igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito
Positivo no ato do 6rgao aplicador do Direito — no ato tribunal especialmente. Dizer
que uma sentenca judicial é fundada na lei, nao significa, na verdade, sendo que ela
se contém dentre da moldura ou quadro que a lei representa — néo significa que ela
€ a norma individual, mas apenas que é uma das normas individuais que podem ser
produzida dentro da moldura da norma geral. “ (destaque nosso)

7 BARCELLOS, Ana Paula, op. cit., p. 42-44.

#% COELHO, Inocéncio Matrtires. Interpretagéo ..., op. cit., p. 37 e 62.

29 SANCHIS, Luis Pietro, op. cit., p. 117 e 124.

0 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso ..., op. cit., p. 64.
133



— mesmo quando se apresentam lacunas, antinomias, obscuridades e tensdes
entre principios —, passemos especificamente ao exame da relevancia da

motivagao para obstacularizar a ocorréncia de julgamentos arbitrarios.
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CAPITULO IV - A IMPORTANCIA DA MOTIVAGAO COMO FATOR DE
CONTENGAO DO ARBITRIO NA DECISAO JUDICIAL

Antes da anadlise acerca da necessidade, suficiéncia e eficacia do ato
motivatorio como anteparo a praticas judiciais arbitrarias, faz-se preciso
examinar a propria efetividade daquele imperativo constitucional de o juiz

apresentar suas razdes decisorias (art. 93, IX).

41 - O cumprimento do dever constitucional de motivar na visao da

doutrina

Sendo produto da intelecgao do juiz, a atividade judicante, assim como
toda decisdo humana, implica alternativas e escolhas. Todavia, no Estado
Democratico de Direito, a liberdade para valorar e decidir, conjuga-se com a
exigéncia de que a definicdo do julgador por quaisquer das possibilidades
emergentes deve ser clara e objetivamente exposta por argumentos.*'

Nesse sentido, justifica-se analisar a tendéncia atual dos magistrados
quanto ao cumprimento daquela exigéncia da Constituigdo, em particular
porque tal postura se constitui num pressuposto necessario para que
adequadamente examinemos, adiante, a eficacia da motivagdo para fazer
com que o juiz, ao decidir, baseie-se em parametros legitimos.

A fim de verificarmos o efetivo cumprimento da norma atinente ao dever
de motivar, adotaremos como referencial manifestacbes doutrinarias
concernentes ao tema. Mesmo existindo outros referenciais para analise,
inclusive empiricos, tem-se como razoavel pressupor aqueles padrées como

idbneos para a retratacdo, em satisfatoria medida, da realidade fatica, dado

# GRINOVER, Ada Pellegrini. FERNANDES, Anténio Scarance. GOMES, Antdnio
Magalhées Filho. As nulidades ..., op. cit., p. 254 -255.



que a prépria jurisprudéncia tem ratificado as observagdes que a doutrina tem
feito sobre o assunto.

Apesar de caber aos proprios membros do Poder Judiciario definir na
pratica as questdes sobre se a decisdo encontra-se satisfatoriamente motivada
no caso concreto, porquanto, conforme adverte Luiz Pietro Sanchis “por
definicao, resulta inviavel qualquer sistema de controle concreto das decisbes
judiciais que ndo seja, a sua vez, judicial’,***> pde-se como incontestavel a
importancia da doutrina®*® para as reflexdes criticas sobre o tema do
cumprimento ou ndo daquela norma constitucional.

A questdo em analise apresenta complexidades. O proprio enunciado
normativo (art. 93, IX, CR) ao expressar que ‘todos os julgamentos do poder
judiciario serdo pubicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade(...)", caracteriza-se pela abertura e imprecisdo.?** Se, por um lado, é
papel da dogmatica exprimir a compreensédo do sentido daquele dispositivo,?*®
por outro, ndo se pode deixar de reconhecer a inviabilidade de se estabelecer
especificamente como motivar cada tipo de decisdo jurisdicional a ser
proferida. Tanto que as préprias previsdes nas leis processuais sdo genéricas e
concisas a respeito. O art. 458, Il do Cddigo de Processo Civil, por exemplo,
limita-se a prescrever parametros abertos para fixar o conteudo da
fundamentagao ou motivagao, evidenciando aquela como “os fundamentos, em
que o juiz analisara as questbes de fato e de direito”.

Certo é que a doutrina, assim como a proépria jurisprudéncia, admite a
inexisténcia de uniformidade quanto a definigdo do conteudo suficiente para

que uma decisao, cumprindo 0 mandamento constitucional, possa ser referida

22 SANCHIS, Luis Pietro, op. cit., p.125.

3 Conforme observa ATIENZA, Manuel, op. cit., p. 19, cabe essencialmente a
dogmatica juridica as seguintes fungdes: “ 1) fornecer critérios para a producao do
Direito nas diversas instancias em que ele ocorre; 2) oferecer critérios para a aplicagao
do Direito; 3) ordenar e sistematizar um setor do ordenamento juridico.”

4 A respeito, € oportuna a adverténcia de GRAU, Eros Roberto. op. cit., p. 226-227:
“Afirmar que as palavras e expressoes juridicas sdo, em regra, ambiguas e imprecisas
nao quer, porém, dizer que nao tenham elas significacdo determinavel. Se assim n&o
fossem, alias, as palavras — como observa Bandeira de Melo [1981 : 245] — 'seriam
meros ruidos sem qualquer conteudo. Ndo seriam signos, dizer, significantes, e a
comunicagao humana tornar-se-ia impossivel'.”

# GRAU, Eros Roberto, op. cit., p. 227.
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como motivada.

Numa distingdo bastante genérica, pode-se distinguir entre decisdes
suficientemente motivadas e ndo motivadas,?® havendo quanto ao tema uma
parcela da doutrina que sustenta a obrigatoriedade do 6rgéo jurisdicional
examinar cada um dos argumentos das partes — acolhendo ou rejeitando-os
27 _ enquanto corrente diversa defende que o julgador ndo se encontra
adstrito a examinar exaustivamente a argumentagao dos demandantes, sendo
bastante uma justificacdo que, mesmo sucinta, se lastreie em elementos
argumentativos idéneos para sustentar uma conclus&o consistente.**

Tratando-se de uma das garantias inerentes ao Estado de Direito,
exercendo variadas fungdes no ordenamento juridico, dentre as quais a de
servir como uma espécie de escudo ao despotismo judicial, cabe enfatizar que,
apesar da falta de critério de exatidao sobre as dimensdes quantitativas e
qualitativas da motivagao, certamente para que o imperativo constitucional seja
efetivamente observado, o ato motivatério deve se configurar como uma
verdadeira resposta racional as postulagdes das partes.

De consequéncia, ainda que nado seja necessaria a prolixidade

# NOJIRI, Sérgio, op. cit, p. 103: “Teresa Arruda Alvim, em obra ja citada, ao
averiguar os vicios intrinsecos da sentencas, encontrou as seguintes espécies de
defeitos relativas ao tema: a) auséncia de fundamentagdo; b)deficiéncia de
fundamentacao; c) auséncia de correlagédo entre fundamentagao e decisério. Para esta
autora, todas sao redutiveis a auséncia de fundamentagdo: “Isto porque
'fundamentacao’ deficiente, em rigor, ndao é fundamentacdo, e, por outro lado,
'fundamentagao' que nao tem relagcdo com decisorio nao é fundamentagao:pelo menos
ndo o é daquele decisorio!”. Neste sentido também GRINOVER, Ada Pellegrini. As
nulidades..., op. cit., p. 257.

#7 Cf. BARCELOS, Ana Luiza Berg. A sentenca judicial e sua fundamentagao. Revista
da Escola de Direito de Pelotas, 1(5), jan./dez.2004, p. 399-400, indicando como
defensores deste posicionamento: Pinto, Teresa Arruda Alvim. Nulidade da sentenca,
3. ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 193; ARAGAO, Egas Moniz de. Sentenca
e coisa julgada: exegese do Coédigo de Processo Civil (arts.444 a 473). Rio de Janeiro:
Aide, 1992, p. 103, apud CARNEIRO, Athos Gusmao. Sentenca Mal fundamentada e
sentenca nao fundamentada — conceitos — nulidades. Revista Juridica. Sapucaia do
Sul: ed. notadez , n. 216, out. 1996. p. 9. Neste sentido, também DIAS, Ronaldo
Brétas de Carvalho, op. cit., p.34.

8 Cf. BARCELOS, Ana Luiza Berg, op. cit., p. 400-402, apontando como defensores
deste posicionamento: Arruda, Alvim. Manual de Direito Processual Civil. v.2., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 652-653. CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Sentenga Mal
fundamentada e sentenga néo fundamentada — conceitos- nulidades. Revista Juridica.

Sapucaia do sul: ed. notadez, n. 216, out. 1996. p. 9.
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(principalmente quando a matéria é de menor complexidade ou nao
controvertida), no ato motivatério devem ser exteriorizadas suficientemente as
razdes faticas e juridicas pelas quais se acolhem ou se rejeitam as pretensdes
formuladas — levando em conta a complexidade, as repercussbes e as
consequéncias que delas decorrem — exigindo-se do julgador, em principio,
manifestacbes sobre cada um dos argumentos apresentados pelas partes,
ressalvada a possibilidade de se abster da apreciagdo daqueles temas que,
justificadamente, considera impertinentes, irrelevantes ou prejudicados pelas
argumentacgdes precedentes.***

E certo que a prépria significacdo desses conceitos sdo suscetiveis das
mais diversas variagcbes face aos casos concretos e suas particulares
circunstancias. Todavia, sem que sejam expressas e justificadas aquelas
desconsideragbes feitas pelo julgador quanto ao alegado pelas partes,
certamente n3o se viabiliza a avaliacdo sobre a racionalidade ou ndo daquelas
opcgdes por ele feitas, configurando-se tal proceder como grave manifestagcao
de ofensa a parametros e garantias fundamentais do Estado Democratico de
Direito. Afinal, nesse paradigma estatal, tratando-se de munus publico, além de
expressar a escolha da solugéo juridica entendida como plausivel, também
devem ser pronunciadas pelo julgador, de maneira explicita, as razdes da
prépria escolha.

Nao obstante as divergéncias antes apontadas, certo é que, nao
raramente, a doutrina tem reclamado da qualidade das motivagdes. Acerca
disso, Luis Roberto Barroso chega a afirmar que

nunca se motivou tdo pouco e tdo mal. Ha uma série de explicacbes
para esse fendbmeno, que vao do excesso de trabalho atribuido aos
juizes, passam pela chamada “motivacdo concisa”, autorizada pela
jurisprudéncia das cortes superiores, e pelas recentes reformas do
Cddigo de Processo Civil, que admite agora como fundamentagéo
de determinadas decisGes a mera referéncia a simulas.?*

A esse rol de mitigacdes do dever de motivar, muitas vezes estimulantes

da ndo observacido, nos casos concretos, de particularidades que se afastam

# Neste sentido também GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades ..., op. cit., p. 257.

»0 BARROSO, Luis Roberto. Temas ..., op. cit., p. 29.
138



dos padrdes gerais, podem ser agregadas as recentes faculdades judiciais de
indeferimento liminar do pedido em causas repetitivas (art. 285-A, CPC), o
estabelecimento das sumulas vinculantes e a possibilidade de nao
recebimento do recurso por decisdo monocratica proferida pelo relator (art.
557,CPC).

Ha se observar que as principais criticas doutrinarias advém da postura
de alguns julgadores no sentido de aparentar o cumprimento daquele dever
motivacional, mediante formulacdes artificiais e estrategicamente direcionadas
a tentar a diminuir a distancia entre a abstracdo e a concretizagdo da norma
constitucional, como naquelas decisbes nas quais sao apresentadas

justificagdes genéricas ou implicitas do tipo “ausentes os pressupostos,

w251

denego a medida” ou “presentes os pressupostos, concedo a liminar,

“atendendo a tudo quanto nos autos esta fartamente provado”, “a robusta

prova os autos", “ao que disseram as testemunhas,”®? “indefiro por falta de

amparo legal”;*® ou as que sequer abordam especificamente a questdo sob
julgamento, limitando-se a afirmar que “no mérito, ndo tem os apelantes
qualquer parcela de razdo” e que “a prova € tranquila em desfavor dos réus;”**

Contesta-se também a ilegitimidade e validade daquelas motivagbes
que, ao se limitar a simplesmente transcrever as principais alegagdes das
partes e, sem qualquer juizo de valor do magistrado, apresenta pura adesao a
uma delas;** as que, sem valoragdo ou critica, apenas acolhe como razéo de
decidir as alegagdes de um dos sujeitos processuais (motivacdo ad
relationem);**® que se utiliza daquilo que Chain Perelmann chama de “ficggo
jJurisprudencial’, na qual, com o intuito de fazer justica, o juiz — assim como a

lei, ndo raro, o faz®’" — admite como reais situacdes que sabidamente nio se

1 NOJIRI, Sérgio, op. cit., p.105.

»2 CALMON, José Joaquim Passos de. Inovagdes no Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1995, apud DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho, op. cit., p. 39 - 40.
23 SUANNES, Adauto, op. cit.,, p. 259.

2% BARROSO, Luis Roberto. Temas ..., op. cit., p. 29, numa referéncia a critica feita
pelo Ministro Sepulveda Pertence, no Hc. 78.013-RJ, DJ. 19.03.99.

»5 REALE, Miguel. Questdes de direito publico. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 106.

»¢ GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades ..., op. cit., p. 257.

»7 Exemplos: presungao de conhecimento da lei por todos (art. 3°, LICC); presungéo

de veracidade dos fatos alegados pelo autor quanto ao revel (art. 319,CPC) etc.
139



pode garantir como tais;**® também as que reduzem exigéncias processuais
referentes a elementos probatérios ou que faz uso de férmulas evasivas e
ambiguas para protecdo de uma das partes (regra geral a menos favorecida
economicamente);**® que recebe denuncia por mero despacho;*® que indefere
pleitos liminares em mandados de seguranga ou habeas corpus a partir de
simples invocacdo de seu descabimento;®®' que individualizam superficial e
genericamente a pena aplicada ao condenado;*? que reconhecem o livre ou
prudente arbitrio do julgador na prolagdo do julgamento e, mesmo assim,
chancela-0s.%*®

A partir do pressuposto de que nao raramente a propria jurisprudéncia
manifesta-se no sentido de reconhecer a ocorréncia de tais violagdes,?®
mostra-se plausivel afirmar que, pelo menos em grande parte, sdo procedentes
as reclamacdes doutrinarias formuladas acerca da inobservancia do dever de
motivar, revelando, pois, a relatividade da eficacia daquele imperativo
constitucional, bem como a necessidade de sua efetivagcdo na pratica

jurisdicional.

»8 MENDONCA, Paulo Roberto Soares, op. cit, p. 136-137, averba que “a ficcdo
jurisprudencial ndo constitui um artificio pacificamente aceito, sofrendo grandes
restricbes, sobretudo por parte daqueles tribunais, cuja composicdo traduz uma
formacado mais legalista. Além disso, inegavelmente a ficgdo jurisprudencial cria um
impasse entre as nogdes de verdade e de justica, muitas vezes em detrimento da
prépria verdade dos fatos ou mesmo do conteudo das normas juridicas. Os fatos sao
abordados de uma maneira tal que a lei a eles ndo se aplique ou seja aplicavel de
maneira mais branda. Perelmann, destaca que no Direito Penal é frequente o uso de
ficgdes, a fim de evitar punigdes excessivamente rigorosas para crimes de menor
gravidade ou motivados por valores morais ou similares, como em casos de eutanasia
e aborto, por exemplo (...). Por outro lado, as ficgdes jurisprudenciais apresentam uma
faceta perversa, que também deve ser considerada, que diz respeito ao fato de que
elas podem ter até a virtude de privilegiar a justica; mas podem conduzir ao caminho
oposto, gerando um falseamento da verdade, favorecendo a interesses de
determinados grupos ou dos ocupantes do poder politico. Precisamente por isso,
adquire grande importancia o bom funcionamento do regime democratico, com juizes
livres e independentes, mas cientes da responsabilidade social.”

> Ibid., p. 141-142.

%0 MENDES, Gilmar Ferreira et al., Curso ..., op. cit., p. 498.

20 Ibid., p. 498.

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades ..., op. cit., p.261-267.

%3 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho, op. cit., p. 30-31.

#¢ A respeito, SUANNES, Adauto, op. cit,, p. 257- 405. BARROSO, Luis Roberto.
Temas ..., op. cit., p. 29, numa referéncia a critica feita pelo Ministro Sepulveda

Pertence, no Hec. 78.013-RJ, DJ. 19.03.99.
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Postas essas premissas, pretende-se investigar acerca dos efeitos
praticos da motivagao para impedir a manifestagdo de arbitrio na entrega da
prestacado jurisdicional, realizando a abordagem sob os enfoques de sua
necessidade, suficiéncia e eficacia.

Nessa quadra, ja pressupondo a decisdo imotivada como arbitraria,
assim como € aquela nao fundada, ainda que nao exclusivamente, no Direito,
cabe interrogar se a motivagao, de fato, produz efeitos relativos a contencao
de arbitrio pertinente a interpretagdo-aplicagcdo de elementos juridicos na

deciséo judicial.

4.2 - Sobre a necessidade da motivagao para a contencao do arbitrio na

decisao judicial

De inicio, cabe considerar que uma racional interpretacdo-aplicacao
judicial da norma juridica n&o se encontra imprescindivelmente condicionada a
prévia existéncia da motivacdo, ndo se podendo, pois, excluir a possibilidade
de o julgador decidir com base nas normas juridicas, mesmo quando nao
motiva sua deliberacdo. De se reconhecer, pois, como possivel a ocorréncia
de hipéteses nas quais, mesmo nao motivando, o julgador se atenha
adequadamente ao ordenamento juridico e, assim, realize a entrega da
prestacéao jurisdicional levando em consideragao as regras e principios.

Embora a motivagdo figure como imprescindivel para que o0s
destinatarios daquela verifiqguem e exergcam alguma forma de controle relativo
ao resultado decisorio, ndo se pode qualifica-la como diretamente necessaria a
producédo de um julgamento fundado nos elementos do ordenamento juridico.
Em decorréncia disso, nao se pode afirmar que nas decisdes prolatadas pelo
Tribunal do Juri, do qual ndo se exige justificagdo, haja sempre a
inobservancia dos elementos normativos ou que ali sé se julga com base nos
designios pessoais dos jurados.

Todavia, a imprescindibilidade do ato motivatorio apresenta-se como
resultante da circunstancia de que, sem ela, ndo existirdo meios para induzir

objetivamente o juiz a cumprir seu dever juridico de decidir com base no
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Direito, exatamente porque é por seu intermédio que os interessados — e 0s
destinatarios de maneira geral — podem exercer formas de controles
pertinentes a conexao do decisdrio com a ordem juridica, bem como sua
compatibilidade com os valores que os elementos normativos expressam,
ainda que de forma implicita.

Se a legitimacao do julgador se da pelo procedimento, € a motivagao o
unico meio de induzir aquele a observa-lo. Evidente que este instituto, por si so,
nao impede decisdes arbitrarias, mas € inegavel sua importéncia para inserir
no horizonte do julgador a perspectiva de exposi¢cdo publica de sua razdes,
num cenario no qual se pressupdem julgamentos previsiveis e racionais.

Alids, s6 faz sentido falar de motivacdo como forma de controle quanto
ao uso de pura subjetividade pelo juiz se se pressupor racionalidade, pois,
sem isso, nao haveria as Obvias dificuldades de se justificar
argumentativamente uma decisdo incongruente com os padrbes juridicos
estabelecidos. Sem tal ébice argumentativo, acrescido da prévia consciéncia
do dever de motivar, de sua responsabilidade como agente publico e de que
as razdes decisorias, devidamente documentadas, serdo submetidas a
avaliacdes, criticas, questionamentos, refutacbes, revisdes etc, estaria, na
pratica, outorgada ao julgador a faculdade de decidir de modo absolutamente
livre. Noutros termos, sem aquela n&o haveria meios objetivos de se exercer
minimos controles quanto a julgamentos arbitrarios.

Portanto, sendo o Unico meio capaz, pela via racional, de induzir o juiz a
considerar as regras e principios nos seus julgamentos, criando obices a que
justifique argumentativamente uma decisdo ndo consentédnea com tais critérios
juridicos, caracteriza-se a motivagdo como uma arma necessaria para

contencgao de arbitrio decisério. Examinemos sua suficiéncia para este fim.

4.3 - Sobre a suficiéncia da motivagao para conter o arbitrio judicial

Diversos fatores ligados a interpretagao e aplicagao das normas juridicas
permitem que o juiz possa argumentativamente compatibilizar sua justificacao

com o0s seus pontos de vista pessoais ou extrajuridicos (religido, ideologia,
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moral etc.). A propria distingdo enfatizada pelas novas concepgdes
hermenéuticas®™ entre enunciado normativo e norma juridica leva a conclusdo
de que, em larga medida, é conferida ao juiz a prépria determinacdo do
significado da norma juridica que ira aplicar no caso concreto, possibilitando,
assim, a construcédo de um leque de solucdes que inexoravelmente acabam por
flexibilizar, sua vinculagdo a ordem juridica, sendo, entao, pertinente examinar,
sob o aspecto pratico, a suficiéncia da motivagdo para repelir atuagoes

arbitrarias na interpretacdo-aplicagado das normas juridicas.

4.3.1 - A distingao entre enunciado normativo e norma juridica e o poder

o juiz de criar o Direito

Eros Roberto Grau, mediante densa sintese sobre o tema, adverte a
respeito do recorrente equivoco cometido por quem supbe ser possivel
interpretar normas ( ao invés de enunciados normativos), ponderando que

0 que em verdade se interpreta sdo os textos normativos; da
interpretagdo dos textos resultam normas. Texto e norma n&o se
identificam. A norma é a interpretagdo do texto normativo. A
interpretagdo €, portanto, atividade que se presta a transformar
textos — disposi¢des, preceitos, enunciados — em normas. Dai,
como as normas resultam da interpretagdo, o ordenamento, no seu
valor histérico-concreto, é um conjunto de interpretacdes, isto €, um
conjunto de normas. O conjunto dos textos- disposi¢des, enunciados
— € apenas ordenamento em poténcia, um conjunto de
possibilidades de interpretacdo, um conjunto de normas potenciais
[Zagrebelsky]. O significado (isto € a norma) é o resultado da tarefa
interpretativa. Vale dizer: o significado da norma é produzido pelo
intérprete. Por isso dizemos que as disposigdes, os enunciados, os
textos, nada dizem; eles dizem o que os intérpretes dizem que eles
dizem [Ruiz e Carcova].”*®

Se o0s enunciados normativos sao constituidos por palavras,

25 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Temas..., op. cit., p. 8.

2% GRAU, Eros Roberto, op. cit., p. 27.
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normalmente vagas e ambiguas, do processo interpretativo-aplicativa decorre a
possibilidade de variagbes quanto a significacdo e alcance do texto face a
diversidade de circunstancias faticas e juridicas do caso concreto e das
proprias concepg¢des do julgador quanto aos dados que seleciona como
relevantes para a solugio da solugcéo cabivel.

Tal variabilidade acaba por conferir ao julgador o poder de criar a
prépria norma particular aplicavel as situagdées sob julgamento, fazendo com
que se possa afirmar que de certo modo aquele funciona como criador da
norma juridica particular que ele mesmo aplicara no caso concreto.?®’

Essencialmente, a conclusdo de que € atribuicdo necessaria do juiz
criar, durante o processo interpretativo-aplicativo, a norma reguladora do caso
nao decorre de uma concessao arbitraria de poder, mas de uma manifestagao
inexoravel da realidade.”® De fato, sem a intervencao do intérprete-aplicador,
o texto normativo seria mantido no plano geral e abstrato, tornando
impraticavel a real construgcao da decisao postulada pelas partes.

Definitivamente, o texto normativo, em si, somente adquire significado
regulante da conduta humana, afastando-se de sua generalidade e abstragao,

a partir do momento em que o operador do direito o contextualiza a uma

%7 Nao se trata, a evidéncia, de fungao criadora de leis genéricas e abstratas, tarefa
tipica do Legislativo. Tanto que o legislador pode regular de maneira diversa um tema
ja consolidado na jurisprudéncia, desde que isso ndo implique incompatibilidade
constitucional, pode até mesmo proceder a revisdo constitucional (CAPPELLETTI,
Mauro, op. cit.,, p. 100-101). Conforme acentuado por Bruno Amaro Lacerda, “o que
se chama de poder do aplicador do Direito € menos um poder de criar novas leis ou
interpretagdes possiveis do que o de saber aplicar as leis existentes aos fatos que
surgem constantemente na vida social.”(LACERDA, Bruno Amaral, op. cit., p. 139).

% Sob o prisma da criagao do Direito pelos juizes, é exatamente pela observancia de
procedimento diverso daquele utilizado pelos legisladores que CAPPELLETTI, Mauro,
op. cit, p. 73-77, reconhecendo em ambos aquele poder criativo, percebia a
legitimidade do julgador criar a norma juridica do caso concreto submetido a sua
apreciacdo a partir das chamadas virtudes processuais passivas, expressas nas
maximas da vedacgao quanto a decidir questdes da qual seja interessado (nemo judex
in causa propria), de julgar sem que sejam ouvidas as partes e se permita defesa
(audiatus et altera pars) de atuar sem provocagéo do interessado (nemo judex sine
actores) — exigéncias que ndo se aplicam aos parlamentares na edicido de normas
juridicas gerais e abstratas. Ousamos dizer que no Estado Democratico de Direito,
naquela dimensao criativa a que se o autor acima citado, a motivagcado ndo pode ser
excluida do rol das mencionadas virtudes processuais passivas da fungéo

jurisdicional.
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determinada situacdo fatica.?®® E a partir dai que a potencialidade normativa
presente no texto passa a se constituir num efetivo mecanismo apto a reger a
conduta humana.

Embora o juiz ndo possa ignorar o teor literal da disposicdo normativa
enunciada na lei como pauta de sua interpretacao, é certo que o0 mesmo nao se
limita a simplesmente contempla-la a partir de sua literalidade abstrata. Em
realidade, o julgador a visualiza segundo o contexto de sua aplicagao e, nesse
ambito, a submete as suas préprias concepgdes, fazendo com que haja a
reducado da distancia entre a generalidade daquela e as particularidades do

caso concreto,?°

colocando-se, pois, como co-autor do processo de
estabelecimento da norma de decisdo pertinente ao fato concretamente
examinado.

Assim, a inevitavel abertura interpretativa dos enunciados normativos
inexoravelmente implica limitagbes quanto ao controle referente a
verificabilidade da eventual intervencéao ilegitima do julgador, cuja percepgéao
depende do poder de convencimento do juiz e das limitagdes perceptivas do
afetado pela decisdo ou seu representante processual. Tal fato se da porque a
atribuicao de sentido ao texto legal na espécie, requerendo posicionamentos
pessoais do intérprete-aplicador, nem sempre permite aos interessados
perceberem ou concluirem, a partir da motivagao, acerca da ocorréncia ou nao
de atuacao arbitraria no julgamento.

Outro aspecto que potencialmente dificulta, quando n&o impede

circunstancialmente o estabelecimento de Obices a utilizagdo de critérios

2 Eis a sintese de GRAU, Eros Roberto, op. cit., p.86: “ As disposi¢cdes normativas, os
enunciados, os textos, nada dizem; somente passam a dizer algo quando efetivamente
convertidos em norma (isto é, quando — através e mediante a interpretacdo — sao
transformados em normas.) Por isso as normas resultam da interpretacio, e podemos
dizer que elas, enquanto disposi¢cbes, nada dizem — elas dizem o que os intérpretes
dizem que elas dizem [Ruiz e Carcova 1991: 320]”

70 Nas palavras de COELHO, Inocéncio Martires, Interpretagéo ..., op. cit.,, p. 23-24:
“(...) somente com o trabalho hermenéutico de ajustamento entre normas e fatos — no
qual se fundem, necessariamente, a compreensao, interpretacdo e aplicacdo dos
modelos juridicos — que se viabiliza a ordenacgao juridico-normativa da vida social,
porque é no ato e no momento da individualizagdo da norma que o juiz desempenha o
papel de agente redutor da inevitavel distancia entre a generalidade dos preceitos

juridicos e a singularidade dos casos a decidir.”
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arbitrarios na atividade jurisdicional, decorre da possibilidade de o julgador
primeiro deliberar sobre a solucdo a ser dada no caso concreto e somente
depois motivar. E nessa diretriz que parte da doutrina e da jurisprudéncia
reconhece que, diferentemente da estruturagédo silogistica que a dogmatica
tradicional tem propugnado, o ato decisério em geral se efetiva numa
sequéncia em que o juiz primeiro decide e s6 depois da as razdes faticas e
juridicas justificantes do julgamento. Nessa linha de entendimento, Alf Ross
menciona que
alguns estudiosos tém sustentado, em tempos mais recentes, que o
raciocinio feito nas motivacbes ndao é mais que racionalizacao da
parte dispositiva. Com efeito, dizem, que o juiz toma sua deciséo
parcialmente guiado por uma intuicdo emocional e parcialmente
sobre a base de consideragbes e propdsitos praticos. Depois que a
conclusdo é estabelecida, o juiz encontra uma argumentacdo
juridico-ideoldgica plausivel para justificar sua decisdo. De fato, isto
nao lhe sera dificil. A variedade das regras, a falta de certeza de sua
interpretacao e a possibilidade de fazer construgdes diversas sobre
os temas em debate permitirdo, no mais das vezes, que O juiz
encontre uma roupagem juridica plausivel para revestir sua decisao.
A argumentacéo juridica contida na fundamentagéo nao € mais que
uma fachada dirigida a nos fazer crer na objetividade da decis&o. ?”’
Esse parece ser também o pensamento de Jodao Mauricio Adeodato, o
qual, tratando da argumentacgao judicial, deixa expresso que
subsuntivamente, o juiz parte de alguma norma ou principio, aplica-a
ao caso concreto e dai chega a sua decisdo. Acontece que o
processo de julgar raramente comega com uma premissa da qual
extrai uma conclusdo; ordinariamente o juiz trabalha em sentido
contrario: forma uma decisdo de modo mais ou menos vago € so
depois tenta encontrar premissas com as quais fundamenta-las. A
motivagao vital do juiz parece ser um impulso pessoal baseado em
intuicdo particular do que é certo ou errado, desejavel ou indesejavel,

e esses fatores individuais constituem freqlientemente as causas

1 ROSS, Alf. Sobre el Derecho y la justicia. 5. ed. Buenos Aires: Eudeba, 1994, p. 43,
apud, NOJIRI, Sérgio, op. cit., p. 77.
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mais importantes dos resultados de julgamentos. Essa concepcéao,
contudo, alerta Jerome Frank, é tdo herética diante da teoria do
direito tradicional que dificilmente é expressada.?”

No ambito jurisprudencial, o Ministro Marco Aurélio Mello, do Supremo
Tribunal Federal deixou expresso sua convicgao a respeito do proceder que
deve ser adotado pelo juiz ao decidir:

Oficio judicante — postura do magistrado. Ao examinar a lide, o
magistrado deve idealizar a solugdo mais justa, considerada a

respectiva formacdo humanistica. Somente apds, cabe recorrer a

dogmatica, para encontrado o indispensavel apoio, formaliza-lo.?"

Por outro lado, deve ser considerado que a dogmatica juridica
tradicional, pretendendo formar uma ideologia no sentido de que o teor dos
julgamentos judiciais sejam prolatados segundo as literais disposicoes dos
textos normativos, preconiza diversas metodologias a serem observadas pelo
julgador. Entretanto, na realidade pratica, aqueles direcionamentos nao
atendem de forma efetiva a pretensdo de se constituirem como débices ao
eventual prevalecimento de razbes puramente solipsisticas do julgador. S&o
exemplos disso:

i) a ndo vinculatividade dos chamados métodos interpretativos (literal,
teleologico, sistematico etc), os quais, na pratica, sdo verdadeiramente
utilizados como reserva argumentativa para adogao de decisdes que, sem eles,
careceriam de fundamentos juridicos consistentes;?’*

i) a insuficiéncia do método silogistico na realizagdo dos raciocinios
juridicos, pois nesses, além da logica pura, diversos fatores valorativos
influenciam determinantemente o julgador, fazendo com que a previsédo dos
resultados interpretativos tenha acentuada relatividade;

iii) a estrutura aberta do ordenamento juridico, composto por regras,
principios, clausulas gerais, conceitos indeterminados, que conferem ao juiz

larga margem de subjetividade para definir a solugdo do caso concreto;

22 ADEODATO, Jo3do Mauricio. Etica ..., op. cit., p. 310-311.
3 REVISTA TRIBUNAL DE JURISPRUDENCIA. Brasilia: Supremo Tribunal Federal,
1991, p.1292, RE 111.787/GO, v.136.

¢ GRAU, Eros Roberto. op. cit., p. 109.
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iv) a vagueza e ambiglidade®® das expressées juridicas, ampliando o
ambito de variagdes quanto ao significado daquelas e, assim, do préprio rumo
da deliberacéao judicial.

Sob prisma diverso, € preciso ndo descuidar de um aspecto tao ébvio
quanto pouco enfatizado: apesar de sua manifestacdo formal no mundo
juridico, em sua esséncia € no plano mental — e portanto marcadamente
subjetivo — que a decisao judicial, em si, realiza-se.

De fato, como ja enfatizado, sujeito as mais variadas interferéncias do
meio social, ndo € de se esperar que que os juizes ajam de forma autbmata,
mas valorativamente, levando em conta suas proprias concepgdes ideoldgicas,
filosoficas, politicas e consequenciais, tanto para decidir como para motivar seu
julgamento. A propdsito, mencionando acerca da conjugagao de fatores
emocionais e racionais no processo de tomada de decisdo, sio pertinentes as
consideragdes de Atuhalpa Fernandez, ao se referir sobre a

iniludivel circunstancia de que as emocodes formam parte inseparavel

de nossa existéncia e de que, inclusive, desempenham um papel
fundamental no pensamento racional e no processo de tomada das
decisdes judiciais.?®

Sobre a incursdo de elementos irracionais no julgamento, o referido

autor salienta que

em verdade, o que nos incita a avaliar moralmente e juridicamente
uma determinada conduta ou interacdo nao € o calculo deliberado ou
a eventual adequagdo consciente a normas com as que
racionalmente comungamos. Entram em jogo mais bem certas
intuicdes ou sentimentos morais de grande importancia nas relagdes
humanas, e o fazem de um modo subrepticio, espontaneo, sem dar-

nos apenas conta dele; empatia, remordimento, vergonha, inveja,

25 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica ..., op. cit., p. 324: “uma expressdo é ambigua
quando pode ser empregada segundo varias regras semanticas diferentes; vaga é
aquela da qual ndo se pode dizer com certeza se o termo antecedente e o
consequente correspondem (...).” Neste sentido, a ambiguidade revela-se pela
variedade significativa da palavra segundo a diversidade de contextos (Ex. Direito). Ja
a vagueza caracteriza-se pela abertura do ambito significativo da palavra (ex.
razoavel).

¢ FERNANDEZ, Atahualpa, op. cit., p. 166.
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humildade, sentido de honra, prestigio, compaixdo, entre tantas
outras. Formulamos juizos de valor sobre o justo e injusto nao
somente por sermos capazes de razdo (como expressam as
modernas teorias da interpretagdo), sendo porque também estamos
dotados de certas intuicbes morais inatas e determinados estimulos
emocionais que caracterizam a sensibilidade humana e que permite

que nos conectemos potencialmente com todos os demais seres
humanos.?’

Novos estudos realizados no campo da Hermenéutica e da Teoria da
Argumentacdo, revelam que a correlacdo entre decisdo judicial e sua
motivagdo pode ser examinada a partir de dois diversos contextos: o da
descoberta e o da justificagdo. No primeiro, enfatizando-se os aspectos
descritivos, a analise dirige-se a explicagdo dos reais motivos(religiosos,
morais, ideoldgicos etc.) que subjetivamente levaram o juiz a tomar a deciséo.
Ja no segundo as preocupacgdes se voltam para as justificativas pertinentes
aos fundamentos assumidos como razdes decisorias.”’®

Apesar do contexto da descoberta ter maior relevancia para o estudo da
sociologia ou psicologia, no campo juridico a distingdo revela aos operadores
do Direito que os motivos da decisdo podem nao coincidir com aqueles
expressos na motivagao, bem como a possibilidade dos fatores subjetivos, em
si, determinar, ndo s6 a deliberacdo adotada, mas também a propria
justificagao do juiz. Tais constatagdes evidenciam, por um lado, a insuficiéncia
daquele instituto para evitar as interferéncias de variaveis nao racionais nos
processos interpretativo-aplicativos realizados pelo juiz, bem como a
importancia de justificacbes racionais para a previsibilidade dos julgamentos

dos drgéos jurisdicionais, 0 que sera objeto de analise especifica adiante.

77 Ibid., p. 166.

78 Cf. ATIENZA, Manuel, op. cit. p. 18-26; LACERDA, Bruno Amaral, op. cit., p.140.
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. p. 295-296. A sintese deste ultimo autor, merece
transcricao: "Fala-se em contexto de justificacdo, quando o foco ndo esta centrado nos
motivos pelos quais uma decisdo foi tomada, mas nas razdes légico-juridicas que
ampliaram a deliberagdo. Enquanto no contexto do descobrimento se intenta explicar
por qué uma decisdo foi tomada, num contexto da justificacdo o argumento volta-se
para aduzir razdes que demonstrem a qualidade superior da decisdao tomada. Ainda
que, por vezes uma mesma resposta possa atender a ambas perspectivas, elas ndo

podem ser confundidas entre si.”
149



Ainda, a questdo da insuficiéncia liga-se também ao insustentavel

intento de que o juiz seja neutro como agente estatal.

4.3.2 - A neutralidade (?) do juiz

A apregoada concepgao de neutralidade do magistrado para julgar,

279

ainda vigorantes em muitos setores do Direito,”” corresponde a um mito

reafirmado pela Escola da Exegese, a fim de evitar a repristinagado de valores
cultivados antes Revolucdo Francesa, semelhantemente ao que, a época, a
motivagao das decisdes judiciais representava enquanto instrumento destinado
a controlar a legalidade dos julgamentos dos juizes.”®
Alias, a respeito observa Paulo Rangel
que a neutralidade foi um mito concebido pelo Direito Romano e
fortalecido pela Escola Exegética Francesa por questdes histéricas
bem conhecidas, pois com o advento da Revolugdo Francesa o Rei
foi afastado do poder, junto com seus ministros e toda sua maquina
administrativa, permanecendo, contudo, juizes aristocratas. Os
juristas revolucionarios sabiam que de nada adiantaria fazer novas
leis se quem as interpretariam seria eles, os juizes aristocratas. Foi
ai que a Escola Francesa reafirmou o antigo mito, do Direito
Romano, de que o juiz é neutro, dobrando os magistrados a vontade
do legislador, anulando, assim, sua liberdade de interpretagéo.®"
Todavia, conforme percebe Fabricio Dreyer de Avila Pozzebon,
enfatizando o pensamento de Jo&do Batista Herkenhoff,?®?

parece indiscutivel que a utilizagdo da ratio de forma pura e

29 Cf. PAZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. A imparcialidade do juiz no processo
penal brasileiro. Revista da AJURIS. Porto Alegre: Associagdo dos Juizes do Rio
Grande do Sul,ano 34, n.108, dez. 2007, p. 178, fazendo referéncia a Pamplona Filho,
Rodolfo M.V., O mito da neutralidade do juiz como elemento de seu papel social.
Disponivel em :<http://www.jus.com.br>. p.5. Acesso em: 16. abr. 2005.

2 SIFUENTES, Mbénica. Sumula ..., op. cit., p. 288.

#1 MARTINS, José Renato Silva. Dogma da neutralidade judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, prefacio, Xll e XIII.

® HERKENHOFF, Jodo Batista. Direito e utopia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p. 43, apud PAZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. A imparcialidade
do juiz no processo penal brasileiro. Revista da AJURIS. Porto Alegre: Associagéo
dos Juizes do Rio Grande do Sul, ano 34, n.108, dez. 2007, p. 176.
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exclusiva para ordenar conceitos e manifestar-se frente aos fatos
trazidos ao seu conhecimento é uma utopia. Joao Batista Herkenhoff
apresenta, de forma bastante lucida, a realidade fatica na qual o juiz
esta inserido. Ha que se afastar a neutralidade ideoldgica e politica
do agir dos magistrados, pois os mesmos, a exemplo dos demais
cidadaos, ndo possuem o dom de se desvencilhar das experiéncias
passadas, de preconceitos e da forma de observar e interpretar a
estrutura social que os cerca. Todos os seres humanos, sem
excegao, fazem uma leitura propria da sociedade em que vivem, com
seus antagonismos, injusticas e costumes, e imprimem, as decisdes
que proferem, uma carga valorativa que expressa, justamente, esta
leitura e, acima de tudo, o seu posicionamento critico frente a ela. A
figura do magistrado ndo é excegédo. A manifestacdo do juiz trarg,
sim, valores formados em cima de sua interpretagdo da sociedade e
dos fenbmenos que acontecem. Toda e qualquer decisdo proferida
trara, de uma forma mais ou menos explicita, o privilégio de um
determinado valor, descartando, portanto, uma pretensao
neutralidade juridica. E aqui, diga-se de passagem, ndo se esta a
fazer uma critica pura e simples acerca dos componentes do
processo decisorio, mas a translicida constatacdo de que a ninguém
€ possivel isolar seu inconsciente frente a uma situacdo de
decis&o.”®
Na realidade, a pretensdo de atuagdo puramente neutra nao se
compatibiliza com a natureza humana do julgador. A prépria opgao no sentido
de julgar com indiferenga quanto aos efeitos da decisdo — de modo formal,
avalorativo e isento — implica valoragéo.?**
De se observar, por outro lado, que isso nao inviabiliza o dever de agir
com imparcialidade, que conceitualmente implica exigéncias de iguais

oportunidades as partes no exercicio da jurisdicdo, sobretudo quanto a

x5 PAZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. op. cit., p. 176.

#¢ SAAVEDRA, Interpretacion del derecho y ciencia juridica. Fontamara: México, 1994,
p.86, apud SOUZA, Artur César, op. cit. p. 140, evidenciando a indissociabilidade do
ato de compreender, interpretar e aplicar, pondera que “o leitor possui ja ‘uma pré-
compreenséo’ daquilo que pretende compreender através do texto. O texto historico e
as tradicdes culturais a que pertence o intérprete operam de tal forma que ndo ha uma

leitura neutra e ingénua” .
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observancia dos direitos e garantias fundamentais.”® Afinal, o cidaddo tem
direito a submeter as decisbes compativeis com os parametros formais e
materiais do ordenamento juridico-constitucional, ai incluido o pronunciamento
justificado das razdes determinantes da solugéo decisoria aplicada.

Numa sintese expressivamente contundente sobre o tema, Inocéncio
Martires Coelho, referindo-se ao que disseram, respectivamente, Raul Zaffaroni
e Karl Jasper, formula que

a figura do juiz asséptico € pura e simplesmente uma impossibilidade
antropoldgica; e que, finalmente, ndo existe um ponto arquimediano
exterior a histéria, de onde possamos julgar as coisas mundanas
com isengao e objetividade.?®

Ha de se reconhecer, portanto, que na pratica jurisdicional, diretamente
correlacionada ao ato de julgar as questdes controvertidas, inevitavelmente
inserem-se, em larga medida, as diversas dimensdes do ambito subjetivo e o
proprio sentimento de responsabilidade pessoal do julgador quanto as
consequéncias concretas de seu decisério, fazendo com que seja
substancialmente relativizado aquele objetivo de se fazer com que a motivagéo
sirva como eficaz meio garantidor da inexisténcia de atuagcbes n&o arbitrarias

do julgador.

4.3.3 - A possibilidade de uso de pretextos como razées decisorias

Sob outra perspectiva, no processo interpretativo-aplicativo que o juiz
desenvolve, nao se pode afastar, além das manifestas violagbes a ordem
juridica, a utilizagdo de artificios suscetiveis de disfargar a aplicagdo correta
dos elementos normativos nos julgamentos, mediante argumentos estratégicos
articulados para contornar a aplicacdo de critérios puramente pessoais
decorrentes de concepgdes ideoldgicas, filoséficas, politicas ou religiosas
(exemplos: aborto, transfusdo de sangue, greve etc.), muitas vezes
inconcilidveis com o ordenamento juridico.

Nesses casos, cabe questionar a importancia da sinceridade do julgador

% MARTINS, José Renato Silva, op. cit., p. 69-71.

# COELHO, Inocéncio Martires. Racionalidade ..., op. cit., p. 56.
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quanto ao pronunciamento dos motivos decisorios, sobretudo nos casos em
que, apesar de sua atuagdo subjetivamente ilegitima, a justificacdo
apresentada logra persuadir os interessados, a prépria comunidade juridica e a
sociedade quanto ao acerto ou plausibilidade da aplicagdo do Direito no caso
concreto.

Assim como ndao ha meios infaliveis para se obstar a violacdo das
normas juridicas pelo julgador na atividade de interpretagédo-aplicagao,
também ndo ha mecanismos que seguramente fagam com que 0 mesmo insira,
de forma automatica, suas verdadeiras e auténticas razbes na parte
motivatéria da decisdo. Disso decorre a constatacdo de que, além das
violagdes diretas ao ordenamento juridico, ndo se pode afastar a possibilidade
de uso de sofisticados pretextos para dissimular a inadequada aplicacéo de
normas juridicas.

Apesar da existéncia do dever juridico do julgador sinceramente®’
expressar-se no ato decisério, de forma correspondente as razdes de seu
convencimento, € de se ponderar, conforme o faz Luis Pietro Sanchis, que a
tarefa de mensurar a sinceridade daquele liga-se mais, ndo ao Direito em si,
mas ao ambito da psicanalise.®® Juan Iguarta Salaverria noticia que sem

embargo da dificuldade de ter acesso ao “material psicolégico” do juiz, alguns

%7 TARUFFO, Michele, citado por SALAVERRIA, Juan lguartua. La motivacién de las
sententias, imperativo constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos e
Constitucionales, 2003, p. 88, menciona: “é plenamente licito desejar que o juiz seja
'sincero’ e ao motivar diga o quanto seja possivel como na verdade decidiu. Sem
embargo, isso ndo exclui que dentre as razdes reais de decidir e as boas razdes que o
juiz enuncia para justifica-las permanecam relevantes diferengcas estruturais e
funcionais' '(Motivazione...(controlo della).'p. 750 nota 50)”

8 SANCHIS, Luis Pietro, op. cit., p. 87. A respeito, LIEBMAN, Enrico Tullio. In Do
arbitrio & razdo — reflexdes sobre a motivagdo da sentencga. Revista de Processo, n.
27, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 80, apud O dever de fundamentar as
decisobes judiciais. Sado Paulo: Revista dos Tribunais. 1988, p. 84-85, comenta: para o
direito é irrelevante conhecer dos mecanismos psicolégicos que, as vezes, permitem
ao juiz chegar as decisbes. O que importa, somente, é saber se a parte dispositiva da
sentenca e a motivagdo estdo, do pondo de vista juridico, légicas e coerentes, de
forma a constituirem elementos inseparaveis de um ato unitario, que se interpretam e
se iluminam reciprocamente.” G.lluminate, citado por Salaverria, Juan Iguartua. La
motivacion de las sententias, imperativo constitucional. Madrid: Centro de Estudios
Politicos e Constitucionales., 2003, p.91: “ a motivacao nao é exame de
consciéncia do juiz, sendo a exposicao de razdes (...) pelas quais deve (ou nao
deve) pronunciar uma determinada decisdo....( G.llluminati, 'principio di oralita e

ideologie della Corte constituzionale...”, p. 1979). (destaque nosso)
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tedricos tém projetado métodos — apontados pelo autor como de
discutidissimo alcance —, para investigar pelo prisma subjetivo o processo de
tomada de decisao. Para tal fim, fala-se no “self-reports” (através do qual o juiz
conta o que se passou por sua mente), o “idealized judging” ( nele descreve-se
como deveria agir o juiz) e os “imaginary judges” ( mediante descricdo dos
advogados acerca de como atuardo os juizes a fim de prevenirem seus
clientes).?®

Certamente, do ponto de vista pratico-juridico pouco importa saber ou
adivinhar a intima convicgdo do julgador, porquanto inacessivel ao
conhecimento dos operadores do Direito saber se as razbes expostas
identificam-se com aquilo que realmente determinou a tomada de decisao
(contexto da descoberta). Sobre a inviabilidade de se verificar a exata
coincidéncia entre as reais razbes do julgador e aquelas reveladas
formalmente, Michelle Taruffo menciona que “tal correspondéncia &, sempre,
s6 eventual, tendencial, incompleta e, de qualquer modo, ndo constatavel a
partir da Unica base empirica de que se dispde, que é a motivagdo.”*®°

Na realidade, no plano puramente juridico tem reduzido relevo a
sinceridade do juiz quanto as razdes intimas que conduziram ao julgamento
num determinado rumo, dado que, para os destinatarios da motivagao, tado so
aquelas que restaram explicitadas na decisdo formal adentram no mundo
juridico e objetivamente podem ser consideradas.

Nessa esfera, o que tem relevancia pratica restringe-se ao que se torna
publico. Daquilo que, originado como razdo privada do agente estatal,
convolou-se — em decorréncia do compartilhamento dos motivos decisionais
— no fator objetivamente determinante do julgamento do 6rgao jurisdicional
(contexto da justificagdo), € que se permite sopesar os mais diversos aspectos
da relacdo que envolve a motivagao, o sistema juridico e decisorio proferido,
dentre eles a eventual ocorréncia de arbitrariedades.

Numa situagao hipotética, pressupondo-se a insinceridade do julgador,

se este, ao motivar, convencer que o julgamento foi correto, ainda que se

2% SALAVERRIA, Juan Iguartua. La motivacion ..., op. cit., p. 82.

0 Ibid., p. 83.
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possa qualificar sua atuagdo como arbitraria (ou como antiética), subsistira o
decisério como legitimo, exatamente pela 6bvia inviabilidade de avaliar aquele
proceder intimo.

Enfim, se, por um lado, aquele instituto potencialmente implica limitagao
da subjetividade do juiz, no sentido de, do ponto de vista racional, induzi-lo a
atuar de modo vinculado ao Direito durante a prolatacdo do ato decisorio, por
outro, ndo obstaculariza de modo inexoravel as violagbes manifestas ao
ordenamento juridico e, ainda menos, aquelas latentes.

Juan Iguartua Salaverria, ao comentar o tema, menciona que

es razonable presumir que el juez, em tanto decide, tenga en su
horizonte la posterior obligaciéon de motivar su decision, y ésa juegue
como factor discriminatério para recortar el abanico de decisiones
posibles. Pero nadie esta en disposicién de assegurar(salvo el
interfecto, naturalmente) si han mediado o no(y si con peso mas o
menos determinante) otros elementos al tomar la decision.?®’

Portanto, embora necessaria para a contencao do arbitrio no processo
interpretativo-aplicativo — sobretudo pelas dificuldades de se |justificar
racionalmente uma decisdo ndo consentanea com o Direito — a motivagéo nao
€ plenamente suficiente para garantir a obtencdo daquele fim.
Imperceptivelmente, razbes arbitrarias e inconfessas podem prevalecer de
modo determinante na deliberacéo.

De toda sorte, além desse aspecto relativo a construgcdo de o&bices
argumentativos, nao se pode deixar de considerar como relevante o fato de
que, a partir do conteudo motivatério, resta racionalmente propiciada a
possibilidade de utilizagdo de meios para se controlar objetivamente a decisao
proferida, embora atribuindo aos destinatarios (partes, tribunais revisionais,
comunidade juridica e a sociedade) o 6nus de argumentar convincentemente
acerca de falta de racionalidade do julgado, do emprego abusivo da
subjetividade e mesmo a eventual manifestacdo inadequada de fatores

inconscientes na atuacao do julgador(convicgdes éticas, tendéncias politicas,

¥l Ibid., p. 85.
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pressdes sentimentais etc)**.

Num contexto em que se busca controlar o uso da subjetividade de
quem julga e, assim, o arbitrio, por mecanismos racionais, logicamente tal
oportunidade de se sindicar ativamente o juizo de valor externado pelo 6rgao
jurisdicional, constitui manifesto sinal de eficacia da motivagdo frente ao

arbitrio, assertiva que requer uma analise mais aprofundada.

4.4 - Sobre a eficacia da motivagao para evitar o arbitrio judicial

No que se refere ao potencial de a motivagao produzir efeitos concretos
relacionados a fazer com que o juiz, no processo interpretativo-aplicativo, leve
em consideracdo, além de outros dados, os elementos normativos, para
decidir, tem-se como imprescindivel examinar o ato motivatorio sob o angulo de
sua adequacao.

Conforme explicita Humberto Avila “a adequacdo exige uma relagdo

"29  Dessa

empirica entre meio e fim: o meio dever levar a realizagdo do fim.
forma, tendo em vista que a decisdo judicial constitui-se num produto da
atividade intelectiva e que o Direito ndo dispde de outro mecanismo juridico
suscetivel de tornar objetivo, ainda que apenas em parte, o ato de julgar
praticado pelo magistrado, cabe aferir se tal meio realmente detém aptidao
para produzir consequéncias praticas.

De fato, embora seja dever juridico do juiz, como agente do Estado
Democratico de Direito, proceder observando as normas juridicas, certamente,
do ponto de vista pratico, ndo ha como determinar, de maneira exata, se as
razdbes que, internamente, orientaram a  deliberagdo judicial quanto a
procedéncia ou improcedéncia das pretensdes formuladas pelas partes sao de
cunho juridico ou extrajuridico.

A adequabilidade da motivagdo para influenciar o julgador a

2 Cf. SOUZA, Artur César. A parcialidade..., op. cit. p.141.

»3 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios - da definicdo & aplicacdo dos principios
juridicos, 6. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 152. Embora o autor trate do tema a
vista do postulado aplicativo da proporcionalidade, entendemos que aquelas

consideracbes citadas sao plenamente compativeis com a analise ora desenvolvida.
156



efetivamente cumprir o 6nus argumentativo de justificar a compatibilidade do
decisorio com os elementos normativos, manifesta-se sob diferentes prismas,
sendo de especial relevancia aferir acerca da extensao dos efeitos daquela.
Ainda seguindo as concepgdes de Humberto Avila sobre o assunto, é
possivel analisar o significado da adequagdo do meio sob trés aspectos:
quantitativos, qualitativos e probabilisticos:
Em termos quantitativos, um meio pode promover menos,
igualmente ou mais o fim do que outro meio. Em termos qualitativos,
um meio pode promover pior, igualmente ou melhor o fim do que

outro meio. E, em termos probabilisticos, um meio pode promover
com menos, igual ou mais certeza o fim do que outro meio.?**

De plano, verifica-se como prejudicado qualquer juizo comparativo
concernente a motivagdo enquanto meio apropriado para propiciar
concretamente a vinculagdo do juiz a observancia e aplicagdo das normas
juridicas para decidir, exatamente por que aquela se constitui objetivamente no
unico meio juridico disponivel e suscetivel de atingir aquele objetivo, ndo
havendo como afirmar sobre se a motivagdo € mais eficaz ou melhor do que
qualquer outro. E nesse sentido que Perelman pondera que “[...] apenas a
sentenga motivada nos fornece o conjunto dos elementos que nos permitem
pér em evidéncia as caracteristicas do raciocinio juridico.” (destaque nosso).

De todo modo, o que se constata € que a adequagao daquele meio nao
pode ser visualizada pelo aspecto quantitativo ou qualitativo, mas apenas pelo
prisma probabilistico, ja referido, pondo-se, assim, o ato motivatério como um
meio apenas potencialmente apropriado a atender aquele fim aplicativo do
Direito. Com efeito, como garantir se, numa decisao proferida em ultima ou
Unica instancia (de competéncia do STF, por exemplo), o 6rgao jurisdicional
atuou de modo legitimo ou arbitrario?

Diante da impossibilidade de se aferir quem laborou a partir do critério

da verdade na relagédo processual®®, ndo ha como assegurar, por exemplo,

¥ Ibid., p.152.

»5 PERELMANN, Chain. Etica ..., op. cit., p.481.

¥ “A verdade processual nao assenta numa idéia de certeza cientifica
comprovada,mas sim numa idéia de probabilidade. Na expressdo de Germano

Marques da Silva, 'ela ndo é sendo o resultado probatério processualmente valido, isto
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que o 6rgéo jurisdicional que por ultimo decide, inquestionavelmente, detém
conhecimento pleno a respeito da questao decidida. Da mesma forma, também
nao se pode garantir que aquele faz de modo adequado o controle revisional
quanto a aplicagdo arbitraria da lei pelos demais julgadores que
antecedentemente examinam a matéria. Afinal, na hipétese daquele que julga
por ultimo ter agido arbitrariamente, fazendo prevalecer sua decisdo sobre a
instancia inferior, ndo se podera afirmar que tenha ocorrido controle real
quanto a corregao ou supressao de arbitrio judicante.

Apesar da presuncgao de que os érgéos jurisdicionais de ultima instancia
— por sua estruturacdo colegiada, composi¢gdo por maioria de membros
normalmente detentores de maior experiéncia judicante e pela propria
propensao para constituicdo do julgamento por meio da intersubjetividade —
detenha maior potencial para alcangar o acerto da decisao judicial, ndo se pode
afastar, de maneira peremptoria, a possibilidade de arbitrio daqueles julgadores
que, dada a sua posicao hierarquica no processo, fazem prevalecer o seu
posicionamento.

Ainda que venham ocorrer questionamentos, impugnacgdes e criticas
das partes, da comunidade juridica e da sociedade, o resultado decisorio
subsistira no plano jurisdicional como se nao arbitrario fosse. Mesmo porque, &
imprescindivel que haja uma decisao judicial definindo a demanda, ainda que,
a juizo de outros, possa ndo se qualificar como a mais correta.”®’

Em situacbes tais, revela-se aquilo que, face a inevitavel criagdo da
norma juridica de deciséo pelo intérprete-aplicador, Inocéncio Martires Coelho,
ao lado de outros notaveis juristas, expressa: “que o direito, em sua concreta
existéncia, € aquele 'declarado’ pelos juizes e tribunais, e que sem o problema
suscitado a partir do intérprete as normas juridicas permanecem genéricas e

estaticas.”® Concernente a isso, ndo é incongruente acrescentar que, na sua

€, a convicgao de que certa alegagao singular de facto é justificavelmente aceitavel
como pressuposto da decisdo, obtida por meios processualmente validos.”(Gongalves
Fernando;Alves Manuel Jodo. Os tribunais, as policias e o cidaddo — processo penal
pratico. 2. ed. Rev. e atual..Coimbra: Almedina, 2002. p. 139, apud SOUZA, Artur
César. A parcialidade..., op. cit. p. 100.

»1 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva, op. cit., p. 262.

»8 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagéo ..., op. cit., p. 24.
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concrecgao, o Direito € aquele declarado pelo 6rgao jurisdicional que por ultimo
decide a questido, atuando a motivacido apenas no campo da probabilidade,
como um potencial instrumento apto a formar tendéncia rumo a que a deciséo
venha a ser fundada no Direito, sem que isso implique certeza de inocorréncia
de arbitrariedade.

A esse respeito, Juan Igartua Salaverria salienta a conexdo empirica
entre o dever de motivar e a decisdo a ser tomada em concreto pelo julgador,
anotando ser recorrente na doutrina a nogado de que o juiz normalmente julga
de acordo com aquilo que possa motivar, deixando consignado que “parece
sensato supor que a obrigagdo de motivar influi poderosamente na hora de
definir o horizonte das decisées possiveis. Normalmente o Juiz ndo decide
pelo ndo motivavel™ *®(destaque nosso).

Nesse sentido, por permitir investigar a racionalidade da decisdo e sua
correspondéncia com ordenamento juridico, importa considerar a motivagao
como relevantemente adequada para, controlando por via indireta a
subjetividade do juiz, produzir uma tendéncia no sentido de que delibere no
caso concreto previsivelmente: com base no ordenamento juridico. De fato, ndo
se espera que o juiz, diante de dificuldades ou impossibilidades de
racionalmente justificar uma dada solug¢ao de inicio projetada — e sabedor de
que as razdes expressas serao expostas publicamente a critica —, permaneca
na esfera da irracionalidade.

Visualizando a matéria sob o prisma légico, é razoavel entender que a
motivagdo, embora nao possibilite desentranhar da mente do juiz as suas
razdes subjetivas, pelo menos permite (de maneira direta ou indireta) que seja
perquirido valorativamente alguns dados objetivos relevantes para o Direito: i)
0 uso ou nao de racionalidade quanto a correlacado entre as razdes decisorias e
as normas juridicas; ii) a coeréncia ou nao entre premissas e conclusdes

» SALAVERRIA, Juan Iguartua. La motivacién ..., op. cit., p. 81, nota 211. Nas
palavras do autor: “Parece sensato suponer que la obligacion de motivar influye
poderosamente a la hora de acotar el horizonte de las decisbes possibles;
normalmente el juez no decide lo inmotivable (F.M.IACOVIELLO, La motivazione della
sentenza penale...p.8 y 63). Esta é uma idea bastante recurrente em la doctrina; cfr.
p.ej. Ch. PERELMANN, Logique juridique. Nouvelle rhétorique, Paris, 1979, p.176, p;
también M. GASCON ABELLAN, Los Hechos em el derecho... p. 208.”

3% Permita-me: o juiz ndo quer ser taxado de irracional ou inconsequente!
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externadas na decisao; iii) a congruéncia entre o resultado decisério e aqueles
valores relativamente consensuais do meio social; iv) as manifestacdes da
subjetividade do julgador, atribuindo-se ao interessado o 6nus de demonstrar o
exagero delas e, assim, a ocorréncia de arbitrariedades.

Dessa forma, num cenario em que se conjugam a obrigatoriedade de
motivar, de fazé-lo racionalmente e de vinculagdo do julgador as regras e
principios, coloca-se a motivagdo como instrumento apropriado para a auto-
contengdo do julgador e para a potencialmente aferir se a solugdo juridica
formulada pode ou néo ser considerada aceitavel do ponto de vista juridico. Ao
mesmo tempo, permite aferir manifestacbes de eventuais arbitrios e
responsabilidades, indicando que o meio — a motivagdo — compatibiliza-se
em parte com o fim pretendido — induzir o julgador a decidir de forma racional,
persuasiva e legitima, por meio da observancia e aplicagdo, ainda que nao
exclusivamente, daqueles elementos normativos.

Por outro lado, quanto ao é&ambito da adequagdo, cabem ser
consideradas as dimensdes em que a adequacido da motivagao se manifesta:
abstracdo / concretude; generalidade / particularidade; antecedéncia /
posteridade.>”’

Nesse sentido, quanto ao primeiro aspecto, e em decorréncia da
caracteristica tao-s6 potencial da motivagcdo, tem-se que a mesma soO
abstratamente se mostra como meio apto. Embora exista a expectativa de que
0 juiz se atenha a parametros juridicos para julgar, se levarmos em conta que
0s mecanismos de controle preventivo sdo apenas normativamente coercitivos
(dever ser) e, portanto, abstratos, ndo se podera garantir que, diante das
circunstancias faticas, sempre a finalidade pretendida vira ocorrer em concreto.

Sob perspectiva diversa, ndo é exagerado afirmar que aquele
instrumento tem se apresentado como geralmente adequado a efetivacdo da
finalidade pretendida, no sentido de fazer com que o julgador decida a partir de
bases juridicas, embora seja suscetivel de se mostrar inapropriada em casos

particulares. Luis Pietro Sanchis chega a afirmar que “de hecho Ia

o AVILA, Humberto. Teoria ..., op. cit., p. 154.
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jurisprudencia se ajusta por regla general a las orientaciones legales™*.

Noutra passagem o autor também se manifesta sobre tal tendéncia:

[..] los tribunales se caracterizam por adoptar posi¢cbes firmes y
vinculantes que, por cierto, pueden ser errobneas, Ssubjetivas e
irracionales. Sin embargo, generalmente el juez assumira el papel
de o6rgano decisorio racional mediante um sistema argumentativo
conocido e aceptado a justificar el fallo; y, como decia Hart, no
parece correto elaborar uma teoria del Derecho como si
efetivamente los jueces tuviessen ya como estandar de conduta la
solucién de conflictos al margen de la ley.>®

Na realidade, conforme acima acentuado, de maneira geral, a motivagéao
induz o 6rgao jurisdicional a decidir a partir de parametros juridicos.

Finalmente, ainda pelo angulo da adequacgao, mostra-se equivocada a
afirmacéo de que o instituto da motivacdo enquanto mecanismo de contencao
de arbitrio s6 produz efeitos a posteriori .

Faz-se notorio que o controle resivional pelo o6rgéao jurisdicional
competente para decidir a questdo (em geral os tribunais) s6 pode ser
viabilizado apds o conhecimento das razdes decisorias ou, diversamente, a
partir da constatagdo de omissao do julgador quanto ao dever de motivar.
Contudo, além desse controle posterior (viabilizado por meio de recursos,
acoes rescisoérias, mandado de seguranga, habeas corpus), busca-se também,
antes, o autocontrole do julgador.

Nao se pode negligenciar que — em fung¢ao da disposi¢ao do artigo 93,
IX da Constituicdo da Republica — o juiz encontra-se heteronomamente
adstrito a justificar sua decisao fundada no Direito, fazendo com que o ato de
motivar, configure-se como fator potencialmente indutor da aplicagao
normativa, dado que, antecedentemente, o juiz tem consciéncia de seu dever,
das dificuldades de argumentar a margem da racionalidade, das eventuais
consequéncias e das responsabilidades decorrentes da inobservancia dos
elementos juridicos.

Neste ponto, em consonancia com as manifestacoes ja referidas, tem-se

32 SANCHIS, Luis Pietro, op. cit.,, p.109.

% Ibid., p. 87.
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que a eficacia deste controle prévio € evidenciado pelo fato de que, além de,

* normalmente o

em geral, ndo preterir a aplicagdo das normas juridicas,®
magistrado decide-se conforme seja possivel cumprir convincentemente o
dever de motivar de modo racional.*®

Postas tais premissas, € de se concluir que a motivagao, coloca-se como
adequada para produzir efeitos abstratos, gerais, antecedentes e posteriores a
decisao judicial, revelando que, apesar das limitagcdes, aquela se apresenta de
fundamental importédncia para interditar a intima conviccdo e o abuso de
autoridade quanto a interpretagao-aplicagdo das regras e principios na decisao

judicial.

4.4.1 - Algumas perspectivas da eficacia da motivagcao face ao arbitrio

Pelo formulado até entdo, observa-se que aquele imperativo
constitucional ndo se qualifica, apesar de sua insuficiéncia, como mecanismo
puramente simbolico para efeito de aplicagao do Direito pelo juiz.

Aquelas particularidades do ato motivatério importam em confirmagéo
parcial da hipétese formulada no inicio desta pesquisa, revelando que na
pratica a motivacdo mostra-se pelo menos relativamente eficaz para a
contencdo do arbitrio do julgador, o que se evidenciava pela propria
estruturagcdo da dogmatica juridica, ao exprimir sua pretensdo de que os
resultados das decisbes judiciais sejam correspondentes aos parametros
normativos estabelecidos. Afinal, ndo teria sentido pratico a existéncia de toda
uma construgdo teorica do Direito se nao se estabelecesse também meios
que minimamente assegurassem a efetivacdo daqueles padrdes juridicos pré-
estabelecidos.

Assim, sob o prisma da racionalidade, n&o se pode desconsiderar o
potencial da motivacdo realizada de maneira formal e documentada para
previamente alertar o julgador sobre os objetivos e as consequéncias dos atos

decisorios que pratica, tornando-o responsavel pelo que afirma e delibera. Com

*Ibid., p.109.

5 SALAVERRIA, Juan Iguartua. La motivacion..., op. cit., p. 81, nota 211.
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isso, o ato motivacional, apesar de suas limitagdes, produz efeitos juridicos
indutores ao exercicio da fungao jurisdicional em consonancia com o Estado
Democratico de Direito, que tem na norma juridica representativa da vontade
geral um dos seus pilares.

Mesmo naquelas situagbes em que o juiz posiciona-se intuitivamente no
sentido de decidir a demanda num determinado sentido, se pressuposta
racionalidade, € logico deduzir que, diante do 6nus de argumentar com bases
juridicas, o mesmo refluira da opgao inicial se lhe faltarem elementos
argumentativos convincentes para justifica-la segundo a ordem juridica. A
plausibilidade desta deducédo ja evidencia que a motivagcdo nédo pode ser
considerada in6cua quanto a evitar o uso de puro subjetivismo e preferéncias
pessoais como unico critério no ato de decidir.

Com efeito, no campo da eficacia, coloca-se a motivagcado, ndo apenas
como util, mas absolutamente necessaria para a conteng¢ao do arbitrio no
processo interpretativo-aplicativo do Direito, consistindo, na realidade, como
unico meio suscetivel de pelo menos induzir racionalmente a que o julgador,
sabendo de antemdo que as razdes decisérias serdo compartilhadas
objetivamente com os destinatarios, proceda segundo as legitimas expectativas
decorrentes dos elementos juridicos.

A outro giro, embora se constitua num condicionamento relevante a
atividade jurisdicional, aquela ndo basta para determinar de maneira inexoravel
o resultado pretendido, uma vez que variados aspectos relativos ao processo
interpretativo-aplicativo — que vao desde a estrutura da norma juridica as
proprias caracteristicas do julgador — acarretam a sua insuficiéncia no que
tange aquele objetivo.

Na realidade, o que se verifica € um instrumento suscetivel de produzir
efeitos potenciais, que opera num contexto em que, além da racionalidade,
atuam, circunstancialmente, fatores objetivos e subjetivos, dentre eles a
consciéncia juridico-politica do juiz — como agente do Estado Democratico de
Direito —, 0 seu compromisso quanto a seus deveres inerentes ao exercicio
de uma fungado publica a respeito da qual deve prestar contas, seu senso de

justica, sua sensibilidade quanto as consequéncias de sua decisdo (projecao
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de seus efeitos) etc., além da prépria eficiéncia dos meios de controles
legitimamente previstos.

A respeito desses cabe observar que, posicionando-se no campo
argumentativo, os respectivos efeitos praticos dependem da capacidade de
percepcdo sobre a ocorréncia de eventual inobservancia dos padroes de
validade, racionalidade e legitimidade, bem como do poder de argumentagao
do atingido, direta ou indiretamente, pelo decisorio

De se acentuar, ademais, que a forca do ato motivatério manifesta-se
no campo da racionalidade, atuando esta como aliada no combate ao arbitrio
judicial. Ali, controla-se a subjetividade pela racionalidade, ou seja, pela
exigéncia da apresentacdo de justificagdes racionais e convincentes pelos
juizes.

Numa alusdo a Arthur Kaufmann®® — ao dizer que a hermenéutica é
racional, mas trabalha com o irracional da forma mais racional possivel —
pode-se afirmar que a motivacao, por ser influenciavel também por fatores
irracionais, mostra-se eficaz para controlar o arbitrio da decisdo judicial da
maneira mais racional possivel: estabelecendo dificuldades argumentativas
quanto a justificagdo de decisbes irracionais, realizando o compartilhamento
com os interessados das razées utilizadas para decidir e exigindo do julgador

argumentos aptos a convencer os destinatarios do acerto do julgamento.

4.5 - E possivel densificar a efetividade do dever constitucional de

motivar?

Retomando afirmacdes anteriores, € de se perceber que ndo obstante
suas imperfeicoes, a necessidade e eficacia (ainda que relativa) da motivagao
sao particularidades de relevo para se interditar o arbitrio judicial. Se essa nao
faz com que o juiz aja necessariamente no sentido de cumprir sua funcéo de
decidir de modo consentdneo com o ordenamento juridico-constitucional,

certamente tem potencial para racionalmente induzi-lo a assim proceder, além

36 KAUFMANN, Arthur. Filosofia de Derecho, Bogota: Universidad Externado de
Colémbia, 1999, p. 103. apud COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagéo ..., op. cit.,

p. 6.
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de permitir a utilizagao de controles democraticos quanto a eventuais desvios.

Dai a importancia de se reconhecer a existéncia de uma estreita
correspondéncia entre a justificacdo da decisdo judicial e a legitima
aplicabilidade das normas juridicas, funcionando aquela como idéia regulativa
do exercicio da jurisdicdo — tal qual se refere Robert Alexy quanto a
necessidade de o juiz perseguir a unica resposta correta como exigéncia do
Estado Democratico de Direito. Aqui ndo seria incongruente afirmar que, no
ambito da atuacgdo decisoria, colocando-se entre as esferas da legitimidade e
da arbitrariedade decisoria, manifesta-se a motivagcdo racional como o
mecanismo juridico cuja realizacado qualifica o primeiro dos dois extremos em
que se pode inserir o julgamento.

Uma vez reconhecida a importancia e eficacia da motivacdo para
contencdo do arbitrio na aplicagdo do Direito na decisdo judicial, mostra-se
relevante dar atencao as reclamacdes da doutrina quanto a falta de efetividade
da norma constitucional que a exige como condi¢cao de validade do julgamento.
De consequéncia, € de se ter que a legitimidade dos decisorios varia na raz&o
direta da qualidade das justificacbes formuladas pelos 6rgédos jurisdicionais,
sobretudo no que tange ao convencimento de que a deliberagdo do julgador
mantém idénea conexao com as normas juridico-constitucionais.

Advirta-se que a possibilidade de se efetivar aquele comando da
Constituicdo e, com isso, na pratica, fazer valer esse mecanismo de
obstacularizagao do arbitrio da decisao judicial apresenta graves e complexas
dificuldades. Sem duvida, a maior efetividade daquele preceito constitucional
encontra-se condicionada a interferéncia de diversos fatores objetivos e
subjetivos, incluindo-se, dentre outros, a prépria natureza intelectiva do
julgamento; a liberdade do julgador para decidir; a inevitavel indeterminagao do
que se configura como suficiente justificacdo decisoria; a diversidade de
aptiddes e concepgdes dos julgadores quanto a necessidade e o significado da
motivagéo para o exercicio legitimo da jurisdigdo; o grau de compromisso do
julgador com o Estado Democratico de Direito; o maior ou menor potencial para
se viabilizar, na pratica, a prolagao de decisdes produzidas intersubjetivamente;

as proprias limitagbes do Poder Judiciario, que atribui aos juizes um
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desproporcional numero de demandas a serem decididas; as exigéncias
estatisticas relacionadas a produtividade do juiz; as exigéncias pertinentes ao
principio da celeridade na entrega da prestagao jurisdicional etc.

De todo modo, para a efetivagao daquele imperativo constitucional, mais
relevante que o estabelecimento de normas juridicas destinadas a definir a
delimitagcdo conceitual do ato motivatério, coloca-se sobremaneira relevante,
ao lado da atuacao critica dos demais operadores do Direito, a fidelidade do
magistrado ao seu compromisso ético quanto a validade e legitimidade de suas
decisoes.

Embora seja relevante novos regramentos especificos sobre o tema, a
disposicao estabelecida no art. 93, IX da Constituicdo, a tanto, mostra-se
suficiente (apesar de sua abertura textual).*” Antes de tudo, deve ser
considerado que a decisdo em substancial medida constitui-se num produto da
inteligéncia e vontade. Como consequéncia, maior aptidao tera para se obter
aqueles objetivos a formacédo de uma ideologia da magistratura fundada na
convicgao acerca da transcendental importancia do seu papel para se
alcancarem os valores estabelecidos pela Constituicdo, a consolidacdo da
sociedade legitimamente projetada por ela e sua consciéncia quanto aos riscos
de prevalecimento do indesejavel arbitrio, representado neste campo pelo
exercicio privatistico e ndo republicano da jurisdigéo.

Sendo o6bvia a inviabilidade de se estabelecer sistemas de controles de
decisdes judiciais que ndo sejam internos ao sistema judiciario,*® certamente o
cumprimento do mencionado comando liga-se em relevante medida a prépria
postura e responsabilidade do magistrado frente ao sentido e alcance ético
daquela norma.

Quanto a isso, dada a relevancia do dever de motivar, elevado

constitucionalmente a condi¢cdo de validade e consectario da legitimidade das

37 A respeito pondera GRAU, Eros Roberto, op. cit., p. 226-227: “Afirmar que as
palavras e expressdes juridicas sdo, em regra, ambiguas e imprecisas nao quer,
porém, dizer que ndo tenham elas significagdo determinavel. Se assim ndo fossem,
alias, as palavras — como observa Bandeira de Melo [1981:245] — 'seriam meros
ruidos sem qualquer conteludo. Nao seriam signos, quer dizer, significantes, e a
comunicagao humana tornar-se-ia impossivel'.

% SANCHIS, Luis Pietro, op. cit., p.125.
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decisdes judiciais, ndo se colocaria como incongruente com os parametros do
Estado Democratico de Direito — que exige atuagdo nao solipsistica,
transparente e impessoal dos agentes publicos — a previsao deste dever como
norma de carater deontolégico no Estatuto da Magistratura nacional.

Inegavel que a ndo motivagdo do decisério implica infringéncia do
inerente dever de exercicio republicano da fungao jurisdicional. Afinal, sendo
devedor de contas relativas ao desempenho de sua investidura jurisdicional,
fazer saber das razdes pelas quais se decidiu acerca da esfera juridica do
individuo ndo é menos que um dever fundamental.*®*

Apesar das objegbes a conveniéncia de se estabelecer normas
deontoldgicas ao juiz,*'® dado que as decisdes imotivadas caracterizam-se
como gritante ofensa a Constituicdo e revela negligéncia quanto a obrigacao
de julgar de modo valido e legitimo, ndo restam duvidas de que eventual
previsdo normativa, desde que preservado integro o livre convencimento,
poderia contribuir para evitar tais abusos decisérios.

Com efeito, poderia servir para reafirmar aquele comando no ambito
interno da magistratura, alertaria quanto a importancia e consequéncias da
justificagdo do julgamento, enfatizaria o0 compromisso de se vincular as
decisbes proferidas aos parametros constitucionais, além de propiciar a criagao
de uma consciéncia ética potencializadora da efetividade daquele imperativo
constitucional .*""

Todavia, a medida se revelaria inoportuna sob aspecto pratico. Além de
seu sentido policialesco face a um ato eminentemente intelectual, como fatores
negativos pertinentes a sua aplicagdo devem ser consideradas as dificuldades
para se determinar os limites entre sentenca motivada e imotivada e os
consequentes riscos de submissdo do magistrado as consequéncias de
procedimentos disciplinares eventualmente derivados de puros juizos de valor,
além dos possiveis reflexos quanto a necessidade de se compatibilizar as

exigéncias de motivacdo com a celeridade processual.

Ibid., p.117. )
319 Cf. NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 223-224.

Cf. Ibid., p. 223-224.
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Por outro lado, providéncias como a inclusdo do tema dentre aqueles de
obrigatéria abordagem pelas Escolas de Magistratura(art. 93,105, e 111-A,
CR) nos cursos de formacdo e aperfeicoamento poderiam produzir mais
relevantes efeitos rumo a efetivagdo daquele comando dirigido aos
magistrados. Neste contexto interno, tais 6rgéaos, ao difundirem e valorizarem
mais intensamente a necessidade do ato motivatério para a validagao e
legitimagdo de cada um dos decisérios proferidos, também estariam
contribuindo para o aprimoramento da propria prestagao jurisdicional.

Como tal dever — que implica direito e garantia fundamental do
jurisdicionado — nao se distancia de exigéncias éticas, vale lembrar a
ponderacdo de Hans-Georg Gadamer quanto a exigéncia de o juiz ter
capacidade de se colocar na posi¢cédo do outro para decidir:

[...] Elogia-se, portanto, a compreensao de alguém quando ele,
julgando, consegue deslocar-se completamente para a plena
concregao da situagdo em que o outro tem de atuar.

[...] N6s dizemos que tem boa penetragao de espirito aquele que
julga reta e equitativamente. A pessoa que possui boa penetracao de
espirito esta disposta a conhecer o direito da situagao do outro e por
isso se inclina em geral também a compaixao e ao perdao. '

Nessa perspectiva, o dever de expor as razdes que nortearam a
interferéncia na esfera juridica alheia transcende o ambito juridico-politico,
convolando-se também numa exigéncia ética da qual o magistrado jamais
podera se demitir.

Ademais, para a concretizagdo daquele mandamento constitucional,
desempenham papéis preponderantes na busca de internalizacdo do dever do
juiz agir legitimamente, ndo s6 as normas juridicas, mas também os reclames
ou proposicbes da dogmatica juridica, a interferéncia da sociedade, da
imprensa, do ensino juridico, dos proprios juizes e tribunais, da comunidade
juridica, ndo no que tange a influenciagao do resultado de julgamento de casos
particulares — que se caracterizaria como medida de patrulhamento®?® —,

32 GADAMER, Hans-Georg, op. cit., p. 480.

33 A respeito, MENKE, Fabiano. A interpretacéo das clausulas gerais: A subsuncgao e a
concregao dos conceitos. Revista da AJURIS/Associagao dos juizes do Rio Grande do
Sul. v. 33, n.103, Porto Alegre: AJURIS, p. 89-9
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mas para se enfatizar a necessidade do julgador externar as justificativas
decisérias, que validam e legitimam sua atuacgéo, e de se submeter a controles
congruentes com os valores definidos na Constituicao.

Certamente, a ampliagdo do acesso publico e transparente ao conteudo
das decisbes em todas as insténcias — inclusive no que se refere a linguagem
mais acessivel ao cidaddo comum, a viabilizacdo pratica dos meios de

efetivacdo da critica social®™

— especialmente da comunidade juridica —,
dentre outras providéncias, poderdao dar novas dimensdes ao significado
pratico da motivagcao, fazendo com que essa venha contribuir, de forma ainda
mais consistente e concreta, como eficiente mecanismo configurador de uma
prestacdo de contas devida pelo magistrado as partes e aos jurisdicionados de
maneira geral.

De se notar que a tendéncia de se fiscalizarem os atos decisérios, tem
se mostrado cada vez mais efetiva pelos diversos meios de difusdo de
informacdes,®'® fazendo com que o controle critico das atividades jurisdicionais
pela sociedade, por intermédio da motivacdo, seja continuamente menos
simbdlico.'

Com efeito, no cotidiano pode-se constatar, como fato notério, que os
meios de comunicagdo “descobriram” que as decisdes judiciais se constituem
em atraente noticia, fazendo com que os julgamentos, sobretudo aqueles
proferidos pelos tribunais superiores, sejam ndo sé comunicados ao publico,
mas também examinados, criticados e questionados por integrantes dos mais
diversos setores sociais (muitas vezes com impressionantes contundéncia e
profundidade), ndo s6é em relacdo aos resultados decisérios e suas
consequéncias, mas também quanto as proprias razées e motivos norteadores
do julgado, evidenciando, enfaticamente, a relevancia da motivagao como fator
legitimante da atuacao judicial e como instrumento suscetivel de obstacularizar

314 Ibid., p.126.

315 Segundo relato de Ruy Rosado de Aguiar Junior, a pagina na internet do STJ é
acessada mais de 200 mil vez por dia. O poder Judiciario e a concretizagao das
clausulas gerais: limites e responsabilidade. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS,v.18, p.221-228, apud MENKE, Fabiano. A interpretacao das clausulas gerais:
A subsuncao e a concregao dos conceitos. Revista da AJURIS/Associagdo dos juizes
do Rio Grande do Sul. v. 33, n.103, Porto Alegre: AJURIS.

3¢ SANCHIS, Luis Pietro. op. cit., p. 126.
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arbitrariedades.

A esse respeito, também ndo se pode ignorar a importancia do instituto
no que tange ao refinamento da sintonia entre a atividade jurisdicional e as
concepgdes vigorantes na sociedade plural, aberta e complexa que
vivenciamos, tornando viavel, por tal meio — ainda que indiretamente — aquilo
propugnado na obra de Peter Haberle, referindo-se a sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo,*'” no sentido de que a interpretagéo-aplicagdo do
Direito, “que a todos interessa e a todos diz respeito — seja levada a cabo
pela e para a sociedade aberta e ndo apenas pelos operadores oficiais.” *'®

Nesse contexto de abertura, participagcao e transparéncia, € previsivel
que o dever do juiz sujeitar o conteudo de seu decisorio a critica social,
embora ndo |he autorize agir tal qual Pilatos, faz com que sejam também
consideradas as concepgdes socialmente vigorantes, significando influéncia
qualitativa daquelas nos julgamentos, contribuindo para legitimagao desse, nao
s6 do ponto de vista formal, mas também materialmente.*"® Afinal, o Direito
constitui-se num produto social criado pelo homem e para o homem.

Certo é que, o tema da motivagao, colocando-se como fundamental para
a validade e efetiva legitimidade dos atos judicantes no Estado Democratico de
Direito, requer maiores reflexdes e preocupagdes por parte da doutrina, dos
operadores do Direito e especialmente dos julgadores, que, apesar dos
variados obstaculos mencionados neste estudo, ndo podem se abster do
compromisso politico-juridico de validar e legitimar sua decisao por intermédio
de suficientes motivagoes.

No campo da realidade juridico-social, € por meio daquele instituto que
se mitiga o uso da pura subjetividade e, assim, racionaliza-se em alguma
medida o ato de julgar, condigdo essencial para que sejam aperfeicoadas as
atuagbes do Poder Judiciario, enquanto 6rgao constitucionalmente
encarregado de julgamentos impessoais, transparentes, razoaveis,

convincentes e legitimos.

37 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1998.
38 COELHO, Inocéncio Martires. As idéias..., op. cit., p. 158.

9 MENDES, Gilmar Ferreira. HABERLE, Peter, op. cit., p. 31.
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Enfim, apesar das novas teorias metodoldgicas (preconizadoras do uso
da razao pratica) ainda estarem longe da formulagdo de respostas definitivas
sobre a questdo dos motivos que devem determinar as decisdes dos juizes —
se € que isso seja alcangavel’® — tém-se a motivagdo como insubstituivel
mecanismo potencialmente apto para conferir racionalidade, validade e
legitimidade aos julgamentos, sintomas manifestos de exercicio do poder
judicante de modo consentido e nao arbitrario. Dai a necessidade de se

densificar, na pratica, a efetivacdo daquele comando constitucional.

30 CRUZ, André Luiz Vinhas da. A tdpica neoaristotélica de Theodor Viehweg- Uma
analise critica de Manuel Atienza. Revista da Esmese. Aracaju: Esmese/TJ, ano 2004,

n°7,p. 176.
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CONCLUSOES

Examinados diversos aspectos referentes a importancia da motivacao da
decisdo judicial como anteparo a eventuais deliberagdes resultantes da pura
vontade dos juizes, intenta-se recuperar as sinteses das reflexdes
desenvolvidas ao longo do texto, que perpassa o tema da confluéncia dos
fatores objetivos e subjetivos que interferem na interpretacdo-aplicacao do
Direito e na justificacdo dos decisorios. Para tanto, busca-se formular as
seguintes consideragdes conclusivas:

| - Posto que no Estado Democratico de Direito o povo se coloca como
verdadeiro titular do poder soberano e, consequentemente, da jurisdicao, tem-
se que a motivagdo, enquanto pronunciamento do juiz acerca das razdes
determinantes de sua decisdo, configura-se como prestagdo de contas
decorrente da investidura recebida.

Il - Com a inser¢cao do dever de motivar na Constituicao de 1988, como
condicdo de validade e legitimidade das decisdes judiciais, faz-se necessaria
a releitura dos dispositivos legais que previam a possibilidade de se julgar pela
intima convicgdo, remanescendo, como excecdo, apenas 0s casos de
competéncia atribuida ao Tribunal do Juri (art. 5°,XXXVIII).

Il - Esse imperativo constitucional (art. 93, IX) destina-se
primordialmente a fazer com que os julgamentos proferidos pelos 6rgaos
jurisdicionais sejam resultantes, ndo de manifestagdes de puros solipsismos
da pessoa investida de jurisdicdo estatal, mas de exigéncias compativeis com
o desempenho da atividade judicante de forma impessoal, transparente e
legitima. Tal instituto juridico mostrou-se incongruente com o Estado
Absolutista, eis que nesse paradigma estatal a dindmica do poder submete-se
aos designios pessoais do exercente do poder e nao a regulagao e controles

racionais definidos por normas juridicas, como expressao da vontade geral.



IV - Por ser vedado ao juiz julgar segundo seus designios pessoais,
cabe-lhe atuar de modo consentaneo com os critérios, parametros e
procedimentos juridicamente idéneos, caracterizando-se como arbitrarios os
atos decisorios resultantes da deturpagdo dos significados razoavelmente
atribuiveis aos textos normativos ou nos quais sejam adotados puros critérios
subjetivos ou colidentes com os do ordenamento juridico.

V - Embora se reconhega que os julgamentos dos 6érgaos jurisdicionais,
como produto de atividade intelectiva, refletem inevitaveis interferéncias de
diversos fatores subjetivos, pretende-se também que aqueles decisérios sejam
pautados objetivamente por elementos normativos. Neste contexto, a vista dos
propositos de introduzir elementos de controle racional quanto ao proceder
jurisdicional e de se obstacularizar praticas arbitrarias do julgador, o
ordenamento juridico-constitucional concede ao ato motivatério diversas
funcdes, ndo so de natureza endoprocessual, mas também extraprocessual.

VI - No ambito extraprocessual, a motivagao funciona como
instrumento de fiscalizagdo das atividades judicantes pela sociedade e como
base para a formacao de precedentes. Ja na esfera endoprocessual  propicia
racionalizagdo as atividades dos sujeitos processuais; veicula comunicagao
das razbes decisoérias; efetiva direitos e garantias processuais fundamentais;
opera como meio para convencer o auditorio quanto ao acerto do julgamento;
legitima a decisé&o judicial pelo procedimento e induz a interpretagéo-aplicagéo
de regras e principios nas delibera¢des judicantes.

VII - Havendo distingdo entre norma e texto normativo, ndo se qualificam
como arbitrarias e, assim, ilegitimas, as decisdes judiciais nas quais se
conferem sentidos plausiveis aos textos legislativos, ainda que se afaste do
respectivo teor literal, pois a atividade interpretativo-aplicativa das normas nao
implica estrito apego a literal disposicdo dos enunciados. Também nao se
caracterizam como ilegitimos os julgamentos que adotam, de modo justificado,
um dos varios entendimentos admitidos — sobretudo pela comunidade juridica
— como aceitaveis, dado que no Direito ndo se pressupde existéncia de uma
unica resposta correta a ser aplicada em todos os casos concretos.

VIII - A legitimidade do juiz ndo decorre de sua regular investidura como
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autoridade jurisdicional, mas da observancia de comportamentos
procedimentais estabelecidos com o fim de qualificar o exercicio da jurisdicao
como manifestagcao auténtica de um agente estatal. A denominada legitimacao
pelo procedimento pressupde exigéncias relativas a observacéo de limites das
atribuicées constitucionais conferidas ao Poder Judiciario e das garantias
processuais fundamentais, dentre as quais a motivagao das decisdes judiciais.

IX - O ato motivatério, ao desempenhar a fungao de mecanismo indutor
da interpretagdo-aplicacdo judicial de regras e principios(ainda que n&o
exclusivamente), propicia a conexao do ponto de vista pessoal do julgador com
aqueles elementos normativos, conferindo limites e contornos objetivos aquilo
que deriva da subjetividade (a deliberacdo) e promove a correlacao entre a
racionalidade e legitimidade exigiveis nas decisbes dos 6rg&os jurisdicionais.

X - No Estado Democratico de Direito, cujos padrdes ndo se adequam a
intima convicgéo e a de plena liberdade de julgar, tem-se que, para qualificar-
se como racional — no sentido de razoavel —, a decisao judicial deve, pelo
menos, apresentar previsibilidade quanto ao resultado, aceitabilidade (ou
razoabilidade) e controlabilidade.

Xl - Nao sendo possivel alcangar a racionalidade da decisao judicial sem
que a propria explicitacdo das razdes decisérias também sejam apresentadas
de maneira racional, exige-se do julgador, no intento de alcangar o
convencimento do auditério, que a motivagao expresse consistente justificacéo
interna e externa, bem como inteligibilidade quanto ao seu conteudo.

XII - Do ponto de vista empirico, a importancia da motivagdo como forma
racional de obstacularizar arbitrios decisorios pode ser examinada a partir dos
prismas da necessidade, suficiéncia e eficacia.

XIII - Trata-se de mecanismo juridico ndo apenas util, mas necessario a
obtengao daquela finalidade, por ser o Unico por intermédio do qual se pode
exercer controles a respeito das razdes norteadoras da decisdo e do
cumprimento da obrigagao judicial de deliberar com base nas regras, principios
e valores juridico-constitucionais, permitindo, pois, a submissdo do ato
judicante as criticas, questionamentos, refutacbes, revisdes etc., além de

possibilitar a verificacdo da ocorréncia de eventuais desvios.
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XIV - A necessidade da motivagdo também se manifesta pela
inexisténcia de outro meio que, de forma objetiva, possibilite a auto-contencgao
do julgador quanto a decidir de modo arbitrario. Pressupondo-se que o
exercicio da jurisdigdo da-se de modo racional (previsibilidade, aceitabilidade e
controlabilidade), diante de dificuldades para se argumentar Ilbégica e
convincentemente acerca de uma tomada de posicdo incompativel com
critérios estabelecidos juridicamente, € plausivel deduzir que o juiz, para se
afastar da irracionalidade, seja induzido a adotar parametros adequados e,
assim, proceder ao seu julgamento com base no Direito.

XV - Apesar de sua imprescindibilidade, a motivagao, por ser suscetivel
as interferéncias de diversos fatores irracionais relacionados a complexidade
do processo aplicativo-interpretativo, é insuficiente para afastar plenamente a
incidéncia de voluntarismos ou intuicionismos como fatores determinantes das
decisdes judiciais.

XVI - Essa limitagdo n&o corresponde a inocuidade do ato motivatério. A
obrigagdo de justificar a decisdo judicial numa linha de congruéncia com o
ordenamento juridico e a prévia consciéncia de que o conhecimento das
razbes decisérias — até entdo privadas — serdao compartilhadas com os
destinatarios, confere a motivagcao forca potencial no sentido de induzir o
julgador a nao se utilizar de exorbitantes subjetivismos na sua concreta tarefa
interpretativo-aplicativa.

XVII - A motivagdo, ndo se constituindo numa garantia que de modo
absoluto impede o arbitrio, tem eficacia apenas relativa, revelando-se
empiricamente numa tendéncia direcionada a que, na sua deliberacéo, o juiz
considere de modo relevante — além dos dados faticos — os elementos
constitutivos do ordenamento juridico-constitucional e decida com base naquilo
que Ihe possibilite justificar racionalmente.

XVIII - Nao obstante suas imperfei¢gdes (insuficiéncia e eficacia apenas
relativa), a motivagdo racional, ao condicionar objetivamente as decisées dos
magistrados, configura-se como elemento de grande importancia para que, no
exercicio da jurisdi¢cdo, prevalegcam os critérios e os parametros preconizados

constitucionalmente como fundamentos para se decidir. Sua valorizagdo como
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idéia regulativa apropriada as tomadas de decisbes possibilita tanto a
construcédo de julgamentos pela intersubjetividade quanto a utilizagdo de
controles democraticos acerca da observancia dos padrdes de racionalidade,
legitimidade e validade esperados dos juizes.

XIX - O descumprimento ou mitigacéo do dever constitucional de motivar
as decisbOes judiciais — que para o jurisdicionado configura-se como direito e
garantia fundamental (art. 5°, LIV, § 2° IX, CR) — tem sido objeto de
contundentes criticas da doutrina, arguindo-se ser comum ocorréncias de
decisbes judiciais imotivadas, com motivagdes dissimuladas, implicitas,
genéricas ou superficiais.

XX - Para se efetivar a concreta observancia da exigéncia de motivacao
pelos juizes, colocam-se problemas complexos e de dificil solu¢gdo, envolvendo
nao apenas o mero estabelecimento de normas juridicas especificas sobre
aspectos formais do ato motivatoério. A tanto, mostra-se mais eficaz a formacgao
de uma cultura juridica derivada da critica, de questionamentos e da
conscientizagdo dos juizes, dos outros operadores do Direito e dos demais
atores sociais quanto a importancia daquele instrumento, bem como do
significado do papel dos julgadores como verdadeiros agentes do Estado
Democratico de Direito e da responsabilidade desses, ndo so pelo ato de
decidir validamente, mas também pela legitimagdo, via justificagbes
adequadas, de cada decisao proferida.

XXI - No ambito do Poder Judiciario, a fim de internalizar a obrigagéo
constitucional do juiz fazer saber acerca das razdes usadas para decidir,
podem contribuir a atuagdo mais apropriada das Escolas de Magistratura e a
maior abertura dos julgamentos dos 6rgaos jurisdicionais as criticas sociais,
pondo-se o estabelecimento de normas de carater deontolégicas como medida
de questionaveis e perigosos efeitos praticos.

XXII' - Num contexto em que a Hermenéutica e a Teoria da
Argumentacdo Juridica, apesar de esforgcos, n&o apresentam respostas
definitivas sobre as razdes que devem determinar as decisdes judiciais,
observa-se que a motivagao — so recentemente erigida como condigdo de

validade — tem se consolidado como insubstituivel mecanismo para se
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racionalizar e legitimar os julgamentos jurisdicionais, por permitir o controle do
arbitrio judicial pelo modo mais racional possivel: criando dificuldades
argumentativas relacionadas a justificagcbes incompativeis com os critérios de
racionalidade representados pelos elementos juridicos, fazendo com que o
julgador compartilne publicamente as razbes de sua deliberagdo e exigindo
argumentos aptos a convencer os destinatarios quanto ao acerto do
julgamento.

XXl - A motivagdo, embora seja fator de objetividade das decisdes
judiciais ndo implica completo tolhimento da subjetividade do julgador,
permitindo-lhe abertura para a interpretacdo-aplicacdo humanistica das normas
juridicas, bem como compatibilizagdo dos objetivos maiores do Direito:
segurancga juridica e justica.

XXIV - A motivagdo ndo é um fim em si mesmo, mas, ao permitir a
verificagdo daquilo que determinou a interferéncia do juiz na esfera juridica
alheia, constitui-se na expressao mais contundente de exercicio do poder de

julgar de modo consentido e ndo arbitrario.
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