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“E nds juristas, se queremos cumprir com 0 Nnosso
dever social, ndo devemos nos entristecer por causa
da justica que declina: é muito mais util nos esforcar a
fazer, sim, com que a legalidade venha a ser, mais do
que um instrumento de conservacdo, um instrumento
de renovacdo social, capaz de guiar o mundo, sem
novas catastrofes, para o resplandecer da justica que
desponta”.

Piero Calamandrei



RESUMO

A motivagdo das decisdes judiciais representa uma das principais garantias da
sociedade no Estado Democratico de Direito. O objetivo deste trabalho é o estudo da
fundamentacdo das decisdes judiciais, ndo apenas como requisito do mais importante ato
processual, de interesse apenas das partes, mas, sim, e principalmente, como uma garantia
constitucional, porque de interesse social. A motivagdo, na concepcdo social do processo,
como instrumento de pacificacdo, pode ser considerada como meio de justificacdo na
atividade judicial de apreciacdo dos fatos e do Direito. Na ampliagdo do seu significado, vista
como garantia, a motivacao torna-se instrumento de legitimacéo das decisdes judiciais, como
atos de poder, na medida em que obriga o julgador a exteriorizar os fundamentos e as razdes
que justificaram uma escolha, a de ter sido tomada uma determinada solucdo para a causa
posta em julgamento. Sua importancia pratica é acentuada, uma vez que por meio dessa
garantia torna-se possivel as partes o conhecimento ndo apenas da forma, mas, sobretudo, do
conteldo que integra a decisdo judicial, possibilitando valorar se o direito a prova e o
argumento juridico sobre a questdo litigiosa foram respeitados e analisados. Dai se afirmar
que a motivagdo é um importante instrumento de realizacdo das demais garantias processuais
e constitucionais. Além disso, a motivacdo funciona como instrumento de controle na
atividade judicial de valoragdo dos fatos, mormente para assegurar as partes o direito a prova,
e da valoracdo dos textos normativos, na medida em que reconhecido o papel criativo dos
juizes.



RIASSUNTO

La motivazione delle decisioni giudiziali rappresenta una delle principali
garanzie della societa nello Stato Democratico del Diritto. L’ obiettivo di questo lavoro
é lo studio della motivazione delle decisioni giudiziali, non soltanto come requisito del
pilu importante atto processuale, di interesse appene delle parti, ma, si, e
principalmente, come una garanzia costituzionale, percio di interesse sociale. La
motivazione, nella concezione sociale del processo, come strumento di pacificazione,
poi essere considerata come mezzo di giustificazione dell'attivita giudiziale
dell'apprezzamento dei fatti e del Diritto. Nelllampliazione del suo significato,
guardata come garanzia, la motivazione si torna strumento di legitimazione delle
decisioni giudiziali, come atti di potere, nella misura a che si obbliga il giucatore ad
esteriorizzare i fondamenti e le ragioni che giustificano una scelta, a di essere fatta
per prendere una determinata soluzione per la causa messa a giudicamento. Sua
importanza pratica si rivela acentuata, guardata che per mezzo della garanzia della
motivazione si torna possibile alle parti la conoscenza non soltanto della forma, ma,
sopratutto, del contenuto che integra la decizione giudiciale, possibilitando vallorizare
se il diritto alla prova o I'argomento giuridico sopra la questione litigiosa fu rispetato
ed analizato respettivamente. Se affermare che la motivazione ed un importante
strumento di esecuzione delle altre garanzie processuali e costituzionali. Al di 1a di
cio, la motivazione funciona come strumento nell’attivita giudiziale della valorisazione
dei testi regolativi, nella misura a che riconosciuto il carattere criativo dei giudici.
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| INTRODUCAO

A relevancia do presente estudo assenta-se na idéia de que, na busca de uma sociedade
democrética que valorize os direitos fundamentais do cidaddo, ndo se pode deixar de ressaltar
a importancia das garantias, principios e direitos constitucionais, que sdo dotados de eficacia
vinculante, sobretudo para o intérprete juridico. No pertinente a garantia da motivacao,
constitui-se em diretriz maxima no momento da valoragdo probatdria, servindo de
instrumento a realizacdo de outras garantias inerentes ao devido processo legal, destacando-se
o contraditério na formacdo da prova. A fundamentacdo revela sua importancia como ato do
processo a edificar o momento culminante da atividade jurisdicional, que € a deciséo judicial.
Além disso, exterioriza objetivamente a forma como foram interpretadas e valoradas as
normas legais para justificar uma escolha, comportando-se a motivacgdo, nesse aspecto, como
um discurso légico de justificacdo, o que ndo significa reduzir-lhe a estrutura e funcionalidade
no modelo da légica formal-dedutiva’, por meio da qual a aplicagdo e interpretacéo do Direito

assentam-se no uso do silogismo tradicional®.

Disso resulta que a motivacao ndo representa ser apenas um requisito endo-processual,
cujo discurso juridico tem importancia apenas para 0 processo, de interesse exclusivo das

partes envolvidas no litigio, seja este de carater individual ou coletivo. Ao contrario, sua razao

! Chama-se a atencdo de que 0s juizes, na construcdo da motivagdo, como seres humanos capazes de sentir 0
mundo que esta a sua volta, ndo apenas explicitam a valoracdo fética e juridica do caso, mas, igualmente,
mesmo que de forma oculta, irradiam na decisdo formas de pensamento, sejam culturais, religiosas, sociais ou
politicas, e ainda premissas que podem ser imperceptiveis. E oportuno citar, como exemplo, que na
aproximacdo desejada entre a producéo da prova e a decisdo judicial, quando o julgador ainda em audiéncia,
apos a coleta da prova, profere sentenca, € comum que sua impresséo pessoal sobre determinados depoimentos
de testemunhas tenha grande relevancia na motivacdo da sentenca, embora ndo consignada em ata esta
impressao.

> Faz-se alusdo ao silogismo do raciocinio juridico ldgico-formal, em cuja estrutura a premissa maior
corresponde a lei, a premissa menor ao fato litigioso, sendo que a conclusdo corresponde a solucéo judicial
dada pela subsuncéo do fato narrado nos autos a norma legal.
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de ser extrapola o territério do processo, este considerado, na doutrina®, de um modo geral,
como instrumento por meio do qual o Estado-Juiz concretiza a atividade jurisdicional, no
sentido de tornar concreta a formulacdo e a atuacdo pratica da norma juridica que deve

disciplinar determinada situagdo litigiosa®.

E na medida em que é estimulada cada vez mais a idéia de que a hermenéutica deve
ser desempenhada por meio de um modelo construtivista comprometido com o texto
constitucional, a relevancia politica da motivacdo vem sendo observada com mais atencao
ap6s sua obrigatoriedade constar na carta constitucional®. Por essa razdo, o papel da
motivacdo vai além de seu reconhecimento como simples requisito do ato decisério, ou de
complementacdo formal da sentenca, nos moldes em que esta prevista no Codigo de Processo

Civil®.

Com esse panorama, torna-se clara a necessidade da justificagcdo racional e valorativa
das decisGes judiciais, sem esquecer do respeito a sistematizacdo, tdo importante para o

fomento da seguranca juridica’.

Discorrendo sobre o processo, Candido Rangel Dinamarco afirma que o “processo é o instrumento dessa
cooperagao entre o agente do poder e as pessoas interessadas. E, por assim dizer, o palco em que atuam os
protagonistas do drama litigioso, ou o roteiro, a que deve adaptar-se o papel que cada um deles vem
desempenhar, com a crescente participacdo do autor. O conceito de processo, como 0s outros fundamentais,
ainda nao encontra formulacgdo definitiva na doutrina. Certo é, no entanto, que se encontra intimamente ligado
com o de procedimento, que é a sua expressdo visivel” (DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do
processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p 81-82). Ou, como prefere Eduardo Couture “el
processo tiene, como finalidad, hacer césar el conflicto mediante um debate e preordenado, por acto de la
autoridad” (COUTURE, Eduardo. Introduccion al estudio del proceso civil. Buenos Aires: De Palma, 1999, p.
55).
* BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Novo processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 3.
> Constituicdo Federal, artigo 93, 1X: “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e

fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, [...]”.
® Art. 458. S&o requisitos essenciais da sentenca:

I-[..]

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
" A busca da seguranca juridica ndo significa que na motivacdo das decisdes o julgador tenha como Gnico
instrumento de trabalho a vinculacéo incondicional a lei, considerada como norma posta, genérica e abstrata.
Estabelecido em determinada sociedade organizada um ordenamento juridico eticamente apto a ser respeitado
e composto, em seu mais alto grau de importancia, por valores, principios e normas constitucionais, ndo se
pode deixar de lado a importancia da seguranca juridica, revelada na certeza, ou quase-certeza, da atuacdo
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E como garantia constitucional, a motivacdo qualifica o principio do livre
convencimento judicial, que ndo é totalmente livre, cuja importancia transcende a mera
alegacdo de direito individual das partes no processo, para servir de mecanismo de controle
por parte da comunidade. Este, sem duvida, é o fim justificativo da existéncia da
fundamentacdo, ou seja, contribuir para a racionalizacdo do sistema de administracdo da

justica, como bem esclarece Taruffo®.

Essa dupla funcionalidade — controlar o convencimento judicial, ndo deixando que o
arbitrio da judicatura faca tabula rasa dos direitos e valores constitucionais, e possibilitar a
analise da aplicacdo do direito pelo intérprete-juiz frente ao ordenamento juridico, ndo mais
exclusivamente positivista e formalista, mas quotidianamente revigorante, por também
expressar valores e principios, que se amoldam no evoluir da sociedade — fundamenta um
estudo mais aprofundado da motivacdo das decisdes judiciais, sobretudo porque a
legitimidade da atividade jurisdicional nela encontra fundamento. Significa dizer, claramente,
que ao sentenciar o julgador esta exercendo jurisdicdo, que é a atividade tipica do Poder
Judiciario, e para praticar aquele ato, revelador da “justica” do caso concreto, incumbe-Ilhe,
por obrigagdo constitucional, revelar os motivos pelos quais chegou a determinada solucéo.
Portanto, no exercicio de um dos poderes do Estado, o0 juiz encontra-se investido do poder-
dever de motivar suas decisGes, para que seja possivel, ndo apenas aos interessados da lide,

mas a sociedade em geral, ter conhecimento sobre a forma como esta sendo exercida a

jurisdicional sobre determinada matéria, ou seja, que haja relativa previsibilidade a acompanhar a atividade
jurisdicional.

8 TARUFFO, Michele. 1l significato costituzionale dell’ obbligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada Pelegrini
(Coord.) Participacéo e processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988.
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jurisdicdo e mais especificamente se determinada decisdo esta em conformidade com o que

estabelece o sistema juridico, inclusive no que diz respeito & competéncia do julgador®.

A importancia da motivagdo também esti em reconhecer que o0 juiz exerce uma funcéao
social, e, portanto, participativa em mudangas que tragam 0s novos rumos da sociedade.
Diante desta perspectiva renovadora, que € inafastavel quando da aplicagcdo do direito, o ato
de decidir pressupde, por parte do julgador, um conhecimento da realidade social subjacente.
Nem poderia ser diferente, pois os juizes sdo profundamente afetados por sua concepcdo de
mundo, seja com referéncia a formacdo familiar, aos valores de sua classe social, educacéo
autoritaria ou liberal, aspira¢des quanto a sua profissao, enfim, o juiz convive com valores que
sd0 proprios do modo como encara 0 mundo®®. O juiz é um ser social, e na atividade de
aplicacdo do direito ndo deixara de levar em conta certos valores que influenciem seu
convencimento, valores esses ndo exclusivamente pessoais, mas 0s presentes na sociedade. E
assim é possivel afirmar que o ato decisorio constitui-se numa atividade complexa, que
engloba toda uma espécie de pensamentos, conhecimentos técnicos e teoricos, cultura pessoal
do julgador, fenbmenos sociais, politicos e culturais, e demais aspectos vivenciados na

comunidade onde atua.

E ao se indagar sobre a valoracédo do direito, faz-se referéncia a atividade complexa do

julgador para dar solucdo justa ao caso concreto, ou seja, aquela atividade que implica, de um

% A relevancia da motivacdo como instrumento de legitimacéo da atuacdo jurisdicional foi bem retratada por
Maria Thereza Gongalves Pero, quando destaca que “...se todo poder emana do povo e em seu nome é
exercido, entdo é natural que o povo possa acompanhar as decisdes do Poder Judiciario, e conhecendo as
razBes de sua decisdo constatar a idoneidade de sua atuacdo para atender aos postulados do Estado de Direito,
fazendo com que permaneca 0 seu consentimento a essa instituicdo” (PERO, Maria Thereza Gongalves. A
motivacao da sentenga civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 168).

10 A respeito das influéncias extra-juridicas no ato de julgar destaca-se o ensinamento de Rui Portanova, segundo
o qual “[...] todo homem, e assim também o juiz, é levado a dar significado e alcance universal e até
transcendente aquela ordem de valores imprimida em sua consciéncia individual. Depois, vé tais valores nas
regras juridicas. Contudo, estas ndo sdo postas s6 por si. E a motivacio ideolégica da sentenca”
(PORTANOVA, Rui. Motivagdes ideoldgicas da sentenca. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997,
p. 16).
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lado, a valoracdo do material probatorio, de forma a ponderar sobre a veracidade das
afirmac@es das partes acerca dos fatos trazidos a juizo, e de outro, uma vez ultrapassado esse
primeiro plano, a interpretacdo do direito e a concrecdo da norma juridica que disciplinara a

situacdo em juizo.

Mostra-se clara, pois, a intima correlacdo entre o ato de aplicar o direito e a
justificacdo da decisdo judicial. Aplicacdo do direito sem fundamentacdo ou fundamentacao
desviada do sistema juridico como um todo é puro arbitrio. E ndo serve qualquer
fundamentacdo. De acordo com o ordenamento juridico, em que se encontra insita a
necessidade de hierarquia das normas, é evidente que a convicgdo judicial, revelada na

motivacgdo, ndo deve violar a estrutura do sistema juridico, sustentado pela Constituicéo.

E é justamente em raz&o da necessidade de se compreender melhor o fenémeno da
justificacdo das decisdes judiciais e a problematica do controle do convencimento judicial,
que ao abordarmos o tema da motivacao, a preocupacdo foi de inovar e avancar na matéria,
em face da escassa doutrina sobre o assunto. Sendo este o objetivo a ser alcangado no
trabalho, ndo mais se concebe o tratamento da motivagdo como elemento de exclusivo
interesse do formalismo processual, ou seja, como mero requisito da sentenca. Estd € uma
idéia por demais restritiva, voltada aos fins imediatos do processo civil. A compreensao do
fendmeno ganha nova concepgdo, de tal forma que, numa singela percepcdo é possivel
concluir que a motivacdo é instrumento de garantia, inclusive na seara do processo penal e na

pratica dos atos administrativos™. Sua importancia vai além dos limites do processo,

1 Sobre o tema, no ambito do direito administrativo, anota Juarez Freitas que “...de tal sorte, aplica-se ao
administrador, agente do Poder Publico, a regra constitucional expressamente atribuida ao juiz no exercicio da
tutela jurisdicional (e aos Tribunais, inclusive, no ambito de suas decisdes administrativas), que impde o dever
de motivar, cumpulsoriamente e sob pena de nulidade, os atos de discricionariedade vinculada, no intuito de
verdadeiramente coibir o desvio de poder (FREITAS, Juarez. Estudos de direito administrativo. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1997, p. 141)
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possuindo significado ético-social, de interesse da comunidade, oferecendo transparéncia e
justificacdo da atividade jurisdicional que esta sendo exercida, uma vez que € de interesse
social e politico o conhecimento das razdes contidas no ato de julgar. A importancia da
motivacdo é destacada na atualidade porque decorre de um novo pensar juridico, que busca
cada vez mais a interacdo entre processo e sociedade, no sentido de que € por meio daquele

que séo realizados concretamente os valores e direitos constitucionalmente consagrados.

Por isso, seria ilusoria a persecucdo desse objetivo (realizagdo dos valores, principios e
direitos constitucionais) se a garantia da motivacdo fosse desprezada, ou mais precisamente,
desrespeitada no momento do julgador proferir uma decisdo. Para ilustrar, cita-se acordao da
Vigésima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em recurso de agravo
de instrumento contra decisdo que antecipou a tutela, no qual foi destacado que “a
necessidade de fundamentacdo das decisdes — artigo 93, inciso X, CF/88 — corresponde a
garantia constitucional do devido processo legal. Por vezes, tdo 6bvio o sentido da deciséo,
que a linguagem mais concisa pode ser aceita. Todavia, como no caso presente, ndo se pode
aceitar o singelo “deferia o pedido de tutela antecipada dos autores conforme pedido na
inicial”2. No caso, a decisdo de primeiro grau foi desconstituida por absoluta falta de

fundamentacéo, observando o Tribunal o real significado da garantia da motivagé&o.

A motivacdo, portanto, representa uma garantia para evitar o arbitrio, pois sendo o
processo instrumento de realizagdo de diversos valores, entre 0s quais a busca da justica do
caso concreto, parece claro que a prestacédo jurisdicional deve ser vista ndo apenas como uma
resposta a um pedido, o que seria atendido pela analise externa do comando (o dispositivo),

mas também, e principalmente, como uma demonstracdo, uma verdadeira prestacdo de contas

2 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 598146876. Relator: Des. Arminio
José Abreu Lima da Rosa. Julgado em: 15 set. 1998.
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a sociedade. Dai se entender que a motivacdo constitui-se em instrumento claro de
legitimidade da atividade jurisdicional, na medida em que sua fungédo consiste em assegurar o
controle externo, por parte da populacao, sobre o modo pelo qual o juiz exerce o poder de que

é investido®®.

Nesse contexto, oportuna a licdo de Liebman ao compreender a exigéncia da
motivacdo das decisdes judiciais como um dos momentos histéricos que fizeram com que o
arbitrio deixasse de ser o “conselheiro do juiz” nas suas decisbes, impondo ao julgador
encontrar uma decisdo mais racional possivel.

Destaca Taruffo, ainda, que é nos pronunciamentos judiciarios, vale dizer na
motivacdo das decisdes judiciais, que se reflete todo o sistema do direito, com suas regras,

seus valores, suas contradicdes, suas lacunas e, ainda, suas transformagdes™.

Diante da relevancia do tema, propde-se com o trabalho um estudo da garantia da
motivacdo com vistas a tracar-lhe uma nova concepcao, que ultrapasse a oOtica tradicional,
rigorosamente juridica, e que considere outros aspectos que a compdem, entre 0S quais 0
socioldgico e o politico, realgando os elementos metajuridicos que participam do processo
decisorio. Para tanto, na primeira parte do trabalho serd examinada a natureza juridica da
motivacao, tendo como ponto de partida a apresentacdo dos seus significados, ressaltando-se
sua funcdo técnico-juridica, como discurso fechado e de interesse das partes do processo. A
concepcdo constitucional sera explanada para demonstrar o papel socio-politico que

representa. Na segunda parte, concentra-se o estudo na estrutura da motivacao, visualizando-a

¥ TARUFFO, Il significato..., p. 38.

¥ LIEBMAN, Enrico Tullio. Do arbitrio a razdo: reflexos sobre a motivacio da sentenca. Revista de Processo,
Sdo Paulo, n. 29, p. 79-81, 1983, esp.79.

> TARUFFO, Michele. 11 controllo di razionalita fra l6gica, retérica e dialettica. In: DIRITTO Penale: controllo
di razionalita e garanzie del cittadino. Padova: Cedam, 1998, p. 72.
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em dois planos: no momento da apreciacdo dos fatos, dando-se énfase a ultima escala da
atividade probatéria, que € o momento da valoracdo das provas; e no momento de
interpretacdo e aplicacdo do direito, com rediscussdo do método do positivismo juridico, ndo
mais de exclusiva aplicacdo diante da massificacdo das relacBes sociais e da infinita
elaboracdo de textos normativos, fatores que inviabilizam a utilizacdo do método légico-
dedutivo, mas contribuem para o reconhecimento da criacdo judicial do direito. Esse
reconhecimento se justifica porque a interpretacdo nao se da em relacdo ao texto normativo
isolado, mas, sim, leva em conta todo o sistema juridico, bem como incide sobre os fatos, para
acertamento destes, inclusive para a obtencdo da convic¢do sobre a verdade fatica. Como
encerramento, embora a discussdo esteja inserida no capitulo da apreciacdo do direito, 0 que
ndo significa que o tema ndo tenha vinculagdo com a valoracdo fatica, far-se-4 uma breve
abordagem sobre uma questdo delicada, que € o controle do convencimento judicial,

ressaltando-se a importancia da motivagao nessa quest&o.

Para registrar, em razdo de opcdo metodoldgica, ndo serd abordada a tematica

referente a nulidade da decis@o decorrente dos vicios da fundamentacéo.
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Il PERFIL HISTORICO DA MOTIVACAO

Taruffo esclarece que ndo é possivel medir da mesma forma a garantia da motivacao
nos diversos sistemas judiciais nem se pode dar a mesma explicagdo socio-politico, dada a
diferenca de finalidades pelas quais a obrigacdo de motivar as decisdes judiciais &
estabelecida pelos legisladores'®. Isso explica porque ndo ha coincidéncia histdrica entre o
dever de motivar as sentencas judiciais e a praxe utilizada no sentido de justificar as decisoes
judiciais que costumavam ser motivadas, como registram precedentes historicos antigos.
Dessa forma, antes mesmo de a obrigacdo de motivar ter sido formulada pelo legislador,
muitas decises ja se apresentavam fundamentadas devido a praxe forense. E o que ocorreu,
por exemplo, no ordenamento do common law*’ e nas sentencas pronunciadas por juizes da
Lombardia e de Pisa, comunidades da antiga Italia do século XII, segundo comentarios de
Michele Taruffo. Nesses casos, a regra de motivar as decisfes judiciais ja estava generalizada,

sem necessidade de qualquer obrigacéo legal imposta ao julgador™.

Ainda segundo Taruffo, o principio da obrigacdo de motivar as sentencas se concretiza
e se generaliza, na historia dos ordenamentos processuais modernos, essencialmente na

segunda metade do século XVI1'°. Desse mesmo entendimento compartilha Barbosa Moreira,

® TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, p. 320.

A respeito, Michele Taruffo ensina que nos ordenamentos da common law, especificamente na Inglaterra, “a
praxe tradicional, ha séculos orientada no sentido de que os juizes usam exprimir suas razdes da decisao, ja
esta tdo generalizada a ponto de ndo existir descumprimento desse costume e na hipotese de sua eventual
infringéncia certamente provocaria uma reacdo legislativa no sentido de prescrever a obrigatoriedade da
motivacdo”. Segundo esse autor, 0 mesmo ndo ocorre nos Estados Unidos, onde ndo ha previsdo legal da
obrigatoriedade da motivacéo, sendo esta ignorada quase que por completo pela doutrina e jurisprudéncia.
(Ibidem, p. 163-164).

'8 Maria Thereza Gongalves Pero destaca que, embora a motivacdo seja “definida como uma das garantias
constitucionais do processo, decorrente do préprio conceito de devido processo legal, instrumental as garantias
dos cidaddos, exatamente entre os povos da common law, onde se diz ter nascido esse principio, essa garantia
é desprezada por legisladores e pela doutrina majoritaria”. (PERO, A motivacao..., p. 12).

¥ TARUFFO, Il significato..., p. 37.
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ressaltando que foi nesta época que comecgou a ser generalizada, nas legislacdes ocidentais, a
exigéncia direcionada aos juizes de declararem as razfes nas quais se baseavam as decisdes
judiciais?®®. Porém, Taruffo argumenta que existem precedentes neste sentido em muitas

legislagOes anteriores, sendo ainda mais antiga a praxe de expor 0s motivos da decisao.

Parece oportuna a afirmacdo de Taruffo quanto a época em que a motivacdo das
decisdes judiciais passou a ser obrigatoria por imposicdo legal. Tal regra, por exemplo, ja se
verificava, de forma precisa, nas OrdenacBes Manuelinas, em 1521%. Essas Ordenagdes

declaravam (Livro 111, Titulo 50, § 68):

Mandamos, que daqui por diante todos os Nossos Desembargadores,
Corregedores das Comarcas, e todos os Ouvidores, e Juizes de Fora, posto
que cada um dos sobreditos Letrados nom sejam, e quaesquer outros
julgadores que Letrados Forem, que sentencas definitivas poserem,
declarem em suas sentencas (assi na primeira como nha causa
d’apellagam, ou agravo, ou ha causa da revista) a causa, ou causas, per
gue se fundam a condenar, ou absolver, ou a confirmar, ou a revogar,
dizendo especificamente 0 que he, que se prova, e por que causa do feito
se fundam a darem suas sentencas (grifo nosso).

Porém, quanto a época em que o dever de motivar as decisdes judiciais tornou-se regra
juridica, sdo esclarecedoras as conclusfes de investigacdo realizada por José Rogério Cruz e
Tucci. Segundo esse autor, nas fontes juridicas castelhanas, precisamente no “Fuero Del
Libro”, promulgado em 1254 por D. Afonso X, € que provavelmente se instituiu pela primeira
vez o dever de fundamentac&o?. Isso porque os juristas da Peninsula Ibérica desacolheram in
totum a doutrina do direito comum medieval, que orientava no sentido da desnecessidade de

0s juizes exprimirem os motivos em suas sentencas>. Todavia, ndo se pode negar que

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivacdo das decisées judiciais como garantia inerente ao estado de
direito. In;: TEMAS de direito processual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 83.

! CRUZ E TUCCI, José Rogério. A motivacio da sentenca no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 49.

22 H
Ibidem, p. 46.

% Ibidem, p. 45.
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somente a partir do século XVIII é que a obrigatoriedade de motivar as decisfes judiciais

tornou-se um fendmeno com forga expansiva por toda a Europa.

Importante e particular foi o surgimento da garantia da motivacdo na Franca. Nesse
pais, a obrigatoriedade da motivacdo veio escrita pela primeira vez no artigo 15, titulo V, da
Lei de 16 de agosto de 1790 (lei de Organizacdo Judiciaria), e depois afirmada no artigo 208
da Constituicdo do ano 111**. Diz-se particular porque ndo resultou das matrizes juridicas e
filosoficas frutos da Revolucdo, mas, sim, da elaboragdo politica que se originou da ideologia
democrética da justica, que emergiu no ambito da Revolugdo. Devido a praxe judiciéria do
ancien regime, de todo estranha ao instituto da motivacdo, a obrigatoriedade de motivar as
decisBes judiciais ndo constituiu fruto de uma elaboragdo doutrinéria e filosofica, mas
essencialmente de uma politica concreta e dotada de fisionomia peculiar, que foi a Revolucao
Francesa. Nesta, concentraram-se 0s motivos de reagdo contra a praxe do ancien regime,
periodo histérico em que a auséncia de motivacdo constituia o tramite essencial do exercicio
arbitrario do poder exercido pelos juizes®. Arbitrio esse explicado, dentre outros fatores, pelo
acentuado particularismo juridico francés, reconhecido pela existéncia de diversos centros de
producdo de normas, ou excessivas fontes de direito (direito candnico, feudal, arrestos dos
regulamentos dos Tribunais, costumes etc.). A inexisténcia de uma hierarquia definida das
fontes do direito constituia porta aberta para as chicanas e arbitrariedade judicial. Neste
contexto, é possivel concluir que a estrutura do Processo Civil estava ligada a fatores
culturais, ja que a desconfianca geral de uma comunidade (no caso da Franca) com relacédo
aos juizes elevou a exteriorizacdo dos motivos das decisdes judiciais ao reconhecimento de
servir como instrumento de garantia contra a arbitrariedade. Assim, para os franceses, a

atividade de julgar ndo poderia mais continuar sendo fruto da arbitrariedade dos juizes.

* TARUFFO, La motivazione, p. 325.
% Ibidem, p. 326.
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Dessa forma, o Estado Francés, ao ver seus cidaddos insurgirem-se contra o arbitrio
judicial reinante no antigo regime, respeitou tal postura, e respeitando a forma como a
sociedade compreendia o direito e a justica estatuiu uma regra juridica que exprimisse o dever
de motivar as decisdes judiciais. Da desconfianga surgiu a inspiracdo, de cunho ideoldgico-
democratico, no sentido de que fosse dada publicidade as razbes que levaram o julgador a
encontrar uma determinada solugé@o para a questdo litigiosa, de forma a propiciar o controle

democratico sobre a razdo e a legalidade da deciséo.

Todavia, ndo se pode perder de vista o legado deixado pelo Iluminismo: a concepgao
da supremacia da lei. Sendo a lei a expresséo da soberania do povo, nada mais natural que ao
motivar as decis@es judiciais, fosse o0 juiz obrigado ndo somente a fundamentar de que forma
aplicou a lei, mas, sobretudo, demonstrar a opinido publica que sua decisdo estava apoiada em
texto de lei, sendo inconcebivel a criacdo de “direito do caso concreto”. Assim, embora
inserida na Constituicdo de 1795, o significado politico da motivacéo estava bem definido: era
necessario, antes de tudo, assegurar uma divisdo de poderes em que a jurisdicdo era vista
apenas como atividade Idgica e juridicamente secundaria em relacdo a legislacdo, em vista da
estrita sujeicdo dos juizes a lei, prevenindo-se o arbitrio e reafirmando-se a supremacia da lei

como fonte exclusiva do direito?.

J& no século XIX, a obrigatoriedade da motivacdo passou a ser trago comum a quase
todas as codificacbes processuais. Nos Ultimos 40 anos, os principais cddigos processuais

europeus tém continuado a adotar o principio do dever de motivar as decisdes judiciais.

6 GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. A motivacdo das decisbes penais. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 63-64.



20

A partir de entdo, uma nova tendéncia procura enquadrar o dever da motivagdo no
Estado de Direito. Essa tendéncia é fruto do segundo periodo pelo qual passou o processo
civil, que é o da constitucionalizagdo. Assim, o principio da obrigatoriedade da motivacao
entra no terreno das garantias constitucionais, ou seja, esse dever passa a ter dignidade

1", Michele Taruffo, ao analisar o artigo 111 da Constituigdo Italiana®®, ressalta

constituciona
que o principio da obrigatoriedade da motivacdo das decisdes judiciais estd inserido no
sistema das garantias. E destaca a caracteristica essencial de instrumentalidade da garantia da
motivacao, no sentido de que a sua aplicagédo constitui uma condicdo de efetividade de outros

principios, em especial o da imparcialidade do juiz e o principio da defesa para a correta

administracéo da justica®.

J& no Direito Brasileiro, ao longo do periodo em que a nacdo era uma col6nia de
Portugal, o processo civil era regido pelas leis provenientes desse pais. Por isso, pode-se
afirmar que a obrigatoriedade da motivacdo, no dmbito da processualistica brasileira, tem
raizes na tradicéo luso-brasileira®. Assim, antes do advento do regulamento 737, de 1850, o

dever de motivar permaneceu intocavel, nos moldes estabelecidos pelas ordenacgdes lusitanas.

Especificamente em relacdo ao ordenamento juridico brasileiro, a primeira vez que o
legislador patrio editou norma relativa ao dever de motivar as decisdes judiciais, desvinculada

das OrdenacGes Filipinas, foi com o Regulamento 737, de 1850, corpo normativo que

2’ BARBOSA MOREIRA, A motivacio..., p. 84.

%8 Segundo o artigo 111 da Constituicio Italiana, “todos os provimentos jurisdicionais devem ser motivados”.
Ainda, segundo Michele Taruffo “a motivacdo como expressdo de garantia nasce ao considerar-se a jurisdicao
ndo s6 como uma funcdo do Estado de Direito, mas, sobretudo, como campo do qual emergem os direitos
fundamentais do cidaddo”. (TARUFFO, Il significato..., p. 40.)

2 TARUFFO, La motivazione..., p. 399.

% CRUZ E TUCCI, A motivac&o..., p. 53.
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disciplinava as causas de natureza comercial, sendo estendido, pelo Decreto n. 763, de 1890,

as questdes civeis>. De acordo com o artigo 232 do Regulamento 737:

“A sentenca deve ser clara, sumariando o juiz o pedido e a contestacdo com 0s
fundamentos respectivos, motivando com precisdo o seu julgado, declarando sob sua

responsabilidade a lei, 0 uso ou o estilo em que se funda”.

Exigia-se desde aquela época que na sentenca o julgador exteriorizasse uma
fundamentacdo juridica apropriada e precisa, em vista da solu¢do encontrada. Logo apds ter
sido outorgada a Constituicdo Brasileira de 1937, foi editado o primeiro cédigo de processo
civil, em 1939, de abrangéncia nacional, cujo diploma introduziu na redacéo do seu artigo 280
0s requisitos que deveriam ser observados pelo juiz ao prolatar a sentenca, entre 0s quais a
obrigacdo de declarar os fundamentos de fato e de direito que davam base a decisdo. A
motivacdo correspondia, no plano formal, & segunda parte da sentenca, tendo como

antecedente o relatério e como consequente o dispositivo.

Ja o atual Cddigo de Processo Civil, de 1973, declara, em seu artigo 131, que: “0 juiz
apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram

0 convencimento”.

Por sua vez, o artigo 458 do Codigo de Processo Civil, ao estabelecer os requisitos
para a validade da sentenga, em seu inciso I, declara como sendo um deles *“os fundamentos

em que o juiz analisara as questBes de fato e de direito”. Por Gltimo, o artigo 165 do Cddigo

31 CRUZ E TUCCI, A motivac&o..., p. 56.
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de Processo Civil estende aos acorddos a incidéncia do artigo 458, acrescentando que as
demais decisdes, ou seja, as interlocutorias, serdo fundamentadas, ainda que de modo conciso.
Deixa claro, pois, que tanto as sentencas como as decisdes interlocutérias devem ser
fundamentadas, embora quanto a estas esclareca que a motivagdo possa ser concisa, 0 que, por

evidente, ndo significa auséncia de motivagéo.

Todos estes dispositivos legais resultam no principio do dever de motivacdo das
decisdes judiciais, o qual sempre esteve presente na legislacdo processual brasileira. Porém, a
Constituicdo Federal de 1988 atribui-lhne nova roupagem, elevando-o a garantia
constitucional. Modernamente, pois, a motivacdo tem significado de garantia constitucional a
disposicdo da sociedade contra o arbitrio do julgador, ou seja, contra a decisdo lastreada
exclusivamente em sentimentos pessoais do juiz, ou ainda, contra decisdes que ndo encontrem

respaldo no sistema juridico.

Apesar da anterioridade temporal da lei ordinaria em relacdo a Constituicdo Federal
qguanto ao dever de motivar, cabe reproduzir a observacdo de Michele Taruffo sobre duas

formas de concepcdes ligadas a motivacao:

Na lei ordinéria ela é vista como instrumento de funcionamento do processo,
enguanto que sob o plano dos principios constitucionais a motivacao é vista
como garantia, ou seja, como condi¢cdo necessaria para o controle
democratico difuso sobre o exercicio do poder jurisdicional. *2

Complementando essa precisa concep¢do da garantia em questdo, entendemos que a
motivacdo também deve ser compreendida como instrumento necessario para o exercicio dos
principios e garantias processuais, tais como a ampla defesa, o contraditério, o direito das

partes a valoracdo das provas, a legalidade das decisGes; e, ainda, é indispensavel para o

¥ TARUFFO, Il significato..., p. 41.
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controle da imparcialidade do julgador, esta sempre necessaria quando se trata de exercicio da
atividade jurisdicional. Dai se entender que a motivacdo compde o quadro do devido processo
legal. E é com base nessa nova compreensdao da garantia da motivacdo que centraremos 0s
esforcos deste trabalho, no sentido de redimensionar o campo de atuacdo da fundamentacéo,

inclusive, para fora do &mbito técnico-juridico.
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PRIMEIRA PARTE — NATUREZA JURIDICA DA MOTIVACAO

Tem-se consciéncia de que o processo decisério é atividade complexa. Dai por que
formular uma conceituagéo precisa sobre a motivacdo das decisfes judiciais ou investigar sua
natureza juridica € obra pouco provavel de ser concluida. A dificuldade de se encontrar uma
definicdo uniforme sobre o ato de julgar encontra razdo de ser na constatacdo de que a
motivacdo ndo restringe seu espaco de atuacdo apenas no interior do processo. Ou seja, a
motivagéo possui diversas facetas, ndo essencialmente representativas de um dos requisitos da
sentenca. Ora aporta sua funcdo de realizacdo, ou concregdo, de diversas garantias
constitucionais, entre as quais, e talvez a principal, a garantia do contraditério, na qual
encontra razdo de ser o direito das partes a valoracdo das provas. Em outra perspectiva, a
motivacdo das decisdes judiciais revela-se como o0 instrumento capaz de transmitir, ou
publicizar, o raciocinio juridico utilizado pelo julgador no momento de aplicacdo do direito.
Nesse campo ganha relevancia a questdo da aplicacdo dos textos juridicos, antecedida pela
interpretacdo das normas que compdem o ordenamento juridico. Nessa atividade, o raciocinio
juridico a ser utilizado pelo julgador e que se mostra eficaz para salvaguardar os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal € o axioldgico-sistematico, afastando-se a
incidéncia exclusiva do positivismo juridico, pelas razbes que serdo apresentadas no capitulo
VII. Essa idéia preliminar leva ao reconhecimento de que toda interpretacdo sistematica € uma
interpretacdo constitucional e por isso afasta-se a exclusividade do raciocinio l6gico-dedutivo,
por ser inoperante diante da crescente demanda judicial imposta pela complexidade das

relagOes sociais.
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Na realidade, o ato de decidir ndo representa um ato processual simples, de forma que
submeter um caso para decisdo exige do julgador uma atividade mais complexa do que uma
simples e Unica deducdo l6gica.Adverte-se que reduzir o processo decisorio a uma construcao

silogistica 0 empobrece e ndo o revela na sua maior complexidade®.

Por isso, algumas posi¢des doutrinarias ndo podem ser aceitas, porque ndo mais se
justificam diante da concep¢do do processo como instrumento indispensavel para a
efetividade dos direitos e garantias dos cidaddos. Cita-se, quanto a essa questdo, o

ensinamento de Alfredo Rocco, para quem

a norma juridica é essencialmente um ato de vontade, e, precisamente, um
comando dirigido pelo Estado aos particulares. Este comando, sendo
expresso de forma abstrata, necessita ser concretizado, ou seja, a vontade do
Estado, manifestada de forma abstrata ou geral na lei, precisa ser traduzida
em uma forma concreta, o que faz o juiz na sentenca. Mas, evidentemente,
nesta operagdo, 0 juiz ndo acrescenta nenhuma vontade propria a vontade
manifestada pelo 6rgao legislativo. A operacdo pela qual, dada uma norma
geral, se determina qual é a conduta que deve seguir num caso concreto o
particular sujeito a ela, € uma pura operacdo légica; € um silogismo, onde
tomada como premissa maior a norma geral, como menor o caso concreto, se
deduz a norma de conduta a seguir no caso singular.®*

A imagem do juiz esterilizado, que faz da aplicacdo do direito um puro silogismo
capaz de garantir, dogmaticamente, a certeza do direito, restou superada. Essa concepc¢do ndo
encontra mais razdo de ser quando se observa que nem a lei € todo o direito, nem a sentenca,
implicita ou explicitamente, contém apenas solucdes de casos concretos, pois além dessa
funcdo de verdadeira realizacdo pratica do direito (no sentido de se dar solucdo a uma situacao
litigiosa), formulam-se, seguidamente, demandas nas quais € questionada a propria legislacao,
ajustando-se as regras legais estritas com os textos constitucionais (que sdo normas superiores

as do legislador ordinério). Exemplo disso é quando o juiz se depara, no caso concreto, com a

¥ FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 355.
¥ ROCCO, Alfredo. La sentenza civile. Milano: Giuffre, 1962, p. 4-5.
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alegacdo de inconstitucionalidade da norma juridica. Além disso, na sentenca operam-se 0s
principios e garantias investidas de superioridade constitucional, que possuem primazia sobre

0 ordenamento infraconstitucional.

A criagdo do direito do caso concreto, por meio da decisdo judicial®®, além de ser
questdo polémica, que serd tratada ao final do trabalho, ajuda a estabelecer uma certeza
guanto a motivacdo das decisdes judiciais: de que estas significam o produto de uma atividade
complexa e de que a motivacdo ramifica sua importancia para além da tematica estritamente
processual, pois seu significado politico resulta no reconhecimento de que por meio de sua
exteriorizacdo tornou-se possivel entendé-la como instrumento de legitimidade do poder

jurisdicional.

Assim, cabe ressaltar ser verdadeiramente impossivel ao julgador indicar com total
clareza e completude todos os motivos que Ihe formaram o convencimento, pois sdo inimeras
as influéncias que o inspiram no ato de julgar, ndo necessariamente apenas a juridica, como
também concorrem inimeros e complexos fatores psicolégicos, sociais e politicos, sem contar
sua propria formacdo intelectual. S&o as chamadas premissas ocultas imperceptiveis. Somente
para ilustrar, utilizando-se de um tema do direito penal, ndo é por demais simplista revelar que
ao julgador que foi vitima, ou seus familiares, de um delito hediondo, ou que teve uma

educacdo familiar mais rigida, incorporada em sua personalidade, a questdo da

% Sobre a participagdo do juiz na criacdo do direito, destaca Humberto Theodoro Janior que “a missdo do
aplicador do direito, assim, ndo se restringe a simplesmente fazer com que, na prética, prevalega a regra
abstrata tracada pelo legislador. Sua tarefa é muito maior, pois tera de interpretar o seu sentido e determinar-
Ihe o alcance, inspirando-se, para tanto, ndo apenas no enunciado da norma, mas no designio dela e na
harmonizacdo com os valores que a inspiraram e continuam influenciando o comportamento global da
sociedade”. Destaca, todavia, que “...a funcéo criativa do juiz ndo pode ser exercida a partir do desprezo a
vontade abstrata da norma legislada. A formulacdo da regra concreta pode ndo corresponder a simples
reproducdo das palavras do legislador. Jamais, porém, podera partir do nada, para enunciar a solugdo do
conflito segundo apenas e tdo-somente a vontade do julgador” (THEDORO JUNIOR, Humberto. Prefacio. In:
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A criacdo e realizacdo do direito na decisdo judicial. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. XII-XIII).
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constitucionalidade do regime integral fechado para cumprimento da pena®®, tdo debatida na
doutrina e jurisprudéncia, pode ser facilmente assimilada, de forma que em seu raciocinio

juridico, provavelmente, podera nao haver espaco para a teoria do garantismo penal.

Conhecida a problematica acerca da natureza da motivacdo das decisdes judiciais,
incumbe tdo-somente, nessa primeira parte do trabalho, tracar sua estrutura conceitual, por
meio da exposi¢do dos seus varios significados, apresentando, posteriormente, sua concepcao

constitucional. Por fim, procurar-se-a tracar o conteddo minimo da motivacao.

% Em decisdo proferida no Habeas Corpus n. 82959, o Supremo Tribunal Federal declarou, “incidenter tantum”,
a inconstitucionalidade do 8 1° do artigo 2° da lei n. 8072/90, que proibia a progressdo de regime para 0s
condenados por crimes hediondos. Embora esse novo posicionamento do STF, ainda esta em aberto a discussdo
sobre a possibilidade de progressao nesses casos, pois a decisdo proferida pela mais alta corte de justica do pais
ndo é vinculante, vale dizer, somente tem eficacia para o caso decidido. Todavia, sera vinculante se 0o Senado
Federal suspender a execucdo da norma declarada inconstitucional pelo STF, nos termos do artigo 52, X, da
Constituigao.
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111 SIGNIFICADOS DA MOTIVACAO

1 A motivagao como exposicao historica

Quando se vislumbra a motivagdo como uma exposi¢do histdrica, significa dizer que o
juiz, ao analisar os fatos pertinentes de determinada situacdo litigiosa, estara realizando uma
verdadeira reconstrucdo histdrica do caso, cujo objetivo é obter uma aproximacdo possivel a
realidade passada. E um significado que tem relagdo intima com a atividade judicial de
apreciacdo dos fatos. No momento de valorar um documento ou um testemunho, por exemplo,
estad-se voltando para a formacdo do fato em relacdo ao qual contendem as partes. Na
apreciagdo fatica o juiz busca um convencimento, lastreado na valoracdo probatoria, acerca
das alegacOes das partes, as quais se reportam aos acontecimentos da vida real. A importancia
deste significado da motivacgdo € consideravel, na medida em que a sentenca tem por objeto

aquele pedaco da realidade social que é transportado pelas partes para dentro do processo.

Na motivacdo, pois, encontramos uma verdadeira reconstrucdo histérica dos fatos
pertinentes a determinada situacdo concreta. Essa reconstrucdo, quando vista pela analise da
apreciacao fatica e probatdria, tem por objetivo alcancar a mais ampla coincidéncia entre a
decisdo judicial e a realidade fatica. E nessa tentativa, em decorréncia das inimeras limitacdes
impostas pela lei processual na producdo das provas e de outros fatores de todos conhecidos
(a cultura juridica que ainda vé no julgador um sujeito passivo na relagdo processual, inibindo
seus poderes instrutorios e o préprio acimulo dos processos, dificultando a tarefa jurisdicional

e impossibilitando uma melhor apreciagdo dos fatos), surge a questdo da verdade no processo
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civil, tema que ndo é abordado no trabalho. Todavia, inclinamo-nos a rejeitar a corrente
doutrinaria que visualiza o processo civil como instrumento da busca da verdade real, pois
diante da limitacdo a producdo probatéria, expressdes como prova macica, prova
incontrastavel, apenas idealmente se podem conceber. Inexistem no plano dos fatos.
Reconhecemos, entretanto, que a busca da verdade real pode e deve ser vista como um fim do
processo, e embora reconhecida sua irrealizacdo plena, serve a0 menos como instrumento

retérico’’.

De qualquer sorte, busca-se com a motivacao das decisdes judiciais demonstrar uma
convicgdo acerca dos fatos passados, em vista das provas produzidas, para encontrar uma
solucgéo capaz de por termo a um conflito que se sucedeu no tempo, mas que foi revivenciado
a partir da atividade cognoscitiva realizada pelas partes e pelo juiz no decorrer do processo.
Baseado na causa apresentada para ser julgada, de inicio pelas alega¢es do autor na inicial, e,
apos, com o contraditério manifestado na contestacdo, e uma vez produzidas as provas
pertinentes ao caso, realiza o juiz uma espécie de valoragdo sobre as afirmacfes das partes,
para concluir se e até que ponto o fato descrito realmente ocorreu; e se ocorreu, se realmente é
da forma como apresentado na inicial pelo demandante ou como retratado pelo réu em sua
defesa. Vivencia-se bem esta investigagdo nas demandas de indenizacdo por acidentes de

transito, nas quais, invariavelmente, cada parte apresenta a seu modo a histéria do evento.

De acordo com Piero Calamandrei, a fundamentagdo da sentenga estriba-se, como

aquela do historiador, sobre o conhecimento de dados concretos, que sdo, de uma parte, fatos

% No entender de Eduardo Couture, a comparagdo do juiz ao historiador nunca sera perfeita, conforme se tenha
em conta que a valoracdo da prova no juizo civil € um modo de verificacdo, e ndo uma investigacdo da
verdade (COUTURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1980,
p. 283).
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da causa, e, de outra, as leis vigentes no ordenamento positivo®®. Sobre o significado da

motivacdo como exposic¢do historica, ensina Couture que o trabalho do juiz:

ndo difere fundamentalmente daquele realizado pelo investigador dos fatos
histdricos: examina documentos, ouve testemunho do sucedido, busca o
parecer de especialistas em determinados ramos de ciéncias afins, saca
conclusbes dos fatos conhecidos, construindo por conjectura 0s
desconhecidos. Neste sentido, o magistrado é o historiador dos fatos que
deram origem ao juizo. Seu método € analogo e sdo também anéalogos seus
resultados™.

2 A Motivacdo como instrumento de comunicacao e fonte de indicios

Seguramente, quando se trata de prestacéo jurisdicional, a maior garantia da sociedade
assenta-se na imparcialidade judicial e na obrigatoriedade de motivacdo das decisdes
judiciais. Mesmo na visdo puramente técnico-processual da garantia da motivacgdo, as partes
esta assegurado o acesso ao “discurso” que compde a fundamentacdo e que foi utilizado pelo
juiz para tomada de uma decisdo capaz de pdr fim ao litigio e significar a justica do caso
concreto. Vista sob esse enfoque, é natural que se compreenda a motivagdo como um
instrumento de comunicacdo as partes acerca das razdes da decisdo. Ganha relevancia o
significado da motivagdo como meio de comunicacdo tanto para servir como significado
persuasivo as partes, que se conformariam com a decisdo apresentada, quanto como premissa
necessaria para a utilizacdo do instrumento do recurso, pois para 0 manuseio deste é

necessério que se tenha ciéncia do julgado e conhecimento da motivago do ato decisério®.

% CALAMANDREI, Pierro. Il giudice e lo storico: In: OPERE giuridiche. Napoli: Morano, 1965, v. 1, p. 397.

¥ COUTURE, Fundamentos..., p.282.

“ piero Calamandrei, ao comentar o efeito persuasivo da motivacéo, vai mais longe, ao sustentar que “a
motivacgdo, na grande maioria dos casos, espelha, mais do que um estudo feito pelo juiz com a finalidade de
chegar a uma boa forma de julgar, um exame de consciéncia, realizada pelo préprio juiz para que ele préprio
se convenca de haver bem julgado” (CALAMANDREI, Piero. Processo e democrazia, In: OPERE giuridiche,
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Com base nessa comunicacao, as partes abre-se a possibilidade de “criticar” a decisao
judicial, concordando ou ndo com o comando e razfes apontados pelo julgador ao sentenciar,
sendo que para a segunda situacdo estara disponivel o respectivo recurso. Também serve a
motivacdo da decisdo como meio de comunicacdo ao Tribunal, para o qual é conferida a
legitimidade de rever a decisdo tomada pelo juiz singular, possibilitando-lhe, pela anélise da

fundamentacdo da sentenca, aferir o acerto ou nao da deciséo e corrigi-la se for o caso.

Com efeito, esta concepgdo do dever de motivar é estritamente legal, ou seja, diz
respeito ao funcionamento do processo, sem ultrapassar o auditério formado pelos sujeitos da
relacdo juridica processual. Nesse aspecto, a motivacdo possui finalidade de ordem técnica,
servindo tdo-somente como instrumento de conexdo entre a decis@o e a eventual impugnacéo
desta®’. Mesmo representando uma concepgdo puramente técnica, a motivacdo ganha
relevancia porque, em havendo uma boa fundamentacdo, e somente quando se tiver
conhecimento das razdes que levaram o julgador a formar seu convencimento, poderdo os
interessados recorrer adequadamente. Além disso, permite aos 6rgdos superiores controlar

com seguranca a justica e a legalidade das decises submetidas & revisao®.

Importante anotar que a satisfacdo de bem servir as partes, para que possam recorrer,
sera inteiramente alcancada se, além da possibilidade de se verificar possiveis auséncias de
motivacdo sobre pontos do processo (motivacdo incompleta), for possivel compreender o

raciocinio juridico eleito pelo julgador para a tarefa de interpretacdo do Direito. E sem duvida,

Napoli, Morano, 1965, p. 664). Entendemos, entretanto, que esta atividade de auto-persuasdo ndo seja téo
importante, uma vez que ndo configura o fim Gltimo buscado pela garantia. Mais do que a ele préprio, o juiz
deverd demonstrar, para que prevalecam a importancia técnica e a finalidade publica da motivagdo, que
decidiu de acordo com os principios, regras juridicas e valores inseridos na Constitui¢do. Enfim, a garantia da
motivacdo ultrapassa a mera funcdo endoprocessual, como forma de persuadir as partes ou o préprio julgador.
* TARUFFO, Il significato..., p. 40.
“2 BARBOSA MOREIRA, A motivagio..., p.86.
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o conhecimento sobre a forma de interpretar o sistema juridico é o aspecto mais relevante da
garantia da motivacdo, de interesse da sociedade como um todo, na medida em que possuli
relacdo imediata com o tipo de raciocinio juridico desenvolvido pelo juiz na tarefa de aplicar
o direito, mormente porque nessa atividade necessariamente o julgador realiza uma valoragéo

dos principios, regras e valores reconhecidos na Constituicdo Federal.

Afastando-se da concepgdo exclusivamente técnica, o que significa deixar de
visualizar a motivacao tdo-somente como um requisito da sentenca e de interesse das partes, a
sentenca pode ser “estudada” pelo puablico em geral, como forma de participacao politica na
administracdo da justica. E é perfeitamente compreensivel essa colocacdo, na medida em que
se concebe 0 processo como um instrumento de pacificacdo social e, sobretudo, como

caminho de realizacdo dos direitos fundamentais assegurados na Constituicéo.

Assim, é possivel afirmar que, como discurso e como meio de comunicac¢éo, a garantia
da motivacdo esté inserida no contexto do Estado Democratico de Direito, porque é expressao
da justificacdo formal dos atos emanados do Poder Judiciario. Como uma espécie de
prestacéo de contas do modo de atuar, a fundamentagédo das decisdes judiciais caracteriza-se
como o instrumento mais adequado ao controle sobre a forma pela qual se exerce a funcéo
jurisdicional®.

Disso tudo, conclui-se que a motivagdo dos atos decisérios apresenta-se como 0
instrumento material do processo de comunicagdo, uma vez que, expondo 0s motivos, o juiz

comunica solenemente a razdo de decidir as partes, a outros eventuais interessados, ao 6rgao

** GOMES FILHO, A motivac&o..., p. 80.



33
ad quem e ao publico em geral*’. Em vista disso e em termos praticos, a sentenca judicial
pode ser interpretada como instrumento que comunica a decisdo, e a motivagdo como

instrumento que comunica as razdes da decisio tomada®.

Também por meio da comunicacdo do ato decisorio possibilita-se o0 acesso, pelos
interessados, e ndo apenas pelas partes do processo, ao conhecimento da estrutura da
motivacdo, a iniciar pela linguagem utilizada pelo julgador que fundamenta as diversas
escolhas realizadas durante o processo decisorio(valorativas, acerca das provas produzidas, e
optativas, em referéncia as espécies de interpretacdes utilizadas sobre o fato litigioso e sobre

as normas extraidas do ordenamento juridico).

Entretanto, a motivagdo vista como instrumento de comunicagdo pode gerar diversas
interpretacdes de seu conteddo, pois tanto em relagdo a linguagem utilizada pelo juiz quanto a
espécie de situacdo em julgamento e o contexto histérico-social no qual surtira efeito a
prestacdo jurisdicional, o discurso que justifica a decisdo pode adquirir uma série de
significacbes. Basta mencionar que o significado contido no discurso justificativo pode
representar uma realidade diferente dependendo do observador que o interpreta e de sua

vinculagdo mais direta ou ndo com o caso: como parte, como fiscal da lei, como advogado,

* Concebida a motivagdo como uma garantia politica que permite efetivamente o conhecimento das razées que
justificam a decisdo judicial operada pelo juiz, permitindo, dessa forma, a participacdo popular na
administracdo da justica, poder-se-ia citar inimeros exemplos de julgamentos do Poder Judiciario que tém
repercussdo nacional e que despertam a atencdo de milhares de pessoas, porque provocam reac¢des positivas ou
negativas para a estabilidade econdmica, social e politica do pais. Apenas para ilustrar, restringindo o ambito
de interesse ao territério estadual (RS), o que ndo é pouco, cita-se 0 exemplo do julgamento proferido pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande Sul, no dia 18.04.2005, por meio do qual foi declarada constitucional a lei
que permite o sacrificio de animais pelas religides originarias da Africa, por ocasido de seus cultos. O
julgamento foi acompanhado por diversos segmentos da sociedade, entre esses os defensores da lei, no caso 0s
africanistas, e os representantes de entidades defensoras dos animais. Fora do auditério do Tribunal, a decisdo
ganhou espaco privilegiado da midia. E embora a maioria dos espectadores se interessasse mesmo pela decisao
final, ou pelo comando do julgado, porque desconhecedoras da linguagem estritamente técnico-juridica, néo
h& que se diminuir a importancia dos motivos que justificaram a decisdo tomada, os quais podem ser
facilmente consultados pelos interessados (Dados obtidos no Jornal Zero Hora, n. 14.482, 19 abr. 2005).

** TARUFFO, La motivazione..., p.43.
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como publico em geral, como formadores de opinido (midia), como julgador etc*. Dessa
forma, o intérprete, observando as caracteristicas peculiares da linguagem utilizada pelo
julgador, poderé interpreta-la enquanto um produto cultural, estudado num contexto historico-
social como ainda, ao salientar determinadas caracteristicas de forma, estilo, etc.
(determinados indicios), chegar a conclus@es a respeito do juiz (de seu preparo cultural) ou
sobre determinada cultura em geral (determinada situacao histérico-social influenciando uma

determinada cultura)®’.

Por isso, como meio de comunicacdo, a motivacdo representa para as partes do
processo e para a sociedade o instrumento adequado ou o0 ponto de partida para a descoberta
dos fatores faticos e juridicos eleitos pelo juiz e do procedimento que seguiu para chegar a
decisdo. Além disso, como significado linglistico complexo, a motivacdo representa a
atividade do julgador concernente a confrontacdo dos valores em jogo, bem como sobre a
espécie de interpretacdo ou conjunto de interpretacdes®®, por meio das quais “descobre” a

decisdo do caso.

Por fim, a comunicacdo dos motivos da decisdo, dependendo da linguagem juridica
eleita, revela o modelo de raciocinio juridico utilizado pelo juiz. Ou seja, a partir da evocacéo,
na sentenca, de dogmas da completude do ordenamento juridico, da certeza, da linguagem

estrita, da interpretacdo clara apresentada pela norma legal, pela utilizacdo de métodos

* TARUFFO, La motivazione..., p. 47.

*" Ibidem, p. 90.

*® Importante anotar, sobre o significado da atividade de interpretacdo dos textos juridicos, o enfoque preciso
dado por Eros Roberto Grau, segundo o qual “a interpretagdo € um processo intelectivo através do qual,
partindo-se de férmulas linglisticas contidas nos atos normativos (0s textos, enunciados, preceitos,
disposicdes), alcancamos a determinacdo de seu conteldo normativo. O produto do ato de interpretar,
portanto, é o significado atribuido ao enunciado ou texto (preceito, disposicdo)”. Mais adiante arremata que a
“norma encontra-se em estado de poténcia, involucrada no enunciado (texto ou disposicdo); o intérprete a
desnuda. Neste sentido — isto &, no sentido de desvencilhamento da norma de seu invélucro; no sentido de
faze-la brotar do texto, do enunciado — é que afirmo que o intérprete ‘produz a mesma’[...]”. (GRAU, Eros
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exclusivistas de hermenéutica, pelo apego excessivo a lei como produto do Legislativo, sem
dar-lhes a devida qualificacdo valorativa, adequando-a ao momento histérico e social, pode-se
deduzir uma ideologia nitidamente positivista a respeito do ordenamento juridico e da funcéo
do julgador. Ou entdo, ao relacionar no contetdo da motivacdo enunciados que sdo frutos de
uma coalizdo de valores, descobertos na interpretacdo sistematica do direito, com vistas
sempre a hierarquizacdo axioldgica das regras e principios constitucionais, demonstra o juiz
mais comprometimento com a fungéo criativa da jurisprudéncia ou da natureza valorativa das
decisbes judiciais. Sob esses pontos de vista, a presenca de um determinado modelo
argumentativo no contexto da motivacao das decisdes judiciais pode revelar a postura do juiz
quanto ao modo de entender o direito, os principios do ordenamento juridico, a funcao
jurisdicional, a importéncia de sua atividade nas relagdes em sociedade e assim por diante.
Para Taruffo, “tomada a um certo nivel, a prevaléncia dada a questdo de direito sugere um
juiz que concebe a si mesmo como o instrumento para a restauracdo da ordem juridica
violada, para a defesa de certeza abstrata da relacdo juridica e, substancialmente, para a tutela
de uma justica formal (ou formalmente entendida); ao contrario, a prevaléncia dada as
questBes de fato sugere a imagem de um juiz que concebe a si préprio como mediador dos
concretos conflitos econdmico-sociais, como instrumento para a tutela de interesses reais, e,

substancialmente, como criador de uma justica substancial®®”.

De outra parte, a decisao judicial pode ser interpretada como fonte de indicios. 1sso
acontece quando se procura interpretar o conteido da motivacdo ndo com a intencdo de
estabelecer aquilo que esta expressado, mas, sim, com a finalidade de individuar outros

fatores (ndo expressamente revelados, a exemplo do estado psicoldgico, o nivel cultural,

Roberto. Prefacio a 12 edicdo. In: FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 16-17).
* TARUFFO, La motivazione..., p. 93.
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opinides, juizos, valoragdes e posicdes que influenciam a decisdo judicial)®. Dessa forma, a
motivacdo pode ser concebida como instrumento em sentido proprio, revelando o relativo
significado que é constituido pelas razdes que o juiz enunciou para sustentar a decisdo; ou
pode ser visualizada como fonte de indicios, em que o relativo significado é constituido das
conclusdes que o observador traz e extrai em torno de diversos fatos expostos nas razdes da

decisio®!.

Comentando sobre este significado da motivacdo, Cappelletti ensinou que,
efetivamente, em muitas circunstancias, as verdadeiras razoes de decidir ndo vém expressas
na sentenca, mas se encontram veladas no espirito do julgador. Assim, o sentimento do juiz, a
simpatia, a antipatia por uma das partes, o interesse, 0 desinteresse por determinada questdo
ou argumentacgdo juridica; a tendéncia a um critério evolutivo, historico, sociologico de
interpretacdo das leis, em lugar de uma interpretacdo formal, as tendéncias, os 6dios, rancores,
convencimentos, fanatismos, e todas as variacGes desta realidade misteriosa, maravilhosa e

terrivel que é a alma humana, influenciam o juiz, ser social que é, na hora de decidir a causa®>.

Em correlacdo a idéia de que a motivacao, na sua fungdo comunicativa, também revela
contetdo ndo apenas de valoragdo fatica e juridica, mas sim, de que a partir da analise das
razdes de decidir viabiliza-se extrair outros elementos de convic¢do, ndo necessariamente
expressos, Rui Portanova refere que existem varios planos de motivagoes, que se influenciam
dialeticamente. Entre eles cita a motivacdo ideoldgica, consubstanciada num conjunto de
representacdes, saberes, diretrizes ou pautas de conduta. A ideologia de que se cuida, pois,

ndo é uma realidade sensivel e concreta, mas realidade imaginaria e meramente possivel,

% Ibidem, p. 52.
! Ibidem, p. 57.
%2 CRUZ E TUCCI, A motivagao..., p. 13.
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emanada do contexto socioecondmico. Esta difundida nos preconceitos, costumes, religido,
familia, escola, tribunais, asilos, ciéncia, cultura, moral, regras gerais de conduta, filosofia,
bom-senso, tradicdo. Sdo essas no¢des pré-juridicas que também vao influenciar o juiz e

inspirar a decisdo judicial a ser concretizada na sentenga™.

Por fim, compreende-se que a motivagdo somente pode revelar a sua funcéo
comunicativa na medida em que também é reconhecida como garantia a publicidade dos atos
processuais, entre 0s quais e 0 mais importante figura a sentenca. A publicidade
complementa, pois, a importancia dada a motivacdo como instrumento de legitimidade da
atividade jurisdicional, pois de nada adiantaria o dever de motivar se as partes e
principalmente a sociedade ndo tivessem acesso ao contetido da fundamentacéo. Dessa forma,
nitida se apresenta uma relacdo de instrumentalidade reciproca entre motivacéao e publicidade,
pois ambas partilham do objetivo comum de possibilitar a exteriorizagdo e comunicagdo da
atividade processual no ambiente social. Conforme adverte Taruffo, se de um lado a
publicidade s6 pode exercer sua funcdo de garantia, em relacdo a sentenca, se esta for
motivada (seria inatil dar publicidade a um dictum oracular), de outro a motivacdo nao
cumpriria o seu papel de possibilitar o controle da atividade judicial se ndo fosse assegurada a
sua publicidade®. Nesse segundo aspecto, a publicidade é vista como uma garantia de
encerramento, ou garantia instrumental, ja que ordenada para tornar publica a incidéncia de
tantas outras garantias tendentes a assegurar, por meio do processo, uma prestacdo
jurisdicional correta e eficaz dos direitos. Por outro lado, como instrumento de legitimidade
da atuacdo do Poder Judiciério, a publicidade mostra-se necessaria para a probidade dos juizes

por constituir “freio no exercicio de um poder do qual é tio fcil abusar”™.

¥ PORTANOVA, Motivacdes..., p. 17.
* TARUFFO, La motivazione..., p. 407.
> OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 80.
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3 A motivagdo como discurso justificativo

De todos os significados possiveis que compfem a natureza juridica da motivacao,
talvez o de maior importancia é o que considera a fundamentagdo como um discurso
justificativo. Este traduz a idéia de que uma determinada razdo de decidir € reveladora de um
discurso judicial orientado por normas juridicas e demais instrumentos utilizados pelo
julgador. Ou seja, “no seu iter l6gico, os motivos contidos na decisdo emanada do 6rgao
judicial ndo discrepam das razdes que, na linguagem cotidiana, s&o empregados com o intuito

de sustentar um juizo moral, estético ou mais simplesmente, para embasar uma escolha”®.

Merece destaque a concepcao das razdes de decidir como sendo o desenvolvimento de
um discurso de fei¢Bes internas, porque se apresenta, na valoracdo da prova e no raciocinio
juridico de aplicacdo do direito, com contetdo linguistico proprio e argumentativo, incidentes
sobre escolhas e opgOes de interpretacdo do material juridico. Essa espécie de discurso
judicial certamente representard também, e isso € importante destacar, a participacdo das
partes do desenrolar do processo, seja na valoragcdo da prova pré-constituida, seja na avaliacao
da prova produzida durante o trdmite processual, para cuja atividade participaram o0s
interessados na causa, seja, por fim, na consideracdo-valoracdo dos argumentos juridicos
apresentados. Trata-se, como salientado, de um discurso interno, cujo protagonista principal é
0 juiz, o qual deve sopesar, para a tomada de sua decisdo para 0 caso concreto, todo o
arcabouco fatico e juridico apresentado pelas partes, com observancia, evidentemente, das

garantias que formam, em seu conjunto, o devido processo legal.

% CRUZ E TUCCI, A motivagao..., p. 13.
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Num primeiro momento, o discurso judicial encontrado na motivacdo das decisdes
exerce papel de instrumento de justificagdo perante as partes do processo, pois por meio dessa
justificacdo poderad ser realizado o controle, pelos interessados diretos, quanto a correta
observancia do direito a valoracdo da prova e do significativo enfrentamento das teses
juridicas apresentadas ao juiz na solicitagdo da tutela juridica e no exercicio do direito de

defesa.

Embora seja correto afirmar, como vem entendendo a jurisprudéncia, que o julgador
ndo é obrigado a discorrer sobre todos os regramentos legais ou todos 0s argumentos
alavancados pelas partes®’, ndo pode o juiz deixar de valorar juridicamente as principais teses
de direito e questdes de fato apresentadas pelas partes para fundamentar suas pretensées. O
discurso justificativo presente na motivacdo deve abarcar ndo apenas a valoragdo probatoria
sobre os fatos da causa, mas, igualmente, deve apresentar logicidade de compreensdo acerca
das razbes de direito que fizeram o julgador optar por uma determinada interpretacdo do
sistema juridico®® e, conseqgiientemente, julgar bem®® a causa por meio da criacdo da norma

juridica aplicavel ao caso concreto.

Visualizando-se a motivacdo como um discurso justificativo dirigido as partes do

processo, logo perceberemos que a justificacdo tem uma finalidade propria para essa situacao:

% Nesse sentido, as seguintes decisdes: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no RESP 196488/SP.
Relator: Ministro Francisco Falcdo. Julgado em: 06 dez. 2004; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n. 509.887/RJ. Relator: Ministro José Arnaldo da Fonseca. Julgado em: 23 nov. 2004.

%8 para melhor compreenséo do trabalho, mormente na parte em que sera estudada a motivagao na interpretacéo e
aplicagdo do direito, adotar-se-a4, como conceito de sistema juridico, por entendermos o mais correto e
adequado com a sistematica de interpretacdo do direito, o apresentado pelo jurista Juarez Freitas, que vé o
sistema juridico “como uma rede axiolégica e hierarquizada topicamente de principios fundamentais, normas
estritas (ou regras) e de valores juridicos cuja funcdo ¢é a de, evitando ou superando antinomias em sentido
amplo, dar cumprimento aos objetivos justificadores do Estado Democratico, assim como se encontram
consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constituicdo” (FREITAS, Juarez. A interpretacéo
sistematica do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 61).

% Julgar bem no sentido de solucdo que se aproxime do que poderia ser visto como 0 mais justo para o caso.
Significa julgar acertadamente, ou seja, com base em decisdo que ndo seja arbitraria no sentido de ndo poder
estar amparada no sistema juridico.
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a de justificar, sobretudo expondo as boas razdes, para convencer o auditorio presente na
relacdo processual de que as escolhas feitas pelo julgador, na apreciacao fatica e juridica, sdo
as que melhor disciplinam a situacéo litigiosa, sob o ponto de vista da prestacao jurisdicional.
O objetivo, portanto, é persuadir, mostrando que a decisao € justa, é correta, e que no caso foi
realizada da melhor forma possivel a aplicacao do direito. Todavia, sobre o carater persuasivo
da motivacao, José Carlos Barbosa Moreira alertou que o “suposto valor persuasivo das boas
fundamentacdes, a que se pretende atribuir o efeito de desencorajar a interposicao de recursos,

tem sido fregiientemente desmentido na pratica”®

, com 0 que concordamos. Realmente, a
finalidade persuasiva da motivagdo encontra-se desacreditada, pois na maioria dos casos a
deciséo judicial, mesmo que bem fundamentada, ndo tem o efeito de persuadir as partes a néo
recorrerem da decisdo nem a de terem como correta a solugdo encontrada pelo julgador. A
persuasdo como objetivo é nobre, porém, a prépria esséncia do Direito, que remete 0s
intérpretes a incessante dialética, permite que a discussdo juridica seja controvertida, dando
lugar a diversas interpretacGes sobre uma mesma matéria. Em ultima analise, o importante é

demonstrar que, por meio da motivacdo, a decisdo € fruto da convic¢do formada pelo

julgador, numa relacdo légica com o juizo de fato e de direito por ele estabelecidos.

No sentido de servir a motivagdo como um discurso persuasivo, Tércio Sampaio

Ferraz Janior tece as seguintes consideragdes a respeito:

O discurso dogmatico sobre a decisdo ndo é s6 um discurso informativo
sobre como a decisdo deve ocorrer, mas um discurso persuasivo sobre como
se faz para que a decisdo seja acreditada pelos destinatarios. Visa a despertar
uma atitude de crenga. Intenta motivar condutas, embora ndo se confunda
com a eficacia das proprias normas. Por isso a verdade decisoria acaba se
reduzindo, muitas vezes, a decisdo prevalecente, com base na motivacao que
lhe da suporte.®*

* BARBOSA MOREIRA, A motivago..., p. 86.
8! FERRAZ JUNIOR, Introduc&o..., p. 344.
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Dessa forma, tem sentido a justificacdo interna da motivacdo na medida em que se

possa visualizar 0 processo, na perspectiva de seus principais atores, como um desenvolver
dialético entre teses opostas, que sdo verificadas em juizo. Tanto na apresentacdo das pegas
principais (inicial e contestacdo) quanto na producdo das provas, as partes participam
dialeticamente na formacdo da decisdo judicial, fornecendo consideravel material
argumentativo para que seja firmado um determinado entendimento para a questao litigiosa. O
contraditorio judicial produzido pelas partes nas interpretacdes préprias sobre as questdes de
fato e de direito é bastante visivel. Dai por que se torna importante destacar a coopera¢do do
6rgdo julgador e os interessados na causa (partes no processo) e vice-versa, temperada pela
colaboracdo e didlogo, pois tanto ndo serve o juiz ditador nem o juiz escravo das partes, mas,

sim, deve privilegiar-se o exercicio democratico dentro do processo®.

Concebida apenas a funcdo endoprocessual da motivagdo no discurso justificativo,
possibilitando-se com isso o controle burocratico da deciséo judicial, a finalidade daquela é
tdo-somente justificar, no sentido de persuadir, perante 0s atores do processo, que
determinada interpretacdo e aplicacdo do direito esta correta. Trata-se, assim, de um discurso
tendente a equacionar a controvérsia por meio da analise do problema com vistas a valoragdo
dos debates, das afirmacgdes e das provas que foram ingressando no desenrolar da relacédo
processual, para, ao final, sintetizar uma justificativa capaz de demonstrar que a decisdo é
juridicamente valida, de conformidade com o ordenamento juridico, e fundada sobre a

veracidade dos fatos.

Todavia, a fungdo de discurso judicial ndo se realiza num unico plano, ou seja, no

plano interno, de interesse exclusivo das partes. Assentado o entendimento de que a

82 OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 221.
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motivacdo é uma garantia constitucional capaz de assegurar ao publico em geral o controle
democréatico sobre a atuacdo judicial, os destinatarios da justificacdo judicial restam
ampliados. Como garantia politica, pois, a motivacdo da deciséo judicial, potencialmente, é
pronunciada para todos os membros de uma comunidade, aos quais € assegurado o controle
amplo sobre a 0 modo como esté sendo realizada, na pratica, uma das principais atividades no

Estado Democratico de Direito.

4 A motivacdo como atividade critico-intelectual

A garantia da motivacao, tanto para as partes do processo quanto para a comunidade
em nome da qual a atividade jurisdicional é exercida, apresenta-se como instrumento
justificativo e exteriorizador das razbes que embasaram a elabora¢do da norma juridica
disciplinadora do caso concreto. Para o julgador, a motivacdo da decisdo é fruto de uma
atividade critico-intelectual, cuja complexidade é revelada tanto na interpretacdo e aplicacao
do direito quanto na valoracdo das provas, muito embora em relacdo a apreciacao fatica a
complexidade se revele menor, pois o cuidado que o julgador deve ter consiste em assegurar a
ampla defesa, garantia inafastavel irradiada do devido processo legal, bem como garantir o
contraditorio e revelar, por meio de fundamentacdo clara, as razdes de seu convencimento
acerca dos diversos elementos de prova que sdo objeto de analise. J& na apreciacao do direito,
a atividade do juiz é um tanto mais tormentosa, pois dada a peculiar cultura inflacionaria de
elaboracdo de leis instalada em nosso pais, resta evidente a dificuldade do trabalho do
intérprete, pelo menos quando adota uma postura ndo de completa submissdo as leis,

vivenciado na velha maxima de que o juiz € a viva vox iuris, mas, sim, de compromisso com
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realizacdo dos direitos fundamentais, compreendendo o sistema juridico como um universo

formado de principios, regras e valores, numa constante e mutante valoragao axioldgica.

Em continuidade, o sentido que se d& a atividade critico-intelectual realca a idéia de
que o julgador, para chegar a decisao judicial, labuta com diversas questdes, de ordem fatica e
juridica, relacionadas a interpretacdo do direito, para a descoberta da norma que ira disciplinar
a tutela da situacdo concreta levada a juizo. Também, para interpretar o sistema juridico,
necessariamente o julgador tera que ser um observador cuidadoso da vivéncia diuturna, do
momento politico econbmico, pois sua decisdo inegavelmente trard alguma espécie de
conseqiéncia no mundo fatico. Somente com essa postura podera superar a vontade do
legislador na valoracdo do direito para poder realizar o que se chama vontade axiolégica do

sistema®.

Dessa forma, na busca da decisdo justa para 0 caso concreto, a atividade de
interpretacdo e aplicacdo do Direito a ser desempenhada pelo juiz sera mais qualificada e
critica. Isso ocorre, pelo menos no momento da valoracdo ou apreciagdo do sistema juridico,
se na motivacdo da decisdo o juiz procurar demonstrar justificadamente que encontrou
determinada solucdo ao caso ndo apenas por meio da utilizacdo de um Unico instrumento, no
caso a lei como posta pelo legislador, como se fosse o material exclusivo de apreciacédo

juridica, mas, sim, e fundamentalmente, se compreender como indispensavel socorrer-se do

% A expressdo vontade axioldgica do sistema é apresentada pelo jurista Juarez Freitas, que de forma singela
explicita que essa vontade é reconhecida somente ap6s a interagdo dialética entre ordenamento e intérprete,
consubstanciando insofismavel ultrapassagem do paradigma da subsuncdo formal, adotando, com sérias e
fundas implicacBes, o0 modelo da ponderagdo ou da axioldgica hierarquizacio. E evidente a critica do autor
quanto aos modelos de raciocinio juridico que privilegiam a subsungdo mecéanica e da visao excessivamente
formalista de sistema juridico, sempre incapazes de se adaptar a insuprimivel conexdo entre o Direito posto e a
realidade social. E finaliza sentenciando que “ndo se deve pressupor um mundo juridico acabado fora do
pensamento, tampouco pretender constituir ou formular um conceito de sistema fechado a base de defini¢des
alheias a0 mundo dos valores materiais e histdricos. O direito positivo é aberto, vale dizer, a idéia de um
suposto conjunto auto-suficiente de normas nao apresenta a menor plausibilidade, seja no plano teérico, seja
no plano empirico”.(FREITAS, A interpretacao..., p. 26-32).
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sistema juridico como um corpus integrado por normas juridicas, principios e valores que,
sopesados de acordo com as vicissitudes do cotidiano social, seja capaz de auxiliar o juiz para
a realizagdo de uma interpretacdo conforme a Constituicdo. Como decorréncia, em face da
inquestiondvel posicdo de supremacia da Constituicdo, os direitos fundamentais nela
consagrados devem preponderar em relagdo as leis infraconstitucionais, quando detectada

alguma espécie de antinomia entre eles.

Esse modo de compreender o problema torna a atividade de “dizer o direito” muito
mais complexa, uma vez que direcionada a solucionar as complexas relagdes sociais. Em lado
oposto, a atividade judicial de aplicar o direito apresenta-se como menos complexa quando o
intérprete ainda se identifica com um modelo de sistema conceptual-abstrato de raciocinar o
Direito. De acordo com essa postura, visualiza-se 0 juiz como alguém submetido
exclusivamente as leis, que decide como ordena a lei, transformando-se em mero executor e
ndo criador do Direito. Nessa linha de pensamento, o papel da interpretagdo resume-se a
descoberta do sentido objetivo do texto juridico, sem se preocupar, portanto, com as
particularidades do caso sub judice. Como bem observado por Larenz, o Unico mister da
Ciéncia Dogmatica do Direito seria “facilitar a missdo do juiz, de sorte a que a investigacao

tanto da lei como das relagdes da vida prepare a deciséo objetivamente adequada”®.

Em vista do significado apontado, a motivacdo pressupde um labor intelectual, de
conteddo critico, logico, metodolégico e intuitivo (este devendo ser, em seguida,
transformado em conhecimento racional, ou seja, ndo discrepante do sistema juridico), que

engloba um conjunto de reflexdes de fato e de direito do qual o juiz extrai o julgamento®.

 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. 2. ed. Lisboa: Calouste, 1989,
p. 57.
% CRUZ E TUCCI, A motivacio..., p. 14.
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A motivacdo encerra, pois, um trabalho complexo, no qual sdo analisadas questdes de

ordem racional, histdrica e critica que se entrecruzam nas sucessivas etapas de sua elaboracéo.
Eduardo Couture, ao visualizar a sentenga como fato juridico, exp6s que o ato decisorio
contém (mais precisamente, que a motiva¢do contém) um juizo, formado por um raciocinio
critico, mediante o qual o 6rgdo do Poder Judiciério elege, entre as razdes constantes dos
autos, e de acordo com as provas existentes, a solucdo que parecer mais ajustada ao direito e a
justica. E chega-se a este momento culminante, segundo 0 mesmo autor, mediante um
processo intelectual, de elaboracdo progressiva, denominado de formacdo ldgica da
sentenca®. A ldgica aqui referida diz respeito & estrutura interna da deciséo, ou seja, & forma
como a motivacao se apresenta para o leitor, para facilidade de compreensdo. Por isso, diz-se
que a norma juridica concreta formulada por meio da interpretacdo do Direito deve

logicamente corresponder as premissas que antecederam sua escolha®’.

Lancadas essas premissas, compreende-se que a motivagdo ndo consiste em uma
simples atividade de aplicacdo dedutiva e silogistica das normas legais. Portanto, pelo que foi
dito até aqui, facil é concluir que na motivacdo encontramos a justificacdo critico-intelectual
por meio da qual o juiz avalia a prova dos autos e procura demonstrar de que forma ocorreu
no mundo dos fatos a situacao litigiosa. Uma vez explanada a justificacdo quanto as escolhas
na apreciagdo fatica, operacionaliza o julgador a construgdo da norma juridica que devera
disciplinar a questdo posta em juizo, atividade essa que desempenha por meio de métodos de

raciocinio juridico, vinculados intimamente a nogdo que 0 juiz tem sobre o conceito de

% COUTURE, Fundamentos..., p. 279.

%7 Dessa forma, ndo se trata de visualizacdo da l6gica como modelo de raciocinio juridico, representativa do
modelo formal-dedutivo do Direito. A I6gica apontada tem vinculagdo com a estrutura interna da motivacao,
para facilitar sua compreensdo. Ou seja, para diferenciar os pontos de vista, podemos definir que a
racionalidade da decisdo e a maneira como o Judiciario exerce a atividade jurisdicional diz respeito ao
raciocinio juridico do julgamento, ou seja, a relacdo de justica entre a decisdo obtida e o sistema juridico,
enquanto que o raciocinio justificativo da decisdo judicial diz respeito a Idgica enquanto instrumento de
vinculaco, elo de ligacdo, entre a motivacao e a decisdo produto daquela. E em relacéo a este segundo aspecto
que a motivacdo, com relacdo a sua funcionalidade interna, deve ser expressa, clara, coerente e logica.
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sistema juridico, podendo este apresentar-se em sua mente como um conjunto ordenado de
normas legais, com significado totalizante, aptas a servirem de instrumental formal-dedutivo
de concrecdo, ou, entdo, como um conjunto axioldgicos de principios, normas e valores, apto

a ser interpretado de acordo com uma hierarquizacao valorativo-constitucional.

Importante deixar claro que os diversos significados extraidos em decorréncia do
estudo da natureza juridica da motivacao ndo sdo excludentes entre si, de maneira que se pode
concluir que todos fazem parte e compreendem a complexa estrutura da fundamentacéo das

decis0es judiciais.
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IV A CONCEPCAO CONSTITUCIONAL DA MOTIVACAO

1 Motivacdao e legitimidade dos atos jurisdicionais

Numa sintese apurada, por ndo ser o objeto principal do trabalho, pode-se
compreender que, ao ser criado o Estado, o constituinte originario também disciplinou no
ambito do texto constitucional que o exercicio do poder devesse ser repartido, distinguindo,
assim, as trés funcgdes estatais — legislativa, executiva e judiciaria, atribuindo-as a trés grupos
de Orgdos estatais, reciprocamente autbnomos. Sendo assim, ja a partir de sua criacdo pelo
chamado Poder Constituinte Originario®®, o Estado passa a atuar na forma e dentro dos fins
para os quais foi instituido, por meio de 6rgdos aos quais se atribuiu determinada

competéncia.

Todavia, o exercicio do poder pelos 6rgdos constituidos ndo é absoluto ou ilimitado. O
Estado de Direito é, antes de tudo, um sistema em que as estruturas do poder politico estéo
definidas segundo a medida do direito®, especialmente de acordo e por meio de uma lei
fundamental. Em decorréncia da limitacdo do exercicio do poder, o Estado de Direito
pressupde, igualmente, um modelo de organizagéo social em vista do qual certos direitos dos
cidaddos sdo considerados indispensaveis a propria existéncia e ao desenvolvimento da

personalidade humana e por esta razéo representam verdadeiras fronteiras que ndo podem ser

%8 Segundo Anna Candida da Cunha Ferraz, “o Poder Constituinte Originrio é o poder criador do Estado, pois é
ele quem incorpora, numa Constituicdo — lei maior — uma organizacao de poder tendente a realizar uma idéia
de direito, em dada comunidade” (FERRAZ, Ana Candida da Cunha. Poder constituinte do estado-membro.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 29).

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 358.
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ultrapassadas no desempenho das funcdes estatais®. Essa deve ser a primeira licao a respeito
da concepcdo de Estado, ou seja, de que para a consecucdo dos objetivos tracados na
Constituigdo o exercicio do poder estatal ndo é ilimitado. Enfim, o Estado Democrético de
Direito tem como uma de suas caracteristicas essenciais a limitacdo do poder, para cujo
exercicio reclama-se transparéncia e publicidade, o que pressupde a permanente explicitacdo

das raz0es da atuacdo estatal.

E vista a atuacdo do Estado de acordo com essa idéia, tem-se que para 0 processo
judicial, considerado como o instrumento de realizacdo da atividade jurisdicional, ndo seria
adequada, para a consecucdo da pacificacdo social, uma deciséo judicial elaborada
autoritariamente, ou que fosse obtida mediante atividade decorrente do exclusivo interesse do
juiz, sem levar em conta o conjunto das atividades desempenhadas no curso do processo,
mormente no que se refere a producdo das provas, e desconsiderando os elementos de
argumentacdo apresentados pelos interessados no litigio. A limitacdo da atuacdo jurisdicional,
na perspectiva da legitimidade desse exercicio, significa que somente pela obediéncia as
regras de um procedimento valido e justo é possivel tornar efetiva a participacdo das partes e
chegar, por assim dizer, a uma decisdo justa e apta, portanto, a realizar 0s escopos politicos e
sociais da funcdo jurisdicional. Por isso, compreende-se que a motivacdo decorre do proprio
conceito de devido processo legal, o que significa que o acesso a Justica ndo pode ser
realizado por meio de procedimento de qualquer natureza, mas, sim, por um processo que
concretamente assegure as partes todos os meios necessarios a efetiva realizacéo judicial do

direito.

" GOMES FILHO, A motivacdo..., p. 24.
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No que se refere a atividade jurisdicional (ja que para as demais atividades — executiva

e legislativa — a forma de justificacdo do exercicio do poder e a legitimacdo deste exercicio
possuem outros contornos), como decorréncia da limitagdo do poder, néo cabe ao juiz exercer
a jurisdicdo e julgar de acordo com sua conveniéncia, pois o poder de que € investido

constitui-se, na verdade, num poder-dever, sendo-lhe defeso negar-se a prestar jurisdicao.

Diante do que foi exposto, e porque cada vez mais 0 processo € visto como
instrumento de tutela de direitos, ou dito com outras palavras, consubstancia-se como
mecanismo cujo objetivo é o de tornarem efetivos os direitos dos cidadaos, principalmente o0s
fundamentais, previstos na Constituicdo Federal, a motivacdo tem significado de verdadeira
garantia da sociedade, pois a sentenca judicial, enquanto expressdo do exercicio de um poder,
estd, como num Estado Democratico de Direito sempre estara o exercicio do poder, sujeita ao

controle daquele povo do qual esse mesmo poder emana, € em cujo nome € exercido.

Em decorréncia, porque decidir € um ato de exercicio de poder, o controle da
populacdo sobre a administracdo da justica se concretiza principalmente pela garantia da
motivacdo, atribuindo legitimidade & atividade jurisdicional”. De fato, a legitimidade
democratica da funcdo jurisdicional, ao contrario do que ocorre com 0s parlamentares e
administradores publicos, ndo decorre da investidura do cargo pelos magistrados, pois estes
ndo sdo eleitos pelo voto popular. Por isso, nos regimes democraticos, a legitimacdo da
funcdo jurisdicional somente pode derivar do controle dispensado as partes e a sociedade
como um todo para averiguar de que forma esta sendo exercida essa especifica funcdo do

Estado.

™ Nao significa dizer que a motivacdo das decisdes judiciais seja a Unica garantia da legitimidade do ato de
julgar. Outras garantias, como o contraditério, a publicidade e a imparcialidade do juiz, também legitimam o
exercicio do poder e permitem o controle.
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Como uma espécie de prestacdo de contas desse modo de atuar, a motivacdo adquire

uma conotagdo que transcende o ambito proprio do processo para situar-se, portanto, no plano
mais elevado da politica, caracterizando-se como o instrumento mais adequado ao controle
sobre a forma pela qual esta sendo exercida a atividade jurisdicional”. Possibilita-se &
sociedade em geral um controle sobre a decisdo — ndo um controle técnico, consubstanciado
na utilizacdo do recurso -, ainda que indireto e difuso, com o fim de constatar se as garantias

constitucionais do processo justo foram levadas em consideracgdo no julgamento.

Para concluir, de acordo com a licdo de Michele Taruffo, tantas vezes citado no
desenvolvimento deste trabalho, a motivacao representa uma forma especial de participacdo
do povo na administracdo da Justica, que se realiza pelo controle democréatico a posteriori
sobre os fundamentos do ato do juiz, e embora se trate de um controle exercido em poucos

casos, 0 que importa n4o é exatamente a sua efetividade, mas antes a sua possibilidade’.

2 A motivacdo como garantia constitucional

Considerando que todo poder emana do povo e em seu nome deve ser exercido, €
absolutamente normal que a populacdo possa acompanhar as decisfes do Poder Judiciario, e
constatar a idoneidade de sua atuagdo para atender aos postulados do Estado Democratico de
Direito. Significa dizer que a jurisdicdo, incumbida da tarefa de realizar a justica
concretamente, por meio da interpretacdo e aplicacdo das regras juridicas, principios e valores

que integram o sistema juridico, resulta de um poder que a sociedade delega ao juiz. 1sso

2 GOMES FILHO, A motivacgo..., p. 80.
® TARUFFO, La motivazione.., p. 409.
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implica profunda transformacdo na concepcdo de poder. No Estado Absoluto, o poder era
ilimitado e oculto. No Estado Democrético de Direito™®, o poder passa a ser relativo e

transparente.

Michele Taruffo resume bem este aspecto ao mencionar que “o exercicio do poder ndo
é mais fundado pelo principio da autoridade, mas sobre a legitimidade democrética. Ou seja, 0

Estado de Direito é legitimo enquanto justifica 0 modo pelo qual o poder é exercido”"™.

Por ser a funcdo jurisdicional manifestacdo de um dos poderes do Estado, deve ser
transparente, racional e controlavel. A reunido desses trés atributos esta presente na garantia
da motivacdo, pois por meio dessa “forma” de utilizacdo do poder se torna possivel evitar o
arbitrio judicial. A arbitrariedade pode ser evitada quando a atividade do juiz ndo se legitima
como exercicio de autoridade absoluta, mas, sim, quando o julgador presta contas do modo
pelo qual exercita o poder que Ihe foi delegado pela sociedade. Nesse contexto, o significado
da motivacdo como garantia constitucional apresenta-se como justificacdo “porque somente é
valido o exercicio da jurisdicdo onde houver motivacao, ou seja, a administracdo da justica se
legitima quando houver exposicdo clara dos motivos das decisfes jurisdicionais” e como
participacdo “porque a motivagdo possibilita o controle externo e difuso sobre o exercicio do

poder jurisdicional por parte da sociedade’”.

™ O Estado Democratico de Direito caracteriza-se como algo a mais do que mera observancia dos postulados da
lei por parte dos poderes constituidos. Constitui-se, em verdade, em um Estado que busca a realizagdo de
determinados fins e a consecucdo de determinados valores previstos no texto de sua Constituicdo. Nesse
aspecto se diferencia do formal Estado de Direito. No dizer de Celso Ribeiro Bastos, “diferentemente do
Estado de Direito — que, no dizer de Otto Mayer, é o direito administrado bem ordenado -, no Estado
Democratico importa saber a que normas o Estado e o proprio cidaddo estdo submetidos. Portanto, no
entendimento de Estado Democratico devem ser levados em conta o perseguir certos fins, guiando-se por
certos valores, 0 que ndo ocorre de forma tdo explicita no Estado de Direito, que se resume em submeter-se as
leis, sejam elas quais forem” (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990, p. 147).

" TARUFFO, Il significato..., p. 41.

® TARUFFO, Il significato..., p. 42.
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Por tudo isso, alcada a condicdo de garantia, a motivacao das decisdes judiciais nao

mais se justifica sob o ponto de vista apenas processual, ou técnico. A partir do momento em
que a Constituicdo Federal de 1988 transformou o dever de motivar em norma explicita,
prevendo-a em seu artigo 93, inciso 1X, percebeu-se a relevancia das discussdes que parte da
doutrina ja vinha travando a respeito do significado politico da fundamentacéo e acolheu-se a
posicdo dos que viam no discurso judicial uma finalidade maior do que simplesmente
emprestar validade a sentenca. Com certeza, essa disposicao especifica inserida no texto da
Lei Maior, inovadora na nossa tradicdo constitucional, no sentido de conferir dignidade
constitucional as garantias do processo, vincula-se a uma transformacdo na concepcdo do
papel do julgador nas Ultimas décadas, o qual, evidentemente, ndo pode mais ser confundido
como agente incumbido da mera aplicacdo mecéanica e automatica da regra juridica. Incabivel,
nos dias de hoje, sustentar a concepcéo iluminista que via no juiz “a boca que pronunciava as
palavras da lei’’”. A vingar essa concepcao, desnecessario seria impor-se ao juiz a obrigacéo
de motivar a decisdo judicial. Bastaria, simplesmente, apresentar como justificativa o
pronunciamento da lei, ou seja, bastaria dizer na deciséo judicial que para a resolucdo do caso

em exame esté sendo aplicado o ‘artigo “x” da Lei “y”, que assim reza......

Evidentemente, se o julgador permanecesse rigorosamente preso a letra da lei,
vinculado a um formalismo completo’®, como jé se sustentou em outras épocas, a garantia da
motivag&o seria irrelevante, uma vez que a razdo de todas as decisdes estaria descrita no texto
normativo. O julgador seria um sujeito passivo, um simples aplicador de regras’. Ao

contrério disso, a tarefa de prestar jurisdicdo exige do julgador a valoracdo de juizos muito

" MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de Bréde e de. L’esprit des lois. Paris: Garnier, [s.d.]

78 Com acerto, ressalta Maria Thereza Gongalves Pero que “o Estado ndo pode permanecer preso a um rigoroso
principio da legalidade formal. Ha uma série de contingéncias da vida real que precisam ser consideradas e
ndo podem ser todas previstas, o que impde a concessao, pelo proprio ordenamento, de um certo campo de
liberdade para a atuacao estatal, conferida a seus agentes” (PERO, A motivacao, p. 170).

" Ibidem, p. 170.
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mais complexos, que envolvem ndo somente a escolha da regra juridica aplicavel ao caso
concreto, mas também uma interpretacdo sisteméatica do ordenamento juridico, além da
verificacdo da harmonia do conteddo das normas juridicas pertinentes na espécie com 0s
preceitos maiores da Constituicdo Federal, numa intensa interpretacdo axioldgica e

hierarquizadora dos principios, regras juridicas e valores nela consagrados®.

Esta exigéncia de nova postura do juiz como aplicador do Direito decorre, sobretudo,
da notdria incapacidade do legislador de regular todos os setores e aspectos multiformes da
vida em uma sociedade complexa como a nossa, caracterizada, no plano politico, pelo excesso
de diplomas legislativos, e marcada sobremaneira pela flagrante inconstitucionalidade da
atuacdo governamental ao editar medidas provisorias em desacordo com a previsdo
constitucional. Assim, a atividade do juiz, principalmente na sua missdo de interpretar o
ordenamento juridico, tornou-se particularmente dificil, mesmo porque a concepgdo que se
deve ter do sistema juridico é de que seja aberto, j& que compreendido ndo apenas como um
conjunto de normas juridicas postas pelo legislador, mas, sim, e, sobretudo, porque sustentado
por principios ordenadores, regras e valores constitucionais, eleitos pelo Constituinte
Originario como parametros axiolégicos para a realizacdo dos direitos fundamentais da
sociedade. Com isso, em vez de solugdes univocas dadas pelo ordenamento juridico,
apresentam-se para 0 juiz situagdes em que a resolucdo da controvérsia supde o suprimento
das omissoes legislativas, a concrecdo de direitos fundamentais, a interpretacdo de principios
e regras constitucionais e infraconstitucionais, sempre em vista de uma hierarquizacdo

axioldgica, bem como a superacdo das antinomias ou a integracdo do contetdo da norma.

% Indispensével a leitura da obra do jurista Juarez de Freitas, intitulada “Interpretacéo Sistemética do Direito”,
na qual séo elaborados conceitos abrangentes e desafiadores sobre sistema juridico e interpretacdo sistematica
do direito, sempre realcando o enfoque da significacdo topica e hierarquizada dos principios e normas
constitucionais em vista da busca da melhor solucéo aos casos sob apreciacao.
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Vista como garantia, a inclusdo da motivacdo no texto constitucional revela a
conscientizacdo da sua importancia como regra a ser observada em todas as manifestacoes
jurisdicionais que constituem uma decisdo judicial, como adiante serd visto. O texto
constitucional revela, ainda, o significado politico da motivacdo, o que exige seja também
valorizada a partir de uma perspectiva externa, ou seja, sua importancia revela-se a partir da
constatacdo de que seu conteudo é formado por um discurso judicial emanado pela autoridade
incumbida de prestar jurisdicdo, dentro dos limites e da competéncia estabelecidos
constitucionalmente. Sua importancia € tamanha que ndo pode ser desprezada ou diminuida
para segundo plano, pois o texto constitucional é bastante claro: “todos os julgamentos dos
6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de

nulidade [...]".

Taruffo, inclusive, chegou a sustentar a ilegitimidade de eventual norma ordinéaria que
estabelecesse ou consentisse que ao juiz ndo seria necessario motivar suas decisdes®’. De fato,
0 dever de motivar as decisdes judiciais ndo encontra, nem mesmo na Constitui¢cdo, nenhuma
excecdo, o que significa dizer que nenhuma norma pode, seja de que espécie for, segundo a
atual sistematica juridica brasileira, restringir o direito do cidaddo de conhecer as razdes da
decisdo encontrada pelo juiz. Isso ndo significa que, por razdes de interesse publico ou de
natureza estritamente particular (intima) do individuo ndo possa haver restricdo com relacdo a
publicidade dos atos processuais, situacdo esta que encontra, inclusive, previsao

constitucional (artigo 93, inciso IX, in fine, e artigo 5° inciso LX)® e infraconstitucional

88 TARUFFO, La motivazione..., p. 394.

8 CF, artigo 93, inciso IX: “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a
presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes”. O artigo 5°,
inciso LX, por sua vez, disciplina que “a lei somente podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”.
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(artigo 155 do CPC)®. Entretanto, deve ser bem compreendida essa limitacio & publicizagdo
dos atos processuais, entre 0s quais se inclui a sentenca, mormente por haver intima conexao
entre as garantias da motivacdo e da publicidade, j& que esta consiste no mecanismo de
comunicacgédo e conhecimento entre a atividade judicial e o ambiente social. Nos casos em que
houver restricdo legal ou constitucional a publicidade dos atos processuais, resta evidente que
a garantia da motivacdo permanece integra, ou seja, deve continuar a ser observada pelo

magistrado.

A garantia da motivacgdo é tdo importante ao ponto de se reconhecer a impossibilidade
de ser retirada do sistema juridico, nem mesmo por emenda constitucional. Isto porque a
garantia que tem o cidaddo de conhecer os fundamentos que convenceram o0 juiz a julgar o
caso concreto contempla o rol de garantias constitucionais, como clausulas pétreas, na esteira
das limitagdes de reforma previstas expressamente no texto constitucional (artigo 60, § 4°,
inciso | a V). Por traduzir-se em uma garantia da sociedade, como forma de controlar o
exercicio do poder (o jurisdicional), a motivacao € inerente a natureza da funcéo jurisdicional
em um Estado Democratico de Direito. Desse entendimento compartilha Sérgio Nojiri, para

quem:

o dever de fundamentar as decisGes judiciais, como corolario 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 6rgdos fundamentais do poder publico, e que da
efetividade ao principio da responsabilidade estatal, além de realcar a
importancia da participacdo popular no controle das decis@es judiciais, possa
estar a mercé de normas de natureza ordinaria, complementar ou mesmo de
revisdo constitucional, capazes de retirar sua eficacia (normativa ou social)®.

8 CPC, artigo 155: “os atos processuais sdo publicos. Correm, todavia, em segredo de justica os processos: | —
em que 0 exigir o interesse publico; Il — em que dizem respeito a casamento, filiacdo, separacdo dos conjuges,
conversdo desta em divércio, alimentos e guarda de menores”.

% NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 71.
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Em decorréncia, a motivacdo como garantia constitucional impde considerar que o
tema da justificacdo das decisbes judiciais possui uma dimenséo juridico-politica, gerando a

necessidade de controle extraprocessual®

generalizado e difuso sobre o0 modo de operar do
juiz no tocante & administracéo da justica®™. Ou seja, muda o auditdrio, e a motivacéo, como
instrumento de justificacdo racional, torna-se publica e acessivel, possibilitando uma

controlabilidade difusa por parte da populacéo.

Sobre a questdo, sustenta José Carlos Barbosa Moreira que a visdo puramente técnica
da garantia da motivacao revela-se insuficiente para equacionar sua verdadeira importancia e
inidonea para atender aos postulados do Estado de Direito, pois a possibilidade de aferir a
correcdo com que atua a tutela jurisdicional ndo deve constituir privilégio dos diretamente
interessados, mas estender-se em geral aos membros da comunidade, visto que se a prestacéo
jurisdicional se revelar falha, o defeito ameaga potencionalmente a todos. Ainda de acordo
com esse jurista, o controle por parte da comunidade é essencial para que se fortaleca a

confianca na atividade judicial, fato essencial para a solidez das instituicées®’.

Alias, o jurista mineiro Alfredo de Aradjo Lopes da Costa ha muito tempo ja havia
observado que a motivagdo é garantia de controle publico, portanto, de importancia social,
concluindo que, como preceito de ordem publica, constitui instrumento por meio do qual a
administracdo da justica se livra da suspeita dos dois piores vicios que possam mancha-la: o

arbitrio e a parcialidade®. Ressalte-se, ainda, que essa finalidade plblica da motivacdo

% Reconhecemos que o termo extraprocessual pode gerar confusdo de significado, pois para alguns pode parecer
que a motivagdo, como discurso justificativo que se dirige ao publico “externo” do processo, tem sua estrutura
observada apenas aos juristas, ou seja, aos conhecedores e operadores do direito. Todavia, na verdadeira
concep¢do da motivagdo, sua importancia é realgada porque significa uma garantia que possibilita a toda e
qualquer pessoa 0 acesso ao discurso judicial implementado na sentenca.

8 CRUZ E TUCCI, A motivacio..., p. 24.

8 BARBOSA MOREIRA, A motivacdo..., p. 20.

8 COSTA, Alfredo de Aradjo Lopes da. Direito processual civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro, 1959, v. 3, p.
297.
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reclama que todos os 6rgdos do Judiciario, independente de ser 6rgdo singular ou coletivo,

devam observar essa garantia.

Constatada que é uma garantia de ordem publica, é oportuno compreender de que
forma se d& a participacdo popular no controle dos atos jurisdicionais, precisamente da
sentenca. Em outras palavras, de que forma a decisdo judicial pode ser questionada pelas
pessoas da comunidade onde é proferida? De inicio, é importante ndo confundir o aspecto da
comunicacdo da decisdo judicial para a opinido pablica com outra coisa, absolutamente
indesejavel, que seria a submissdo dos juizes a pressdes resultantes de sondagens junto a
populacdo, com o proposito de fazer crer que a sociedade deseja determinada decisdo,
tampouco pode se esperar que 0 magistrado atue literalmente como juiz politico, que busca
uma iluséria aprovagdo popular por meio de exposicdo permanente na imprensa,
protagonizando noticias, mantendo polémicas com outros érgdos de poder, pois se assim
agisse estaria comprometendo sua independéncia e imparcialidade, indispensaveis ao

exercicio da jurisdicéo.

N&o se trata disso. A garantia da motivacdo propicia, na verdade, uma forma de
apreciacao geral da sociedade sobre a forma pela qual € aplicado concretamente o Direito.
Trata-se da submissdo daqueles que desempenham a relevante missdo de aplicar o Direito a
critica da opinido publica. Ou seja, a concepcdo politica atribuida a motivacdo dos
provimentos jurisdicionais tem como consequéncia reforcar no espirito do julgador a
consciéncia de que a legitimidade dos atos que pratica € indissociavel do seu dever de
fundamentar as decisfes, para conhecimento das partes e da sociedade, bem como revelar a

aceitacdo da legitimidade de eventuais criticas ao seu trabalho.
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A incompreensédo do significado da participacdo popular na administragdo da justica,
deflagrada pela funcdo extraprocessual da obrigatoriedade da motivacdo, leva alguns
estudiosos do direito a ndo aceitar essa nova roupagem da garantia, sob o argumento de que a
motivacdo, seja pela linguagem utilizada pelo juiz, excessivamente técnica, seja pelo
distanciamento do Judiciario em relacdo a sociedade em geral, sdo incompreensiveis pelo
cidaddao comum. A critica ao significado extraprocessual da garantia da motivacgéo estabelece
que a participacdo da sociedade no controle das decisdes judiciais pode se dar de outra forma
gue ndo necessariamente tomando-se por base o conhecimento das razbes da deciséo, sendo
suficiente que, a partir do conhecimento do comando préatico da decisdo e sua implicacdo
social, sejam concretizadas reag0es contra ou a favor de determinada posigao jurisprudencial,
0 que pode ocorrer por intermédio dos meios de comunicacdo ou com oportuna solicitacdo

junto ao Poder Legislativo.

Nesse sentido, Elio Fazzalari sustenta que:

guando se propugna a exigéncia de que a sentenca seja clara, para que a obra
do julgador possa ser externamente controlada, ndo se pode querer que todo
0 povo seja posto em grau de aplaudir o juiz: seria pretensdo demagadgica e
va. O controle das decisbes estd agora e sempre no contraditorio: 0s
‘externos’, em relagdo ao magistrado, sdo os litigantes, no singular momento
do juizo que os aguarda.®
Entretanto, entendemos que a afirmacéo do jurista citado exterioriza a compreenséo da
motivacdo tdo-somente como garantia técnico-processual. Conforme ja mencionado em
diversas passagens do trabalho, a faceta constitucional da motivacéo revela seu significado de

garantia ndo apenas das partes, mas de toda a sociedade, em relacdo a qual abre-se a

possibilidade de examinar o conteddo da motivacéo, no sentido de compreender a razao que

8 FAZZALARI, Elio. La sentenza in rapporto alla struttura e all’oggetto del processo. In: LA SENTENZA in
Europa. Padova: CEDAM, 1988, p. 316.
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levou o juiz a decidir de tal ou qual maneira. Esta é a concepc¢éo extraprocessual do dever de
motivar. 1sso ndo significa que a populacdo possa impor suas convicgdes ou razdes ao juiz
para que este decida de forma vinculada a esse elemento exterior, pois do contrario haveria
violacdo do principio da imparcialidade do julgador, sem o qual o desempenho da atividade
jurisdicional estaria comprometido. De fato, a sociedade ndo quer um juiz que nao seja
independente ou imparcial, ou um juiz que esteja comprometido, na sua funcdo, com
ideologias politico-partidarias ou com determinado poder econémico. N&o quer, ainda, um
juiz que decida levando em consideracdo, preponderantemente, determinada classe social ou
decida com discriminacdo. Enfim, ndo quer o juiz submisso as pressdes politicas dos demais
poderes. Significa entdo dizer que a condicdo objetiva de imparcialidade € essencial ao

exercicio da atividade jurisdicional.

O que se propaga ndo é o controle demagogico e vdo da sociedade em relagdo as
decisBes judiciais. Também ndo se trata de controle técnico, de forma que incabivel a
possibilidade de qualquer pessoa do povo apresentar recurso contra determinada deciséo, sem
ser parte ou interessado (juridicamente) no processo, sob 0 argumento de que as razdes que
levaram o juiz a decidir de uma determinada forma violam os valores presentes na
comunidade. Entende-se, pois, que o verdadeiro controle difuso ndo é da decisdo, mas sim
sobre a decisdo. Dessa forma, o controle pode ser realizado por meio da utilizagao de diversos
instrumentos, entre eles por meio de acesso a informacdo e a participacdo junto aos meios de
comunicacio de que dispde nossa sociedade®. Podemos afirmar, inclusive, que esse controle
diariamente ¢é exercido, pois vemos seguidamente decisdes judiciais de maior interesse social,

politico e econdmico sendo debatidas pela imprensa e pela populacéo.

% PERO, A motivagao..., p. 66.
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Inumeros exemplos desse controle poderiam ser citados. Todavia, basta mencionar o

caso ocorrido na cidade de Bagé/RS, envolvendo o tema do aborto, onde ingressou no
Judiciario uma pretensao ajuizada pela familia da gestante, menor de 14 anos de idade, por
meio da qual foi solicitada autorizag&o judicial para o aborto, sob 0 argumento de que a menor
teria sido abusada sexualmente por um capataz da fazenda de sua familia. Sob a alegacéo,
ainda, de que o caso era de estupro, seja pela relagéo violenta, seja pela ocorréncia do estupro
que decorre de presuncao legal quando o crime é praticado contra menor de 14 anos de idade,
foi solicitada autorizacdo para o aborto legal, nos termos do artigo 128, inciso Il, do Cédigo
Penal, o qual prevé o chamado “aborto necessario” no caso de a gravidez ser resultante de
estupro. Ao analisar o pedido da familia da vitima, o magistrado autorizou o procedimento,
cuja motivacdo da decisdo baseou-se justamente na existéncia do estupro presumido, hip6tese
autorizativa do aborto, deciséo que acabou sendo cassada por liminar concedida pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, em hébeas corpus impetrado pela Promotoria de Justica da
comarca de origem, cuja fundamentacdo se baseou, em sintese, no direito a vida do

nascituro®.

Independentemente do resultado final da controvérsia, o que ndo € de interesse para o
presente trabalho, ganhou evidéncia a questdo justamente por ter se deparado o julgador
singular, e, ap6s, o Tribunal de Justica, com a necessidade de uma interpretacdo sistematica e
axioldgica do ordenamento juridico, por meio da qual, inevitavelmente, confrontaram-se
disposices juridico-legais (normas do Cédigo Penal) com principios e valores consagrados
na Constituicdo Federal. Até por desconhecimento da inteireza da motivacdo das decisbes
envolvendo o caso, a do juiz singular (da comarca de Bagé), que autorizou o aborto, e a do

Tribunal de Justica, que cassou a decisdo de primeiro grau, nao € possivel valorar a espécie de

% Os dados foram obtidos nas reportagens veiculadas pelo Jornal Zero Hora nas edi¢des dos dias 20, 21, 22 e 25
de abril do ano de 2005.
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raciocinio juridico utilizado pelos julgadores para justificar suas decisdes. Todavia, ao que
consta, a controvérsia resumiu-se na questdo da legalidade da realizacdo do aborto nos casos
em que ha o reconhecimento do estupro em razéo da violéncia presumida, que ocorre quando
a vitima é menor de 14 anos de idade, nos termos do artigo 213 c/c o artigo 224, alinea “a”,
ambos do Cdédigo Penal. Em sintese, tratava-se da hipotese de estupro presumido em razdo da
inexisténcia de violéncia real contra a vitima, sendo que para o dispositivo penal em comento,
para a caracterizacdo do crime, € indiferente tenha havido consentimento da vitima. Nesse
caso, levantaram-se vozes contra o aborto, sob o argumento de que a lei penal que o autoriza
no caso de estupro ndo se aplicaria a situagdo vivenciada pela menor, pois as relagdes sexuais
mantidas pela vitima teriam sido fruto do amor ou, a0 menos, da paixdo momentanea, e por

essa razdo o direito a vida deveria prevalecer.

N&o nos interessa, nesse espaco, tecer consideracfes sobre a problematica eleita como
exemplo, nem considerar qual seria, no caso, a melhor solucdo para a controvérsia. Importa
registrar que o tema despertou o interesse de boa parte da populacdo galcha, ocupando
espaco na midia por diversas semanas. Sem ddvida, inimeras indagagdes foram feitas pela
populacéo ao tomar conhecimento da noticia, principalmente sobre quais teriam sido as razoes
que levaram o juiz a autorizar o aborto nessas circunstancias. Num primeiro momento, para a
populacdo, que no geral é leiga em assuntos juridicos, principalmente quando séo utilizados
pelo julgador termos técnicos pouco conhecidos, como a questdo do “estupro presumido”, a
deciséo judicial causou impacto ndo apenas porque um caso de aborto teria sido autorizado, o
que sedimentada a discussdo por se tratar de um tema de amplo interesse da populagéo,
discussdo que também ¢é alimentada por questdes religiosas, mas também porque o aborto
teria sido autorizado mesmo num caso em que o crime de estupro estaria caracterizado em

virtude de uma ficcdo legal.
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No caso, ndo se diga que ao povo seria interessante apenas saber literalmente o
comando final da deciséo, ou seja, se ao final foi ou ndo autorizado o aborto, mas com certeza
todas as pessoas que ouviram ou leram a noticia veiculada na imprensa tiveram curiosidade de
saber os motivos da decisdo, e, em suas indagacdes, com ingenuidade, questionariam: “por
gue motivos 0 juiz autorizou o aborto se no caso a menor consentiu com a relagdo sexual?”;
ou, “ndo tendo havido violéncia, mas sendo fruto de uma relagcdo consentida, ndo deveria o
julgador ter dado primazia ao direito & vida?”, ou, ainda: “se o aborto é legal, porque motivos

e em quais circunstancias se apegou o Tribunal em negar a realizacdo do aborto?”.

A repercussédo foi tanta que um jornal de grande circulacdo divulgou a opinido de

inimeros leitores, entre as quais destacamos®:

“A lei estd correta em presumir a violéncia quando se trata de sexo com
criancas. Manter a gravidez prolonga o abuso” (M. B., Santa Rosa/RS);
“Somente Deus pode tirar uma vida” (J. G. R., Bagé/RS);

“Neste caso o aborto é permitido por lei, ndo deveria nem entrar em
discussdo” (C. M., Porto Alegre/RS);

“A crianca que estd para nascer ndo tem culpa de nada” (R. B., Porto
Alegre/RS).

Conclui-se disso tudo que independentemente da aceitacdo ou ndo da decisdo judicial
pela sociedade, mormente em tema tdo controvertido, as razdes da deciséo judicial acerca da
questdo da autorizacdo ou ndo do aborto nos casos de estupro, presumido ou ndo, s@o
responsaveis pela incessante indagacdo das pessoas do povo sobre a forma de atuar do

Judiciario em temas dessa natureza.

%2 Dados obtidos no Jornal Zero Hora, veiculado no dia 25 abr. 2005.
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Sem pretensao de fazer alguma vinculagdo com o exemplo citado, em inimeras outras
situagdes em que as decisbes judiciais causam impactos de ordem social, politica ou
econdmica, se ndo existissem as razbes do julgamento da causa que despertou interesse na
sociedade, ou se existissem, mas deixassem transparecer uma flagrante ilegalidade, ou
arbitrariedade, ferindo o sentimento geral do povo, certamente o clamor da sociedade seria
intenso, 0 que por conseqliéncia geraria criticas severas em relacdo a maneira como 0
Judiciario estaria aplicando o Direito. Dependendo da situacdo, a insatisfacdo do povo poderia
guia-lo ao encontro dos legisladores com a finalidade de ser modificada a regulacdo legal do
fato objeto da decisdo. Por tudo isso, inegavel que a sociedade como um todo tem interesse,

em tese, de conhecer a motivacgao das decis@es judiciais.

3 A motivacdo no quadro do devido processo legal

Inserida no contexto das garantias constitucionais do processo, a motivagao exerce
papel de destaque nos quadros do devido processo legal. Na defini¢do de Frederico Marques,
0 devido processo legal “é o direito ao processo, como actus trium personarum e suas
diversas implicagdes essenciais a garantia do direito de acdo de par com a garantia da defesa;
a adocdo do contraditério processual; a equidistancia do juiz no tocante aos interesses em
conflito, como 6rgdo estatal desinteressado, justo e imparcial®®. J4 para Dinamarco, Grinover

e Cintra, o devido processo legal constitui-se

num conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as
partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, de outro, sdo
indispensaveis ao correto exercicio da jurisdicdo. Garantias que ndo servem

% MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, v. 1, p. 368.
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apenas aos interesses das partes, como direitos publicos subjetivos (ou
poderes e faculdades processuais) destas, mas que configuram, antes de mais
nada, a salvaguarda do proprio processo, objetivamente considerado, como
fator legitimante do exercicio da jurisdicdo.”

Afirma-se, de uma maneira geral, que o devido processo legal € um processo
disciplinado por normas legais; um processo que se orienta em conformidade com o que
dispde a lei; ou que o due process of law reclama a observancia do sistema legal. Na tonica
dessa compreensdo esta a correlagdo do devido processo legal com a observancia de um
procedimento legal e ordenado para a consecugdo de um fim. Todavia, a esséncia desse
principio ndo se resume a avaliagdo de ter sido observado corretamente um determinado
procedimento previsto em lei®. Dai se dizer que o devido processo legal, em sua concepgao
substancial, constitui-se num principio finalistico, ou seja, por meio de sua atuacdo busca-se

um estado ideal de coisas a ser atingido, qual seja o ideal de protetividade dos direitos®®.

E segundo os esclarecimentos de Sérgio Luis Wetzel de Mattos, o ideal de
protetividade dos direitos, ou protecdo juridica efetiva, abrange, a titulo de exemplo, os ideais
de participacdo, igualdade e imparcialidade, j& dispostos nos principios ou subprincipios do
contraditério, da igualdade de armas e do juiz natural, respectivamente®’. No mesmo sentido,

ao ingressar no tema em questdo, adverte o jurista Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que:

COmMo 0 processo ndo se resume a uma simples sequiéncia ordenada de atos, o
principio ndo se esgota em assegurar a regularidade do procedimento,
abrangendo também a possibilidade de ambas as partes sustentarem suas
razBes e apresentarem suas provas e, assim, influirem por meio do

% CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 82.

% A propésito, esse entendimento ja foi esposado pelo Supremo Tribunal Federal: “[...] o principio do due
process of law se desenvolve em multiplos contornos, isto é, na garantia de ampla defesa, garantia do
contraditorio, igualdade entre as partes perante o juiz natural e garantia da imparcialidade do magistrado
processante” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extraordinario n. 633/ Repulblica da China. Relator:
Ministro Celso de Melo Julgamento em; 29 ago. 1996).

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 70-72 e 113.

% MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. O principio do devido processo legal revisitado. Ajuris, Porto Alegre, v. 32,
n. 97, p. 265-290, mar. 2005.
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contraditério na formacdo do convencimento do juiz. Por tais razbes, o
aspecto mais essencial do devido processo legal é o de assegurar 0
contraditdrio e a ampla defesa.”

Sem a pretensdo de ingressarmos concretamente no estudo do devido processo legal,
ja que ndo é o tema principal do trabalho, qualquer exame que se faca desse principio nos
remete a constatacdo de que ele retne, a um sé tempo, todas as garantias constitucionais do
processo, entre elas, por certo, inclui-se a garantia da motivacdo. Ja esta se apresenta como
garantia instrumental, pois assegura, de forma conexa, a efetividade de varios principios
organizados de forma a assegurar que O processo seja materialmente concebido como

instrumento para a obtencdo de uma deciséo justa.

Sendo assim, considera-se que had uma relacdo fundamental entre a garantia da
motivacao e o principio do devido processo legal, ou seja, uma interdependéncia entre esses
fendmenos, que se cruzam na medida em que um pode ser encarado como a justificativa do
outro. Explica-se: a partir do momento em que a Constituicdo Federal estabeleceu o dever de
0 juiz motivar todas as decisdes judiciais, pode-se afirmar, com seguranga, que O Processo
como instrumento de prestacao jurisdicional somente sera qualificado como legitimo e regular
de acordo com o principio do devido processo legal enquanto motivadas todas as decises que
forem proferidas durante seu trajeto até o cumprimento daquela atividade. Somente havera,
pois, procedimento legitimo, de acordo com o devido processo legal, quando observado o
dever de motivar. A par disso, todas as garantias inerentes ao devido processo legal
(imparcialidade, juiz natural, duplo grau de jurisdigdo, contraditério, ampla defesa) somente
estardo a salvo dos subjetivismos, ou das arbitrariedades, do juiz se a este é direcionada a
regra que determina o dever de motivar. Nesse caso, a motivagdo resguarda a efetividade das

demais garantias constitucionais que identificam o devido processo legal. Vale lembrar que a

% OLIVEIRA, Do formalismo...,p. 85-86.
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observancia do direito das partes a valoracdo das provas, por exemplo, somente se torna

possivel se aquelas for possibilitado o acesso as razdes de decidir do julgador.

Em razdo dessa interdependéncia entre motivacdo e due process of law é possivel
compreender o dever de fundamentagdo como uma garantia instrumental ou de encerramento,
uma vez que atua como verdadeira guardid de um sistema completo de garantias processuais
tendentes a assegurar, por meio do processo, uma prestacao jurisdicional correta e eficaz dos
direitos™. Necessério, pois, seja a motivacdo observada como um instrumento capaz de
garantir a efetividade do direito de acdo, na medida em que podem as partes aferir, de seu
exame, a imparcialidade do juiz, a aplicacdo do direito conforme a idéia de sistema juridico ja
abordada, e, principalmente, no que diz mais respeito com a apreciacédo dos fatos da causa, a
efetividade da garantia do contraditério e da ampla defesa, vistos como instrumentos que
oportunizam as partes participar, no sentido de influenciar, na convicgéo do julgador quanto a

escolha das premissas béasicas para a formacédo da decisao judicial.

Portanto, como norma dirigida ao juiz, a motivacdo é correlata ao direito das partes de
influenciar sobre as decisdes e em condi¢fes de igualdade, dando-lhes a oportunidade de
poder verificar “se” e “de que modo” essa influéncia terd ocorrido, assim como as razdes
pelas quais deixou de acontecer, na medida em que também tenham tido a concreta
possibilidade de valerem-se de todos os instrumentos fornecidos pelo ordenamento processual
para o idéneo exercicio do contraditério. Exemplificando, para a efetividade da garantia da
ampla defesa ndo basta somente se possa pela motivacdo demonstrar que as partes foi
assegurado, no decorrer do processo, 0 contraditério. Este principio, na sua concepgdo atual,

ndo se exaure na oportunidade de pronunciamento das partes. Irrenunciavel essa funcao

% GOMES FILHO, A motivacgo..., p. 51.
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qguando da manifestacdo da parte em respeito ao contraditério, este € transposto ao momento
da valoragéo das provas, de modo a exigir que o juiz, antes de encontrar a solucdo para o caso,
faca uma adequada consideracdo das alegacOes e solicitacbes das partes, bem como se

manifeste sobre todo o0 conjunto probatério.

Nesta perspectiva, concluimos que o principio do devido processo legal constitui-se
em género do qual fazem parte diversos outros principios, que no seu conjunto poder-se-ia
denomina-lo de sistema de garantias constitucionais do processo'®. Esse fendmeno tem sido
acompanhado pela progressiva constitucionalizacdo do direito processual, ou seja, com a

explicitacdo, cada vez mais completa, das garantias do processo nos textos constitucionais'®*.

Cabe novamente ressaltar que entre as diversas garantias processuais, a motivagao
exerce uma fungdo de garantia das garantias, na medida em que cumpre um papel muito
especial, que é de controle da efetividade e observancia pelo 6rgéo judicial do sistema de
garantias, entre as quais acentuam-se como as mais importantes a do contraditdrio, a da

imparcialidade do juiz e a do duplo grau de jurisdi¢ao, cujos significados serdo abordados.

3.1 O Principio do contraditdrio

100 Essa denominaco foi apresentada por Antdnio Magalhdes Gomes Filho, que afirma haver correlacio entre as
diversas garantias do processo, de tal modo que umas conferem efetividade as outras e sdo também por estas
reforcadas, dando lugar a um sistema circular apto a assegurar, em niveis cada vez mais elevados a prote¢do
do individuo por meio do processo (GOMES FILHO, A motivacéo..., p. 33).

101 Nossa Constituicdo de 1988 prevé as diversas garantias processuais no seu artigo 5°, incisos LIII, LIV, LV,
LVI, LVII etc.
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A motivacao na apreciacdo dos fatos exerce um papel justificativo, pois por meio do
conhecimento das razBes da decisdo se torna possivel verificar se a incorporacdo dos
elementos probatérios ao processo resultou de procedimentos realizados em contraditério. O
dever de motivar, nessa perspectiva, assume uma condi¢cdo de garantia de concretizagdo
efetiva do principio do contraditdrio. Poder-se-4 explicitar, inclusive, como nota inicial, que o
contraditorio é elemento essencial do proprio conceito de processo como instrumento de
realizacdo da prestacédo jurisdicional, na medida em que somente é digno de ser chamado de
processo aquele procedimento regulado de forma a assegurar que dele participem, em simetria

de paridade, aqueles em cuja esfera juridica o provimento final produziré seus efeitos'%%.

Numa viséo diretamente relacionada a protecdo das partes, sem desprezar o seu valor
para aferir a imparcialidade do julgador, a mais abrangente e uma das mais importantes
garantias processuais € a do contraditorio. Como principio de participacdo, o contraditério ndo
tem como principal objetivo possibilitar uma oposicdo ou resisténcia entre as posigoes
processuais dos litigantes, mas, sim, esse principio encontra razdo de ser quando reconhecida

sua finalidade instrumental, qual seja, a de influenciar no resultado do processo.

Assim, com a observancia do principio do contraditério possibilita-se a participacéo
ativa no desenvolvimento do processo, com efetiva cooperacdo das partes seja na
demonstracdo dos fatos e na producdo das provas, seja na elaboracdo e na formacgdo do
convencimento do juiz. Conforme esclarece Taruffo, se a liberdade de escolha dos elementos
de prova relevantes para a decisdo pode e deve ser exercitada de modo racional e controlavel
(isto somente ocorre se para 0 juiz ha o dever de motivar a decisdo), serd sensato falar-se na

garantia do contraditério para as partes com relacio as escolhas efetuadas pelo julgador'®,

102 GOMES FILHO, A motivacgo..., p 38.
103 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 375-376.
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Portanto, seria ilusorio falar-se no principio do contraditério se efetivamente ndo
houvesse a valoracdo das provas legitimamente introduzidas no processo. O contraditério, no
momento da valoracdo das provas, traduz-se no direito das partes de influenciar, com criticas
e fundamentos relacionados as provas produzidas, na formacdo judicial quanto a apreciacao
dos fatos. Vale aqui ressaltar que por meio da cooperacdo das partes, 0 juiz, ao tomar
conhecimento das opinides contrapostas dos litigantes, amplia os horizontes da cognicéo
judicial, o que importa a diminui¢do da possibilidade de erro judiciario, principalmente na

questdo da apreciacdo dos fatos que impulsionaram o surgimento da causa.

Conforme assinala o Prof. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira “o juiz e as partes nunca
estdo s0s no processo; 0 processo ndo é um mondlogo, é um didlogo, uma conversagao, uma
troca de propostas, de respostas, de réplicas; um intercAmbio de a¢Oes e reacdes, de estimulos
e impulsos contrarios, de ataques e contra-ataques”. Em vista disso, estimula-se o reciproco
condicionamento e controle entre a atividade das partes e a do 6rgdo judicial, do qual decorre
“a dupla funcdo assumida pelo contraditorio: por um lado, garantir a igualdade das partes; por

outro lado, satisfazer o interesse publico na descoberta da verdade e realizacéo da justica™.

O conceito tradicional dado ao principio do contraditorio torna-se, por isso,
insuficiente, ndo podendo ser considerado apenas como a mera ciéncia bilateral dos atos do
processo e a possibilidade de contradita-los. Tampouco constitui-se apenas numa expressao
da paridade de armas, ou igualdade de condi¢des para o fornecimento do material probatoério a
ser valorado. O contraditorio deve ser compreendido de maneira renovada, significando o

concreto exercicio do direito de defesa, com a finalidade de formacdo do convencimento do

104 OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 114.
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juiz*®. Por meio desse principio, assegura-se as partes no somente a disponibilidade dos
meios de provas; mas, principalmente, estabelece-se, pela relacdo dialética do processo, uma
participagdo mais ativa dos envolvidos no andamento do processo, de forma que todas as
oportunidades e iniciativas dos litigantes se configurem aptas a influir no convencimento do
juiz*®. Nesse sentido, o contetido minimo do principio do contraditdrio faz também depender
a propria formagdo dos provimentos jurisdicionais da efetiva participacdo das partes'®’.
Imprescindivel, portanto, abrir-se a cada uma das partes a possibilidade de participar do juizo
de fato, tanto na indicagdo das provas quanto na formagdo e na sua producédo, e,
principalmente, no momento da valoracdo do material probatério pelo juiz, de forma a
garantir que este analise, efetivamente, as provas trazidas por ambas as partes a juizo, o que
pode ser controlado por meio da garantia constitucional da motivagdo das decisfes judiciais,

criando-se um liame entre essa garantia e o principio da ampla defesa.

Mas para a efetiva realizagdo da principal finalidade do contraditdrio, considerando-o
como instrumento capaz de influenciar na formacgdo do convencimento judicial, necessario
que se disponibilize s partes a ciéncia a respeito de tudo 0 que se passa no processo™*. Por
isso o contraditorio € totalmente dependente de uma outra garantia processual, qual seja a da
publicidade dos atos processuais, também caracterizada como garantia instrumental. Enfim,

de grande relevancia para a esséncia do contraditorio sdo os atos de comunicacgdo processual,

195 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditério. Ajuris, Porto Alegre, n. 74, p. 103-120,
1998.

1% Sobre 0 assunto, ver artigo de BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A garantia do contraditério na atividade
de instrucdo. In: TEMAS de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 65.

T OLIVEIRA, A garantia..., p...

108 Nesse sentido a decisdo da Quinta Camara Civel do TIRGS, em julgamento de recurso de agravo: “Nos
termos do artigo 431-A CPC, impunha-se dar ciéncia as partes acerca do dia, hora e local de realizagdo da
pericia, especialmente, no caso, para que 0 assistente técnico da recorrente participasse do ato [...]” (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 70010252716. Julgamento em:
16.11.2004). Este também o entendimento do Superior Tribunal de Justica, segundo o qual “o principio da
ampla defesa, de magnitude constitucional, tem como um dos seus principais campos de projecdo a
publicidade dos atos processuais e a consequente intimacdo da defesa para 0s mesmos, em especial para as
sessOes de julgamento” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. H.C. n. 11.687/PE. Julgamento em: 7 nov.
2000)
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por meio dos quais se propicia o completo e adequado conhecimento dos atos praticados, das
provas produzidas, dos argumentos apresentados pelo adversario, das decisdes proferidas

etct®,

Ensina a doutrina, ainda, que o principio do contraditorio possui como corolario l6gico
0 subprincipio do direito a prova, por meio do qual assegura-se as partes o direito de
informacdo, o direito de participacdo e o direito de consideracdo de seus argumentos pelo
6rgdo judicial*’®. Como consideracdo inicial, estara assegurado o direito & prova, de acordo
com o disposto no artigo 332 do Cdédigo de Processo Civil, quando facultada as partes, de
forma igualitaria e ampla, a producdo de todas as provas de que possam dispor. Pode-se
dizer, entdo, que toda restricdo a essa possibilidade somente € legitima quando prevista

1 ou desnecesséria**? porque o

expressamente em lei, ou quando for considerada irrelevante
fato que seria objeto da prova ja se encontra comprovado nos autos. No primeiro caso, diz-se
que as partes tém direito a prova legitima; ja no segundo, configura-se o direito a prova

relevante.

Para finalizar a respeito do contraditério, sua conexdo com a garantia da motivacao é
evidente na medida em que ha a exigéncia, para o julgador, de fundamentacdo das decisGes
acerca das diversas postulacbes dos interessados no curso do procedimento. Essa

circunstancia assume particular significado quando se tem em conta que somente mediante

199 GOMES FILHO, A motivacéo..., p. 41.

10 MENDES, Gilmar Ferreira. Significado do direito de defesa. In: DIREITOS fundamentais e controle da
constitucionalidade. Sdo Paulo: C. Bastos-IBDC, 1998, p. 94.

11 Nesse sentido a seguinte decisédo do TIRGS: “Existindo, no feito, elementos de prova suficientes para formar
0 convencimento do magistrado, ou sendo as questdes predominantemente de direito, ndo ha razdo para
realizacdo de prova pericial, cuja pretensdo vincula-se a abusividade das parcelas negociais. Assim, 0 seu
indeferimento ndo caracteriza violacdo ao principio basilar da ampla defesa”. (RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 70007013626. Julgamento em: 27 ago. 2003).

112 Nos termos da seguinte decisdo, “ndo apontada razdo consistente na impugnagdo do laudo, mostra-se
descabido submeter-se os litigantes a nova pericia, ausentes quaisquer outros elementos que tragam davidas
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decisdo fundamentada poderd o juiz, por exemplo, indeferir a producdo de alguma prova

solicitada pelas partes™

. Ou seja, de acordo com a concepcao dialética do processo, nao cabe
ao juiz simplesmente ignorar as postulacdes das partes, embora possa desatendé-las, desde
que o faca com a devida fundamentacdo. Da mesma forma, de nada adiantaria outorgar as
partes um conjunto de prerrogativas, poderes e faculdades que objetivam influenciar na
decisdo final, se as atividades realizadas pudessem simplesmente ser desprezadas, sem
qualquer valoragdo pelo juiz no momento da sentenca. Por esta razdo afasta-se o
reconhecimento de legitimidade da motivagdo implicita, que ocorre, por exemplo, no caso em
que a valoracdo das provas centrou-se unicamente sobre o material probatorio trazido por uma
das partes, e que consistem na base da deciséo, entendendo-se que a valoracéo das provas da
parte contraria é desnecessaria e foram implicitamente afastadas porque ndo serviram a

convicgdo do julgador. Ora, cabe ao juiz expor as razdes porque tais provas ndo prestaram

para formacéo do seu convencimento.

3.2 O principio da imparcialidade

A independéncia e imparcialidade do juiz também fazem parte do sistema de

principios que decorre do devido processo legal. Num Estado Democrético de Direito,

somente a Constituicdo pode determinar as regras de investidura dos juizes e Tribunais, sendo

sobre a conclusdo do primeiro laudo” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n.
70009312786. Julgamento em: 11 nov. 2004).

113 Nesse sentido a seguinte decisdo do TIRGS: “A producdo de prova oral tempestivamente e necesséria ao
deslinde do feito, ndo pode ser indeferida sem fundamentacdo adequada, sob pena de caracterizar-se
cerceamento do direito de defesa” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a. Agravo de Instrumento n.
70009781220. Julgamento em: 22 set. 2004). Ainda, nessa esteira, o seguinte julgado: “Embora o art. 131 do
CPC consagre o principio do livre convencimento do juiz, o qual autoriza a decidir a lide com base nos
elementos que julgue suficientes a compreensdo da controvérsia, o referido preceito ndo pode violar o
principio da ampla defesa e do devido processo legal, que estdo previstos na Constitui¢do. O julgador ndo
pode impedir o demandante de fazer prova do fato constitutivo do seu direito (art. 333, inciso I, do CPC) e
tampouco ignorar pedido de producéo de provas. Desprezar a pretensdo probatéria sem justificativa plausivel
significa desrespeitar o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa, além de ferir preceitos do
Caodigo de Processo Civil” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 70010214856.
Julgamento em: 07 abr. 2005).
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que no caso brasileiro a regra € a do concurso publico. E como garantia de que a jurisdicdo
sera prestada de forma confiavel e independente, vale dizer sem subordinacdo a
determinacGes ou orientacdes provenientes de outros poderes (independéncia externa) ou
mesmo de outros érgdos do proprio Poder Judiciario (independéncia interna), destaca-se que
um dos atributos mais relevantes para a consecucao da atividade de julgar é a imparcialidade
do juiz. A independéncia'** e imparcialidade permitem ao juiz exercer suas funcdes sem
temer san¢Oes, sujeitando-se somente a lei e decidindo segundo as préprias convicgdes

pessoais, ainda que em oposicdo aos desejos dos detentores do poder politico™™®.

A imparcialidade é uma garantia para as partes e para a sociedade, pois somente com a
existéncia de um juiz imparcial é possivel assegurar a indispensavel objetividade do
julgamento, consistente na correta apreciacdo dos fatos da causa e na aplicagédo da norma por
meio de uma interpretacdo sistematica do direito que privilegie os principios, regras juridicas
e valores consagrados no texto constitucional. Trata-se de garantia reconhecida, inclusive,
pelo direito publico internacional, posto que a Declaracé@o Universal dos Direitos do Homem,
de 1948, estabelece que “toda pessoa tem direito, em condigdes de plena igualdade, de ser
ouvida publicamente e com justica por um tribunal independente e imparcial, para a
determinacédo de seus direitos e obrigacGes ou para o exame de qualquer acusacdo contra ela

em matéria penal”.

Todavia, imparcialidade ndo se confunde com neutralidade, sendo que esta inexiste em

qualquer atividade que se possa considerar. Pode-se dizer que ndo existe neutralidade

114 No dizer de Carlos Magalh&es Gomes Filho, “embora sejam atributos da fungéo jurisdicional axiologicamente
relacionados e que se implicam reciprocamente — constituindo instrumentos para a realizacdo do valor
objetividade do julgamento -, as idéias de independéncia e imparcialidade ndo se confundem, revelando
elementos distintos inerentes a concepcao de juiz” (GOMES FILHO, A mativacdo..., p. 36).

115 GRINOVER, Ada Pellegrini. A independéncia do juiz brasileiro. In: O PROCESSO em sua unidade 1l. Rio
de Janeiro: Forense, 1984, p. 46.
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ideologica, salvo na forma de irracionalismo ou decadéncia do pensamento, que nao sdo
virtudes dignas de ninguém, muito menos de um juiz. De acordo com a licdo de José Carlos

Barbosa Moreira, dizer que o juiz deva ser imparcial ndo significa:

pretender que o juiz seja neutro, no sentido de indiferente ao éxito do pleito.
Ao magistrado zeloso ndo pode deixar de interessar que o processo leve a
desfecho justo; em outras palavras, que saia vitorioso aquele que tem melhor
direito. Em semelhante perspectiva, ndo parece correto afirmar, sic et
simpliciter, que para o juiz ‘tanto faz’ que venca o autor ou que venga o réu.
A afirmacdo s6 se afigura verdadeira enquanto signifique que ao 6rgéao
judicial ndo é licito preferir a vitéria do autor ou do réu, e menos que tudo
atuar de modo a favorecé-la, por motivos relacionados com tracos e
circunstancias pessoais de um ou de outro...Ao juiz ndo apenas é licito
preferir a vitoria da parte que esteja com razdo, seja qual for, sendo que lhe
cumpre fazer tudo que puder para que a isso realmente se chegue — inclusive,
se houver necessidade, pondo maos a obra para descobrir elementos que lhe
permitam reconstituir, com maior exatiddo possivel, os fatos que deram
nascimento ao litigio, pouco importando que, afinal, sua descoberta
aproveite a um ou a outro litigante.™

Em sintese, a imparcialidade, como garantia processual, significa que no exercicio da
sua atividade o juiz devera processar e julgar a causa como um terceiro ndo envolvido no
litigio e que ndo tenha interesse proprio, pessoal, no resultado da demanda, nem

comprometimento pessoal que a vitdria sorria para uma ou outra parte.

De acordo com essa conviccdo, merece seja destacada a idéia de que a iniciativa
probatéria do juiz ndo é incompativel com a preservacdo de sua imparcialidade'’, mesmo
porque trata-se de atividade autorizada por norma processual (artigo 130 do Cddigo de

Processo Civil)**®. Como bem observa Barbosa Moreira, “ndo ha neutralidade possivel. Ao

116 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Reflexdes sobre a imparcialidade do juiz. In: TEMAS de direito
processual: sétima série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 19-30.

17 Sobre 0 tema a obra de MATTOS, Da iniciativa...

118 Nesse sentido ja decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no Agravo de Instrumento n.
70005897798, da Sexta Camara Civel, cujo relator, Desembargador Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
destacou que “ndo é demais lembrar que o Cédigo de Processo Civil atribui amplos poderes instrutérios ao
juiz....Com efeito, a iniciativa oficial na atividade de instrucdo, inerente ao exercicio da funcéo jurisdicional,
tem por objeto Unica e exclusivamente a formacdo do convencimento judicial”. (RIO GRANDE DO SUL.
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juiz, como orgdo do Estado, interessa, e diria que a ninguém interessa mais do que a ele, que
se faca justica, isto €, que venca aquele que efetivamente tenha razdo. Ora, a este é que vai
beneficiar a diligéncia ordenada pelo juiz. Logo, a iniciativa de determina-la ndo significa, em

absoluto, quebra ao dever de imparcialidade”***.

Com efeito, o reconhecimento de poderes instrutérios do juiz, na verdade, ndo
favorece qualquer das partes, mas apenas proporciona apuragdo mais completa dos fatos,
permitindo seja encontrada uma solugdo mais justa para a causa. A participagcdo do juiz na
formacdo do conjunto probatério, determinando a realizacdo das provas que entender
necessarias ao estabelecimento dos fatos deduzidos pelas partes de forma alguma afeta sua
imparcialidade. Assim agindo, demonstra o juiz estar comprometido aos fins sociais do
processo. Por isso, pode o magistrado, a qualquer momento e de oficio, determinar sejam
produzidas provas necessérias para a formagdo de seu convencimento. Trata-se de atitude néo
apenas admitida pelo ordenamento juridico, mas desejada por quem concebe 0 processo como

instrumento efetivo de acesso & ordem juridica justa®.

Sem davida, a melhor forma para que seja preservada a imparcialidade do juiz €
submeter todas as suas decisOes proferidas nos transcorrer do procedimento processual ao
crivo do contraditério e impondo-lhe o dever de motivar as decisdes, de forma a néo significar
sua participacdo na instrucdo da causa uma conduta que viole o principio da imparcialidade.
Alids, ndo se ignora que o respeito ao contraditério é condicdo necesséria a validade da

producdo de qualquer prova. Nesses termos, como bem pondera Carlos Alberto Alvaro de

Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 70005897798. Relator: Desembargador Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira)

119 BARBOSA MOREIRA, O juiz..., p. 178-184.

120 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 111.
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Oliveira, eventuais desvios decorrentes dessa conduta ativa do juiz sdo perfeitamente

passiveis de correcdo pelo contraditério, dever de motivacgéo e duplo grau de jurisdicdo™".

Em outros termos, a motivacdo das decisdes judiciais representa um forte estimulo a
efetiva imparcialidade do juiz, de forma a impedir que a deciséo judicial seja fruto de suas
escolhas subjetivas, no sentido de interesse pessoal no resultado da demanda, ou que constitua
resultado de eventuais pressdes externas. E ainda que muitas vezes a real atitude do julgador
possa estar dissimulada pela apresentacdo de motivos diversos daqueles que efetivamente
levaram a uma determinada op¢ao, isso ndo diminuiu a importancia da motivagdo para o
objetivo apontado, até porque a propria obscuridade ou incoeréncia reveladas na descrigdo do
processo intelectual que conduziu a decisdo também podem ser indicacdes reveladoras de

uma eventual parcialidade?.

Sobre a importancia da motivacdo como garantia instrumental de efetividade da
imparcialidade do juiz, sublinha Michele Taruffo que a decisdo € imparcial enquanto fique
demonstrado que o juiz decidiu imparcialmente; entdo, se uma decisdo ndo motivada pode ser
parcial ou imparcial, € somente por meio da motivacdo que pode ser manifestada a

parcialidade e, portanto, garantida a imparcialidade*?.

Pode-se concluir, ainda, que por ser a motivacdo um mecanismo de controle da
efetividade do principio da imparcialidade, reforca-se a conviccdo de que aquela garantia
serve de instrumento de legitimidade da atividade jurisdicional, na medida em que interessa a
toda a sociedade que a atividade do Poder Judiciario seja desempenhada por juizes

comprometidos tdo-somente com a aplicagdo do direito, o que néo significa que sejam seres

121 OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 151.
122 GOMES FILHO, A motivacéo..., p. 99.
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neutros, conforme ja salientado, para que possa ser preservada a garantia dos direitos do
cidaddo — ja a mercé de uma justica morosa, ainda que em boa parte por circunstancias alheias
a vontade da administracdo da Justica, porquanto resultante, sobretudo, da anacronica
legislacdo processual. Deve a sociedade perceber, que para preservar seus direitos precisa
muito mais de um Judiciario forte e independente (a imparcialidade pressupbe a
independéncia), ou seja, que nao fique submisso a forga dos demais poderes ou das solugdes
defendidas pelos agentes das forcas politicas. Em outras palavras, nada mais pior para a
cidadania do que um Poder Judiciario tutelado que se amolde aos poderosos. Ao contrario, a
existéncia de um Poder Judiciario independente em face do poder politico e econémico
também é uma garantia da manutencdo do Estado Democratico de Direito, sem o qual o

cidaddo estara 6rfdo.

Por fim, o principio da imparcialidade judicial passou a ser entendido como
abrangendo também a garantia do juiz natural. Significa entender que ha& proibicdo da
instituicdo de 6rgdos jurisdicionais ad hoc, para julgamento de fatos ocorridos antes de sua
criacdo, bem como a proibicdo de fixacdo ou alteracdo da competéncia do érgdo judicial apds
a existéncia do fato gerador do processo. Entre nds a garantia do juiz natural estd prevista no

texto constitucional*®*.

3.3 O principio do duplo grau de jurisdi¢éo

122 TARUFFO, La motivazione...., p. 399.
124 Diz 0 inciso XXXVII da Constituicdo que “ndo haver4 juizo ou tribunal de excecao”.
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Conforme ja visto no capitulo dos significados da garantia da motivacdo, uma das
finalidades do dever de fundamentar as decisdes judiciais é a de persuadir as partes sobre o
acerto da decisdo judicial, o que é feito pela apresentacdo de fundamentos convincentes.
Propde-se, dessa forma, dissuadir a parte que perdeu a demanda (ou ambas, quando ha
sucumbéncia reciproca) do proposito de utilizar as vias recursais. Assim, a exteriorizacdo das
boas razdes de decidir seria um meio apto a assegurar a mais rapida solugdo da causa. Embora
ndo se desconheca essa funcdo da motivacédo, é preciso reconhecer que na pratica judiciéria,
com muita freqiiéncia, ela é desmentida, pois 0 que se apresenta é a indiscriminada
interposicdo de recursos, independentemente de serem boas ou mas as razdes oferecidas nas
decisdes impugnadas*®. Basta lembrar, independentemente de ser aprofundada a investigacao
sobre as concretas razGes ou vantagens, que o poder publico, quando vencido na demanda,

sempre utiliza a via recursal, mesmo que a matéria ja se encontre pacificada na jurisprudéncia.

Mesmo entre particulares, sob a 6tica do interesse dos destinatarios da deciséo judicial,
sempre ha a expectativa para a parte vencida que sua causa seré revertida no Tribunal. J& para
o vencedor, o reexame da causa significa mais demora na realizacdo pratica do seu direito,
além do receio de que o Tribunal dé provimento ao recurso interposto, revertendo-se as
posi¢des dos litigantes. Portanto, se para o vencedor ha o risco de reversao e para o vencido o
recurso é visto como uma nova oportunidade de fazer valer suas razdes, tem-se que na pratica
o0 transito em julgado de uma decisdo judicial ja em primeiro grau de jurisdicdo esta se

tornando uma excecao'.

125 TARUFFO, La motivazione...., p. 136.

126 Como forma de propiciar uma jurisdi¢do mais rapida e efetiva, mudancgas substanciais foram introduzidas no
Cadigo de Processo Civil. Uma delas, a Lei n. 11.276, mais préxima ao principio do duplo grau de jurisdicéo,
instituiu a simula impeditiva de recursos. A partir de sua vigéncia, ndo cabera mais recurso contra a decisdo do
juiz que estiver em conformidade com matéria sumulada no Superior Tribunal de Justica ou no Supremo
Tribunal Federal e com isso propde-se reduzir o nimero de recursos propostos junto aos tribunais.
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E é em razdo das inimeras objecdes, duvidas e inconvenientes suscitadas pela doutrina

que o duplo grau de jurisdicdo ndo tem sido pacificamente enquadrado como uma garantia
inerente ao devido processo legal. Do ponto de vista técnico e préatico, a principal objecdo
quanto ao reconhecimento do duplo grau de jurisdicdo como um pressuposto essencial a
realizacdo de um processo justo, lembrada pela doutrina, tem sido o inconveniente da
procrastinacdo das demandas, além de ser questionavel se uma segunda decisdo pode ser
efetivamente melhor que a primeira, dada pelo juiz que teve contato direto com as partes e as
provas, 0 que é correto esse raciocinio principalmente em se tratando de valoragdo probatoria.
Todavia, as obje¢des dirigidas contra o duplo grau de jurisdicdo revelam mais o carater
problemético desse principio, porquanto hd um evidente excesso de instrumentos de
impugnacdes disponiveis na legislacdo processual, do que necessariamente um carater

negativo do principio.

Entendemos, mesmo ndo ignorando o desejo de todos de que o término de um
processo se dé em prazo razoavel, que o duplo grau de jurisdicdo deva, sim, ser reconhecido
como um principio que faz parte do devido processo legal. Para tanto, avulta em importancia
0 aspecto politico desse principio, pois serve de instrumento de controle sobre o exercicio do
poder jurisdicional, assegurando a correcdo dos provimentos e, concomitantemente, tutela os
direitos controvertidos no processo, sobretudo aqueles direitos fundamentais'?’. E evidente
que em determinadas demandas, seja pela singeleza ou pelo pacifico posicionamento da
jurisprudéncia sobre a matéria, o recurso contra a decisdo judicial mostra-se procrastinatorio;
todavia, em muitas outras causas submetidas ao crivo do Judiciario, a matéria pode

apresentar-se extremamente complexa e seu interesse igualmente extrapola o interesse

127 GOMES FILHO, A motivac&o..., p. 45.
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particular para ter significado e importancia para consideravel parcela da sociedade?®. E
nesse caso que se revela de fundamental importancia o principio do duplo grau de jurisdicdo,

pois possibilita que as manifestagfes concretas do poder jurisdicional sejam reapreciadas por

outros 6rgaos legitimamente investidos de um poder de controle.

Ainda que de um lado nada assegure que uma segunda deciséo sobre a causa seja a
mais justa, ndo se pode negar que, por outro lado, a possibilidade de reexame aumenta
efetivamente a chance de que isso ocorra, o que ndo deixa de ser significativo para a
qualidade do pronunciamento jurisdicional. Com efeito, por ser falivel a apreciacédo feita pelo
juiz no que se refere a compreensdo do fato e sua prova, ou a interpretacdo e aplicacdo do
direito, é que o reexame da decisdo cresce de importancia, com maior possibilidade de ser
assegurada uma mais perfeita “justica”*®. Merece destaque, nessa quest&o, a observacio de
José Carlos Barbosa Moreira, para quem o duplo grau de jurisdi¢cdo é uma garantia “de maior
probabilidade de acerto decorrente da sujeicdo dos pronunciamentos judiciais ao crivo da

revisao”*,

128 Cita-se, por exemplo, a controvertida decisdo de um juiz do Estado de Goiés que determinou, liminarmente, a
apreensao de todos os exemplares de um livro de escritor conhecido nacionalmente, porque segundo o autor da
demanda de busca e apreensédo, que é deputado federal, em alguns trechos do livro havia declaragdes falsas
contra sua pessoa. A decisdo foi duramente criticada por varios segmentos sociais, principalmente a imprensa,
a qual questionou dizendo que a decisdo judicial retratava uma censura prévia, nos moldes existentes durante o
periodo militar (dados obtidos em reportagem veiculada pelo Jornal Zero Hora, ano 42, edi¢do n. 14.499, de
06 de maio de 2005, p 55). Vé-se, pois, que essa decisdo, ndo se questionando seu acerto ou ndo, mas
principalmente em razo da importancia da causa, por envolver choque de direitos fundamentais (a
inviolabilidade do honra e a livre expressdo da atividade intelectual), ndo deve, a priori, ser excluida da
possibilidade de revisdo, por meio da interposicdo de recurso pelo interessado, pois se mostra salutar o
aprofundamento da andlise sobre o acerto de uma primeira solugdo encontrada.

122 ROENICK, Hermann Homem de Carvalho. Recurso no cdigo de processo civil. Rio de Janeiro: Aide, 1997,
p. 14. Segundo esse autor “no sistema brasileiro, em que o segundo grau de jurisdi¢do é coletivo, como de
resto na quase unanimidade dos Estados modernos, a possibilidade de erro é diminuta, dado o exame acurado
que se faz, coletivamente, do fato e do direito”.

130 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao cddigo de processo civil. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, v. 5, p. 237.
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Em termos de reconhecimento expresso no ordenamento juridico, conquanto a
legislacdo processual nem a Constituicdo tenham contemplado expressis verbis o duplo grau
de jurisdicdo, costume-se afirmar que o principio em questdo esta previsto no inciso LV do
artigo 5° da Constituicdo Federal™, ou emerge mesmo do sistema constitucional, que na parte
de seu texto referente ao Poder Judiciério atribui aos tribunais competéncia precipuamente

recursal.

Em conclusdo sobre este topico, ao se considerar que o principio do duplo grau de
jurisdicdo propicia maiores oportunidades para que a solucdo da causa seja a mais correta,
nada mais importante a considerar para a eficiéncia do reexame da causa que a garantia da
motivacdo das decisdes judiciais atue como instrumento necessario ao bom funcionamento
daquele principio. Ou seja, € pela completa exteriorizacdo do raciocinio decisério que se
possibilita as partes oferecer com precisdo os argumentos do recurso, bem como ao Tribunal

aferir o acerto ou ndo da deciséo impugnada.

131 Estabelece a norma constitucional em questdo que “aos litigantes,em processo judicial ou administrativo, e

aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.
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SEGUNDA PARTE - ESTRUTURA DA MOTIVACAO

V A ELABORACAO DA MOTIVACAO

1 Sentenca, motivacao e silogismo

O significado da sentenca judicial estd intimamente ligado & concepgdo que o juiz
possa ter do sistema juridico. Em consequéncia, surgem ponderacGes sobre ser a decisao
judicial concretizada na sentenca uma atividade que encerra uma declaragdo do direito ou uma
espécie de criacdo do direito para o caso concreto. Ainda, indaga-se se a sentenca
caracterizar-se-ia como a sintese de uma valoracdo, ou aplicacdo, logico-dedutiva do
ordenamento juridico ou se representa um ato complexo qualificado como um discurso cujo
objetivo é justificar, como forma de preservar a legitimidade da decisdo, ou em outros termos
um discurso cuja finalidade é prestar contas as partes do processo e a sociedade em geral

sobre a forma como esta sendo realizada a interpretacdo e aplicacdo do direito.

De uma forma ou de outra, por meio da motivacdo da sentenca é possivel compreender
qual a visdo do magistrado acerca do sistema juridico, o que pode retratar a figura de um
magistrado ortodoxo, submetido exclusivamente aos ditames da lei, revelando no raciocinio
juridico o mais puro silogismo, conforme preconizavam os iluministas, ou, de outra forma,
pode revelar um julgador com aptiddo de reconhecer o sistema juridico como um universo

mais amplo, ndo apenas preenchido pela lei, como ato positivado pelo legislador, mas também
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composto por principios juridicos (estritos) e fundamentais (consagrados no texto

constitucional), regras juridicas e valores™.

Muito difundida, ainda, a compreensdo de que a sentenca tem por finalidade “declarar

o direito aplicavel & espécie'**”

, Cuja conceituacdo poderia ser sintetizada da seguinte forma:
“sentenca € o ato culminante do processo. Proferindo-a, o juiz da cumprimento a obrigacao
jurisdicional do Estado. Por ela se esgota a funcéo do juiz”***. A idéia, pois, de que a sentenca
seja um ato de encerramento da relacdo processual, por meio da qual o juiz encerra o que se
chama de um juizo de concre¢do ou juizo de subsuncdo da norma legal ao caso concreto é
universalmente aceita no direito moderno. Assim, o comando da sentenca, ao compor a lide,
traduz a vontade da lei, o imperativo da lei, na sua aplicacdo a espécie decidida. Por ele se

declara a vontade da lei reguladora do caso concreto. O direito preexistente se manifesta e se

concretiza com a declaracéo jurisdicional™®.

Em decorréncia desse entendimento surgiram debates sobre a natureza juridica da

sentenca, ou seja, apenas um ato de inteligéncia, ou, além deste, também um ato de vontade.

Seguem-se as linhas desse enfrentamento, que, resumidamente, expdem a teoria da
sentenga como um fato juridico, porquanto como resultado de um ato humano (ainda sao 0s

homens que interpretam e aplicam o direito) a sentenca € um comando do Poder Judiciario

132 para alguns doutrinadores, a motivacdo também teria importancia para a Administracdo do Poder Judiciario,
visto que para proferirem julgamentos justos os magistrados precisam ter uma visdo global do momento
histérico e do contexto sécio-econdmico-cultural em que atuam, o que necessariamente requer preparacgao e
atualizacdo. Dessa forma, pelo exame da motivagdo constante na sentenga podera o Judiciario avaliar o nivel
de preparacdo de seus juizes.

133 REZENDE FILHO, Gabriel José Rodrigues de. Curso de direito processual civil. 5. ed. S&o Paulo: [s.n.],
1959, n. 809.

13 SANTOS, Moacyr Amaral dos. Primeiras linhas de direito processual civil. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998,
11, n. 699.

'3 Ibidem, 111, n. 646.
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que produz efeitos juridicos. Dessa forma, para alguns, a sentenca nao passa de um ato lo6gico
ou de inteligéncia, negando-se ao juiz qualquer discricionariedade que tenha por fim integrar
0 ordenamento juridico, pois este representaria um conjunto de regras postas que prevé e
regula, pela sua completude, todos os fatos sociais. Na préatica, essa teoria assenta-se na
concepgdo de que o juiz ndo pode tornar prevalente sua opinido contra a exarada de modo
claro no texto legal, pena de impor sua vontade em detrimento da norma legal. Ou seja, 0s
Cddigos nada deixam ao arbitrio do intérprete, de forma que este ndo estara mais a frente de
uma incerteza quando realiza a atividade de aplicacdo do direito, porque o Direito todo esta

escrito nos textos.

Alfredo Rocco exprimiu bem esse sentimento ao mencionar que:

a norma juridica é essencialmente um ato de vontade, e, precisamente, um
comando dirigido pelo Estado aos particulares. Este comando, sendo
expresso de forma abstrata, necessita ser concretizado, ou seja, a vontade do
Estado, manifestada de forma abstrata ou geral na lei, precisa ser traduzida
em uma forma concreta, o que faz o juiz na sentenca. Mas, evidentemente,
nesta operagdo, 0 juiz ndo acrescenta nenhuma vontade propria a vontade
manifestada pelo 6rgdo legislativo. A operacdo pela qual, dada uma norma
geral, se determina qual é a conduta que deve seguir hum caso concreto o
particular sujeito a ela, € uma operagao logica; € um silogismo, onde, tomada
como premissa maior a norma geral, como menor o caso concreto, se deduz
a norma de conduta a seguir no caso singular.**

Mais adiante enfatiza seu entendimento ao proferir que:

0 juiz ndo exprime, nessa operacdo, nenhuma vontade prépria, manifesta
simplesmente o proprio juizo sobre a vontade do 6rgdo legislativo no caso
concreto. O Estado ja afirmou sua vontade no exercicio da funcédo
legislativa; ndo hé necessidade de afirmé-la uma segunda vez no exercicio da
funcdo jurisdicional. A sentenca ndo contém, portanto, outra vontade que

ndo seja a vontade da lei, traduzida de forma concreta por obra do juiz**".

% ROCCO, La sentenza..., p. 30.

¥ ROCCO, La sentenza..., p. 30. Esse autor é categérico ao afirmar que “la sentenza non contiene dunque altra
volonta che quella legge tradotta informa concreta per opera del giudice. In cio non si ha certo opera della
volonta, ma solo dell’intelligenza del giudice” (Ibidem, p. 30). Como critica a essa concepcao da atividade de
julgar, adverte Tércio Sampaio Ferraz Janior que “o processo decisorio ndo se constitui num fato tdo simples
como pode parecer quando se encara o problema da decidibilidade como resultante da incidéncia continua do
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Esse entendimento, ao passar do tempo, foi duramente criticado porque se passou a
compreender que a misséo do aplicador do direito ndo se restringe a simplesmente fazer com
que, na pratica, prevaleca a regra abstrata tracada pelo legislador. Passou-se a conceber a
sentenca também como um ato juridico fruto da vontade, embora num primeiro momento
como ato de vontade ndo do juiz, mas, sim, do estado-jurisdicdo, na medida em que a
sentenca contém uma ordem, um comando, com a caracteristica da imperatividade, afastando-

se de sua seara, portanto, a cria¢ao judicial do direito.

De fato, a decisdo judicial é, sem duvida, um ato complexo, permeado por
questionamentos criticos, historicos e racionais. Na sentenga encontramos um elemento
volitivo que, mesmo embasado na lei, é fruto de um juizo critico que busca a convic¢do da
verdade, a fim de aplicar o direito e fazer justica. E, pois, a vontade do Estado declarada pelo
juiz, enquanto este é reconhecido como a autoridade publica incumbida de prestar jurisdigao.
N&o ha que se negar, portanto, que os atributos morais do julgador bem como suas opcdes
pessoais, filosoficas ou ideoldgicas, influenciam no ato de julgar, ainda que

inconscientemente, levando-se a crer que a sentenga também revela, sim, um ato de vontade.

No estudo da sentenca surgem outros questionamentos ligados a sua estrutura, esta
muitas vezes confundida com a estrutura da motivacao, quando se sabe que o significado de
ambas ndo coincide, embora estejam intimamente entrelacados, na medida em que, na visdo
técnica, a motivacdo é considerada um dos requisitos da sentenca, sendo esta um todo maior
do qual faz parte a fundamentacdo, juntamente com o relatério e o dispositivo. Assim, é

necessario se faca a devida distin¢do entre sentenca e motivacdo. Aquela, quando surge no

direito na convivéncia, esta propria vista como um sistema de conflitos intermitentes” (FERRAZ JUNIOR,
Introducdo..., p. 309).
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mundo juridico, é vista como um comando ja definido, cuja estrutura € composta de trés
requisitos, quais sejam: o relatério, a motivacdo e o dispositivo. Embora muitas vezes
possamos confundir a sentenca como sendo o comando final do julgador, reduzindo-lhe o
significado, ndo h&4 como descartar o formalismo processual que estabelece ser aquela
composta de trés organismos. A sentenca, ao ser encarada em seu significado técnico, tem por
finalidade demonstrar de forma l6gica e coerente como foi prestada a jurisdicdo em
determinado caso. N&o se confunde, pois, com a motivagdo, por meio da qual o julgador
desenvolve uma atividade de interpretacdo e aplicacdo do direito, além da valoracdo da
situacdo fatica e do conjunto probatdrio. A motivacgdo, sob este aspecto, € um elemento que
compde a sentenca. Esta, visualizada externamente, apresenta-se integrada logicamente por
seus trés elementos, cumprindo exigéncia técnico-processual. Por outro lado, embora no
mundo dos fatos geralmente o que mais importa para as partes do processo seja o dispositivo,
pois é o elemento que sintetiza a solucdo da causa, sdo os motivos da decisdo que realmente
interessam quando se estabelece que a legitimidade da atividade jurisdicional neles encontra

justificagao.

Nessa linha de raciocinio, a sentenca representa o conjunto final da obra do julgador,
formalmente concatenada em seus elementos estruturais, em relagdo aos quais se exige haja
coeréncia e ldgica. Vale dizer, tudo o quanto for valorado pelo julgador em termos de
interpretacdo e aplicacdo do direito, seja qual for o raciocinio juridico que tenha utilizado para
fundamentar sua decisdo, ao final de tudo, uma escolha prevalecerd; um conteddo normativo
unico ird prevalecer em relacdo a cada um dos pedidos formulados pelas partes. Dai se
compreender que o relatério de uma sentenga deva necessariamente retratar o histérico dos
atos processuais da causa que esta sendo julgada, ndo de outra. Contendo o relatério uma

sintese dos pedidos das partes, bem como um relato das espécies de provas produzidas, a
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motivacao somente pode ter relacdo a estes elementos identificadores da causa. Ainda, mesmo
se compreendendo a motivagdo como uma atividade complexa a ser desempenhada pelo juiz,
as conclusdes que nela estdo contidas necessariamente devem guardar relacdo com o
dispositivo da sentenca™*®. Basta lembrar, como exemplo, que ndo poderia o julgador valorar
os elementos de prova em uma acdo de investigacdo de paternidade, concluindo ao final de
suas exposic¢des, ou de seu discurso justificativo, que o demandado é o pai da crianga, para ao
final, ao exteriorizar o comando da sentenca, declarar que a acdo é improcedente. Por isso,

entre os requisitos da sentenca a racionalidade exige a presenca da logica e da coeréncia.

Finalizando essa parte, define-se que a sentenga é o produto acabado da motivacgéo,
sendo essa considerada como um discurso justificativo das mdaltiplas escolhas que

influenciaram o juiz na apreciacdo fatica e juridica da causa submetida em juizo.

Sobre o silogismo e sua relagdo com a estrutura da motivacao, a teoria que descreve a
sentenga como um esquema silogistico foi a que melhor aceitagdo obteve, tornando-se uma
assertiva extremamente difundida. VVale relembrar que para os adeptos dessa teoria, a sentenca
constitui-se apenas num juizo de sentido l6gico, e, portanto, o juiz ao proferi-la realiza um
silogismo, em que a premissa maior é a norma legal, a premissa menor é o fato ou a relagéo

controvertida, e a conclusdo, a aplicacdo da norma legal ao fato™°.

138 Como referéncia a exigéncia de coeréncia ldgica entre a motivacao e a decisdo (comando), cita-se o julgado
da Sexta Camara Civel do TIRGS, por meio do qual foi cassada a decisdo de primeiro grau, em razdo desta ter
julgado o mérito da demanda, com apreciacdo, portanto, do pedido do autor, mas ao mesmo tempo, no
dispositivo, tenha a julgadora indeferido a inicial, com base no artigo 295, |, c/c paragrafo unico, Il, do CPC.
Portanto, a extincao do feito, de acordo com o dispositivo da sentenca, foi sem julgamento do mérito, todavia,
de acordo com a motivacdo do decisdrio, a magistrada julgou improcedente a demanda. Em vista do caso, o
Desembargador Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, relator do acorddo, proferiu voto, seguido pelo colegiado,
no sentido de cassar a decisdo porque materialmente nula, pois apreciado o0 mérito sem que estivesse
estabelecida a lide; e porque formalmente nula, por auséncia de silogismo, visto que da fundamentagéo néo se
extrai a decisdo proferida. (RIO GRANDE DO Sul. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n. 70008228033).

3% COUTURE, Fundamentos..., p. 280. Vinculado a conclusio de que a natureza juridica da sentenca também
encerra um ato Idgico, além de conter um ato de inteligéncia, Humberto Theodoro Junior explica que a
doutrina dominante inclina-se em considerar a sentenga como um ato de vontade, no caso caracterizada por um
silogismo, o qual contem a lei como premissa maior; os fatos como premissa menor e a conclusdo, que € o
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Essa concepgdo do significado e funcionalidade da sentenga continua sendo muito

criticada. Sobre o ponto, Ovidio A. Baptista da Silva alerta que:

a idéia de que a sentenca seja o resultado de um silogismo corresponde a
uma simplificacdo exagerada e pouco fiel daquilo que verdadeiramente
acontece com a formacgdo do convencimento do juiz. Poder-se-ia mesmo
dizer que a figura logica de um silogismo jamais terd lugar no periodo de
formacdo mental da sentenca; ou se realmente houver um silogismo, antes de
ser ele a formar a sentenca, serd esta — depois de formada no espirito do
julgador — que dara ensejo a um silogismo, montado apenas com o fim de

justificar e fundamentar a concrecdo da norma legal. **°
Nessa linha de pensamento, esclarece Juarez Freitas que uma vez superadas as ilusdes
do positivismo, somos conduzidos a constatacdo de que uma logica juridica dialética, apenas
no normativismo dialdgico, ao contrario do normativismo tradicional e ortodoxo, é que abre
incomensuraveis e criativas possibilidades para que o intérprete juridico transcenda a
opressiva e inegavel descontinuidade entre norma e realidade, legalidade e legitimidade,
Direito e vida. Em continuidade, conclui que se deve aceitar o fato de que toda e qualquer
decisdo juridica ndo é silogistica, tampouco uma mera subsuncéo, porque o juiz, ao aplicar a
norma, faz sempre por revivé-la, estando certo, neste particular, Ortega y Casset, ao sustentar
a concepcdo de norma juridica como pedaco de vida humana objetivada. Entende o
consagrado jurista que “ndo deve o juiz se esquivar da responsabilidade ética de, ao aplicar a
lei, assumir todas as especificidades do caso concreto, evitando esconder-se atrds de uma
estrita legalidade ou de formulas ndo-situacionais, respeitando os principios fundamentais de

Justica, alojados na Carta Constitucional, os quais, de certo modo, a transcendem’***.

acolhimento ou rejeicdo do pedido (THEODORO JUNIOR, Curso de direito processual civil. 41 ed. Rio de
Janeiro: Forense,2004, p. 458).

10 gILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 3. ed. Porto Alegre; Fabris, 1996, p. 342.

11 FREITAS, Juarez. A substancial inconstitucionalidade da lei injusta. Rio de Janeiro: Vozes, 1989, p. 29-30.
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Em suma, firmou-se o entendimento de que a sentenca representa um silogismo
I6gico. Todavia, na préatica, o discurso judicial comumente exposto nas decisdes judiciais
evidencia que a légica-dedutiva desempenha um papel muito modesto no trabalho dos juizes,
visto que a argumentacdo judicial estd preocupada em demonstrar o acerto na escolha das
premissas, 0 que ndo significa que aquela espécie de raciocinio juridico ndo mais se faz
presente na atividade judicial. Quanto a essa ressalva, interessante a fundamentacdo
encontrada em recente acérddo proferido pela Décima Terceira Camara Civel do TIRGS, no
qual encontra-se explicitado o entendimento de que “a decisdo, como a senten¢a, na sua
formagéo, se apresenta como um silogismo. Vejamos entdo: Premissa maior: a exigéncia de
valores indevidos e ilegais afasta a mora: Premissa menor: estdo sendo exigidos valores
indevidos e ilegais. Conclusdo: o apontado devedor ndo estd em mora.”*** Entendemos,
entretanto, que a decisdo judicial somente se apresenta como um silogismo na sua roupagem,
ou seja, quando concluido o ato decisoério, para manter coeréncia légica entre seus elementos.
Nesse sentido apenas se pode compreender a sentenca como um silogismo. Nesse esta
presente, como uma das premissas, sem qualificd-la de ‘maior’ ou ‘menor’, a situacdo
litigiosa, o0 caso concreto, que devera ser valorado de acordo com 0s elementos de prova, e de
outra parte a premissa consubstanciada na interpretacdo e aplicagéo do direito, da forma como
compreendemos essa atividade, ou seja, como sendo uma incessante valoracdo axioldgica de
principios juridicos, principios fundamentais, regras juridicas e valores, hierarquizados em
funcdo dos fundamentos que sdo extraidos do texto constitucional. Por Gltimo, a conclusdo
estampa o produto final, qual seja, a criacdo da norma juridica que ir4 solucionar o caso

concreto'®,

42 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 700066811506. Julgamento em: 14 set.
2004.

143 Mesmo nos casos em que se denomina que a questdo de mérito é exclusivamente de direito e, por esta razéo,
ao julgador apenas incumbiria aplicar o texto legal, tem-se que na motivacdo devera ser valorada a situacéo
fatica apresentada como verdadeira pelo demandante. Vale dizer, antes de aplicar o direito ao caso concreto
devera o juiz verificar se a situacdo a qual se pretende seja tutelada realmente se apresenta nos contornos que
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Sobre o silogismo, Tércio Sampaio Ferraz Janior destaca que “se € realmente facil
identificar a premissa maior — o principio ético vinculante para 0 comportamento: a justica
deve ser respeitada -, era extremamente dificil justificar e aceitar que o conflito descrito na
premissa menor (a acdo x € injusta) constituisse um caso particular contido na generalidade
da premissa maior. Ou seja, a aceitacdo geral de que a justica deve ser feita nos leva, por si, a
premissa de que a ac&o x é injusta e, portanto, deve ser rejeitada. E preciso dizer o que € a
justica e provar que a acdo x é um caso de aco injusta. Eis o problema da subsung&o”***. No
acordao citado, é imprescindivel que o discurso judicial apresente as justificativas sobre os
enunciados das premissas indicadas na decisdo. Ou seja, na valoracdo da situacdo fética,
principalmente, antes de qualquer coisa, devera o juiz apreciar o contetdo da propria premissa
indicada como sendo a segunda, ou seja, devera dizer, explicar, valorando as escolhas, porque
entende que os valores sdo indevidos e injustos, e porque, nesse caso, constituem-se em
Obices ao reconhecimento da mora do contratante (justificacdo da consequéncia juridica que
decorre da qualificacdo juridica do fato). Como se percebe, o ato de julgar ndo possui nada de

tdo 1dgico, a ndo ser na aparéncia.

Portanto, € possivel falar de silogismo somente depois de concluido o juizo, cujo

esquema serve de racionalizacdo na apresentacdo da sentenca, para sua melhor compreenséo

foi apresentada na inicial. Essa observacdo é importante porque ndo se trata de situacdo incomum,
principalmente nas demandas de revisdo de contratos bancérios, muitas vezes porque o proprio advogado néo
verifica as peculiaridades do caso e se limita a apresentar uma inicial do tipo padrdo, a parte solicitar a revisao
de determinada clausula contratual, quando a mesma ja se encontra estabelecida no contrato dentro dos
padrdes que a propria parte quer que seja enquadrada judicialmente. Cita-se, como exemplo, o julgamento da
apelacao civel n. 70010120186, da Décima Sétima Camara Civel do TIRGS, no qual o relator entendeu que ha
falta de interesse de agir porque “em considerando que a multa contratual foi pactuada em 2% e os juros
moratorios no patamar de 1% ao més, ndo se verifica a necessidade e utilidade do recurso (recitu: da prestagdo
jurisdicional) nesses aspectos, j& que as pactuagdes ocorreram no sentido pretendido pela parte”. Portanto, na
motivacdo, o juiz, ao afirmar que ndo hd interesse processual em razdo de as clausulas contratuais j& preverem
os indices e as taxas que o contratante quer que sejam declarados como corretos, esta, na verdade, analisando a
situacdo fatica (o contrato) que qualifica o litigio. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo
Civel n. 70010120186)
1% FERRAZ JUNIOR, Introducéo..., p. 315.
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como ato juridico-processual. O que néo significa compreender a motivacdo como atividade
que seja produto de um raciocinio légico-dedutivo. Por isso afirma-se que o juiz chega
primeiro a solucéo do caso e depois reveste a decisdo com uma logicidade ficticia, ou seja, 0
julgamento viria primeiro que a propria decisdo'. Todavia, 0 que menos importa é a ordem
cronoldgica entre a decisdo e a motivacdo daquela na mente do julgador. Alids, ndo é
incomum que o juiz ja tenha sobre determinada matéria uma solugo sobre o caso, em linhas
gerais, e, apos, justifique a decisdo que ja era um dado antecedente em sua mente, adequando-

a as especificidades do caso concreto.

Concluindo, entendemos que a sentenca possui, de fato, uma estrutura silogistica
independentemente do raciocinio juridico desenvolvido pelo julgador para encontrar a decisdo
no caso concreto, uma vez que o convencimento judicial esté retratado na motivacdo. Trata-se
de um silogismo que € necessario para a propria racionalizacdo da sentenca, a qual, na sua

estrutura interna, deve ser clara, expressa, coerente e logica.

2 Contetdo minimo da motivacéo

A motivagdo como garantia constitucional e obrigacdo imposta ao juiz foi concebida
como instrumento necessario para o valido exercicio do poder jurisdicional. Vale dizer, a
motivacdo constitui-se em instrumento de legitimidade de uma das fungbes do Estado
Democratico de Direito, que ndo mais permite o exercicio arbitrario da jurisdicdo nem admite

a possibilidade de ser o processo julgado de acordo com critérios arbitrarios e irracionais'*®.

145 Nesse sentido, COELHO, Fabio Ulhoa. Direito e poder. S&o Paulo: Saraiva, 1992, p. 100.
148 TARUFFO, La motivazione, p. 259.
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Todavia, ainda que a importancia da motivacdo se apresente como uma questao ja
assimilada em nivel doutrinario e jurisprudencial, 0 que mais preocupa é que na pratica
judiciaria ndo se desenvolve um sentido uniforme sobre o conteldo da motivacdo, sendo
comum as afirmacgdes genéricas de que a fundamentacdo, embora concisa, cumpriu seu papel

de garantia'®’

. Ocorre que ndo é esclarecido o que seria uma fundamentacdo concisa,
deficiéncia que faz surgir inimeras davidas sobre a definicdo completa do fendbmeno. Ou seja,
ndo é ainda de dominio comum o conhecimento e uma definicdo sobre o que seja o contetido
minimo da motivacao, ou sobre quais 0s requisitos substanciais que devem estar presentes na

motivacdo para que sejam satisfeitas as suas exigéncias técnicas, de controle das partes, e de

garantia, de interesse da coletividade.

A prépria escassez normativa se encarrega de dificultar o estudo sobre aquilo que
poderia ser definido como a esséncia da motivacdo. De fato, as regras processuais do nosso
ordenamento juridico pouco esclarecem a respeito da estrutura da motivacdo. O Codigo de
Processo Civil limita-se a disciplinar o modelo de sentenca e apresenta o0s requisitos minimos
para se ter como valido esse ato processual. Todavia, em nenhum momento estabelece qual
deveria ser o conteitdo minimo da motivacdo para que esta possa ser considerada como
suficientemente motivada. Ja a Constituicdo Federal impde que todas as decisGes devam ser
motivadas sob pena de nulidade, nada esclarecendo sobre o contetdo da motivacdo. Todavia,
uma ressalva deve ser feita, pois a0 mesmo tempo em que se acusa a dificuldade, ou a quase

impossibilidade, de se adotar o modelo l6gico-dedutivo como raciocinio juridico na atividade

17 Exemplo desta indefinicio encontramos no julgamento da Apelacdo Civel n.70009844507 da Décima
Terceira Camara Civel do TIRGS, ocasido em que o 6rgdo colegiado, ao analisar a preliminar de nulidade da
sentenca por falta de fundamentacéo, singelamente declarou que “a sentenga prolatada foi suficientemente
fundamentada, inocorrendo qualquer nulidade”, sem explicitar por que entendeu que a sentenca estava
suficientemente fundamentada e por que razédo estaria afastado o vicio que a comprometeria. Conforme se
observa, o Tribunal nada disse sobre a preliminar, estando sua prépria decisdo sem motivacgao.
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de aplicacdo do direito, considerando-se a complexidade da vida social, e em decorréncia a
impossibilidade de o legislador prever todas as realidades faticas da vida em sociedade,
também ndo se poderia esperar que o Codigo de Processo, ou a Constituicdo Federal - muito
menos esta, para ndo ser prolixa - pudessem estabelecer regras precisas sobre o conteudo
minimo da motivacdo e esclarecer em que consistiria a suficiéncia de fundamentacdo de uma
decisdo judicial. A complexidade inerente a atividade de julgar, muitas vezes ampliada por
situacbes dramaticas da vida social, impede que o legislador ingresse nesse terreno.
Entendemos, pois, que fez bem o legislador ao ndo impor regulamentacdo sobre o contetdo
da motivacdo, pois ndo se imaginam quais critérios poderiam ser utilizados para classificar o
que seria uma sentenca com motivacao concisa, ou seja, quais critérios seriam eleitos para

estabelecer a diferenca entre insuficiéncia e concisdo da fundamentacao™*.

Entretanto, algumas consideracfes poderao ser feitas para se identificar o que constitui
0 objeto do dever de motivar. Nao se trata de examinar a forma linguistica de que se reveste a
motivacdo nem o seu estilo literario, para se conhecer o estilo da sentenca, dados esses que
séo de menor importancia no estudo da garantia, embora ndo se desconheca que a linguagem
utilizada pelo julgador tenha importancia para o &mbito do processo e para possibilitar uma
melhor compreensdo do conjunto da “obra”, visto que é inegavel a exigéncia de que a
motivacdo esteja transcrita de forma clara na sentenca. O que importa para o estudo da
motivacdo é estabelecer pressupostos concretos de extensdo, adequacgdo, correcdo logica e

correspondéncia do contetido justificativo com os dados do processo™.

148 De acordo com esse raciocinio, Maria Thereza Gongalves Pero esclarece que “o pensamento humano é muito
complexo, para ndo dizer a coisa mais complexa que se possa imaginar, e qualquer conclusdo dificilmente é
obtida a partir de um Gnico juizo” (PERO, A motivac¢ao..., p.74).

1 GOMES FILHO, A motivac&o..., p. 174.
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No dizer de Antbnio Magalhdes Gomes Filho, para a identificacdo da estrutura da
motivacdo, impBe-se uma abordagem prescritiva e sucessivamente tedrica, na medida em que
se pretende estabelecer o que deve ser a motivagdo, e, como consequéncia, delinear um
modelo de fundamentacdo que possa atender, de forma mais completa, ao sentido de

exigéncia constitucional™®.

A consideracdo inicial necessaria quando se trata de abordar o tema da obrigacao de
motivar as decisdes judiciais diz respeito ao comando expresso na Constituicdo Federal.
Quando o artigo 93, 1X, da CF, estabelece que todas as decisdes devem ser fundamentadas,
nédo apenas expressa um sentido de extensdo desse dever; mais do que isso reconhece apenas
um unico modelo de deciséo judicial — a decisdo fundamentada. Logo, para se compreender a
estrutura da motivacdo, ou qual seu contetdo, imperioso se compreenda o sentido que lhe foi
dado no texto constitucional. Dessa forma, ndo basta uma sentenca cuja fundamentacéo
apenas indique que a melhor solugio para a causa € a aplicacdo da norma x. E necessario que
o0 julgador apresente as razfes pelas quais entendeu que a norma x é a que melhor soluciona a

causa. Do contrario, motivacdo verdadeiramente ndo existira.

A par disso, para fazer valer sua esséncia de garantia, a motivagdo deve conter alguns

requisitos substanciais, entre 0s quais citamos:

A inteireza: quando a Constituicdo Federal estabelece que todas as decisGes judiciais
devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade, ndo apenas quer deixar claro que qualquer
decisdo deve ser motivada, mas, também, no espirito da norma, prescreve que “todo” o

provimento deve ser justificado. Ou seja, deve haver integridade de motivagdo. E assim se

%0 Iidem, p. 108.
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entende porque inquestionavel que a atividade de julgar € complexa, como muitas vezes
salientado neste trabalho, e por esta razdo apresentam-se para o julgador diversas questdes
particulares, ou por alguns classificadas como pontos prejudiciais, de acordo com a espécie de
demanda apresentada e os pedidos formulados, as quais exigem particular definigdo, ou
particulares decisdes no ambito do raciocinio juridico. As particulares decisdes sobre estas

questdes, por certo, devem ser fundamentadas.

Sobre esse requisito, afirma Taruffo que “ha inteireza (completezza) da motivagéo em
relacdo a uma questdo decidida quando o juiz enuncia, além das premissas e dados relevantes
para a decisdo, as regras de escolha com base nas quais a decisdo mesma pode considerar-se
uma conseqiiéncia valida de tais premissas ou do critério de decisdo™*!. Dessa forma, a cada
deliberacdo parcial do julgador, havera necessidade de justificacdo. Assim, para que seja
considerada completa, a motivacdo deve cobrir toda a area decisoria, devendo ser objeto de
justificacdo todos os elementos estruturais de cada particular decisdo, como a escolha e
interpretacdo das normas, os diversos estagios de averiguacdo dos fatos, a qualificacdo
juridica dos fatos, a valoracdo das provas produzidas e as consequéncias juridicas que

derivam da decisdo*.

A dialética: “o processo, instrumento da jurisdigdo que é, é eminentemente dialético e
fundado no principio do contraditério, um dos pilares do devido processo legal”.**®* Por meio
do contraditério assegura-se as partes “o direito a consideracdo das razdes deduzidas em

juizo, compreendido na pretensdo a tutela juridica.”*. Por seu turno, conforme ensina

151 TARUFFO, La motivazione..., p. 451

152 Ibidem, p. 450.

153 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 11.760/DF. Relator: Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira. Julgamento em 11 maio 1993.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 163.301/AM. Relator Ministro Septlveda
Pertence. Julgamento em: 21 out.1997.
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Taruffo, o direito a prova compreende o direito a utilizacdo de todas as provas disponiveis, 0
direito a aquisicdo de provas j& admitidas, o direito ao contraditorio sobre as provas
produzidas e o direito & valoracdo das provas realizadas'. Com essas assertivas, quer-se
demonstrar claramente que o processo civil se realiza, com o objetivo da busca da solucdo
justa ao caso concreto, ndo apenas com a atividade monéloga do magistrado, mas, sim, e
principalmente, por meio da participacio das partes'*®. Dessa forma, na motivacio encontra-
se 0 mecanismo de verificacdo acerca da intensidade da estrutura dialética do processo, o0 que
significa dizer que o juiz, no ato de decidir, deverd levar em consideracdo (valorar) todos 0s
elementos potencionalmente Gteis a decisdo, entre 0s quais se incluem os introduzidos pelas
partes. Ou seja, todos os dados trazidos a discussdo pelos interessados na causa, com a
finalidade de influenciar no convencimento judicial, deverdo ser considerados pelo juiz,

revelando-se no discurso justificativo o carater dialégico do procedimento.

Em sua potencialidade pratica, o requisito da dialeticidade tem importancia na
apreciacao dos fatos, principalmente no que diz respeito a atividade probatdria, quando
deverdo ser levadas em conta pelo julgador todas as provas e alegagdes fornecidas pelas
partes. Em consequéncia, ndo é possivel simplesmente ignorar as eventuais provas que foram
produzidas e que servem de sustentaculo a tese contraditéria de uma das partes. O juiz devera,
sim, apresentar as raz0es pelas quais entendeu que tais provas ndo foram aceitas para

comprovar as afirmagdes sobre a causa em julgamento.

De acordo com os ensinamentos de José Carlos Barbosa Moreira,

1% TARUFFO, Michele. 1l diritto alla prova nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale, Padova, n. 1, p.
77-106, 1984.

158 Sobre a dialética no processo e a participacdo ativa das partes e do juiz na conducdo do processo, ver o
excelente artigo de OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditério. AJURIS,
Porto Alegre, n. 59, p. 309-318, 1993.
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a lei quer que nbs analisemos as questdes de fato, isto €, procedamos ao
exame discriminado, especifico, das varias provas que foram colhidas e
expliquemos o motivo do maior ou menor peso que acabamos de atribuir a
cada uma delas. Ndo basta dizer: ‘Fiquei convencido de que tal fato
ocorreu’, ou “‘Néo fiquei convencido de que tal fato ocorreu’. Para cumprir a
lei, e para ser fiel a nossa misséo, € necessario dizer algo mais: porque me

convenci, ou porque nao me convenci, de que o fato ocorreu, ou de que o

fato ndo ocorreu. Isto s6 podemos fazer analisando a prova.™’.

A racionalidade: a racionalidade que aqui importa € a interna, ou seja, a racionalidade
I6gica da motivagdo. Exige-se, pois, que na atividade complexa do ato de julgar a justificacdo
das diversas escolhas operadas pelo juiz se apresente em forma de um discurso sem
contradi¢bes. Quanto ao requisito da racionalidade interna da motivacdo, em primeiro lugar,
exige-se que ndo haja contradicdo entre as varias proposicdes feitas ao longo do discurso
justificativo, pois esta é a forma mais elementar de racionalidade l6gica. Também é possivel
falar em uma coeréncia contextual, por meio da qual a motivagao, globalmente considerada,
ndo deve conter argumentos ou afirmacdes incompativeis ou contraditorias a respeito do

mesmo objeto, ainda se apresentadas em lugares distintos do discurso®®.

Considerando que tais requisitos séo substanciais, ou seja, devem ser observados pelo
juiz no momento de decidir sobre as diversas questdes compreendidas na causa posta em
julgamento, sem os quais poder-se-a sustentar alguma forma de vicio da motivagdo, ainda
resta definir o conteddo minimo da garantia em questdo. Para tanto, valhamos-nos mais uma
vez dos ensinamentos de Taruffo, para quem o conteddo minimo da motivacdo compreende,
em sintese: a) a enunciacao das escolhas realizadas pelo érgdo judicial para: al) individualizar
as normas aplicaveis; a2) realizar o acertamento dos fatos; a3) qualificar juridicamente o

suporte fatico; a4) determinar as conseqiiéncias juridicas decorrentes da qualificacdo juridica

157 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juiz e a prova. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 35, p. 178-184,
abril/junho 1984.
%8 TARUFFO, La motivazione..., p. 272 e 566.
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dos fatos; b) a explicitacdo dos nexos de implicacdo e coeréncia entre tais enunciados; ¢) a
justificacdo dos enunciados com base em critérios que evidenciam ter a escolha do juiz sido

racionalmente correta®.

Desde que atendidos os requisitos substanciais e presentes os elementos minimos que
compdem o dever de motivar as decisdes judiciais, pode-se afirmar que a motivacdo é
completa, vale dizer, sem a presenca de vicios que possam levar a nulidade do ato decisorio.
Todavia, ao se alertar sobre os vicios da motiva¢do, novamente nos deparamos com o nucleo
do problema suscitado, qual seja, a questdo de se poder identificar quando e como uma
deciséo judicial estd devida ou suficientemente motivada. Em outras palavras, ha auséncia de
uma base teorica, voltada para a resolucdo de situacGes praticas, que possa identificar quando
uma determinada motivagdo é suficiente e completa. E embora a doutrina mais autorizada no
assunto possa apresentar os elementos que constituem a base tedrica, que sdo necessarios para
identificar uma decisdo suficientemente motivada, fica dificil na préatica realizar as infinitas
inferéncias para atestar que a decisdo exteriorizada, fruto do convencimento judicial acerca do

acertamento dos fatos e da aplicacdo do direito, observou o conteddo minimo da motivacao.

Portanto, embora se possa teoricamente relacionar os elementos que constituem o
contedo minimo da motivacdo de uma decisdao, conforme acima transcritos, na esteira dos
ensinamentos de Taruffo, a questdo é que o problema é de dificil definicdo, razdo pela qual
tanto doutrina quanto a jurisprudéncia contentam-se em identificar os vicios da motivagédo por
meio de uma afericdo negativa. Em outros termos, o problema dos vicios da motivacéo
costuma ser abordado quando: a) a decisdo ndo estd fundamentada, o que equivale a

inexisténcia total de motivacdo; b) uma questdo prejudicial ou um dos pedidos ndo foram

159 |bidem, p. 467.
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fundamentados, ou seja, ha uma falta parcial de motivagdo, ou também vista como motivacéo
insuficiente; ¢) a motivacdo decorre da adogdo das razbes de decidir expendidas pelo
Ministério Pablico ou por uma das partes, também conhecida como motivacdo per

relationem®®.

Enfim, a pratica demonstra que determinados vicios da motivacdo ndo tém merecido a
adequada reprovacdo dos tribunais superiores, 0s quais consagram uma forma menos
ortodoxa de atendimento da garantia constitucional, quicd por uma questdo de politica
judiciaria que visa impedir a avalanche de recursos nos quais se alega a nulidade da decisao.
O exemplo tipico da motivacao per relationem consagra essa opinido e alimenta a pratica do
“empenho justificativo significativamente reduzido”, o que € perigoso sob o ponto de vista da
necessidade de racionalizacdo das decisdes judiciais, pois conforme ja escrito em diversas
passagens do trabalho, a exigéncia da motivacdo é garantia que circunscreve o arbitrio

judicial.

Assim, do ponto de vista pratico, a lacuna justificativa contida na decisdo, embora
resolvidas todas as questdes submetidas a julgamento, pode conter um vicio de motivacéo
grave, porquanto ndo observado em relagdo a esta o seu conteido minimo. Citam-se 0s casos
de pseudo motivacdo ou de motivacao ficticia, caracterizadas, no exame dos fatos, pela mera
referéncia as provas, ndo examinadas nem valoradas de modo especifico e em respeito ao

contraditorio, do qual decorre o direito das partes a valoragdo das provas pelas quais

180 v/ale ressaltar que a jurisprudéncia brasileira é tolerante com relacéo a esta espécie de motivacéo, pelo menos
no que se refere a adogdo, pelo tribunal, das razfes do ato judicial precedente. Assim, para 0 magistrado de
primeiro grau é acertadamente reconhecida a nulidade da sentenca quando adota, como motivacgdo da deciséo, as
razdes do Ministério Publico ou de uma das partes. Todavia, o entendimento da jurisprudéncia admite que o
orgdo judiciario de grau superior possa adotar, como raz8es de decidir, os fundamentos do 6rgdo inferior, o que
ndo é correto uma vez que nessa espécie de decisdo verdadeiramente ndo ha uma resposta as argumentacées
invocadas pelo recorrente, violando-se o direito do apelante de ver solucionadas suas teses posta na apelacdo
(nesse sentido o julgamento da apelacdo n. 70006828552, do Tribunal de Justica do RGS, ocorrida em
10.09.2003).



100
fundamentam suas teses; e no exame dos aspectos juridicos pela mera indicacdo de principios
gerais ou precedentes jurisprudenciais, sem que sejam examinados e discutidos para 0 caso
concreto. Também sob o aspecto da omissdo relevante no discurso juridico, o vicio pode
consistir na falta de indicagbes das premissas em que se esteia 0 argumento que tem como
conclusdo a decisdo sobre um ponto decisivo no litigio. Ou ainda, pode consistir 0 vicio na
falta de fundamentacdo quanto a decisdo acerca das consequéncias juridicas decorrentes da

qualificacdo juridica do fato, embora essa esteja devidamente fundamentada.

Compreendemos, pois, que 0s vicios mencionados ndo constituem uma mera questao
de estilo ou técnica de redacdo, mas, sim, envolvem um problema relacionado com a validade
da decisdo. Importa registrar, em conclusdo, que, de forma genérica e teorica, é possivel
indicar os elementos que identificam o conteido minimo da motivacdo, mas na préatica, dada a
diversidade de situacbes, associada a complexidade do ato de julgar, ha uma notéria

dificuldade de identificar os vicios da motivacéo.

3 Motivacdo dos enunciados faticos e juridicos.

Delineadas as notas essenciais acerca do contedtdo minimo da motivacdo, cabe entdo
apresentar os enunciados essenciais que exigem justificacdo. Fundamental estabelecer que na

motivacdo de toda deciso judicial*®* h4 um contetido minimo de enunciados e escolhas que

181 Significa dizer que em qualquer provimento judicial é necessério que o juiz exponha as razdes que o levaram
a tomar determinada decisdo, o que inclui o dever de motivar as decisfes interlocutdrias, muito presentes na
atividade jurisdicional, haja vista a inovacdo substancial no processo de conhecimento com a inclusdo
legislativa da chamada antecipacdo de tutela. O mesmo ocorre com as sentencas que extinguem o processo
sem julgamento do mérito, o que impde ao magistrado que apresente as razdes para ter chegado a essa espécie
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deverdo ser observados no discurso judicial de justificacdo, no qual compreende-se a tarefa de
apreciacdo dos fatos e a atividade de interpretacdo e aplicacdo do direito, para 0s quais seréo
dedicados os capitulos VI e VII, respectivamente. Sobre o tema, vale retomar a licdo de que a
atividade de valoracao dos fatos e aplicacdo do direito ndo é mais qualquer coisa de mecanico
e objetivamente determinado®®?; pelo contrério, resulta de um conjunto complexo de escolhas
e valoracdes, atividade esta que somente pode ser qualitativamente apta a encontrar uma
solucdo justa para o caso se 0 juiz realizar a tarefa de interpretar o sistema juridico
visualizando-o como um sistema aberto, ndo se limitando a extrair dele passivamente a
decisdo, mas, sim, criando a norma para o0 caso concreto valendo-se, para tanto, de uma

interpretacdo axioldgica dos principios, regras juridicas e valores, num incessante

balanceamento hierarquico e de aplicacdo ao caso concreto.

Equivale a dizer que no Estado Democréatico de Direito ndo ha mais espaco para a
concepgdo de sistema juridico caracterizado na idéia de que o direito posto, por ser fruto da
representacéo legislativa, e, por proclamar formalmente direitos e garantias individuais, seria
suficiente para a solugédo dos conflitos. Por isso, a necessidade de uma nova metodologia, de
um novo pensar juridico, voltados para solucionar os conflitos complexos de uma sociedade
pluralista, exigiu, também, a consideracdo na interpretacdo e aplicacdo do direito de fatores

que até entdo eram considerados como ajuridicos™®.

No ambito da aplicacéo do direito, o juiz ndo pode ficar preso a um modelo rigido de

interpretacdo. Esta, na linguagem de Juarez Freitas, “deve ser entendida como uma operagéo

de decisdo. Todavia, o tema sobre as classificagcdes dos provimentos jurisdicionais que exigem motivacdo ndo
sera objeto de estudo.

182 TARUFFO, Il significato..., p. 43.

63 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentacdo juridica: uma contribuicdo ao
estudo do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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que consiste em atribuir, topicamente, a melhor significacdo, dentre varias possiveis, aos
principios, as normas estritas (ou regras) e aos valores juridicos, hierarquizando-os num todo
aberto, fixando-lhe o alcance e superando antinomias em sentido amplo, tendo em vista bem
solucionar os casos sob apreciacdo”. Como conseqliéncia, permitir-se-a evidenciar que ha
hierarquia (ndo inteiramente a priori) entre os principios, avultando os que servem de
fundamento da Constituicdo. Por outro lado, impde-se ver, desde logo, que toda interpretacéo
sistematica €, de certo modo, interpretacdo constitucional, subordinada qualquer norma aos
direitos fundamentais e aos principios superiores da igualdade e da justica, entre outros de
mesma estatura. Nessa linha de pensamento, a postura juridico-interpretativa do juiz ndo pode
ser outra a ndo ser aquela em que seja respeitada a nogdo de que os valores normativos da
Constituicdo tém de servir como critério de permanente avaliacdo, estando a base de toda

aplicacéo judicial e fundamentando-a, consciente ou inconscientemente®®.

J& no ambito da valoracdo probatéria, a motivacdo tem especial importancia na
atividade do juiz quando determina a existéncia dos fatos da causa (deciséo de prova) e as
conseqiiéncias dos fatos provados na causa (decisdo de escolha das conseqiiéncias). A atencdo
que sera dada no trabalho diz respeito, também, sobre a no¢do da motivacdo como garantia
dirigida ao juiz, no sentido do dever que lhe é imposto pelo sistema de garantias diretamente
relacionadas com o devido processo legal, entre as quais avulta o direito a valoracdo das
provas. Por meio da motivacdo é possivel identificar se foram asseguradas, tanto no que se
refere a participacdo das partes na producdo das provas, como quando o julgador avalia o
conjunto probatorio, a efetiva consideracdo pelo julgador de todas as questdes de fato que
dizem respeito a causa em exame. Para que seja encontrada uma solucdo justa para 0 caso,

deverd o julgador, antes de tudo, conhecer o material probatério trazido ao processo.

14 FREITAS, A interpretacéo..., p. 80-82.
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Conforme ensinamento de Kazuo Watanabe, a cognicdo “é prevalentemente um ato de
inteligéncia, consistente em considerar, analisar e valorar as alegacgdes e as provas produzidas
pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e de direito que sdo deduzidas no processo e cujo

resultado é o alicerce, o fundamento do judicium”®.

Ainda em relacdo a apreciacdo dos fatos, importa considerar a funcdo instrumental da
motivacdo em relacdo as demais garantias processuais, 0 que ocorre no ambito interno do
processo. Nessa perspectiva, a motivacdo pode ser encarada como a garantia das garantias,
uma vez que é por meio dela que, na pratica, podera ser investigado se as demais garantias
processuais foram observadas pelo julgador na sua atividade de valorar todas as questdes de

fato suscitadas.

Para os fins desta exposicdo, parece Util a distincdo realizada pela doutrina, como
forma de explicar a estrutura da motivagédo, entre motivacdo dos fatos e a motivacdo do
direito como os dois importantes momentos da atividade do discurso judicial que compdem o
dever de fundamentar as decisfes judiciais. Todavia, desde ja& deve restar esclarecido ser
impossivel desprezar a circunstancia de que existem mutuas interferéncias entre as diversas
etapas da atividade decisoria, ocasionadas pela ingeréncia de valores e regras juridicas no ato
de apreciacdo fatica, pois de forma alguma quando da valoracdo das provas o juiz fica alheio

as regras que disciplinam o procedimento probatorio.

Visto o fendmeno dessa forma, para melhor compreendé-lo, a motivacdo das decisoes
judiciais constitui-se na parte do julgado que deve conter a exposicao das razdes referentes a

valoracdo dos fatos relevantes para a solugdo da causa, o que importa revelar a forma pela

185 WATANABE, Kazuo. Da cogni¢ao no processo civil. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 36.
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qual foi valorado o material probatério (primeiro momento), e, ainda, a exposicdo das razdes
juridicas do julgamento (segundo momento)'®®. Nessa perspectiva, a motivacdo pode ser
compreendida como um discurso de justificacdo acerca das valoracGes faticas e juridicas que
determinaram a formulacéo da norma juridica concreta a disciplinar o “problema” submetido
a apreciacdo judicial. Ou, como prefere Antdnio Magalhdes Gomes Filho, na motivacdo de
direito cuida-se da apresentacdo dos argumentos que procuram demonstrar a justica, correcéo,
validade etc. das prescricbes que o juiz extrai do ordenamento juridico para a solucdo da
hipotese submetida a julgamento (escolha da norma, interpretacdo, superacdo das lacunas e
antinomias); na motivagdo de fato trata-se de aduzir razdes sobre a verdade, probabilidade,
verossimilhanca etc. de uma afirmacdo sobre cada um dos acontecimentos histéricos postos

como base da decisdo®®’.

Embora no trabalho a valoracdo fatica e juridica tenham sido estudadas
separadamente, ndo quer isso significar que sejam questdes efetivamente independentes, que
ndo haja entrelacamento de uma com outra, na dindmica de interpretacdo e aplicacdo do
direito, como preconizava 0 modelo silogistico de subsuncdo do fato a regra juridica.
Conforme esclarece o Prof. Danilo Knijnik “a aplicacdo do direito envolve uma atividade
altamente dindmica, em que se circula das premissas menores as maiores, diversas vezes e
sucessivamente, até se conformarem fato e direito naquilo que, apenas descritivamente, ou
seja, em sua forma ou aparéncia externa sera um silogismo. Aqui, a formulacdo do juizo de

fato e do direito a aplicar s&o conjunta e reciprocamente elaborados, um exercendo grande

166 Anota Humberto Theodoro Janior que “ndo ha uma seqiiéncia obrigatéria entre o exame do fato e do direito.
Dada a complexidade e a interpenetracdo de temas que comumente se notam nas questdes judiciais, muitas
vezes, para a elucidacdo dos fatos, opera-se a resolugdo dos pontos controversos sobre a norma aplicavel e seu
devido entendimento. Por isso, em alguns casos, 0 juiz faz preceder a quaestio jdris a quaestio facti, enquanto
em outros é o inverso que se da. Hipoteses ainda surgem em que se opera concomitantemente a resolucdo das
questdes de fato e de direito, tal o entrelacamento intimo que apresentam”. (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de direito processual civil. 41. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 463).

7 GOMES FILHO, A motivacgo..., p. 129-130.
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influéncia sobre o outro, num intenso movimento da norma ao fato, do fato a norma, até

chegar-se ao produto final™*.

O estudo separado da valoracdo dos fatos e do direito segue, pois, uma oOpcao

meramente metodoldgica, para facilitar a compreenséo e os objetivos do trabalho.

168 KNIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel o controle. Rio
de Janeiro: Revista Forense, , v. 353, p. 14-52.
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VI A MOTIVACAO NA APRECIACAO DOS FATOS

1 Notas introdutorias

De acordo com Michele Taruffo, o devido processo legal constitui-se em um dos trés
elementos ou requisitos basicos e necessarios para que se possa chegar a uma decisao justa.
Os demais referem-se a correcdo na escolha e na interpretacdo da norma juridica aplicavel ao

169 smbora

caso concreto e a “reconstrucao, tdo quanto possivel, dos fatos relevantes do caso
se possa compreender perfeitamente que o devido processo legal manifesta-se inteiramente
nestas duas atividades judiciais. Assim, no que diz respeito a apreciacdo dos fatos, realiza-se
durante o trdmite processual uma atividade que podemos denomina-la de procedimento
probatorio, por meio do qual tanto as partes como 0 juiz exercem iniciativas proprias no
campo das provas, cujo objetivo em comum é a formacdo do convencimento judicial acerca

da fixacdo dos fatos da causa, possibilitando uma correta qualificacdo juridica da situacdo

fatica, fator necessario para se chegar a decisdo justa para o caso.

Diante das inumeras decisdes judiciais proferidas durante o curso de um processo, a
funcionalidade da motivacdo ndo se limita apenas em servir de garantia para o efetivo respeito
dos principios inerentes ao devido processo legal, entre os quais se destaca o principio do
contraditorio. Sem desprezar a importancia da motivacdo como instrumento para assegurar a
funcionalidade das garantias do devido processo legal, é na relacdo interna do processo,

protagonizada entre as partes e o julgador, que tem relevancia o chamado principio do direito

189 TARUFFO, Michele. Idee per una teoria della decisione giusta. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, Milano, v. 2, p. 315-328, 1997, p. 319.



107
a prova, o qual compreende: a) o direito a utilizacdo de todas as provas disponiveis e
legitimas; b) o direito ao conhecimento das razGes que limitam a eficacia desse principio; c) o
direito a aquisicdo das provas ja admitidas; d) o direito ao contraditério sobre as provas
produzidas e; e) o direito a valoracdo das provas realizadas. Todas essas manifestacdes do
direito a prova ocorrem no chamado procedimento probatério, cujo ato culminante no
processo se d& com a valoragdo das provas produzidas, atividade de competéncia exclusiva do
juiz. E é para assegurar o efetivo direito a prova que a motivacdo se mostra indispensavel,
uma vez que funciona como antidoto contra o puro subjetivismo do julgador. Ou seja, é por
meio da exteriorizacdo das particulares decisbes proferidas no curso do procedimento
probatério que se pode conhecer o raciocinio desenvolvido que orientou a conclusdo a

respeito da situacgdo fatica, permitindo-se o controle sobre a correcdo das escolhas realizadas.

Considerando que na experiéncia judiciaria € muito pequeno o nimero das causas que
podem ser julgadas a luz da solugdo de puras questbes de Direito, a grande dificuldade do
julgador consiste na apreciacdo das questdes de fato. Isto porque, em razdo de ndo poder
valorar seu conhecimento pessoal e direto dos acontecimentos (ndo sendo possivel admitir seu
agir como testemunha e julgador da causa), 0 juiz somente tem acesso aos acontecimentos
faticos relatados no processo por meio da prova. Justifica-se, assim, a adverténcia de José
Carlos Barbosa Moreira, para quem, em tema de procedimento probatério, a maior
dificuldade consiste, as mais das vezes, na reconstituicdo dos fatos, de forma que se pode
muito bem compreender que a prova seja a encruzilhada decisiva do processo. Ainda segundo
0 jurista citado, é essencialmente através de trés momentos sucessivos que se desenvolve, na
sua substancia, a atividade do juiz em matéria de prova: o concernente a determinacdo da

prova, a realizacdo da prova e a valoracéo da prova'’.

10 BARBOSA MOREIRA, O juiz..., p. 178-179.
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Cabe ressaltar, portanto, que no concernente a estrutura da motivacdo na apreciacao

dos fatos da causa o discurso justificativo judicial € extremamente complicado. Por um lado,
porque ainda permanecem vivas as restricdes quanto a possibilidade de se reconhecer ao juiz
poderes instrutérios, sob o argumento de que o principio dispositivo'* o impede de
determinar provas de oficio, além de que essa tarefa pode comprometer sua imparcialidade’’%.
Por outro, porque 0s juizes, ndo raramente, tém certa predilecdo pela analise das questdes de
direito, as quais se apresentam mais sedutoras para a construcdo de uma tese juridica, como se
a parte mais significativa do julgado fosse a apreciacdo da causa sob 0 aspecto
exclusivamente juridico e que ao final de tudo o que mais importa é a interpretacdo e
aplicacdo do Direito. De fato, € inegavel que, geralmente, o juiz demonstra um apetite menor
pela analise e valoracdo das questBes de fato, o que se explica de certa forma pelo significado
mais aceito entre os operadores do direito de que a atividade jurisdicional consiste na
aplicacdo da norma legal ao caso concreto. Por isso, constata-se a relativa indiferenca da
doutrina e dos aplicadores do direito em relacdo ao julgamento sobre os fatos. Essa realidade,
porém, ndo se justifica, pois se reconhece que a atividade de apreciacdo dos fatos seja ndo
somente tdo importante quanto a apreciacdo das questdes de direito, como também porque é
justamente na apreciacdo das questdes de fato que se apresenta com maior amplitude a
discricionariedade do julgador, razéo pela qual devemos realcar a importancia da motivagéo
nessa atividade, para possibilitar um efetivo controle sobre as decisdes tomadas pelo juiz no

que se refere a apreciacao féatica.

1 Explica José Carlos Barbosa Moreira que a expressdo “principio dispositivo” é, muitas vezes, utilizada de
forma equivocada, em razdo de historicamente estar vinculada a idéia da disponibilidade das relagdes juridicas
que se discutem no processo. Adverte, entretanto, que se a parte tem o poder de dispor de seu direito, no
sentido de ser livre na decisdo de iniciar ou ndo um processo para postula-lo, ndo significa necessariamente
que possa dispor da relacdo juridica processual, que vive sob o signo publicistico, de forma que ndo possuem
as partes o monopélio na producdo das provas, ndo possuindo, dessa forma, nenhum poder de disposicéo sobre
0 poder do juiz de averiguar o fato (Ibidem, p.180).

172 A questdo sobre os poderes instrutérios do juiz e o principio da imparcialidade foi tratada no item “3.2” do
capitulo IV deste trabalho.



109

Em decorréncia, a problematica da apreciacdo dos fatos, numa sintese que sugere
correcOes, revela-se mais acentuada se observarmos que no curso do procedimento
processual, em varios momentos, serd testada a cooperacdo entre as partes e 0 juiz com a
finalidade de se chegar a uma conclusédo sobre a verdade factual, embora a verdade que
realmente se possa atingir seja reduzida, ndo porque os operadores do direito se satisfazem
simplesmente em atingir uma reduzida parcela da verdade sobre os fatos, mas, sim, porque o
proprio sistema juridico e a falibilidade humana impedem se atinja a verdade absoluta (dita
real por alguns processualistas). E a efetiva relacdo dos sujeitos do processo na busca da
verdade sera aferida por meio da motivacdo de todas as particulares opg¢des assumidas pelo
juiz no curso do procedimento probatério, o que implica a necessidade de justificacdo das
decisbes sobre a admissibilidade, pertinéncia ou relevancia das provas e, principalmente,
aquelas relacionadas ao momento final de valoragdo do material probatério reunido no
processo’’®. Basta lembrar que embora o artigo 332 do nosso Cédigo de Processo Civil
estabeleca que todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, sejam hébeis para
provar a verdade dos fatos, ndo é incomum que no curso do processo 0 juiz haja de decidir
sobre o pedido de provas feito pelas partes. E tal decisdo exige fundamentacdo, ndo s6 porque
a parte requerente tem o direito de saber por que razdo a prova foi indeferida, mas também
porque, em contrapartida, a parte contréria necessita saber por que foi deferida determinada
prova solicitada por seu adversario, pois a prova buscada poderéa se mostrar, no caso concreto,
completamente desnecessaria, protelatoria ou irrelevante, o que poderia configurar violacdo
ao principio da celeridade processual pelo ndo impedimento de dilagdes indevidas, com

violacdo ao artigo 131 do Cddigo de Processo Civil.

¥ GOMES FILHO, A motivaco..., p. 150
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Ainda no aspecto da valoragdo da prova, que é a fase final do procedimento
probatorio, incumbe ao juiz demonstrar as razfes pelas quais ndo somente levou em conta
determinadas provas para a formacao do seu convencimento, mas também porque motivos as
demais provas ndo serviram para tal fim, uma vez que o direito a prova significa, também, o
direito de que todas as provas produzidas sejam valoradas. E esse direito articula-se com a
regra do livre convencimento judicial no plano probatorio, exigindo exteriorize o juiz as
razfes que determinaram a escolha do material probatdrio considerado na decisdo. Trata-se da
motivacdo do juizo de fato, porquanto livre convencimento ndao se confunde com a regra da
conviccao intima, sem parametros de razoabilidade, nem significa em absoluto liberdade de
prova, mas, sim, respeito a auséncia de vinculos quanto a valoragdo do conjunto probatério

obtido e introduzido no processo segundo critérios de legalidade e racionalidade’™.

Em conclusao, o significado do livre convencimento no campo da apreciagdo dos fatos
pressupde uma efetiva liberdade do juiz na valoragdo das provas, porém racionalizada,
devendo ser exercida de acordo com certos parametros ditados pela légica, pela psicologia,
pelas regras da experiéncia comum e por regras juridicas. Sobretudo, deve haver nexo entre
convencimento judicial e as provas produzidas, pois livre convencimento significa, antes de

tudo, conviccéo fundamentada e sujeita a controle'”.

2 Motivagao e valoragéo das provas

1 GOMES FILHO, A motivac&o..., p. 150.
1 GOMES FILHO, Anténio Magalhées. Direito & prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 163.
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2.1 O procedimento probatdrio

O procedimento probatdrio vem a ser a seqiiéncia dos atos processuais relativos a

prova, na forma prevista em lei e de maneira coordenada e concatenada.

Segundo Jodo de Castro Mendes, a atividade probatoria que se desenvolve no processo
pode ser dividida em fases, alertando que ndo é possivel uma divisdo de fases em sentido
cronoldgico, estanque e valida para todo e qualquer processo. Sdo as fases da fixacdo do
objeto da atividade probatéria (o que se deve provar), a fixagdo dos meios de prova e a
producdo da prova’’®. No mesmo sentido, o processualista gaticho Ovidio Baptista da Silva
destaca que sdo trés os momentos da atividade probatoria: aquele em que a prova é proposta,

aquele em que é admitida pelo juiz e aquele em que é produzida®’’.

Todavia, considerando que o procedimento probatério, na sua fase de intensa atividade
das partes e do juiz, constitui-se em mecanismo de introducdo das provas no processo para
demonstracdo da conviccdo da verdade sobre a situacdo fatica, assegurando-se as partes o
concreto exercicio de direitos, faculdades e prerrogativas tendentes a influenciar de modo
positivo no convencimento judicial, ha que se falar, necessariamente, de uma quarta fase. E a
fase da fase da valoracdo das provas. Portanto, o procedimento probatério, formado pelas
fases da proposicao, admissédo, producdo e valoragdo das provas, tem por objetivo fornecer o

material necessario a formacgdo da convic¢do do juiz na apreciacao dos fatos.

176 MENDES, Jodo de Castro. Do conceito de prova em processo civil. S&o Paulo: Atica, 1961, p. 193.
Y7 SILVA, Curso de..., v. 1, p. 292.
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Cabe registrar, no que interessa a delimitacdo do estudo sobre o procedimento
probatorio, que somente as trés principais fases serdo analisadas, quais sejam: a iniciativa

probatdria, a admissibilidade das provas e a valoracdo das provas'’

. Outras questdes, como o
objeto da prova, se relacionado aos fatos ou a afirmacéo sobre estes'’, e a forma como sdo
produzidas as provas, atividade regrada precisamente no Codigo de Processo Civil, ndo serdo

objetos de estudo, sob pena de extravasarmos os limites do trabalho.

2.2 Ainiciativa probatdria

Quando se fala em iniciativa probatéria quer-se inegavelmente referir aos poderes de
instrucdo probatdria, ou seja, se a atividade de introducdo da prova no processo € de exclusiva
responsabilidade das partes, ou, se além da atividade destas, cabe atribuir ao juiz poderes
instrutorios. E importante definir essa questio porque ainda ha entre os operadores do direito
0S que entendem que *“a proposicdo da prova consiste numa iniciativa eminentemente das
partes, por meio da qual elas indicam os meios por que pretendem provar o alegado para obter
a prestacdo jurisdicional desejada™®. Alias, no campo da jurisprudéncia ainda se percebe o
entendimento de que a possibilidade de o juiz determinar, de oficio, a producdo de provas é

limitada & espécie de interesse veiculado na demanda®®’.

178 para José Carlos Barbosa Moreira, trés so as fases pelas quais o juiz se relaciona com a prova ao longo do
processo: fase da determinagdo da prova; fase da realizacdo da prova e a fase da valoracdo da prova
(BARBOSA MOREIRA, O juiz..., p. 178).

9 'E conhecida a polémica sobre a definigdo do objeto da prova. Sentis Melendo, por exemplo, afirma que “os
fatos ndo se provam; os fatos existem. O que se prova sdo as afirmacbes que poderdo referir-se a fatos”
(SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba: los grandes temas de derecho probatério. Buenos Aires: [s.n.]
1978, p. 12).

180 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1999,
p. 34.

181 Nesse particular “tem o julgador iniciativa probatéria quando presentes razdes de ordem publica e igualitéria,
como, por exemplo, quando se esteja diante de causa que tenha por objeto direito indisponivel (a¢des de
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A objecéo principal contra a iniciativa do juiz no campo probatério, que por muito
tempo foi destacada por processualistas, refere-se ao principio dispositivo, entendido como a
conveniéncia de postular o direito por meio do processo. O principio sempre esteve ligado,
portanto, a disponibilidade das relacBes juridicas que podem ser discutidas em processo
judicial. Sendo reconhecida essa disponibilidade de por em juizo o fato litigioso, dispondo a
parte de seu direito, entdo nada mais natural que a ela também se Ihe atribua o exclusivo
interesse de trazer para 0 procedimento as provas dos fatos. Essa concepcdo, claramente
equivocada, conforme observa Barbosa Moreira, justifica-se em razdo de que até bem pouco
tempo atrds vivia o direito processual mergulhado numa atmosfera cultural marcada pelo
individualismo'®?. Todavia, a consagracéo do individualismo em épocas passadas ja ndo mais
encontra razdo de ser na atualidade, pois se é verdade que a parte pode dispor da relacdo
juridica de direito material, ndo menos verdade que a funcdo jurisdicional ¢ manifestacdo de
uma das atividades tipicas do Estado, portanto, manifestacdo de poder; logo, possui carater
publico e por isso é indisponivel. Com razdo, portanto, Jose Roberto dos Santos Bedaque ao
afirmar que “o principio dispositivo deve limitar-se ao campo do direito material,
representando a liberdade que as partes tém para praticar atos processuais visando a
disposicdo de seus direitos subjetivos”. E ao defender o reconhecimento de poderes
instrutérios ao juiz ensina que “a participacdo do juiz na producdo da prova, ao contrario do
que se acostuma afirmar, contribui sobremaneira para proporcionar uma real igualdade entre
as partes do processo” e “desde que se preserve o contraditorio efetivo e equilibrado, nenhum

risco apresenta, para a imparcialidade do julgador, essa participacdo mais ativa™®.

estado), ou quando o julgador, em face das provas produzidas, se encontre em estado de perplexidade ou,
ainda, quando haja significativa desproporcéo econdmica e socio-cultural entre as partes” (STJ-RT 729/155)
182 BARBOSA MOREIRA, O juiz..., p.179.
183 BEDAQUE, Poderes instrutorios..., p. 158.
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Na mesma linha de raciocinio, ensina Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que “a
aplicacdo do principio do dispositivo em sua concepcdo classica, impondo exclusiva
contribuicdo das partes no aporte ao processo da matéria de fato, relativiza além do desejavel
a apreciacdo da verdade pelo juiz, forcando a contentar-se passivamente com a verséo trazida

pelas partes™®.

Sobre o risco da parcialidade, José Carlos Barbosa Moreira esclarece:

gue os verdadeiros modos de exorcizar o fantasma da parcialidade
consistem, sobretudo, em submeter a atividade do juiz a observancia do
principio do contraditorio, em impor ao juiz o dever de realizar a atividade
de instrucdo sob a égide do contraditério, e proibi-lo de levar em conta na
sua decisdo qualquer elemento probatério colhido sem que as partes
tivessem a oportunidade de participar, tanto quanto possivel, da colheita, ou
pelo menos, de manifestar-se sobre os resultados obtidos. E também, e

principalmente, o dever da motivacdo.'®
Outro obstaculo ao reconhecimento da participacdo do juiz quanto & iniciativa
probatdria, sugerido pela doutrina, diz respeito as regras do énus da prova. Sustenta-se que a
lei atribui as partes o 6nus de provar os fatos que lhes possam aproveitar, e se porventura ndo
produzem as provas de suas alegacdes, ndo resta ao juiz outra alternativa senédo a aplicagéo
das regras do artigo 333 do Codigo de Processo Civil. A tese, embora sedutora, ndo retrata a
verdadeira funcionalidade do chamado 6nus da prova, cujas regras sdo aplicadas pelo juiz por
ocasido da sentenca e sdo destinadas a suprir a chamada auséncia de comprovacéo dos fatos.
Ou seja, as regras do 6nus da prova ndo podem ser invocadas em momento anterior ao
julgamento da causa, uma vez que destinadas para serem aplicadas em relacdo aos fatos que

ndo resultaram provados. Sendo assim, ndo impedem o poder de o juiz determinar ex officio a

realizacdo de quaisquer provas, e considerando que ao julgador é proibido adotar a regra do

18 OLIVEIRA, Do formalismo..., p.135.
18 BARBOSA MOREIRA, O juiz..., p. 181.
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non liquet, como ocorria no velho Direito Romano, o dnus da prova constitui-se na ultima
solucdo para a causa, a tdbua de salvacdo que a lei atira ao juiz, quando este se depara com a
inexisténcia de elementos de prova para formacdo do juizo de convencimento sobre os fatos

da causa®®®.

Disso tudo resulta inquestiondvel que para ser atingido o prop6sito do processo como
instrumento da prestacdo jurisdicional, qual seja, a obtencdo de uma decisdo justa, necessario
é o0 reconhecimento da ampla participacdo do juiz na constru¢cdo do conjunto probatdrio,
atividade que pressupde seja observada uma relacdo dialética com as partes, de modo a
ampliar o quadro de andlise na apreciacdo dos fatos, favorecendo a formacdo de um juizo
mais aberto e ponderado.’®’. O préprio Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 130, prevé
expressamente a iniciativa do juiz na producdo das provas ao estabelecer que “caberé ao juiz,
de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necesséarias a instrucdo do
processo, indeferindo as diligéncias inUteis e meramente protelatérias”. Tais poderes sdo
amplos, devendo os artigos 342, 343, 355 e 418, todos do Cddigo de Processo Civil, ser

interpretados como hipoteses exemplificativas de iniciativa probatoria do juiz.

Concebida, pois, a natureza publica do processo, a investigacdo dos fatos por meio da
prova também pode ser fruto da iniciativa do juiz, pois sua preocupacdo é com a justa
composic¢do do litigio estabelecido, ndo sendo mais toleravel a figura do juiz passivo e que
encarava o processo como fendmeno exclusivo das partes. Em outros termos, de acordo com
o0 Professor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, no plano do direito processual, vinculado de
modo inextricavel ao proprio exercicio da atividade jurisdicional, o interesse publico exige

seja prolatada a decisdo apenas quando formada a convicc¢do do juiz, assentada esta o mais

18 BARBOSA MOREIRA, O juiz..., p. 181.
87 OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 139.
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possivel na verdade dos fatos, porque em exercicio de tarefa préopria de seu oficio, devendo o
legislador estabelecer como se processara tal investigacao, disciplinando do mesmo passo 0s
poderes instrutérios do juiz'®®. Além disso, em decorréncia do entendimento de que o
processo € instrumento do Estado para realizacdo da prestacdo jurisdicional, sendo
inquestionavel o interesse publico que justifica essa atividade, ndo ha razdo para se sustentar
que a iniciativa probatoria do juiz somente teria espaco quando no processo ha discussdo de
interesse puramente privado, quando na verdade ndo ha por que alterar a estrutura do
processo, sempre de natureza publica, em funcdo da natureza disponivel ou indisponivel da
relacdo juridica litigiosa. Oportuna, pois, nesse aspecto, a observacdo de José Roberto dos

Santos Bedaque, para quem

0 problema aqui ndo é de disponibilidade ou indisponibilidade do interesse,
mas de um instrumento com que o Estado aplica a norma ao caso concreto,
atendendo, com isso a um interesse seu”, e conclui dizendo que “uma coisa é
a relacdo juridico-substancial; outra, a relacdo processual. Esta, uma vez
iniciada, deve desenvolver-se de forma a propiciar a funcao jurisdicional o
melhor resultado possivel. E tal resultado, quanto mais proximo da realidade
fatica deduzida em juizo, mais satisfatdrio sera.'®

Cabe ressaltar que a iniciativa probatoria do juiz ndo estd sujeita a preclusdo, pela

simples razdo de que a Ultima etapa do procedimento probatdrio é o da valoragdo das provas,

188 OLIVEIRA, Do fomalismo..., p. 151.

189 Jose Roberto dos Santos Bedaque. Poderes Instrutérios do Juiz, ob. cit., p. 129 e 132. Saliente-se que na
jurisprudéncia, embora o entendimento seja de que no processo moderno 0 juiz ndo ocupe uma posi¢do
passiva, 0s poderes instrutérios do juiz sdo reconhecidos em casos excepcionais. Nessa linha, cita-se o
julgamento da Apelacdo Civel n. 70005810296, da Nona Camara Civel do TIRGS, j. em 29.09.2004, ocasido
em que o colegiado definiu que “a ampliagdo dos podres instrutdrios do juiz no processo civil contemporaneo
ndo autoriza iniciativa probatoria para suprir omissao das partes quando se cuida de direitos disponiveis”. Mais
aproximada com a concepcao da natureza publica do processo, que reconhece a iniciativa probatdria do juiz
em casos de revelia, foi a decisdo tomada, em outra oportunidade, pela mesma Nona Camara Civel do TIRGS
quando restou assentado que “quanto a revelia, creio que a mesma nao tem o carater de transformar alegacGes
em verdades, quando estas ndo vém comprovadas nos autos. O art. 131 do Diploma Processual é claro quando
alega que o juiz apreciara livremente a prova, mas devera indicar os motivos que formaram o convencimento,
ainda mais quando o apelante, apesar de intempestivamente, veio ao processo e apresentou defesa. A busca da
verdade deve basear-se na verdade real, ndo devendo o magistrado fechar os olhos para os fatos do processo
pela simples perda de um prazo, sob risco de ignorarmos elementos reais, contidos na lide” (RIO GRANDE
DO SUL Tribunal de Justica. Apelagdo n. 70006097661. Julgamento em: 18 fev. 2004). Em sentido contrério
entendeu a Sexta Camara Civel do TJRGS, para a qual “com o reconhecimento da revelia prescindem de
provas os fatos alegados” (RIO GRANDE DO SUL Tribunal de Justica. Apelacdo n. 70009655051.
Julgamento em: 20 out. 2004).
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0 que pressupde que foram disponibilizados as partes todos os meios licitos para a

comprovacéo das alegacdes de fato'®.

Nesse sentido, adverte Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira sobre “a inexisténcia de preclusdo no tocante a iniciativa judicial ex officio para a
realizacdo da prova, cuja Unica finalidade deve consistir em melhor formar a convicgdo do

6rgdo julgador, matéria de ordem publica concernente a prépria atividade jurisdicional”.

Para encerrar essa parte do trabalho e retomar o curso do seu objeto de estudo, j& que o
exame aprofundado sobre os poderes instrutérios do juiz extravasa seus limites, é importante
deixar claro que a iniciativa probatoria do juiz encontra limites tanto nos contornos faticos
extremados pelas partes na causa como na observancia do contraditério, quanto,
principalmente, na necessidade de fundamentacdo de todas as decisdes que levaram o juiz a
determinar a realizacdo de determinada prova, uma vez que o direito a prova garante as partes

a realizacdo do processo sem dilacGes indevidas.

2.3 Admissibilidade da prova

Todos os poderes, deveres e faculdades reconhecidas as partes no campo probatorio
incorporam o chamado direito a prova, que consiste ndo somente na possibilidade abstrata de
participarem das atividades processuais, mas, sobretudo, na concreta garantia de que tais
prerrogativas servirdo para influenciar de modo positivo no convencimento judicial. Tal

atividade é mais visivel quando as partes, por meio da introducdo das provas no processo,

190 Nesse sentido, a decisido monocratica no Julgamento do Agravo de Instrumento n. 70005897798, ocasi&o em
que o Desembargador Carlos Alberto Alvaro de Oliveira destacou que “ndo ha que se falar na ocorréncia de
preclusdo no caso dos autos. O poder de determinar de oficio a realizacdo de provas subsiste integro, ndo
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procuram demonstrar a veracidade de suas afirmacdes sobre as questdes de fato. Mas isso ndo
significa que a producdo de toda e qualquer prova serd admitida pelo juiz, pois
necessariamente devera este realizar uma espécie de avaliacdo de pertinéncia e relevancia
quanto a admissibilidade das provas, cujos parametros sdo ditados pela lei e pelas
circunstancias do caso concreto. No primeiro caso, tem-se, por exemplo, a questdo das
chamadas provas ilicitas, que encontram resisténcia para serem introduzidas no processo. Diz-
se resisténcia, porque atualmente se observa alguma controvérsia entre processualistas sobre o
aproveitamento das provas ilicitas no convencimento judicial, j& que h& pertinente choque
entre dois valores: a garantia constitucional que ndo admite, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos (artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo) e o principio da utilizagdo dos meios
necessarios ao alcance do escopo da atividade jurisdicional, que prima pela construgdo, tao
completa quanto possivel, dos fatos relevantes para a solucdo da causa. Entendemos que,
como regra, as provas ilicitas, entendidas como adquiridas com infracdo a uma norma
juridica, constitui-se em limitacdo ao direito a prova. Nesse caso, a existéncia de norma legal
prevendo a proibicdo da producdo dessa espécie de prova acarreta a sua inadmissibilidade e
inutilidade no processo. Sobre o tema, os limites deste trabalho impedem uma analise mais

aprofundada.

O que interessa destacar € que na atividade de iniciativa e producdo das provas devera
0 juiz sempre decidir, em pronunciamentos especificos, sobre a pertinéncia e relevancia a
respeito das propostas de producdo do material probatério apresentadas pelas partes. A
justificacdo das decisdes que dizem respeito a selecdo do material probatorio que interessa a
causa é mais problemaética, pois nessa tarefa cabe ao juiz verificar se as provas solicitadas sao

efetivamente (teis ao julgamento ou, do contrario, representam perda de tempo ou fator de

ocorrendo, salvo em casos excepcionais, preclusdo para o 6rgdo judicial” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica. Agravo de Instrumento n. 70005897798. Julgamento em: 26 fev. 2003).
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confusdo para o espirito do julgador'®’. Tem-se que o indeferimento da producdo de provas
tidas por impertinentes e irrelevantes para o julgamento da causa ocorre por motivos de
interesse publico, pois ndo apenas as partes interessa a celeridade do processo, mas também
ao Estado, pois cumpre-lhe realizar suas atividades de maneira eficaz e sem atrasos
injustificados. J& advertia Alfredo Buzaid que o processo civil deve ser estruturado de tal

modo que se torne efetivamente apto a administrar, sem delongas, a justica'®.

Em consequiéncia, torna-se necessaria uma adequada fundamentagdo sempre que o juiz
indeferir o pedido de producdo de provas sob o argumento de que s&o inadmissiveis'® e
desnecessarias para a formacdo do convencimento judicial, por ndo serem relevantes e
pertinentes para a causa. Vale ressaltar que essa espécie de indeferimento ocorre no curso do
procedimento probatério, pois quando ja produzidas, as provas pertencem ao Processo
(principio da comunhdo da prova), ndo importando quem as produziu, € servem a0 momento
final daquele procedimento, qual seja, a valoracdo das provas, ocasido em que 0 juiz devera
fundamentar todas as particulares escolhas e avalia¢gdes do material probatdrio, ndo apenas em
relacdo as provas que serviram para a formacdo da decisdo judicial, mas também devera

indicar as razdes por que desconsiderou determinadas provas na formacdo do juizo de fato.

%1 GOMES FILHO, Direito & prova..., p. 131.

192 BUZAID, Alfredo. Exposicdo de motivos do cdigo de processo civil. Brasilia, 1972, capitulo 111, item I, n. 5.

193 Nesse sentido, as seguintes decisées judiciais, que indeferiram fundamentadamente a producdo de provas: a
primeira referente ao pedido de realizacdo de prova pericial em acdo indenizatoria por acidente de transito -
“Despicienda se mostra a prova técnica, se 0s fatos pode ser apurados através de depoimentos técnicos e de
testemunhas presenciais, mormente considerando a impossibilidade de reproducdo do quadro material em que
se deu o evento, ocorrido ha quase dois anos. Ademais, na qualidade de destinatario da prova, compete ao
julgador decidir sobre a necessidade ou ndo da producdo de prova pericial” (RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 70008183360. Julgamento em: 25 fev. 2004); a segunda
referente a pedido de pericia em agdo condenatoria para pagamento do adicional de insalubridade — “tenho que
tal prova se revela desnecessaria e mesmo indcua ao desate da lide, porquanto, conforme documentacdo
acostada ao bojo deste instrumento de agravo, o autor da supracitada a¢do (aqui agravado) se acha jubilado
desde novembro de 1995, sendo, até mesmo, inviavel (no plano fatico), ja decorrido tdo dilargado lapso
temporal desde a data de sua inativacdo, saber se, anteriormente a esse fato, trabalhava em ambiente e
condices insalubres” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 70008032377,
Julgamento em: 16 jun. 2004).
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Nisso consiste o direito das partes a valoracdo das provas, exigindo do juiz ampla

fundamentacdo quando realizar a avaliagdo do conjunto probatdrio.

2.4 Momento da avaliacdo da prova

Indiscutivel que o principio do direito & prova traduz-se, na sua manifestacdo de maior
importancia, no direito das partes em influenciar o juiz, por meio de argumentacoes,
exposicao de razBes e criticas sobre o conjunto probatdrio, para a formagdo do convencimento
acerca da apreciacao fatica. Como forma de garantir a eficicia desse direito é necessario
reconhecer que existe uma estreita ligacdo entre a valoragdo das provas e a motivacdo, uma
vez que, em ndo havendo esta, cair-se-ia na irracionalidade do resultado obtido na atividade
de valoragdo das provas, pois de nada adiantaria o juiz ter seguido corretamente os critérios
l6gicos e juridicos na atividade de selecdo e critica do material probatorio se estivesse
desobrigado de apresentar as razdes de seu convencimento. Nesse caso, 0 resultado da
avaliacdo das provas permaneceria no intelecto do juiz, o que sempre acabaria chancelando o
caminho para o arbitrio judicial, e mesmo que na pratica o julgador tivesse corretamente
apreciado as provas, sempre haveria a desconfian¢a quanto ao seu agir. Por outro lado, para
que a motivagdo seja operante e sirva como garantia de concretizagcdo dos principios que se
destacam no quadro do devido processo legal e de instrumento da legitimidade da atividade
jurisdicional, torna-se necessario atribuir ao julgador liberdade na apreciagdo das provas, pois
se estivéssemos diante do sistema da prova legal, a motivacao serviria tdo-somente para dar

sustentacdo a uma confirmacgdo do valor probat6rio de cada prova ou do conjunto desta, ja
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preestabelecido em lei, e ndo de justificativa do raciocinio judicial quanto a escolha e

valoracédo das provas idoneas que resultaram na formacéo do convencimento judicial.

Em decorréncia, superada a fase prévia de selecdo dos elementos que podem servir de
base a formacdo do convencimento judicial, e depois de efetivamente produzidas as provas
admissiveis, sob 0 aspecto juridico, e as provas relevantes e pertinentes, sob o aspecto l6gico,
0 procedimento probatério chega ao seu momento final e mais importante: 0 momento da
valoracdo das provas. De fato, compreendemos que a fase mais importante do procedimento
probatoério, sob o ponto de vista da atividade jurisdicional, ¢ a da valoracdo do conjunto
probatorio, pois uma vez recolhido o material probatério, com a observancia das regras legais
respectivas e, principalmente, em contraditério, os atos de aquisicdo de provas ndo geram
efeitos imediatos, mas, sim, postergam sua eficacia para 0 momento da valoracdo, quando
cabe ao juiz analisar os elementos obtidos e deles extrair as suas conclusdes quanto as

afirmacdes sobre os fatos da causa.

Portanto, quando se fala que as partes € assegurado o direito a prova, deve-se entender
que esse direito ndo se exaure quando da producdo das provas pelos litigantes, mas devera
estar presente e ser observado pelo juiz no momento em que avalia o conjunto das provas.
Realmente, em que pese nosso Cadigo de Processo Civil ter adotado o sistema da persuaséo
racional, ou o principio do livre convencimento motivado, isto ndo significa que s6 ao
magistrado caiba a palavra final. Assim ndo é porque, num processo de estrutura contraditéria
como 0 nosso, é inegavel encontrar-se o julgador vinculado a atividade probatéria
desenvolvida pelas partes, razédo pela qual tem o dever de apreciar, efetivamente, todo o

material introduzido no processo***,

1% GOMES FILHO, Direito..., p. 160.
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A avaliagdo da prova é um ato eminentemente pessoal do juiz, de sua exclusiva
competéncia, mediante o qual, examinando, pesando, criticando e estimando os elementos de
prova introduzidos no processo, independentemente da fonte de iniciativa — se das partes ou
do préprio juiz — chega a uma concluséo sobre a situacdo fatica. Em consequiéncia, embora as
partes possam influenciar na apreciagdo dos fatos, fornecendo elementos para essa apreciacdo
(por meio de alegacdes, razdes, debates, ou memoriais), a Unica avaliacdo valida e eficaz no
processo, no sentido de comando imperativo, é a do juiz. Certa ou errada, concludente ou
duvidosa, s6 a avaliacdo final do juiz prevalece no processo. Isso ndo significa, porém, nao
possa ser questionada ou alterada a decisdo sobre a apreciacao fatica, o que é possivel ser feito
por meio do conhecimento das razGes de decidir - dai a importancia fundamental da
motivacao - e pela garantia do duplo grau de jurisdicdo, fatores esses que impedem o juiz de
apreciar os elementos de prova como bem lhe convir, ou seja, com arbitrariedade. Nesse
sentido, segundo esclarece o processualista Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, o controle da
sociedade contra 0 abuso da liberdade do juiz na valoragédo das provas exerce-se por meio de
principios e garantias, entre os quais cita o dever de motivar a sentenca, a observancia das
regras legais na realizacdo da prova, a publicidade do procedimento e o duplo grau de
jurisdicdo, todos capazes de limitar o carater “pessoal” da decisdo e melhorar sua

objetividade®.

Além disso, embora a existéncia de garantias constitua avanco significativo no
controle da atividade extremamente sensivel que é a valoracdo das provas, torna-se necessario
realizar um controle incidente sobre o préprio raciocinio desenvolvido pelo juiz no momento

de apreciar o conjunto probatorio e saber de que forma realizou as escolhas dos elementos de

1% OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 161.
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fato relevantes para a decisdo. Assim, a garantia da motivacdo sobre a apreciacdo dos fatos
requer explicite o juiz a forma com a qual avaliou isoladamente a aptiddo de cada prova para
servir de fundamento ao convencimento judicial; ap6s, deverd esclarecer quais as provas
foram consideradas idoneas e de que forma foi valorado o conjunto de provas que foram
consideradas aptas para atingir o resultado da prova, qual seja, a reconstrucéo dos fatos sobre
os quais incidira a decisdo judicial’®®. Assim, a norma processual (artigo 131 do CPC) exige
que o julgador analise as questbes de fato, isto é, que proceda ao exame discriminado,
especifico, das varias provas que foram produzidas e, por fim, explique os motivos do maior

197

ou menor peso que foram atribuidos a cada uma delas™". Ainda, na avaliacdo das provas o

juiz deve exteriorizar uma motivacdo expressa e completa, ainda que para demonstrar que

determinados elementos de prova ndo foram iddneos para a formagéo do convencimento.

Em sintese, num primeiro momento o julgador devera exteriorizar 0s motivos quanto a
apreciacéo isolada de cada elemento de prova e sua aptiddo para servir de fundamento para a
formagdo do convencimento sobre o juizo de fato. Nessa tarefa, avaliara a idoneidade e
credibilidade das provas isoladamente, com a finalidade de demonstrar qual o grau de
credibilidade racional possuem para comprovarem a veracidade dos fatos discutidos na causa.
Trata-se de uma tarefa de selecdo das provas iddneas e capazes de demonstrar se os fatos da
causa ocorreram (ou ndo) conforme relatado e afirmando pelas partes. Aqui é importante
destacar que na avaliacdo isolada das provas, com o intuito de aferir a idoneidade de cada
uma delas para a comprovacao dos fatos da causa, o juiz também acabara por justificar que
determinadas provas ndo sdo aptas, capazes ou adequadas para a formacdo do juizo de

convencimento sobre os fatos da causa.

1% GOMES FILHO, A motivacgo..., p. 154.
19 BARBOSA MOREIRA, O juiz..., p. 183.
1% TARUFFO, Il diritto..., p. 114.
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Num segundo momento, para atingir o resultado da prova, a partir da constatacdo da
idoneidade das provas aptas a formacdo do convencimento, o juiz valorara conjuntamente a
selecdo operada no momento inicial da avaliacdo, cujo objetivo € atingir o convencimento
acerca da reconstrucdo dos fatos da causa sobre os quais incidird a decisdo. Nessa fase,
logicamente sucessiva, em que o juiz parte dos elementos de prova individualmente
considerados quanto a sua idoneidade, realiza-se uma valoragdo conjunta das provas idéneas
com a finalidade de determinar-se o enunciado factual que sera considerado como premissa
do raciocinio decisério final. Nessa atividade, o julgador realiza uma apreciagdo conjunta dos
elementos de prova com a finalidade de formar um convencimento sobre a situacdo fatica, ou
seja, considera no conjunto o valor de cada prova no que se refere a conexao que existe entre

a informacdo que cada uma contém e a hipotese de fato a ser comprovada no processo.

Conforme se observa, ndo se trata de atividade simples, que possa ser reduzida a um
esquema légico ou Unico de justificacdo, até porque, muitas vezes, a valoracdo das provas
inclui em sua estrutura a necessidade de o juiz demonstrar a idoneidade ou ndo de um
elemento de prova a partir da constatacdo de certos comportamentos. Assim ocorre, por
exemplo, na valoragédo da prova testemunhal, de cujo reconhecimento de idoneidade depende
a verificacdo da espontaneidade e tempestividade das declaragfes da testemunha, sua
reiteracdo em varias oportunidades, a notoria presenca do interesse no resultado do
julgamento, a precisdo e coeréncia nos relatos, etc. Além disso, em muitas situaces o
emprego do conhecimento cientifico, por meio da producdo de provas periciais, eleva em alto
grau de credibilidade e idoneidade essa espécie de prova. Novamente é importante esclarecer
que cabe ao juiz o dever de motivar todas as escolhas valorativas realizadas na apreciacdo do
conjunto probatorio, exteriorizando o processo intelectual realizado, de forma a possibilitar o

indispensavel controle das partes e da opinido publica.
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3 O livre convencimento motivado

Conforme visto, o procedimento probatério engloba, a0 menos, quatro fases, quais
sejam: 0 momento da postulacdo (iniciativa probatéria); o momento da sua admissdo pelo
juiz, sempre fundamentando as razdes dos possiveis indeferimentos das provas impertinentes
e irrelevantes; o momento da producdo da prova, de cuja atividade se destaca o principio do
contraditorio e, finalmente, 0 momento da avaliagcdo do conjunto probatério, que € sem duvida
0 mais importante, uma vez que é nele que se concentra o resultado de toda a atividade
probatoria e em vista dele as demais fases se direcionam com a finalidade de formar o
convencimento judicial acerca dos fatos relevantes da causa. Todavia, é importante observar
como o ordenamento juridico brasileiro trata do problema da investigacdo dos fatos e por
conseqiiéncia da valoragdo das provas produzidas em funcdo desses mesmos fatos que
interessam para o processo. A questdo estd intimamente vinculada & motivacéo da atividade
desempenhada pelo juiz quando da valoragdo das provas. Em outras palavras, se a valoragdo
das provas é o momento culminante do procedimento probatorio, é preciso compreender de
que forma essa atividade desempenhada pelo juiz é exteriorizada, possibilitando seu controle.
A transparéncia na atividade de apreciacao dos fatos também garante legitimidade as decisdes

judiciais.

Conhecendo os motivos que levaram o juiz a decidir desta ou daquela forma, o
observador pode constatar sua consonancia com o sistema juridico e os fins por ele propostos,
0 que transforma a motivacdo no elemento chave que ira distinguir o legitimo exercicio do
poder da arbitrariedade. Assim, falar que o juiz tem liberdade na apreciagao das provas para a

formagéo de seu convencimento néo significa liberdade plena e obscura, mas, sim, que essa
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liberdade esta condicionada ao dever de serem revelados todos os fundamentos utilizados na
avaliacdo do conjunto probatério e que culminaram no acertamento dos fatos. Trata-se do
livre convencimento motivado, que significa convencimento formado com liberdade
intelectual, sempre apoiado na prova constante dos autos'® e acompanhado do dever de
apresentar a motivacdo em relacdo ao raciocinio que conduziu o juiz as conclusdes sobre a

apreciacéo dos fatos.

Mas nem sempre foi assim, pois no curso da histéria a matéria referente ao modelo de
valoracdo das provas tem sido objeto de regulagdo ora mais ora menos rigorosa, de molde a
restringir ou facilitar a liberdade do 6rgdo judicial no desempenho dessa tarefa, em
consonancia quase sempre com a confianca nele depositada e os valores imperantes na
época®®. Assim, pelo menos trés grandes sistemas de apreciacdo das provas podem ser
citados: o sistema da prova legal; o sistema da livre apreciacdo da prova e o sistema do livre

convencimento motivado, também conhecido como principio da persuasao racional.

Sobre o sistema da prova legal, é preciso esclarecer que o primeiro método conhecido
de apreciacdo das provas foi aquele em que ao juiz cabia valora-las de acordo com as
disposigdes e regras estabelecidas pela doutrina, e ndo pela lei. Taruffo apresentou essa

diferenciacdo entre o valor da prova preestabelecido pela doutrina, como um primeiro

199 N4o significa adotar a regra de que “o que n&o esta no processo ndo est4 no mundo”, pois o préprio Codigo de
Processo Civil se ocupa em restringir o principio que veda o juiz de utilizar o seu conhecimento privado na
apreciacdo das provas (artigo 335), podendo fazer uso das regras de experiéncia comum subministradas pela
observacdo do que ordinariamente acontece. Com relagdo a aplicacdo pelo juiz das “maximas de experiéncia”,
adverte Antdnio Magalhdes Gomes Filho que, por serem nogdes aceitas sem restricdes no ambiente social e
cultural em que a decisdo é proferida, que nessa condi¢do ndo podem ser desmentidas ou contrariadas pelos
conhecimentos cientificos, necessario o controle, por meio da motivacdo, do ingresso no processo das
maximas de experiéncia com o fim de formar a base do convencimento judicial, para que ndo sejam
confundidas ou mascaradas com suposi¢des equivocadas ou puramente subjetivas do juiz. Por isso, conclui o
autor, sem uma completa justificacdo a respeito do procedimento intelectual realizado pelo juiz para chegar a
essas opcBes sera invidvel controlar a correcdo e a racionalidade do juizo de fato fundado nesse tipo de regra
(GOMES FILHO, A mativagéo..., p. 165-166).

200 OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 156.
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momento historico de valoracdo probatdria, e o sistema de avaliacdo da prova com valor
tarifado pela lei. Argumenta que somente neste segundo momento se poderia falar

rigorosamente de sistema da prova legal®®*

. A origem, pois, do sistema da prova legal remonta
ao arcaico processo germanico, com seus ordalios, ou juizos de Deus, de uso comum em
todos os povos da antiguidade, com suas variantes determinadas pelos regimes politicos e

costumes dominantes em cada época.

A prova, segundo o sistema dos ordalios ou juizos de Deus, era vista como um
beneficio para o réu, que deveria demonstrar sua inocéncia se conseguisse triunfar diante de
determinadas espécies de provas, como p. ex. caminhar sobre brasas ardentes. Submetia-se 0
pretenso culpado a uma prova, sobre a falsa crenca de que a divindade eterna interviesse nos
julgamentos e, como num passe de magica, deixaria demonstrado se o réu era culpado ou
inocente. N&o havia nenhuma espécie de apreciacdo de prova por parte do julgador, o qual se

limitava a aguardar o resultado, sentenciando, a seguir, conforme o mesmo®%.

Com a evolucdo do homem e com ele do préprio processo, deu-se a aparicdo do
sistema da “prova legal” por volta do século XIII, a qual teve por objetivo racionalizar a
atividade de valoracdo das provas, com a nitida intencdo de eliminar as provas irracionais
fundadas no principio do Juizo de Deus. As provas humanas passam a substituir as divinas.
Procurando reduzir o arbitrio do juiz, o sistema da prova legal do direito comum é muito mais
o fruto de elaboracdo doutrinaria dos juristas medievais, que objeto de normatividade. Dessa
forma, ndo € a lei escrita, mas a cultura judiciaria a fonte priméria e essencial do fendmeno da
“prova legal”. O mais importante é que esse sistema procurava sistematizar a racionalidade

geral da época em que sobreveio este fendmeno. E esta racionalidade funcional na valoragdo

21 TARUFFO, La prova..., p. 362.
202 ARONNE, O principio..., p. 14.
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das provas consistia justamente em excluir o arbitrio de um juiz que era objeto de um amplo e

difuso fendmeno de desconfianca social®®,

Com o surgimento das codificacdes, verificou-se uma mutagdo no sistema da prova
legal, qual seja, ele deixa de ser um fenémeno doutrinario e passa a ser um fendémeno
normativo®®. As regras sobre a valoracdo das provas passam a serem formuladas pelo
legislador. Outra importante transformacdo ocorreu em relacdo ao valor atribuido a cada
prova. No direito comum atribuia-se um valor quantitativo, predeterminado, fixado em
fragbes. A prova testemunhal, por exemplo, era rigorosamente quantificada pela lei, cuja
credibilidade dos depoimentos era regrada legalmente, de modo que o juiz ficava adstrito a
essa valoragdo objetiva. Assim, o depoimento de um servo jamais poderia ter 0 mesmo valor
que o testemunho de um nobre; todavia o depoimento de dez servos poderia equivaler a de um
nobre?®. J& no sistema da prova legal dos codigos, ndo se conheciam mais as gradacdes ou
fracBes de cada prova. A técnica passou a ser mais rigida e formalista. Determinado tipo de

prova produzia um resultado vinculante e incontestavel.

A prova legal dos cddigos produzia uma “verdade total”, sendo, de certa forma,
destrutiva, pois se existissem outros elementos de prova em sentido contrario o seu valor
vinha reduzido a zero. Nesse sistema a causa é decidida automaticamente, sem relagdo alguma
com a situacdo probatéria complexa que poderia se verificar no caso concreto. Cada prova
possuia um valor inalteravel, previamente estabelecido pela lei, ndo sendo licito ao juiz

valorar as provas segundo critérios pessoais e subjetivos de conhecimento, de modo diverso

203 TARUFFO, La prova..., p. 363.

204 Ibidem, p. 364.

205 SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fébio Luiz. Teoria geral do processo civil. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 297.
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daquele gue Ihe tinha sido determinado pela lei, embora sua convicgéo sobre aquilo que fora

provado nos autos indicasse que a prova produzida nao retratava a verdade®®.

Nesse sistema, ainda, havia uma enorme quantidade de regras legais declarando
iniddneos os depoimentos de determinadas pessoas. Sobre o tema, sustenta-se que nosso
cddigo de processo civil conteria seqiielas do sistema da prova legal, uma vez que ele estatui,
por exemplo, restricdes quanto ao depoimento de menores e das pessoas que a lei considera
suspeitas ou impedidas, ou, ainda, no caso da revelia, em que s&o tidos como verdadeiros os
fatos mencionados pelo autor por ndo ter havido controvérsia processual em razdo do silencio
do acusado (artigos 319 e 405). Também ha a previsao de serem tidos por verdadeiros os fatos
alegados por uma das partes quando a outra ndo comparece para prestar depoimento pessoal
(artigo 343, § 1°). Porém, ndo nos parece correto ligar tais restricdes ao sistema da prova
legal. De acordo com o atual modelo de valoragdo das provas, denominado de livre
convencimento motivado, o juiz esta livre de qualquer valor preestabelecido legalmente em
relagdo as provas obtidas. As restri¢des antes citadas referem-se mais ao momento da
producéo da prova, impedindo em certos casos seu ingresso no processo (artigo 405 do CPC),
ou implicam 6nus para o réu que ndo contesta ou para a parte que ndo presta declaragdes,
quando seu depoimento é solicitado pelo juiz ou pela parte adversa. Tais restricdes podem,
sem davida, limitar a busca de uma correspondéncia entre a conviccdo formada e a realidade
dos fatos, mas ndo significam que a prova é tarifada, até porque, mesmo no caso de revelia é
possivel ao juiz determinar a realizacdo de determinadas provas e, ainda, julgar improcedente
o0 pedido. Ou seja, ndo esta completamente preso a essas restricdes. Mesmo no depoimento de
menores, que ndo prestam compromisso de dizer a verdade, o juiz atribuird o valor que

merecer essa espécie de prova, e ndo um valor que a lei previamente estabelecesse.

206 SILVA, Curso de..., v. 1., p. 294.
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Cabe concluir, portanto, que o sistema da prova legal é essencialmente irracional, pois
a racionalidade implica saber em que medida a valoracdo das provas se aproxima da realidade
dos fatos da causa. Além disso, restringe o direito das partes a valoracdo de todas as provas
com as quais pretendem auxiliar o juiz na formagdo do convencimento sobre a situacéo fatica.
Todavia, conforme observa Carlos Alberto Alvaro de Oliveira “impossivel negar o grande
aperfeicoamento na administracdo da justica conquistado com a ado¢do do novo sistema de
apreciacdo da prova, especialmente em face do processo primitivo germanico, repleto de
arbitrariedades e prejuizos, por largamente contribuir para substituir a supersticdo pelo
formalismo rigoroso e permitir o controle formal do procedimento. No lugar da forca e do
acaso, do duelo e dos juizos de Deus, passam a ser considerados elementos bem mais

racionais e humanos”?"’.

Para ocupar o outro extremo, no decorrer da evolucdo do processo civil, surge o
sistema da livre apreciacdo das provas, consubstanciado no entendimento de que a valoragéo
fatica por meio da prova constitui uma atividade do sujeito ao qual a lei incumbe a tarefa de
decidir sobre as questdes de fato e de direito. Oposto ao sistema da prova legal, o livre
convencimento propugnava pela soberania do juiz na formacgéo de sua convicgao a respeito
dos fatos da causa. Pela livre apreciacdo, o julgador valora a prova e decide *“secundum
conscientiam”, ou seja, decide de acordo com sua livre vontade, podendo julgar, inclusive,

contra a prova dos autos, pois a verdade esta em sua consciéncia®®®.

De acordo com este sistema, a valoragdo das provas era feita Unica e exclusivamente

de acordo com a consciéncia do juiz, que poderia decidir exclusivamente com base na

27 OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 158.
28 ARONNE, O principio..., p. 15.
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impressdo recolhida por meio do processo, ainda que essa impressao nao fosse para ele
proprio racional®®. A base desse sistema justificava-se pela negagdo do direito em prol do
arbitrio. Isto porque ndo havia qualquer limitacdo quanto aos meios de prova que o juiz podia
se valer nem restri¢cdes especiais quanto a origem ou qualidade de certos elementos de prova.
O absurdo desse sistema chegava ao ponto de, em havendo provas conflitantes, poder o juiz

deixar a lide sem solucao?™.

Num primeiro momento, imaginava-se que a passagem do sistema da prova legal para
o sistema do livre convencimento significava também a passagem de uma forma de
racionalidade para outra forma de racionalidade diversa. Justificava-se esse entendimento
afirmando que o livre convencimento trouxe um tipo de racionalidade negativa, no sentido de
que ele ndo esta vinculado a existéncia de regras preestabelecidas para a valoragdo das provas.
De fato, enquanto que no sistema da prova legal tinha-se como pressuposto a existéncia de
regras que estabeleciam, de forma genérica e abstrata, o valor da cada prova, o sistema do
livre convencimento pressupunha a inexisténcia de tais regras, pois a eficacia das provas era

estabelecida caso a caso, segundo critérios ndo determinados e discriminados pela lei*".

Todavia, tratava-se de uma falsa percepcao, uma vez que o sistema da prova legal era
irracional por caracterizar-se como um modelo no qual ao juiz ndo era permitido o exercicio
da critica do material probatério a fim de atingir um convencimento sobre as alegacGes
sustentadas pelas partes. Portanto, ndo houve passagem de uma racionalidade a outra, até
porque o proprio sistema do livre convencimento era irracional, pois o resultado da valoragéo

das provas vinculava-se a um aspecto negativo, ou seja, ndo havia um conjunto de critérios

209 MENDES, Do conceito..., p. 305.
210 ARONNE, op. cit., p. 15.
21 TARUFFO, La prova..., p. 361.
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212

racionais elaborados para controlar o exercicio dessa atividade E a inexisténcia de

elementos racionais abria caminho ao subjetivismo e a discricionariedade incontrolavel.

Conforme esclarece Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, se 0 reconhecimento da
inafastavel liberdade da decisdo foi o fruto mais precioso do novo sistema da intime
conviction, esse mesmo elemento oferece também aspectos negativos, exatamente porque
pode conduzir a se considerar o momento da valoragdo da prova como um fenémeno
misterioso e indizivel, ndo sujeito a analise e controle, impenetravel assim a qualquer tipo de
investigacdo®®. E segundo Jodo de Castro Mendes, caracterizava também esse sistema a
dispensa de motivacdo das decisdes tomadas pelo juiz na atividade de valoracdo das provas,
uma vez que estas teriam uma base intuitiva e irracionalista e, por conseguinte, com resultado

indemonstravel?*,

Para finalizar, no que se refere ao sistema da livre apreciacdo das provas, a
argumentagcdo de que por meio desse sistema, por ndo haver limites na formagdo da
convicgdo, 0 juiz estaria mais apto a descobrir a verdade sobre os fatos da causa, é falha.

Primeiro porque a verdade n&o é para o processo um fim em si mesmo®*® e segundo porque a

22 TARUFFO, La prova..., p. 370

213 OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 162.

214 MENDES, Do conceito..., p. 304.

215 Michele Taruffo afirma que ndo tem fundamento a objecdo segundo a qual o processo néo é e n&o pode ser
um lugar de procura da verdade, pois embora 0 processo ndo tenha por finalidade Gltima a descoberta da
verdade absoluta, até porque h& normas processuais que limitam a procura da verdade, em vista das mais
variadas exigéncias inerentes a administracdo da justica (defesa de valores fundamentais, rapidez do processo,
proibicdo de ingresso de provas ilicitas, etc,), isso ndo significa que se deva excluir a procura da verdade como
um dos objetivos do processo (TARUFFO, Michele. Note per uma riforma del diritto delle prove. Rivista di
Diritto Processuale, Padova, n. 23, p. 237-292, 1986, p. 248-249). Compreende-se que, no terreno do processo
civil, mormente quando séo disponiveis os direitos em jogo, aceitam-se mais facilmente as presungdes e 0s
onus, bem como a limitacdo dos meios de prova, que servem de superacdo do proibido non liquet, o que
implica flagrante “formalizac&o” da verdade a ser buscada por meio do processo. Nao se pode, pois, atribuir ao
processo a fungdo de buscar, com expresses exageradas, a verdade material, no sentido de indiscutivel,
perene, certeza plena e outros adjetivos semelhantes. A verdade a ser buscada no processo liga-se ao conceito
de suficiéncia, de verossimilhanca e de plausibilidade sobre o conhecimento dos fatos da causa, ou da forma
como estes ocorreram na 6tica de cada observador. E sendo dialética a atividade de demonstracéo dos fatos da
causa, como esclarece Ovidio Baptista da Silva, diante do confronto das versdes, geralmente incompativeis,
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intima conviccdo vai de encontro ao principio da publicidade e ndo pressupde o dever de
motivar as decisdes que culminaram no acertamento (conhecimento) dos fatos, impedindo
dessa forma que se conheca a atividade desempenhada pelo juiz na formacéo da convicgdo da

verdade sobre a apreciacao dos fatos.

Dessa forma, a busca da racionalidade como elemento indispensavel na atividade de
apreciacdo dos fatos fez com que os ordenamentos processuais modernos abandonassem a
adocdo dos sistemas da prova legal e do livre convencimento na valoracéo das provas. E nesse
ponto o atual Cddigo de Processo Civil claramente ndo seguiu nenhum dos sistemas
mencionados. A opgéo foi pelo sistema do livre convencimento motivado, estabelecendo que
a racionalidade na atividade de valoracdo das provas reside justamente na possibilidade de seu
controle, o que é possivel diante do dever imposto ao juiz de justificar as razdes que lhe
formaram o convencimento na apreciacdo dos fatos. Essa é a compreensao que se estabelece
diante do artigo 131 do CPC. De ressaltar que a possibilidade de controle da convicgéo

judicial somente é possivel quando num determinado sistema juridico a motivacdo das

articuladas em contraditdrio, a verdade a ser atingida no processo € a verdade relativa, posto que é inatingivel,
por meio do procedimento probatério, a reconstrugdo dos fatos que corresponda efetivamente a realidade
(SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdi¢do e execucdo na tradicdo romano-candnica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996, p. 212). Nesse sentido, expressa-se Santiago Sentis Melendo: “[...] qué se prueba? Aqui suele
aumentarse confusion. Porque no es raro, y hasta es lo corriente, que se nos diga: se prueban hechos. No. Los
hechos no se prueban; los hechos existem. Lo que se prueba son afirmaciones, que podran referirse a ellos. La
parte — siempre la parte; no el juez — formula afirmaciones” (SANTIS MELENDO. Naturaleza..., p. 13). A
confusdo também ocorre quando nos deparamos com a afirmacao de que 0 processo tem por escopo atingir um
Unico fim, seja ele a busca da verdade ou a realizagdo do direito. Todavia, 0 processo deve ser visto como
instrumento de realizacdo de tantos outros valores, entre eles a efetividade, a pacificagdo social, a seguranga e
a justica, num constante balanceamento desses valores, sempre direcionados e subjugados de acordo com a
vida historica e os fatores culturais de uma dada comunidade. A proposito, Vittorio Denti esclarece que “o
processo é somente em parte a busca da verdade histdrica: é também, e ndo menos importante, um instrumento
dirigido a finalidade de dar solugdo pacifica aos conflitos sociais” (DENTI, Vittorio. Estudios de derecho
probatdrio. Traducdo de Santiago Sentis Melendo e Tomas A. Bamzahf. Buenos Aires: Europa-América,
1974, p. 3000). Na mesma dire¢do, Humberto Theodoro Jinior comenta que “a finalidade mesma do processo
ndo é a procura da verdade Unica e absoluta. O fim do processo, antes de tudo, é a realizacdo da ordem juridica
nas situaces litigiosas. Quem vé na procura da verdade o fim do processo comete o engano de confundir o
meio com o fim” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Os poderes do juiz em face da prova. Revista Forense,
Rio de Janeiro, n. 263, p. 39-47, 1978, p. 42). Em concluséo, toda convicgdo do juiz na apreciacdo dos fatos é
aquela necessaria para justificar a decisdo a ser tomada. Toda prova, portanto, € uma prova bastante. Todo
convencimento, por conseqiiéncia, é o suficiente, ou seja, capaz de persuadir e estabelecer que por meio da



134
decis@es judiciais adquire significado de garantia, obrigando o juiz a justificar as escolhas
adotadas para valorar as provas. Por isso, dentre os sistemas, o livre convencimento motivado

é 0 que melhor traduz a racionalidade que se espera na atividade de valoracdo das provas.

Nesse sistema, também conhecido como sistema de persuasdo racional, o juiz tem o
dever de fundamentar a decisdo tomada, indicando 0s motivos e circunstancias que o levaram
a admitir a veracidade ou ndo das afirmagdes sobre os fatos da causa. Cumpre-lhe indicar na
decisdo os elementos de prova por meio dos quais formou sua convic¢do, de tal modo que a
decisdo judicial guarde coeréncia l6gica com a prova constante nos autos. Essa exigéncia
limita a completa liberdade que o sistema da livre apreciagdo da prova conferia ao julgador.
Mas acrescentamos que a restricdo é benéfica, pois afasta a discricionariedade absoluta e

arbitréaria na apreciacéo dos fatos da causa.

Portanto, é preciso compreender que o livre convencimento ingressa no reino da
racionalidade ndo somente em razdo da existéncia de parametros ditados pela l6gica, pela
psicologia, pelas regras de experiéncia comum, ou pelas regras juridicas. Efetivamente, de
nada adiantariam tais regras se o convencimento judicial ndo fosse transparente, ndo pudesse
ser exteriorizado, justificado perante as partes e a sociedade. Somente a existéncia da garantia
da motivacdo € que faz um sistema ser racional no momento da avaliacdo das provas. Isto
porque o livre convencimento, por si s6, ndo pressupde uma liberdade racionalizada. Ao
contrério, o livre convencimento pressupde uma liberdade absoluta, privilegiando o fenémeno
psicolégico (convencimento), o que significa, segundo Ovidio Baptista da Silva, ser

“ilegitima, por exemplo, uma convic¢do que o juiz haja formado exclusivamente com base

valoracdo das provas chegou-se a verdade dos fatos. Por isso se diz que no processo busca-se a verdade
suficiente.
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numa intuicdo pessoal, incapaz de ser demonstrada segundo regras logicas e de senso

comum”?é,

Dessa forma, para garantir a racionalidade no momento da valoragdo das provas a

217 "nois somente por meio daquela é

motivacdo deve acompanhar o livre convencimento
possivel avaliar se o direito a prova, entendido como o direito das partes de influenciar no
acertamento judicial dos fatos por meio das provas legitimas e relevantes de que dispdem, foi

efetivamente respeitado pelo juiz na fase de valoragéo das provas™®.

4. Controle do convencimento judicial na valoracao dos fatos

Como visto, a racionalidade na valoracéo das provas exige que o livre convencimento
seja motivado. A motivacao constitui-se no diferencial que permite ao intérprete e observador
realizar a critica a partir da exteriorizacdo do mérito acerca das escolhas valorativas eleitas
pelo juiz no momento da apreciacdao dos fatos da causa. N&o haveria, pois, possibilidade de
ser realizado um efetivo controle ndo fosse a garantia da exteriorizagdo do convencimento
judicial. Mesmo com esse instrumental a disposicdo, discute-se se é possivel, na pratica,
estabelecer pardmetros, ou standards, de controle do convencimento judicial na valoragédo

fatica.

216 SILVA; GOMES, Teoria geral..., p.299.

17 LOPES, Jodo Baptista. Iniciativas probatérias do juiz e os artigos 130 e 133 do CPC. Revista dos
Tribunais,S&o Paulo, n. 716, p. 41-47, 1995, p. 45.

28 TARUFFO, Il diritto..., p. 106.
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Esclarece Danilo Knijnik, ao defender a utilizacdo de standards de controle do
convencimento judicial, que, ao lado da renovacdo da avaliacdo probatdéria como forma de
controle, é recomendavel e altamente proveitoso que se recorra também a parametros l6gicos,
a partir dos diversos standards a esse titulo enunciados, para que também a apreciacdo da
prova mereca todo um didlogo franco, aberto e possivel, plenamente integrado pelo
contraditério e pelo pensamento problemético®”®. E como modelos de controle do
convencimento judicial na apreciagdo da prova cita, entre outros, “a prova acima de toda
divida razoavel”, de aplicacdo mais clara na area criminal®®®; “a minima atividade
probatoria”, que recomenda ndo seja a apreciacao probatdria realizada por meio de exclusivo
critério pessoal e intimo do julgador, mas, sim, que revele uma apreciacédo racional e l6gica da
prova??!; a “doutrina do absurdo ou da arbitrariedade”, que equivaleria n&o propriamente a um
standards, mas a um instituto destinado a cassacdo da sentenga arbitraria ou absurda,
partindo-se da idéia de que a garantia de acesso ao Judiciario supde uma analise ponderada e
efetiva da prova, de forma que a desconsideracdo do material probatério representaria uma
violago constitucional ao servico da justica?’?; “a congruéncia narrativa”, que, reconhecendo
que a fundamentacdo é uma forma de manifestacdo linglistica, leva em consideracdo a

coeréncia logica do discurso judicial, o qual deve apresentar sentido légico e coerente quando

realizada a valoragéo fatica e juridica®®,

Embora reconhecemos a importancia para o aprofundamento do tema a tentativa de
esquematizacdo de regras sobre a valoracdo probatdria, compreendemos que o controle da

convicgdo judicial na apreciacdo dos fatos é estabelecido ndo por meio de modelos ou

219 KNIINIK,Os standards....p. 52.
220 |bidem, p. 33-34.

22! Ibidem, p. 35.

222 |bidem, p. 39.

223 |bidem, p. 40-41.
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standards pré-definidos, em relacdo aos quais ndo se indaga deva também existir uma
justificacdo que os recomendem em determinado caso concreto, ou COmo possam ser
controlados, mas, sim, por meio da motivacdo, que leva ao conhecimento dos operadores do
direito e a sociedade como um todo as razdes de decidir que foram eleitas pelo 6rgéo julgador
na apreciacdo dos fatos da causa. A motivacdo se apresenta como a forma mais eficaz de um
controle possivel do convencimento judicial, sem que seja necessario lancar mdo de regras
pré-concebidas que acabam por objetivar demasiadamente a atividade de ‘pesagem’ da prova.
Por meio da analise e critica da motivacdo na apreciagdo dos fatos ja se torna possivel
estabelecer se foi observada, por exemplo, a necessaria coeréncia légica no desenvolvimento
dessa atividade, evidenciando-se possiveis erros ou vicios na convicgdo judicial. Ou seja, a
estrutura l6gico-argumentativa do discurso justificativo acerca da valoracdo fatica é
facilmente observada pela andlise da motivacdo que a exterioriza, sem necessidade de
pretender disciplinar o controle da valoracao fatica, e porque ndo dizer da prépria valoracdo
como ato pessoal, por meio de standards, que mais se aproximam do subjetivismo inerente a
convicgdo judicial, ingressando na dimensdo do sentido e da compreensdo da prova a ser
valorada pelo juiz, do que propriamente na dimensdo logica da valoragdo probatoria,
pertinente aos vicios e incoeréncias argumentativas. Ou seja, como sustentar, por exemplo,
que por meio da utilizacdo do standadrs do “alto grau de verossimilhanca” determinada
convic¢do judicial de apreciacdo dos fatos ndo é legitima, e, portanto, a decisdo deveria ser
cassada. Percebe-se, de pronto, a falta de critérios de controle sobre o proprio modelo eleito

como controlador.

Pretender disciplinar a formacgdo do conteddo do convencimento judicial, seja por
regras normativas seja por standards, soa mais como pretensdo de tarifar o principio do livre

convencimento, diga-se sempre motivado, por expressa determinacdo constitucional, ou como
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forma de propiciar aspectos exclusivamente objetivos a uma atividade que ndo pode relegar a
segundo plano o aspecto subjetivo. Por outro lado, se a finalidade de utilizacdo de modelos de
controle da conviccao judicial na apreciacao dos fatos ndo é a de efetivar um controle sobre a
medida ou contagem da prova, ou seja, ndo deverdo precisar estritamente o controle da
conviccgdo, é possivel concluir que o controle Idgico das inferéncias e escolhas valorativas na
apreciacao da prova pode e deve ser realizado pela analise da motivacdo, por meio da qual é

possivel extrair elementos que indicam a existéncia de vicios fragrantes e manifestos.

Portanto, ao se indagar sobre a utilizacdo de “standards” como critérios de controle (a
serem operacionalizados pelas partes e pelo Tribunal), na verdade, estar-se-ia diante do
mesmo dilema para o qual costuma-se justificar sua utilidade. Em outros termos, ao se
indagar sobre um caso de valoracgao dos fatos pelo juiz que tenha contrariado, por exemplo, 0
“standard” da ‘preponderancia da prova’, sera necessario fundamentar: primeiro, o que se
entende, para o caso concreto, por ‘preponderancia da prova’, na medida em que a utilizacéo
genérica, para todos os casos, de determinado “Standard” poderia acarretar um exagerado
formalismo em termos de valoracdo probatoria, engessando a necessaria liberdade,
controlada, inerente ao convencimento judicial; e, segundo, a relacdo existente entre a
valoracdo da prova dos autos com o “Standard” eleito para controlar a convicgéo judicial, o
que exigiria,sem duvida,uma renovacdo da atividade de valoracdo fatica. Na prética, entdo,
sempre haveria a renovacdo da avaliacdo das provas, pois somente com essa prévia analise
seria possivel concluir que a valoracdo, no caso, teria violado determinado “standard”. E
nesse ponto, a indicacdo de um “standard” serviria apenas como um reforco retérico para
reformar ou cassar a deciséo judicial. Ndo basta, entéo, dizer que no caso o “standard” ndo foi

observado pelo juiz; é necessario fundamentar porque néo foi observado.
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Concluindo, o controle possivel da conviccdo judicial na apreciacdo dos fatos passa
necessariamente pelo conhecimento das razdes e escolhas eleitas pelo juiz quando realiza essa
atividade. E esse conhecimento é possivel porque toda e qualquer deciséo judicial, mormente
no que se refere a valoracdo das provas, deve ser motivada. A motivacdo, pois, € 0

instrumento de controle que esta a disposicao.
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VII A MOTIVACAO NA APRECIACAO DO DIREITO

1 Observagdes introdutorias

A motivacdo das decisdes judiciais assume especial importancia na atividade de
apreciacido do direito. E que nenhuma interpretacdo do direito é realizada de forma
desvinculada do caso concreto, salvo se direcionada ao interesse puramente académico. A
interpretacdo tem razdo de ser em vista da aplicagdo do direito a uma determinada
problemética submetida a apreciacao jurisdicional. A partir dessa premissa e sem a pretensao
de esgotar o tema, ingressaremos neste Ultimo capitulo do trabalho com a preocupacdo de
sublinhar a importancia da motivacdo na atividade judicial de interpretacdo e aplicacdo dos
textos normativos, uma vez que as expectativas da sociedade relativamente ao Poder
Judiciario, mormente se a questao esta voltada para a concretizacao dos direitos fundamentais,
remete a avaliacdo critica do modelo de raciocinio juridico utilizado na busca da realiza¢do da
justica. Em termos compreensiveis, na linguagem comum, espera a sociedade que seus juizes

pratiqguem a justica, pouco importando, para aquela, as teorias e sutilezas juridicas.

Considerada a motivacdo da decisdo como um discurso justificativo acerca das
maltiplas escolhas, de valoragbes faticas e juridicas, por meio dela é revelada uma
determinada concepcdo do Direito, traduzida na argumentacdo do julgador no momento em
que decide o caso concreto. E a concepcdo do Direito que é exteriorizada por meio da

motivacdo, mais que revelar uma determinada ideologia acerca do ordenamento juridico ou da
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idéia de sistema juridico, aponta para uma questdo seguidamente debatida no meio

doutrinario: a da criacdo judicial do direito.

Segundo a concepgéo tradicional, dentre as teorias surgidas em torno da compreensao
da atividade de aplicacdo do direito, a que descreve o juizo como um silogismo ldgico foi a
que melhor aceitacdo obteve. Para os seguidores dessa teoria, a interpretacdo juridica
constitui-se num vazio valorativo, posto que cabe ao julgador tdo-somente conhecer e
compreender as normas legais postas pelo legislador, sem aprecid-las quanto ao contetido
valorativo de que sdo depositarias, tampouco é permitido falar-se em criacdo judicial do
direito. A tarefa do julgador é simples: constitui-se puramente num juizo lI6gico de subsuncao
do fato a norma legal, sendo esta a premissa prevalente enquanto aquele € visto como a
premissa menor. A conclusdo, ou deciséo judicial, é extraida da simples aplicacdo daquela ao
fato. Chegou-se a dizer, significativamente, que “o Estado ja afirmou sua vontade no
exercicio da funcdo legislativa; ndo ha necessidade de afirméa-la uma segunda vez no exercicio
da funcdo jurisdicional. A sentenca ndo contém, portanto, outra vontade que ndo seja a

vontade da lei, traduzida de forma concreta por obra do juiz”?*.

Heranca do positivismo juridico, essa concepcao critica a postura inovadora da ordem
juridica por meio da decisdo judicial, sob o argumento de que a ciéncia juridica ndo deve
preocupar-se com a questdo da justica, matéria que deve ser tratada pela filosofia do direito, ja
que a justica na aplicacdo do direito ndo € suscetivel nem de ser conhecida nem de ser

225

demonstrada Privilegia-se, inequivocamente, a seguranca juridica em detrimento do

2 ROCCO, La sentenza..., p. 30.

225 A respeito, comentou Miguel Reale que o divércio teorético, oriundo dos ensinamentos da Escola da Exegese,
é insustentavel, pois revelador de uma ciéncia juridica pura que apresenta o direito como é, sem defendé-lo
chamando-o de justo nem condena-lo chamando-o de injusto, uma vez que seu conteldo ndo pode ser
valorado. Segundo o autor, esse divércio consistiu em um “verdadeiro dualismo ou (em) uma justaposi¢do de
perspectivas, como se houvesse um direito para o jurista e outro para o filésofo sem que a tarefa de um
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sentimento de justica. Ou seja, aplica-se a lei, mesmo que diante das peculiaridades do caso
concreto ela se mostre totalmente injusta. E no que se refere a extensdo de obediéncia do juiz
a ordem juridica positiva, compreende-se que € dever profissional (do juiz) dar execucgdo e
reconhecer a obrigatoriedade da lei, sacrificando sempre, se for preciso, seu sentimento
juridico ao imperativo autoritario da norma e curando apenas do que diz a lei e nunca da

justica que ela pode conter.

Segue-se que o positivismo juridico traduz a consagracdo dessa concepg¢do do direito,
tendo como diretriz a nocao de que o Direito se resume a lei, que por sua vez é fruto exclusivo
do Poder Legislativo. O método exposto pelo positivismo juridico busca limitar a atividade do
juiz a descricdo da lei e a busca da vontade do legislador, ou a busca da atuacdo da norma
individual para o caso concreto, o que equivale dizer a mesma coisa. De acordo com a
exposicao de Luiz Guilherme Marinoni “o positivismo ndo se preocupava com o contetido da
norma, uma vez que a validade da lei estava apenas na dependéncia da observancia do
procedimento estabelecido para a sua criagdo. Além do mais, tal forma de pensar o direito ndo
via lacuna no ordenamento juridico, afirmando sua plenitude. A lei, compreendida como
corpo de lei ou como Cédigo, era dotada de plenitude e, portanto, sempre teria que dar
resposta aos conflitos de interesses”??. A versdo adaptada do positivismo filoséfico no campo
do direito, ou mais precisamente a aproximacdo das ciéncias naturais no campo juridico,
segundo o0 método da objetividade da observacdo e a experimentagdo, acabou por difundir a
idéia de que a identificacdo do direito decorre do principio da legalidade; o direito estaria

apenas na norma juridica, cuja validade ndo dependeria de sua correspondéncia com a justica,

repercutisse, de maneira direta, na do outro”. (REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1979, p. 3).

226 MARINONI, Luiz Guilherme A jurisdi¢&o no estado constitucional. Disponivel em: <http:/www.jus.com.br>
Acesso em: 27 jun. 2005, p. 5.
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mas somente de ter sido produzida por uma autoridade dotada de competéncia normativa®’.
Em decorréncia, como nog¢do prévia, no modelo de raciocinio juridico que privilegia a l6gica
dedutiva para a aplicacdo do direito a garantia da motivacdo exerce um papel secundario, de
pouca valia, na medida em que sua tarefa estd limitada exclusivamente na apresentacdo
formal daquela atividade. Vale dizer, incumbe a motivacdo da sentenca demonstrar que a
decisdo judicial esta alicercada em um silogismo estritamente formal, atividade na qual ndo
cabe discussdo acerca do conteudo do texto normativo, pois o juiz € um simples aplicador da

lei ou, de outra forma, é tdo-s6 um érgdo de execucdo da vontade do legislador.

A negativa de reconhecimento da criacdo do direito pela jurisprudéncia, fruto da viséo
simplista do positivismo juridico que consagrou a idéia de que todo o direito esta contido na
lei posta pelo legislador, obscurece a importancia da garantia da motivagéo, principalmente se
considerarmos que toda interpretacdo e aplicacdo do direito, diante do crescente desajuste
entre o quadro social e o sistema normativo, sobretudo sensivel nos paises da periferia

capitalista, pressup&e uma valorizacdo da ordem juridica pelo jurista??®

. Agquela postura exige
do juiz uma nova maneira de compreender o sistema juridico, que ultrapasse, de um lado, 0s
passivismos e 0s emotivismos e, de outro, que estimule, mormente numa era de inflagdo
legislativa e de indeterminagdes normativas exacerbadas, a vinculagdo do intérprete menos ao

texto legislado fugaz e episodico, e mais aos principios fundamentais do ordenamento

juridico?®.

227 MARINONI, A jurisdicéo, p. 3

228 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Aplicacao do direito e contexto social. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 152. Salienta esse autor que “nem h& como vedar a criacdo limitada e responsavel do direito pelo juiz
como forma de diminuir essa perigosa distancia entre as leis e os fatos sociais”, p. 152.

2 FREITAS, A interpretac4o..., p. 63-64.
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A concepcdo do Direito como produto acabado e nédo realizavel em cada caso também

teve influéncia na discussdo dos conceitos classicos de jurisdicdo, a iniciar pela teoria de
Chiovenda, para quem a jurisdigéo tinha por finalidade fazer atuar a vontade concreta da lei.
Segundo Chiovenda, a jurisdi¢cdo revela uma fun¢do meramente declaratéria, pois a funcdo do
julgador esta estritamente subordinada a do legislador, devendo fazer atuar a vontade da lei ou
declarar a 1ei**. No mesmo caminho esté a teoria desenvolvida por Carnelutti, ja que nao
desvinculada do positivismo juridico, para quem a jurisdi¢do tem por finalidade criar a norma
individual para o caso concreto”. Contudo, como adverte Luiz Guilherme Marinoni, ndo
significa para essa Ultima teoria que haja criacdo judicial do direito, pois “ao individualizar a
norma superior, o juiz a declara” e “quando torna a norma concreta, ou compde a lide no
sentido da doutrina de Carnelutti, faz apenas um processo de adequacdo da norma — ja
existente — ao caso concreto”, ou seja, “mediante uma atividade de conhecimento do fato e de
inteleccdo da norma, o juiz, ao proferir a sentenca, individualiza a norma, tornando-a concreta
para os litigantes™. E finaliza essa comparacgéo dizendo que “as concepgdes de que o juiz atua
a vontade da lei e de que o juiz edita a norma do caso concreto beberam da mesma fonte, pois
a segunda, ao afirmar que a sentenca produz a norma individual, quer dizer apenas que 0 juiz,
depois de raciocinar, concretiza a norma ja existente, a qual, dessa forma, também ¢é

declarada”?®.

Como forma de rompimento dessa teoria, que privilegia exclusivamente a lei, mesmo
que divorciada das particularidades do caso concreto, surge o entendimento de que a atividade
jurisdicional de interpretacdo do direito € criativa. Vale dizer, o processo decisorio ndo se

constitui num fato assim tdo simples, como pode parecer, resumindo-se a subsuncéo l6gico-

%0 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. S&o Paulo: Saraiva, 1969, v. 2, p. 55.
21 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile. Padova: Cedam, 1936, v. 1, p. 40.
222 MARINONI, A jurisdicéo, p. 11.
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dedutiva da lei ao caso concreto. Basta lembrar que, na pratica da jurisdicdo, o juiz
primeiramente sente qual a decisdo justa para o caso concreto, para somente depois justifica-
la perante o sistema juridico. Nessa sintese intelectual, € oportuno dizer, ndo se desconhece a
influéncia de maltiplos e complexos fatores psicolégicos, sociais e politicos. Varias sdo as
razGes que tornam indispensavel o poder criativo do juiz, o que adiante ser& objeto de estudo.
No momento, é preciso compreender que, na medida em que a Constitui¢do é concebida como
fonte suprema e autdbnoma de direitos e obrigacOes, diretamente vinculantes para todos os
operadores do direito, incumbe ao Judiciario o papel de, na sua atividade de prestacdo
jurisdicional, garantir a concretizacdo dos valores, principios e direitos fundamentais. Vale
dizer, toda interpretacdo consiste em interpretar o sistema juridico por inteiro, pois qualquer
exegese comete, direta ou obliquamente, uma aplicacéo da totalidade do Direito, para além de
sua dimensdo textual®®. E nessa dimens&o da compreensdo do Direito, inequivocamente, deve
0 juiz submeter o texto normativo, qualquer que seja, a interpretagdo de acordo com a
Constituigdo. Sobre o tema, Carlos Maria Cércova esclarece que “a lei deve ser submetida a
hierarquia constitucional, garantindo-se, assim, os direitos fundamentais nela consagrados. Ali

radica substancialmente o fundamento da legitimacao da Jurisdicao™?**.

Nesse sentido, é importante considerar que a Constituicdo € um conjunto normativo,
cuja idéia mais assente € de que sua normatividade apresenta-se com um valor superior,
axiologicamente superior, pois traduz-se no estatuto fundamental de uma comunidade, a
orientar toda a interpretacdo do direito e, consequientemente, sua aplicacdo. E a missédo de
concretizar e garantir a realizacdo dos direitos fundamentais passa pela fiscalizagéo do Poder

Judiciario. Nessa perspectiva, o trabalho do juiz precisa ser criativo, posto que nao raramente

2 FREITAS, A interpretagao..., p. 75.
24 CARCOVA, Carlos Maria. Los juices em la encrucijada: entre el decisionismo y la hermenéutica controlada.
Ajuris, Porto Alegre, n. 68, p. 313-327, 1996, esp. p. 317.
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se depara com leis que se revelam totalmente desassociadas do contexto social, ou, diante das
peculiaridades do caso concreto, se revelam injustas. Sdo justamente essas hipoOteses que
exigem um trabalho criativo dos juizes, desafiando sua argucia e testando sua formacéo, na
busca de solugdes capazes de ensejar a harmonia social e o aperfeicoamento da ordem
juridica®. Nesse modelo de raciocinar o direito, a motivagdo ganha espaco e relevancia, pois
é evidente que todas as escolhas relativas a interpretacdo e aplicacdo do direito necessitam de
justificacdo, com indicacdo expressa dos critérios que presidiram a valoracdo dos textos

normativos.

Logicamente que ndo se apregoa, com o reconhecimento da criagdo judicial do direito,
que a subjetividade seja o preceito a comandar a decisdo judicial, pois aquela, embora
inerente ao exercicio da jurisdi¢do e indispensavel ao aprimoramento do sistema juridico, ndo
pode deixar de atender a seguranca juridica, também um valor a ser prestigiado, nem pode ser

exercida sem limites.

2 Motivacao e valorizacdo do material juridico

Feitas essas considerag0es iniciais e sem a preocupacao de escalonar os momentos da
valoracdo fatica e juridica, pressupondo-se que os fatos também devam ser objeto de
valoracdo juridica, uma vez que a aplicacdo do direito envolve uma atividade altamente
dindmica, como se fosse uma espiral hermenéutica®®®, passa o julgador & tarefa de

identificacdo da norma a ser aplicada no caso concreto. Ou seja, busca o juiz, por meio da

2% AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica & dogmatica e hermenéutica juridica. Porto Alegre:Fabris, 1989, p. 69.
% KNIINIK, Os Standards..., p. 20.
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interpretacdo sistematico-axioldgica, dentro do sistema juridico, a norma juridica que servira
para a solucdo da causa discutida no processo. Trata-se de um trabalho complexo, que
envolve multiplas escolhas, uma vez que para uma determinada causa ndo ha necessariamente
uma Unica solucdo correta. Explica Eros Roberto Grau que “embora o intérprete esteja
vinculado pelos textos, especialmente pelos textos dos principios, o fato de a interpretacédo
consubstanciar uma prudéncia importa que possa variar, ainda em determinado e especifico
espaco de tempo, o entendimento que diversas autoridades judiciarias atribuam a um mesmo

texto, ao decidir questdes idénticas entre si”'.

E preciso observar, no entanto, para melhor compreensio do trabalho, que de forma
alguma se propde que a escolha da norma aplicavel ao caso concreto seja considerada um
procedimento concentrado na atividade de busca da norma ideal. Na verdade, o juiz trabalha
com os textos normativos, cuja fonte ndo se esgota no legislador, o que inclui a valoragdo dos
textos normativos da Constituicdo, onde repousam os valores e principios fundamentais do
sistema juridico. Assim, a escolha da norma juridica aplicavel ao caso é fruto de um trabalho
prévio, que se concentra nos procedimentos de interpretacdo dos enunciados normativos. A
escolha da norma, em Gltima analise, equivale ao produto final da interpretacdo, quando esta,
trabalhando sobre os textos normativos, que € seu objeto, cria a norma juridica que
fundamenta a decisdo alcangada. As disposi¢des, 0s enunciados, os textos, nada dizem;
somente passam a dizer algo quando efetivamente convertidos em normas (isto €, quando —
através e mediante a interpretacdo — sdo transformados em normas). Por isso as normas
resultam da interpretacdo, e podemos dizer que elas, enquanto disposi¢Oes, nada dizem — elas

dizem o que os intérpretes dizem o que elas dizem*®. Em outras palavras, as normas juridicas

%7 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacdo do direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 113-114.

%% GRAU, Ensaio..., p. 82. Ainda de acordo com esse autor “os textos normativos carecem de interpretacdo nao
apenas por ndo serem univocos ou evidentes — isto &, por serem destituidos de clareza, mas sim porque devem
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ndo sdo o0 objeto da interpretacdo, mas ja o seu resultado. Até porque, discordando dos que
adotam a classificacdo de que para determinados casos a decis@o judicial seja obtida de
maneira facil (casos faceis), porque uma Unica solucdo se impde, enquanto que para outros

239

casos a solucdo reclama escolhas complexas (casos dificeis)*™, todo e qualquer texto

normativo carece de interpretacao.

Este o significado da valorizacdo do material juridico. E considerando que a decisao
judicial encontra-se, em boa medida, condicionada pelos argumentos enunciados a propdsito
da valoracdo dos fatos que constituem o objeto do litigio e dos textos normativos que devem
ser aplicados, sobre cujo sentido e alcance ponderam, a motivagao surge como necessaria para
exteriorizar o discurso elaborado na busca da solucgdo justa para o caso concreto. Com isso,
toda a argumentacdo desenvolvida pelo julgador encontra-se condicionada a sua publicidade,
por meio da garantia da motivagdo, de cuja estrutura e discurso (argumentativo) pode ser
extraida uma determinada concepc¢éo de direito. E entre as concepcfes de direito, ainda vigora
no meio juridico, em certa medida, o positivismo juridico, fruto da constatacdo de que o
ensino juridico nas universidades ainda ndo se livrou da velha dogmaética juridica de
semblante exegético-dedutivista, uma vez que prioriza a informacdo em detrimento da
reflexdo; a reproducdo de teorias em prejuizo do discurso juridico renovador, amputando-se as
possibilidades interpretativas do jurista em face do estabelecimento do ensino de um conjunto
de pré-conceitos, crencas, ficcdes, habitos, esteredtipos, dogmas, etc. Por outro lado, quando a
interpretacdo esta voltada para o texto constitucional, e a partir dele propbe-se valorar as

especificidades do caso concreto, inserido em determinado contexto social, os textos

ser aplicados a casos concretos... O fato é que a norma é construida pelo intérprete no decorrer do processo de
concretizagdo do direito. O texto, preceito juridico, é como diz Friedrich Muller, matéria que precisa ser
trabalhada...”(p. 25).

2% GOMES FILHO, Ant6nio Magalhes. A motivacdo das decisdes penais. Sdo Paulo:RT, 2001, p. 135.
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normativos sdo vivificados a partir do trabalho criativo dos juizes, buscando-se sempre dar ao

caso tratamento consentaneo com as exigéncias da justica.

Nessa perspectiva, ao se reconhecer o papel criativo da jurisprudéncia, uma nova
concepgdo de direito surge em contraponto ao positivismo juridico classico, o que pressupde,
em contrapartida, sejam asseguradas as garantias de controle do procedimento decisorio,
principalmente porque a criagdo judicial do direito encontra limites, dentre eles o de que a
decisdo seja buscada no préprio ordenamento juridico, sem amesquinhar o valor seguranca
juridica. Dentre essas garantias, destaca-se em especial a motivagdo, por meio da qual, com a
explicitagdo do raciocinio judicial, propicia-se, no minimo, a oportunidade de uma critica

sobre as justificativas na atividade de interpretagéo e valoragao dos textos normativos.

3 A motivacdo na teoria do positivismo juridico

Afirmamos ao inicio deste capitulo que o raciocinio juridico contido na decisdo
judicial estampa uma determinada concepg¢éo do Direito. Dessa forma, podemos concluir que
o dever constitucional de fundamentar as decisdes judiciais corresponde a obrigatoriedade de
0 juiz publicizar, exteriorizar, um modelo de concepcdo do Direito. Compreendida essa
relacdo, cumpre verificar que determinados modelos de raciocinio juridico ja ndo mais
conferem a legitimidade de que se espera da atividade judicial de aplicacdo do direito, tendo
em vista ndo apenas a inegavel complexidade que cerca a atividade decisoria, ja que a norma

juridica produzida pelo intérprete decorre tanto da valoragdo dos textos normativos como dos
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elementos do fato (caso concreto - dados da realidade)**

ao qual sera ela aplicada, mas
principalmente por que ndo mais acompanham 0 avango e as exigéncias da sociedade atual,

que reclama, cada vez mais, dinamicidade em todos os setores sociais.

Efetivamente, a sociedade de hoje espera que a interpretacdo e aplicacdo do direito
sejam eficazes quanto & concrecdo das garantias e direitos fundamentais do sistema juridico,
vale dizer, que os programas de justica social sejam efetivamente implementados, por meio de
uma “fiscalizacdo” judicial do cumprimento da Constituicdo. Para tanto, deve-se, de uma vez
por todas, compreender o Direito ndo como um conjunto de normas postas, imutaveis,
estagnadas e indiferentes a realidade social, mas, sim, como um conjunto de normas que se
interligam e que evoluem constantemente conforme o0s movimentos historicos da
sociedade®. Isso porque o Direito e a prépria atividade judicial teriam outro sentido, se ndo
houvesse a multiplicidade de circunstancias das relagbes sociais. Muitas se assemelham;
muitas, entretanto, sdo absolutamente diferentes, com dados de identificacdo proprios e
peculiares, e o legislador ndo teria condi¢cdes de tudo prever. De fato, em nossa época,
notadamente nas Ultimas décadas, a rapidez e o inesperado das transformagdes imprimem uma
aceleragdo tal ao processo histdrico que a marcha do direito, por mais rapida que seja, ndo lhe
pode acompanhar o ritmo. Acresce que, legislar ndo pode ser obra de irreflexdo, mas, ao
contrario, longo trabalho de afericdo dos contornos dos fatos sociais e das forcas sociais que
os suscitam, refreiam ou por qualquer forma por ele se interessam. Cré-se, pois, que legislar é

trabalho dificil, envolvendo discussdes e confronto de idéias e opinides, afrontamento de

240 Observa Eros Roberto Grau que “a norma é produzida pelo intérprete, ndo apenas a partir de elementos que se
desprendem do texto (mundo do dever-ser), mas também a partir de elementos do caso ao qual sera ela
aplicada, isto é, a partir de elementos da realidade (mundo do ser). Interpreta-se também o caso,
necessariamente, além dos textos e da realidade — no momento histérico no qual se opera a interpretacdo — em
cujo contexto serdo aplicados” (GRAU, Ensaio..., p. 28).

21 AZEVEDO, Plauto Faraco. Do método juridico: reflexdes em torno da topica. Ajuris, Porto Alegre, n. 64, p.
5-26, 1995, esp. p. 18.
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visdes de mundo, tudo demandando tempo, enquanto o fluxo da vida ndo se detém®¥. Por
tudo isso, na compatibilizacdo dessas circunstancias com o Direito reside a esséncia da
atividade judicial, que pode e deve servir de caminho a sua evolugdo, tendo em vista a sua

finalidade social.

E inevitavel considerar, pois, que no cumprimento de sua missdo de aplicar o direito,
deve o juiz liberar-se das amarras e dos antolhos do positivismo juridico, porque este leva a
paralisia da consciéncia critica do jurista. Em Franca, um Montesquieu mais lido e mais
conhecido, ou algumas das afirmagces de Montesquieu mais conhecidas e divulgadas
apontam para a idéia de um Poder Judiciério nulo, a idéia de um poder que se limita a aplicar
estritamente as normas juridicas, designadamente as normas legislativas. Hoje, tem de se
repensar, necessariamente, o papel do Poder Judiciario, o que nos leva a conclusdo inevitavel
de que a superacdo do positivismo juridico €é indispensavel a construcdo de uma hermenéutica
material no direito, que permita transparegcam e se evidenciem 0s interesses em quest&o,
demandando, inequivocamente, opcBes, que supdem juizos valorativos sobre os dados de fato

e de direito®.

A admissao desta assertiva impde considerar o modelo de raciocinio juridico utilizado
pelo intérprete no momento de julgar. Vale dizer, com a evolugdo sdcio-cultural e suas
implicacGes nas infinitas areas de relacionamento na vida em sociedade, também é necessario
reconhecer uma diversa cultura no direito, para cuja aplicacdo o modelo do puro raciocinio
I6gico-dedutivo ndo mais serve. E quando se propOe a ruptura ou abandono de determinado

paradigma, no caso o positivismo juridico, quer-se afirmar que ndo mais se justifica a adogao

2 AZEVEDO, Critica..., p. 75.
3 Ibidem, p. 73.
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de um sistema®** normativo fechado, um sistema que se auto-referencia de modo absoluto,
que a tudo prevé e a tudo permite uma solucdo légico-dedutiva. Neste mundo juridico
fechado, permitia-se aos juristas e, principalmente, aos aplicadores do direito, adotarem um
tipo de interpretacdo dos textos normativos fundamentalmente estatica e linear, portanto,
segura, sem apegos a valoragGes de outras searas, como econdmicas, sociais, culturais,
historicas, politicas, etc. Nessas areas o julgador ndo poderia ingressar para retirar
fundamentos e razbes para a escolha da norma juridica aplicavel e que melhor traduziria a

justica do caso concreto.

Nesse contexto, a importancia da motivacdo era nula, porque ndo se lhe atribuia a
funcdo de justificar as diversas escolhas realizadas pelo julgador no momento da analise dos
fatos, da valoragéo das provas e da interpretacédo e aplicacdo do direito. Essas tarefas ndo eram
tidas como complexas, mas meramente mecénicas, uma vez que ao juiz ndo era permitida
discricionariedade na interpretagdo do direito®*. Todavia, por contraditério que possa parecer,
na época do surgimento do positivismo juridico, em especial com o surgimento do Cddigo
Napolednico, na Franca, em 1804, a motivacdo assumia papel de relevancia na medida em
que, para salvaguardar os ideais da sociedade burguesa e garantir a seguranca juridica, era
indispensavel que o juiz, no campo decisorio, aplicasse a lei de forma mecénica, na estreita

via de conhecimento da norma legal como esta se apresentava, ou seja, abstrata e genérica. A

24 Sobre um novo conceito de sistema juridico ver FREITAS, A interpretagdo... Para o autor, torna-se
apropriado conceituar o sistema juridico como “uma rede axioldgica e hierarquizada topicamente de principios
fundamentais, de normas estritas (ou regras) e de valores juridicos cuja funcdo é a de, evitando ou superando
antinomias em sentido lato, dar cumprimento aos objetivos justificadores do Estado Democratico, assim como
encontram-se consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constitui¢do” (Ibidem, p. 54).

%5 Conforme Natalino Irti “a atividade cognoscitiva dos juristas postulava a unidade sisteméatica do
ordenamento, a qual, por sua vez, espelhava a unidade do tecido organico das relagdes sociais. O sistema
juridico era a imagem das regras que constituiam a imagem das rela¢es subjacentes, o que impossibilitava a
opcdo de um modelo interpretativo das leis, pois as prescri¢cdes legais eram visualizadas na representacdo do
método da deducdo silogistica” (IRTI, Natalino. Decodificazione e leggi speciali. In: L’ETA della
decodificazione. Milano: Giuffre 1989, p. 173).
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motivacao, pois, servia de elemento identificador da visdo abstrata e formalista do sistema

juridico, exigida para a época®.

Analisando-se, ainda, a ideologia do positivismo juridico, a interpretacdo neutra do
direito cuidava de amparar 0 mundo da seguranca. Assim, interpretar o direito significava
pressupor a positividade deste, de forma que o conceito de direito positivo reduzia-se ao seu
elemento estatico, ou seja, a letra da lei, sendo esta a obra do legislador, cuja validade era
atestada pela simples constatacdo de que o texto normativo foi elaborado pelo Poder
Legislativo. Dessa forma, a lei, sindbnimo de Direito, foi considerada como objeto exclusivo
da interpretacdo juridica, ignorando-se que a ciéncia do direito também reclama uma
fundamentacédo racional no espago de decisdo ou das escolhas que resultam na identificacéo

da norma juridica aplicavel ao caso concreto.

Nesse passo, entre nos, Pontes de Miranda ja alertava para os perigos da deducdo ao
enfatizar que “ndo se ha de exigir que o sistema juridico seja sistema légico em que tudo
resulte como consequiéncia necessaria e que a logica possa sempre levar a formulacdo de
regras juridicas por mera dedugdo, nem retire ao juiz e até ao jurista a revelagcdo de regras

juridicas, uma vez que néo firam ao sistema juridico™*’.

Por isso, apresenta-se evidente o engano de se compreender a interpretacdo/aplicacao
do direito como atividade exclusivamente dedutiva, pois sendo o campo de atuacdo do

intérprete o sistema juridico, também se depara aquele com principios, regras e valores do

2% por essa razdo entende-se a importancia da criacdo do Tribunal de Cassacao, na Franga, em 1790. De acordo
com Luiz Fernando Coelho, o Tribunal de Cassacdo “embora dotado de poder jurisdicional, ndo pertencia ao
Judiciario, mas constituia-se um anexo ao corpo legislativo, espécie de prolongamento do Poder Legislativo,
com a fungéo de fiscalizar a aplicacéo das leis e cassar toda sentenca que, na opinido do Tribunal, deixasse de
as acatar” (COELHO, Luiz Fernando. Logica juridica e interpretacéo das leis. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1981, p. 193).

T MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do direito. Rio de Janeiro, Borsoi,
1972, v. 2, p. 248.
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mundo do direito, razdo pela qual ndo é possivel pressupor um mundo juridico acabado fora
do pensamento, tampouco conceber um conceito de sistema fechado a base de definicdes

alheias a0 mundo dos valores materiais e historicos®*.

A pratica juridica se encarrega de demonstrar que ndo apenas em relacdo aos fatos a
decisdo judicial deve ser argumentativa. Sobretudo em questdes puramente juridicas constata-
se a discordancia sobre o sentido da lei, citando-se, por exemplo, a matéria relativa aos juros
bancérios, que ainda divide a opinido dos juristas. Isso mostra a impossibilidade de se aceitar,
como modelo de raciocinio do direito na interpretacdo e aplicacdo dos textos normativos, que
0 juiz se sirva exclusivamente dos dogmas e ensinamentos do positivismo juridico. E a
premissa fundamental a corroborar este posicionamento consiste na idéia de que o positivismo
estabelece uma limitacdo exacerbada da atividade de interpretagéo dos textos normativos que
é realizada pelo juiz. E para justificar a necessidade de uma nova concepcao do Direito na
atividade de interpretacdo dos textos normativos basta sejam apresentadas, a0 menos, trés

realidades com as quais se depara o intérprete:

a) O impressionante fendmeno da expansdo do direito legislativo, antes centrado nos
Cbdigos e agora participativo nas mais variadas situacdes da vida em sociedade.
Desmistificou-se a ideologia da unidade legislativa, que estava calcada na visdo do Cddigo
Civil como sistema completo, pleno, total, auto-referente, harménico e capaz de prever todas
as solucdes concernentes as relacBes existentes na sociedade civil. O fenémeno da
descodificacdo, somado a expansdo do direito legislativo, estendido a muitissimos dominios
antes ignorados pela lei, nas palavras de Mauro Cappelletti, tornou implicito o

“reconhecimento de que na interpretacdo judiciaria do direito legislativo esta insito certo grau

8 FREITAS, Juarez. A interpretacao sistematica do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 31.
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de criatividade™®*°. Com isso, a interpretacdo do direito deixa de ser realizada nos estreitos
limites do conhecimento do texto normativo, com vistas a manter a unidade sistémica. A hoje
desordenada profuséo legislativa tem reflexos na aceitacdo do papel da jurisprudéncia como
fonte de criacido do direito. E justamente porque nos deparamos com esse fendmeno que a
interpretacéo do direito resulta num trabalho criativo do juiz. Nesse contexto se mostram as
potencialidades do processo hermenéutico, no qual se insere o poder criativo, resultado de um
trabalho de adaptacdo das leis a concretude dos fatos, precisando-as, modificando-as,
suprindo-lhes as lacunas, em face de novas necessidades humanas ou de caracteres novos que
se acrescam a velhos fatos ou, ainda, de formas diversas de valorizar os mesmos fatos,
advindos da evolucéo social®’. No ponto, vale lembrar que a norma juridica é produto da
interpretacdo, e de um texto normativo podem ser extraidas tantas interpretacdes quantos
sejam os seus intérpretes. Resultado disso € que, sendo rica a producdo legislativa, € da indole
democréatica a inexisténcia da necessaria unanimidade quanto ao resultado (normas) da

atividade de interpretacéo do direito.

b) O segundo aspecto a ser considerado diz respeito a evolugdo social, que o intérprete
ndo pode descurar ao interpretar e aplicar o direito. Facil € compreender que a sociedade sofre
com o passar dos anos inumeras transformacgdes, de forma que o direito também deve
acompanhar essas transformacdes, objetivando interagir com 0s novos acontecimentos

sociais, econdmicos e politicos™. Assim, a pureza de conhecimento que identifica o

9 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Fabris, 1993, p. 20. Segundo o autor, o fendmeno da expansdo do direito legislativo constituiu “uma das
principais causas do ulterior fendbmeno da geral, e ndo menos impressionante, expansdo no mundo moderno
também do direito judicirio, ou jurisprudencial e, assim, do papel criativo dos juizes” (p. 18).

20 AZEVEDO, Critica..., p. 69.

25! Carlos Maximiliano, em sua obra cléssica, j4 ponderava que “por mais hébeis que sejam os elaboradores de
um Codigo, logo depois de promulgado surgem dificuldades e dividas sobre a aplicagdo de dispositivos bem
redigidos” e que “uma centena de homens cultos e experimentados seria incapaz de abranger em sua visdo
lUcida a infinita variedade dos conflitos de interesses entre 0s homens”, pois “ndo perdura o acordo
estabelecido entre o texto expresso e as realidades objetivas” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
aplicacao do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 12).
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positivismo juridico torna o Direito alheio as necessidades e realidades sociais que surgem
com a transformacdo continua da sociedade, caracterizada pela massificacdo das relaces
sociais e pelo pluralismo social, donde o individualismo liberal j& ndo mais se apresenta como
sindbnimo de garantia do progresso social. Principalmente no campo da economia, verifica-se
0 nascimento e desenvolvimento das grandes empresas transnacionais; desenvolvem-se novas
formas de comunicacdo e aparelhamento industrial; os processos produtivos se
intercionalizam; em especial no Brasil a atividade agricola tem grande forca no comércio
internacional. Tais fatores impossibilitam o falacioso desejo de que o ordenamento juridico
tudo prevé e discipline, de forma abstrata e genérica. Ao contrario, ndo existe sistema juridico
que possa abranger e esgotar todo um inventario de situagcdes que ocorrem em uma sociedade.
Disso resulta que o Direito deve acompanhar a evolucdo cultural, o que acontecerd na sua
concretizacdo, por meio da interpretacao realizada pelo juiz ao solucionar os casos submetidos
a apreciacio do Judiciario™2 Portanto, a interpretacdo juridica possui importante funcdo na
medida em que todo texto normativo necessita da criatividade e da vivéncia cultural do
intérprete no sentido de adequa-lo aos fatos e de integra-lo no sistema juridico por meio de

uma valorizagdo com os demais textos de lei, mormente as normas constitucionais.

c) Por ultimo, sem a pretensdo de esgotar o estudo das causas e fendmenos que
impedem seja exercido, com exclusividade, 0 método do positivismo juridico no que se refere
a interpretacdo do Direito, exige a sociedade atual uma mudanca de “pensamento juridico”
por parte dos juizes. Significa dizer que o objeto da interpretacdo do direito € a totalidade do

sistema juridico, tendo como referéncia os principios e valores consagrados na Constituicao

252 Nesse sentido, Jodo Batista Herkenhoff afirma que “a aplicacdo axiolégica do Direito ndo nega que o juiz
deve manter-se dentro do sistema juridico. Desapareceria aquele minimo de seguranca juridica, sempre
desejavel, se cada juiz pudesse, sem justificativa, a seu talante, transforma-se em legislador. Estaria, sem
duvida, instaurado o regime da arbitrariedade judicial. O que se afirma é que o juiz tem uma grande cota de
arbitrio, sem sair do sistema legal” (HERKENHOFF, Jodo Batista. Como aplicar o direito. 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 93).
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Federal. Amplia-se o objeto da interpretacdo, deixando de ser apenas a lei para consagrar a
forca dos principios, pois sdo os que conferem coeréncia ao sistema. Nessa nova perspectiva,
transforma-se o tradicional Estado de Direito em Estado Constitucional, pois para o
“constitucionalismo” a Constituicdo é concebida como fonte suprema e autdbnoma de direitos
e obrigacOes, que devem ser respeitados e diretamente aplicados por todos os operadores
juridicos. Para tanto, ensina Juarez Freitas que na atividade judicial de interpretacdo
constitucional “a interpretacdo topico-sistematica sempre opera hierarquizando principios,
regras e valores (“metacritério” hierarquico-axioldgico), estabelecendo como prioritérios e
diretamente eficazes os considerados fundamentais, escalonados topicamente, quando em
antinomia ou para evita-la”®. Disso resulta, na pratica, a inafastavel possibilidade de o juiz
deixar de aplicar um texto normativo em razo da sua flagrante inconstitucionalidade®*. Vale
dizer, qualquer juiz, no sistema constitucional brasileiro, tem a obrigagdo de controlar a
constitucionalidade da lei. Essa passou a encontrar limites e formas de contorno nos valores,
regras e principios constitucionais. De acordo com essa nova roupagem, 0s textos normativos
deixam de ter uma legitimacdo apenas formal, quando confrontados com as normas
constitucionais, pois seus contetdos devem ficar amarrados substancialmente aos direitos
positivados na Constituicdo. Sobre o tema, esclarece Luiz Guilherme Marinoni que “a
assuncdo do Estado Constitucional, se ainda permite falar do principio da legalidade, exige
que a ele se dé uma nova feicdo, compreendendo-se que, se antes esse principio era formal,
agora ele tem contetdo substancial, pois requer a conformacdo da lei com a Constituicao e,

especialmente, com os direitos fundamentais”?*°.

23 FREITAS, A interpretacéo..., p. 221.

2% Segundo Juarez Freitas, trata-se da “interpretacdo que, com base nos principios transdogmaticos alojados na
Constituicdo, afasta a incidéncia da lei injusta” (FREITAS, A substancia..., p. 28).

% MARINONI, A jurisdic&o..., p. 15.
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De todo o exposto, evidencia-se ser insustentavel a identificacdo entre lei e direito, de

que adviria, para 0 juiz, na sua atividade de interpretacdo, o dever de obediéncia
inquestionavel da lei. Em conseqliéncia, a aplicacdo do direito ndo se esgota na perspectiva
silogistica, derivada do positivismo juridico. Por meio deste, a hermenéutica atua muito mais
no campo virtual dos textos normativos do que no do real, uma vez que a decisdo judicial é
alcancada por meio da atuacdo do mecanicismo da subsungdo, em que o fato (ou o0 caso
concreto) subsume-se a lei. Porém, a atividade jurisdicional ndo é assim tdo automatica,

como ressalta a pesquisadora Margarida Camargo

0 juiz, como elemento humano dotado de razéo e sensibilidade, é capaz de
ponderar e decidir, sem que com isso lhe atribuamos arbitrariedade. A
discricionariedade atribuida ao juiz pode, muitas vezes, produzir davidas,
mas para isso é exigida ndo apenas a fundamentacédo de suas decisfes, como
também prevalece a regra do duplo grau de jurisdicdo, ambas capazes de
oferecer alguma espécie de controle. Afinal, fazem parte do direito a
ponderacdo e a dialética na interpretacdo das leis, constando, portanto, como
insuficiente para uma decisdo pretensamente correta a simples aplicacdo de
técnicas determinadas.N&o existe técnica juridica capaz de garantir, por si so,
que o juiz julgara bem.?*

Torna-se necessario, pois, rejeitar os pressupostos do positivismo juridico, uma vez
que levam ao empobrecimento da funcdo judicante, negando implicitamente a atividade
judicial de criacdo do direito, que a vida impde e reclama. Dessa rejeicdo decorre o
afastamento da concepgdo que tende a ver o direito como ser em si, constituido de normas e
conceitos que se auto-explicariam. Nesse contexto, diante dos complexos problemas
enfrentados pela sociedade, o raciocinio juridico a ser evitado na atividade de
interpretacdo/aplicacdo do direito é o da logica-dedutiva, derivado do positivismo, pois para o
positivista essa atividade resulta da utilizacdo de regras da logica formal, com a qual procura

tdo-somente alcancar o conhecimento valido do texto normativo, independentemente dos

¢ CAMARGO, Hermenéutica..., p. 7.
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valores que devem ser considerados na aplicacdo do direito ao caso concreto, ou das

peculiaridades de ordem social, econdmica e politica.

Sobre o tema, lembra Ruy Rosado de Aguiar Janior que

a lei necessariamente é genérica e distante da realidade do caso, cujos
contornos s6 podem ser conhecidos do juiz. A desconsideracdo das
peculiaridades do caso permitira aplicacdo uniforme da lei, garantindo a
seguranca no trafico das relacdes, mas muito seguidamente consistira na
negacdo da justica, o que poderia ser evitado com a flexibilizacdo do
principio normativo.”’

De fato, a simples enuncia¢do da subsuncdo I6gico-dedutiva de uma norma legal a
disciplinar o caso concreto mostra-se ineficaz como modelo de interpretacdo e aplicacdo do
direito, pois diante de relagdes sociais cada vez mais complexas, espera-se uma postura critica

e atuante do judiciério, principalmente para salvaguardar direitos fundamentais®*®.

Uma decisdo judicial, pois, ndo consiste, nem exclusiva nem substancialmente, numa
aplicacdo ldgico-dedutiva. O juiz, ao interpretar e aplicar o direito, ndo deve se inspirar
exclusivamente na logica-formal, mas, sim, em consideracBes outras, na busca de uma
solucdo mais justa para o caso concreto, como na pratica de uma interpretacdo sistematico-
axioldgica que se realiza em consonancia com as normas, 0s principios e com o0s valores

consagrados na Constituicao.

27 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Interpretagdo. Ajuris, Porto Alegre, n. 45, p. 7-20, 1989, esp. p. 17.

%8 Exemplifica-se com o caso dos medicamentos, sendo que cada vez mais pessoas de pouco poder aquisitivo,
muitas em estado de grave risco de vida, postulam junto ao Judiciario o reconhecimento do sagrado direito a
vida, seja para obrigar ao estado que fornega medicamentos necessarios para o controle de doengas graves,
seja para obrigar o Poder Publico que garanta o atendimento médico-hospitalar. Somente para ilustrar, lembro
de uma acdo ajuizada pelo Ministério Publico em face do Poder Publico Municipal, por meio da qual
solicitava a requisicdo de vaga em hospital da regido de Passo Fundo-RS, para interna¢do, em UTI pediatrica,
de um recém-nascido, j& que na comarca de Lagoa Vermelha-RS ndo havia equipamentos adequados para
assegurar a vida da crianca. No caso, todos o0s hospitais da regido se recusavam a receber a crianca em razdo
de seus genitores ndo terem condicGes de arcar com as despesas. A liminar, com fundamentacdo no direito a
salde, foi deferida em regime de plantéo.
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4 A criacdo judicial do Direito

O contraponto & ideia de que na interpretacdo dos textos normativos deve ser evitado,
sempre que possivel, 0 modelo rigido do positivismo juridico traduz-se no reconhecimento do
poder criativo dos juizes no momento da aplicacdo do direito aos casos concretos. A exata
dimensdo dessa realidade — a criag&o judicial do direito — & um ponto de grande dificuldade de

compreenséo do estudioso do direito, o que leva muitas vezes & sua negacao®®

, Seja porgue ha
dificuldades de se estabelecer limites ao poder criativo por meio de critérios racionais, seja
porgue o apego exagerado a letra da lei torna-se fator de convencimento para evitar o arbitrio
judicial. Todavia, compreendemos que a realidade da pratica judiciaria ja ndo mais permite
ignorar o papel criativo da jurisprudéncia, e o enfrentamento da questdo se imp6e. Mesmo
porque, o esforco dos juristas, em todos os niveis e em toda a historia do direito, é procurar
conciliar as técnicas de raciocinio juridico com a justica, ou, a0 menos, com a aceitabilidade
social da decisdo judicial, de forma que o problema que se apresenta é saber se é possivel
encontrar um meio termo, uma conciliagdo, que afaste as tendéncias mais extremadas do
pensamento juridico. Ou seja, cogita-se da possibilidade de se encontrar uma via
intermediaria entre o positivismo juridico e o psicologismo juridico (decisionismo), com
vistas a realizacdo, na decisdo judicial, da justica para o0 caso concreto e garantir a

indispensavel seguranca juridica. Para essa questdo, ndo nos deparamos com uma resposta

facil, nem cuidamos de descobri-la, ja que ndo se trata do objeto principal do trabalho.

29 Adverte Plauto Faraco de Azevedo que “a simples colocagdo da questdo costuma unir, em clamorosa
negativa, expressivo nimero de advogados, 6rgdos do MP, professores das faculdades de direito, ndo faltando
mesmo muitos juizes a vir-lhes engrossar a turba e a censura. Pois, ndo sdo trés os Poderes do Estado e ndo
dissera Montesquieu que entre eles deve haver separacdo?” (AZEVEDO, Plauto Faraco. Juiz e direito. Rumo a
uma hermenéutica material. Ajuris, Porto Alegre, v. 15, n. 43, jun. 1988, p. 30-45, esp. p. 32-33).
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Posta a questdo, para o reconhecimento do papel criativo dos juizes, uma primeira
premissa a destacar é a que impde compreender que a tarefa de interpretar o direito consiste
em concretizar as normas do sistema juridico, com vistas ao caso concreto, 0 que pressupde
sempre que a interpretacdo das normas infraconstitucionais realize-se em harmonia com os
valores, regras e principios constitucionais. Assim, para o exercicio dessa atividade, foi-se
reconhecendo, progressivamente, a necessidade de disporem os juizes de uma liberdade de
decisdo de que precisam para dominar a vida na pluralidade de suas formas e na sua

imprevisibilidade.

Outra premissa, ndo menos importante, que reforca o reconhecimento do papel criativo
na interpretacdo/aplicacdo do direito diz respeito a concepg¢do de que interpretar o direito &,
essencialmente, uma atividade de compreensdo desempenhada pelo juiz. E mesmo que se
idealize uma arte precisa de redagdo das leis, por meio do uso de linguagem legislativa
simples — 0 que ndo corresponde a realidade -, de qualquer modo, essa simplicidade da
linguagem ¢é apenas aparente e sempre deixa espago para vaguezas, incertezas e

ambiglidades, as quais, em Ultima analise, devem ser resolvidas pelo julgador.

Essa observacao € restrita ao aspecto da compreensao dos signos linglisticos, ou seja,
a compreensdo dos significados dos textos normativos, 0 que ndo quer dizer que a
interpretacdo se resuma a realizacdo desta atividade, como pretendeu expor Carlos
Maximiliano ao discorrer que “a hermenéutica juridica tem por objeto o estudo e a
sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressdes
de direito... Em resumo, o executor extrai da norma tudo o que na mesma se contém; é o que

se chama interpretar”?®®. Evidentemente que tal orientac&o ignora a dimenséo do papel criador

260 MAXIMILIANO, Hermenéutica..., p. 1.
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do intérprete, na medida em que volta sua atengéo tdo-somente ao texto da lei em si, analisada
como hipotese virtual, ignorando que na tarefa de interpretar deve o julgador dar sentido
também aos fatos. Em outras palavras, para a aplicacdo correta do direito, interpretam-se 0s
fatos e os textos normativos. E mais, a interpretacdo também envolve uma complexa
conformacdo e hierarquizacdo dos textos normativos que compdem o sistema juridico, uma
vez que 0 juiz, no caso concreto, tem o dever de dar efetividade aos direitos fundamentais.
Dito isso, a compreensdo como resultado da interpretacdo ndo é em relacdo ao texto
normativo em si mesmo, mas, sobretudo, sua compreensdo na vinculagdo que possui com a

totalidade do sistema juridico®®".

Outra circunstancia importante é reconhecer a indispensabilidade de uma nova
concepcdo do Direito, ndo meramente descritivo e objeto de conhecimento, mas
necessariamente objeto de descoberta e valoracao por parte do intérprete, mormente o0 juiz ao
aplica-lo a realidade social. Essa postura conduziu a descoberta de que, efetivamente, a
atividade do intérprete é muito mais complexa e dificil, e de que o juiz, moral e politicamente,
é bem mais responsavel por suas decisdes do que haviam sugerido as doutrinas tradicionais,
especialmente as que surgiram a partir da escola do positivismo juridico. Acentuando que a
decisdo judicial envolve sempre uma responsabilidade pessoal, moral e politica, tanto quanto
juridica, do juiz e, por isso, ndo é fruto de uma postura “neutra”, esclarece Mauro Cappelletti

que a

escolha significa discricionariedade, embora ndo necessariamente
arbitrariedade; significa valoracgéo e “balanceamento”; significa ter presentes
os resultados praticos e as implicacdes morais da propria escolha; significa

261 A propésito, Juarez Freitas esclarece que “é a interpretagdo sistematica, quando entendida em profundidade, o
processo hermenéutico por exceléncia, de tal forma que ou se compreendem os enunciados prescritivos no
plexo dos demais enunciados, ou ndo se alcancard compreendé-los sem perdas substanciais. Nesta medida,
mister afirmar, com os devidos temperamentos, que a interpretacdo juridica é sisteméatica ou ndo é
interpretacdo” (FREITAS, A interpretacdo..., p. 73-74)



163

gue devem ser empregados ndo apenas 0s argumentos da ldgica abstrata, ou
talvez os decorrentes da andlise linguistica puramente formal, mas também e
sobretudo aqueles da historia e da economia, da politica e da ética, da
sociologia e da psicologia.?®?

Essa forma de conceber o Direito, que envolve, como conseqliéncia, a aceitacdo de
que os juizes atuam de forma renovadora no exercicio da jurisdicdo, decorre, sensivelmente,
da nova funcéo do Estado Contemporéneo que, caracterizado como Estado Social, na visdo de
Mauro Cappelletti, passa a cuidar dos chamados direitos sociais, em relacdo aos quais
prescreve programas de desenvolvimentos futuros, promovendo-lhes a execugdo gradual, o
que o diferencia do Estado Legislador classico, que prescrevia os direitos subjetivos,
meramente individuais. Ao contrério destes, os chamados direitos sociais, para sua realizacao,
exigem uma postura ativa do Estado. Este & chamado a intervir, organizando as politicas

sociais pertinentes, e permanentes, para a implantacdo desses direitos e das expectativas por

eles gerados®®,

Por isso se mostra evidente, nos dias de hoje, que diante da ineficacia do Estado em
implantar os programas para tornar efetivos os direitos sociais, dentre os quais se destaca o
chamado direito a salde, o Judiciario é chamado, frequentemente, para salvaguardar, no caso
concreto, os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo. Essa realidade descarta, por
completo, a concepgdo formalista do direito, pois cabe ao julgador “compreender” o caso
concreto e atribuir “sentido” e “valor” aos direitos fundamentais, concretizando-os para a
situacdo que se apresenta. Efetivamente, é comum a busca da prestacdo jurisdicional de

urgéncia para dar efetividade concreta ao direito a salde, consagrado como direito

262 CAPPELLETTI, Juizes..., p. 33.
263 Ibidem, p. 41.
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fundamental na Constituicdo®®*. Nesses casos, constata-se que até mesmo norma de ordem
processual e principalmente texto normativo federal®®® devem ser interpretados de acordo com
os direitos fundamentais, para que esses prevalecam diante das peculiaridades do caso
concreto. A questdo da concretizacdo do direito a salde, que em muitos casos envolve o
proprio direito a vida, revela o carater acentuadamente criativo da atividade judicial de
interpretacdo/aplicacdo do direito. A propria idéia de concretizacdo normativa da Constituicéo
decorre do poder criativo do juiz, na medida em que este, na pratica de sua atividade, garante
uma verdadeira forca juridica aos preceitos constitucionais. Compreendemos, dessa forma,
que a idéia da Constituicdo como norma superior, como norma capaz de ser, verdadeiramente,
0 estatuto fundamental de uma comunidade e, concretamente, o estatuto fundamental das
pessoas dentro de uma comunidade politica, ndo tem significado real se ndo houver uma
fiscalizacdo judicial do cumprimento da Constituicdo, fiscalizacdo esta que pressupbe a
concretizacdo judicial dos direitos fundamentais, conforme ocorre nos casos que envolvem o

direito a saude.

Saliente-se, novamente para exemplificar, que no caso das agles judiciais cuja
pretensdo € o fornecimento de medicamentos, na aplicacdo do direito, apds o conhecimento
do caso concreto, 0 juiz terdA mesmo de construir, ele préprio, a solu¢gdo normativa a partir da
valoracao do direito a salde, efetivando a aplicacdo direta desse direito fundamental, porque
ha questbes que nao estdo resolvidas normativamente e que nesse caso cabe ao juiz encontrar

a soluco adequada, sob pena de denegacao da justica®®.

264 De acordo com o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 “a satde é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reduc¢do do risco de doenca e de outros agravos
e ao acesso universal igualitario as acfes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagdo”.

265 Faz-se referéncia ao artigo 273 do CPC e ao artigo 1° da Lei n. 9494/97.

266 Cito como exemplo uma agdo que tramita na comarca em que jurisdiciono (Lagoa Vermelha-RS), por meio
da qual postulou a autora, crianca de 04 anos de idade, a condenagdo do Estado ao fornecimento de placas de
pele para realizacdo de cirurgia de reconstrucdo da pele, que custavam em torno de R$ 160.000,00. No relato
dos fatos conforme a inicial e demonstrados por prova documental, consta que a autora, crianca de 04 anos de
idade, caiu em um tonel com agua fervendo, sofrendo queimaduras de 3° grau em todo o corpo. A cirurgia era
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N&o ha, pois, como deixar de reconhecer que na interpretacdo e aplicacdo do direito o

juiz exerce, sim, um poder criativo, construindo para o caso concreto a norma juridica mais
justa, ja que é do conhecimento geral que ndo existe uma Unica solucdo correta para o caso.
Assim, a negacdo ao poder criativo dos juizes ndo resiste a constatacdo de que diante do

fendémeno que se denomina de “poluicdo juridica”?®’

torna-se necessaria a valorizagdo dos
novos textos normativos em conformidade com os preceitos constitucionais, deixando-se de
aplicar a lei injusta — flagrantemente inconstitucional — no caso concreto, pois ha uma
legitimidade juridica a ser resguardada, no caso ligada a realizacdo da justica, que pertence a
magistratura. Constata-se essa realidade ao se perceber que leis novas nem sempre trazem em
seu bojo um minimo que seja de interesse publico na regulacdo de determinado setor da vida;
ao contrario, a lei freqlientemente traduz o interesse egoista e inconfessavel das minorias,
tornando vitoriosos 0s mais diversos pontos de vista, 0 que ocorre em muitas vezes por meio
de subterflgios no processo legislativo. Carlos Maximiliano expds com clareza o que

freqlientemente ocorre no processo legislativo, realidade na qual pode ser inserida a

experiéncia brasileira:

a vontade do legislador ndo sera a da maioria dos que tomam parte na
votacdo da norma positiva; porque bem poucos se informam, com
antecedéncia, dos termos do projeto em debate; portanto, ndo podem querer
0 que ndo conhecem. Quando muito, desejam o principal; por exemplo,
abaixar, ou elevar um imposto, cominar, ou abolir uma pena. As vezes, nem
isso; no momento dos sufragios, perguntam do que se trata, ou acompanham
indiferentes os leadres, que, por sua vez prestigiam apenas o voto de
determinado membro da Comissdo Permanente que emitiu parecer sobre o0

projeto. Logo, em Gltima analise, a vontade do legislador é o da minoria.”®®

Ainda em relacdo a elaboracdo dos textos normativos, freqlientemente é o proprio

legislador que abre espaco ao poder criativo do juiz, quando este é chamado a valorar ou

indispensavel & sobrevivéncia da autora, razdo pela qual foi deferida a antecipacédo de tutela (dados obtidos no
processo n. 104.000.2583-2).

67 A expressdo foi cunhada por Mauro Cappelletti para significar a “enorme emissio de atividade legislativa e
administrativa no ambiente da vida social” (CAPPELLETT], Juizes..., p. 52).

68 MAXIMILIANO, Hermenéutica..., p. 24.
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preencher o conteddo de conceitos juridicos indeterminados, conceitos normativos e clausulas
gerais. Exemplo tipico de demanda corrente no Judiciario € a agdo de indenizacéo por danos

1 e na Constituicdo Federal®”®. De fato n&o

morais, com previsdo normativa no Codigo Civi
esta estabelecido na lei, nem poderia estar, o conceito de dano moral e todas as implicagdes
para o reconhecimento do dever de indenizar. Somente por meio da criagéo judicial da norma

juridica, especificada na fundamentacdo da sentenca, é que serdo estabelecidos os contornos

do conceito de dano moral para cada caso concreto.

Com estas observagdes, importa considerar que, na valoragdo dos textos normativos, a
“compreensdo” destes, juntamente com a “compreensdo” dos fatos, € realizada a partir da
conformagdo com o0s principios constitucionais e com os direitos fundamentais. Assim, é
possivel afirmar que a criacdo da norma juridica®’* para o caso concreto ndo é apenas o
resultado da interpretacdo da lei, mas também o resultado do controle de sua
constitucionalidade. Em conseqiiéncia, o carater criativo, dindmico e ativo da atividade

jurisdicional é uma realidade incontestavel.

E na criagdo da norma juridica para o caso concreto, 0 juiz ndo deve estrita obediéncia
a lei, conforme a concepcdo de Direito ditada pelo positivismo juridico, mas, sim, deve
obediéncia ao sistema juridico, posto que insubsistente nos dias atuais a aplicacdo do direito
por meio de dedugdes estritas da légica-formal. Significa que na interpretacdao/aplicacdo do
direito deve o juiz buscar no sistema juridico a decisdo que retrate o justo no caso concreto.

Para tanto, sendo a jurisdicdo o mecanismo de aplicagéo do direito em busca da justica para o

29 Art. 186 do NCCB: “aquele que, por agdo ou omiss&o voluntéria, negligéncia ou impudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

210 Art. 5°, inciso X, da CF/88: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo”.

2! para lembrar, trata-se de esclarecer a distingdo entre o texto normativo (lei) e a norma juridica, sendo esta o
resultado da interpretacdo daquele.
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caso, e ndo se confundindo os significados de lei e direito, ndo vemos como nao reconhecer
que a norma juridica que fundamenta uma decisdo judicial, criada a partir da interpretagdo do

sistema juridico, represente o proprio direito do caso concreto.

Assim, ao invés de negarmos o poder criativo do juiz, o0 melhor é buscar determinar-
Ihe a extensdo. O problema que hoje se pde diz respeito aos limites da liberdade de deciséo
indispensavel ao desempenho da atividade jurisdicional, pois o juiz tem que se manter dentro
do sistema juridico, ndo podendo a liberdade do julgador redundar no subjetivismo como
preceito. Discricionariedade no ato de julgar ndo quer dizer necessariamente arbitrariedade, e
0 juiz, embora inevitavelmente criador da norma juridica para o caso concreto, ndo é

necessariamente um criador completamente livre de vinculos.

Considerando que os fundamentos que justificam a decisdo judicial devem ser
exteriorizados, no sentido de dar conhecimento aos envolvidos na relagcdo processual e a
sociedade, pois trata-se de uma garantia que extrapola as fronteiras do processo, um dos
principais meios de controlar o poder criativo dos juizes é justamente a garantia da motivacéo.
Essa garantia tem por finalidade Gltima assegurar, pela transparéncia, o efetivo controle sobre
a legitimidade do ato decisério, sendo o conhecimento das razBes que levam o juiz a decidir
desta ou daquela forma o meio indispensavel para o observador constatar a vinculagdo da
decisdo judicial com o sistema juridico. A motivacdo caracteriza-se, pois, como elemento

chave que permite distinguir o legitimo exercicio do poder da arbitrariedade judicial.
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6 Controle do convencimento judicial na valoragdo do direito

A garantia da motivagdo constitui-se em importante instrumento no controle da
criacdo judicial do direito, portanto do convencimento judicial, especialmente para verificar se

as decisdes judiciais cumprem com a sua funcao social®”

, Na medida em que devem garantir a
concretizacgdo dos direitos fundamentais e respeitar, efetivamente, na interpretacdo dos textos
normativos, as normas e principios constitucionais. A exigéncia da fundamentacao da decisdo
judicial, seja esta proferida em carater liminar ou definitivo, tem um aspecto instrumental
préprio, qual seja, de apresentacdo das razbes de decidir, a servico da melhor prestacdo
jurisdicional. Serve como instrumento por meio do qual o Judiciario presta contas sobre a
forma como esta sendo exercida a atividade jurisdicional, servindo de garantia especialmente
a opinido publica, pois de forma alguma o poder criativo do juiz pode significar liberdade
plena de interpretacdo do direito, com nitido carater pessoal e subjetivo, o que significaria a

propria negacdo do sistema juridico, uma vez que este consubstancia-se em limite natural a

liberdade de decisao.

A motivacdo, pois, € meio de controle da atividade judicial, na medida em que sempre
haverd a possibilidade de o julgador extrapolar os limites da sua liberdade e ingressar no
campo do decisionismo pessoal®”®. Dessa forma, mesmo sendo o juiz detentor de um poder e
em decorréncia possuir certa margem de liberdade na apreciacéo dos fatos e do direito, ndo se

admite que o exerca de forma arbitraria. Em Direito, nenhum poder é ilimitado. Ha limites

22 A referéncia & funcéo social das decises judiciais tem significado de abertura do pensamento juridico
tradicional, como amplamente esposado neste capitulo do trabalho, traduzindo a necessidade e o sentimento de
que na interpretacdo/aplicacdo do direito ndo basta que o juiz simplesmente aplique as leis, mas sim, que crie a
norma juridica para o caso a partir da conformac&o dos textos juridicos com a Constituigao.

°"® Todavia, observa Plauto Fraco de Azevedo que “o poder criativo do juiz ndo é suscetivel de uma medida
exata ou de uma pesagem extreme de dlvidas, sendo, antes, como demonstra a histéria do pensamento
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que ndo devem ser ultrapassados. Esses limites, segundo Jodo Baptista Machado, séo
constituidos pelos principios fundamentais, pois “a forga vinculante do discurso juridico s
pode assentar, ou na letra da lei, ou nas valoracBes e principios imanentes & mesma lei”%".

Complementariamos expondo que os limites estdo assentados, ainda, nos valores, regras e

principios estabelecidos na Constituig&o.

Efetivamente, o reconhecimento de uma certa margem de liberdade ao juiz em face
dos textos normativos, ou seja, a admissdo de que, apesar de encontrar-se sujeito ao
ordenamento juridico, ndo pode ser indiferente a realizacdo da justica no caso concreto, é

indispensavel a adequada evolucdo do direito.

Necessario considerar, ainda, que o poder criativo do juiz encontra-se limitado por
questdes que sdo intrinsecas a atividade jurisdicional. Primeiro, porque ndo h4d como negar
que a formacdo do magistrado € circunscrita pelo espirito da ordem juridica, ou seja, seu
principal instrumento de trabalho é a legislacdo, embora esta deva ser compreendida e
readaptada de acordo com os valores que informam o sistema juridico, e interpretada de forma
a viabilizar uma resposta juridica de acordo com as mutaveis exigéncias sociais. Segundo,
porque na decisdo judicial, o julgador esta vinculado pelos dados do caso concreto, 0s quais,
quando valorados, ndo podem ser reinventados ao sabor do subjetivismo do juiz. Por terceiro,
cabe salientar que toda a atividade judicial é fiscalizada pelos advogados das partes, pelo
Ministério Pablico, quando a natureza da causa exigir sua presencga, e pelos Tribunais, quando
a decisdo é impugnada via recurso. Por fim, a motivacdo das decis@es judiciais € vista para 0

juiz como uma necessidade de justificar e sustentar as diversas escolhas decorrentes da

juridico, intrinsecamente varidvel, porque vinculado a determinada concepcdo subjacente do direito, que
instrumentaliza certo tipo de Idgica a ela necessariamente ajustada” (AZEVEDO, Aplicacéo..., p. 118).

2" MACHADO, Jodo Baptista. Prefacio. In: ENGISCH, Karl. Introduc&o ao pensamento juridico. 2. ed. Lishoa:
Calouste, 1997, p. LVI.
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valoracdo dos fatos e dos textos normativos, correspondendo como um freio ponderavel a

valoracdo fatica e juridica realizada em desobediéncia ao sistema juridico.

Como garantia constitucional, a motivacdo tem fundamental importancia, diriamos
que sua presenca € mesmo indispensavel, para justificar toda e qualquer escolha realizada
pelo juiz na atividade de interpretar/aplicar o direito. Dar as razdes das escolhas do 6érgéo
judicial é o papel essencial da motivacdo na apreciacdo do direito?”. E nesse aspecto reside,
essencialmente, um dos argumentos ao reconhecimento da legitimidade democratica da
jurisdicdo. E o que ensina Mauro Cappelletti ao enfatizar que “particularmente, de forma
diversa dos legisladores, os Tribunais Superiores sdo normalmente chamados a explicar por
escrito e, assim, abertamente ao publico, as razdes de suas convicg¢des, obrigacdo que assumiu
a dignidade de garantia constitucional em alguns paises, como a Italia”?"®. Observamos,
todavia, que ndo apenas 0s Orgdos superiores tém essa obrigacdo, mas, sim, todo e qualquer

6rgdo judicial.

Assim, constatado que o ativismo judicial encontra limites, é por meio da motivacéao
das decis0es judiciais que se permitird examinar se tais limites foram observados. Realmente,
o controle da atividade deciséria do juiz, para evitar o arbitrio, necessita da garantia da
fundamentacio. E que a conexdo entre a motivacdo e a criacdo judicial do direito, sendo
aquela meio de controle desta, resulta da concep¢do segundo a qual ndo se pode mais
sustentar a velha tese reducionista que via no juiz um aplicador mecénico da lei. Assim, se é

correto afirmar que jurisdicionar é aplicar o direito, igualmente correto é entender que

25 £ importante frisar que a atividade do juiz na escolha da norma aplicavel ao caso concreto néo é ato de seu
exclusivo labor. Nessa atividade, o juiz ndo deve desprezar e desconhecer as conclusdes das partes e as normas
juridicas invocadas pelos litigantes, que entendem como incidentes no caso concreto. Na investigacdo da
norma aplicavel deverd, sim, haver colaboracdo entre as partes e o juiz, como observa OLIVEIRA, Do
formalismo..., p. 167.

2" CAPPELLETTI, Juizes..., p. 98.
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jurisdicionar € dar vida ao sistema juridico. Isso porque o Direito ndo € auto-suficiente. Ao
contrério, é pequeno diante da grandeza da vida. Todavia, sendo inevitdvel uma tomada de
posicdo do juiz diante das especificidades do caso concreto, exigindo-lhe uma postura
criativa, ndo se desconhece que uma irracional atividade decisionista atenta contra valores
democraticos, conquistados por meio de lutas seculares, tais como a legalidade, o garantismo,
a seguranca juridica, a tipicidade, etc. A verdade é que aos juizes compete a decisdo. E em
relacdo a esta é outorgado a sociedade em geral, e aos interessados no processo em particular,
um meio de controle, que é a garantia da motivac&o. Inexistente esta, é possivel que impere o
arbitrio, ou, pelo menos, a errénea compreensdo de ser direito tudo o que resulta das decisGes

dos juizes.

Enfim, partindo-se da premissa de que é necessaria uma maior liberdade do juiz na sua
atividade de interpretar/aplicar o direito, apresenta-se a motivacdo como garantia da
sociedade, e como dever do julgador de justificar sua decisdo a luz do sistema juridico, que

tem em sua estrutura as regras, principios, valores e garantias consagrados na Constituig&o.

E ao ser abordada a questdo, de dificil compreensdo, acerca do controle do
convencimento judicial na apreciacdo do direito aplicavel ao caso concreto, tem-se que
notadamente é impossivel medir o grau de subjetivismo por meio da utilizacdo de regras
padronizadas ou de modelos pré-estabelecidos, na medida em que se reconhece a necessidade
de liberdade do juiz na “elaboracdo” da norma juridica que servira de base a decisdo judicial.
O controle, pois, do convencimento judicial quanto a matéria de direito passa antes pela
analise objetiva das razdes de decidir do que pelo caminho subjetivo que levou o juiz a optar
por determinadas escolhas valorativas em relagdo aos textos normativos. Como dados

subjetivos, o que impulsiona as razdes, os argumentos, enfim, o convencimento judicial, séo
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de dificil controle, a ndo ser que venham explicitados na deciséo judicial. Assim, o controle
possivel do convencimento judicial na apreciagdo do direito fica quase que restrito aos dados
e as razbes objetivadas na decisdo, o que é garantido pela necessaria fundamentacdo das
decisdes judiciais, 0s quais poderdo ser analisados a luz do sistema juridico. Uma vez
caracterizado este como aberto e mével e afastada a pretensdo do modelo légico-dedutivo de
aplicacdo do direito, tem-se que a valoracao juridica passa pela interpretacdo da totalidade do
sistema, de forma a apontar para uma possibilidade, embora com limites, de obtencdo da
norma juridica, de modo mais coerente com os principios fundamentais®’’. Sendo essa uma
das caracteristicas com que se apresenta a apreciacdo do direito pelo juiz, inconcebivel possa
existir um controle puramente légico do juizo de direito, vale dizer do convencimento

judicial.

Concluindo, na apreciacdo do direito, submeter o processo de convencimento
judicial a um possivel controle significa que essa possibilidade esta restrita a valoracao
objetiva do julgado, por meio da analise das razdes, escolhas e argumentacédo utilizadas pelo
juiz. E todas essas opg¢des objetivadas na decisdo judicial sdo de conhecimento publico em
vista do modelo brasileiro que confere dignidade constitucional a garantia da motivacao. Esta,

constitui-se, sim, no modelo de controle eficaz do convencimento judicial.

" EREITAS, A interpretacdo sistematica do direito, p. 43.
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OBSERVACOES FINAIS

Das consideracdes desenvolvidas no decorrer do trabalho, podem ser extraidas
conclusbes de ordem geral a seguir alinhadas, sem prejuizo de outras de menor alcance

expostas no texto da dissertacao:

1. A garantia da motivacao das decisdes judiciais assume papel importante ao mudar
de auditorio. De simples garantia endoprocessual, de interesse das partes do processo e cuja
finalidade restringe-se a possibilidade de impugnar a decisdo via recurso, passou a ter
dignidade constitucional, cuja natureza juridica a consagra como uma garantia social, uma vez
que é por meio da fundamentacdo que se torna possivel ao publico em geral analisar de que
modo o Poder Judiciario vem exercendo o poder-dever de apreciar e valorar a situacao fatica,
bem como viabiliza compreender como o julgador esta interpretando o sistema juridico. Por
meio da motivacdo controla-se, portanto, o raciocinio juridico utilizado pelo juiz na

construcdo da norma juridica que representa a decisao do caso concreto.

2. A motivacdo constitui-se em um complexo conjunto de significados, nao
excludentes entre si, mas cada qual com sua importancia. Sdo de ordem histérica, pois na
exteriorizacdo das razdes de decidir, mormente na apreciacdo dos fatos, ha uma verdadeira
reconstrucdo dos dados concretos da situacdo litigiosa. Essa valoragdo dos fatos busca

aproximar o juizo da realidade fatica, com vistas a obter a convicgdo da verdade, mas ndo no
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sentido da verdade absoluta, que é inatingivel pelo processo. No significado de comunicacéo,
serve a fundamentacdo de instrumento para 0 conhecimento das razGes de decidir, que sdo
dirigidas as partes para viabilizar o uso dos recursos, € para 0 Tribunal, para que possa
conferir o acerto ou ndo da decisdo tomada, com vistas ao julgamento do recurso. Trata-se de
assumir a motivacdo a sua condicdo de instrumento técnico-processual. Como discurso
justificativo, a motivacdo, na sua fungdo endoprocessual, procura persuadir, convencer 0S
atores da causa (partes litigantes) que a decisdo tomada € a correta, é a que melhor representa
a justica do caso, muito embora esse poder persuasivo ndo tenha se revelado na pratica muito
importante, haja vista que a maioria das decisdes é objeto de recurso. J& como atividade
critico-intelectual, a motivacdo revela sua complexidade na medida em que interpretar e
aplicar o direito ndo se revela uma tarefa facil. Isso porque a interpretacdo ndo se resume a
utilizacdo de um dnico instrumento de trabalho, no caso o texto legal isolado, mas sim
representa uma conviccdo formada pela compreensdo do sistema juridico como um universo
formado de regras legais, principios e valores, consubstanciados sempre na supremacia das

normas e direitos constitucionais.

3. O exercicio do poder no Estado Democratico de Direito é sempre limitado, pois a
atuacdo dos orgaos investidos no poder ndo pode deixar de observar a realizagdo dos fins para
0s quais aquele foi criado nem pode desrespeitar os direitos fundamentais do cidadéo,
mormente, nessa questdo, os que se relacionam com a legitimidade daquela atuacdo, como a
publicidade dos atos estatais. No que se refere a funcdo jurisdicional, a atividade de
interpretacdo e aplicagdo do direito, instrumentalizada nas decisdes judiciais, deve estar
sujeita ao controle da sociedade como um todo, o que ¢ alcancado quando algada a motivacao
como garantia inserida no devido processo legal, pois possibilita verificar se outras garantias,

indispensaveis ao reconhecimento do acesso a justica por meio de procedimentos justos, como
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a imparcialidade do julgador, a ampla defesa e contraditorio, estdo sendo observadas. Dessa
forma, considerando que tais garantias sdo necessarias para o valido exercicio do poder
jurisdicional, a motivacdo das decisdes judiciais atribui legitimidade a atividade jurisdicional,
na medida em que é considerada como uma espécie de prestacdo de contas a sociedade, ao

permitir a esta o controle sobre 0 modo como aquele poder é exercido.

4. A possibilidade de a sociedade acompanhar as decisdes do Poder Judiciario exige
que a funcdo jurisdicional, como forma de manifestagdo de um dos poderes do Estado, seja
transparente e controlavel, atributos que se tornam realidade quando a motivacéo é vista como
garantia constitucional, o que importa considerar que sua importancia deixou de ser encarada
apenas no e para o interesse das partes do processo, quando entdo realiza uma funcdo
estritamente técnica. Vista numa dimensdo extraprocessual, a motivacdo como garantia
constitucional é instrumento de justificacdo e de controle do exercicio do poder jurisdicional
que estd a disposicdo da sociedade. Nesse caso, a motivacdo revela um aspecto juridico-
politico, pois propicia uma forma de apreciagdo geral pela sociedade sobre a forma como esta
sendo interpretado e aplicado o Direito, possibilitando sejam concretizadas reagdes em face de
determinado posicionamento judicial sobre uma matéria polémica, o que geralmente ocorre

por meio da imprensa.

5. H& uma inegavel interdependéncia entre a motivacdo e o principio do devido
processo legal, quando encarado este como instrumento de protecdo juridica efetiva dos
direitos. Somente havera, pois, processo legitimo, na compreensdo do devido processo legal,
qguando forem resguardadas todas as garantias constitucionais, sendo as principais a
imparcialidade do juiz, o contraditdrio e a ampla defesa. E para o resguardo dessas garantias,

a motivacdo surge como garantia de encerramento, pois funciona como instrumento de
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protecdo das demais garantias constitucionais do processo, na medida em que somente quando
ha decisdo judicial motivada é possivel verificar, por exemplo, se o contraditério foi
respeitado e se o direito a valoragdo das provas foi observado pelo juiz no momento de decidir
as questdes de fato, dada a inegdvel importancia desse direito como meio efetivo de

colaboracéo e participagédo das partes na formagéo do convencimento do juiz.

6. Sobre a estrutura da motivacdo, dificil delimitar com precisdo todos o0s elementos
gue a compdem, na medida em que tanto na valoracao dos fatos e afirmacgdes apresentadas no
processo quanto na interpretacdo dos textos normativos a atividade do juiz ndo estd
subordinada a regras precisas, sendo inerente a funcdo jurisdicional a relativa
discricionariedade nas escolhas que constituem os fundamentos da decisdo. Vale registrar que
na formacdo da decisdo o juiz, como qualquer pessoa, esta sujeito a interferéncias externas, de
ordem cultural, familiar, social, politica, econémica, etc., pois ndo se compreende que exista
neutralidade na atividade jurisdicional. Todavia, é possivel definir que a motivacdo é
composta de dois fendmenos em relacdo aos quais se sobressai sua natureza de discurso
justificativo. Ou seja, para a solugé@o da causa, a motivacdo deve conter a exposi¢do da forma
como foram valorados os fatos, principalmente para aferir se foi respeitado o direito a
valoracdo das provas, bem como deve apresentar as justificativas em relacdo a criacdo da

norma juridica que serve de decisdo.

7. Sentenga e motivagdo sdo realidades distintas, embora intimamente relacionadas.
Aquela é o produto final da atividade deciséria e é composta de requisitos técnicos, que sao o
relatdrio, a fundamentacéo e o dispositivo. J4 a motivacdo é parte integrante da sentenca e em
sua estrutura encontramos o discurso justificativo ligado a apreciacdo dos fatos e a valoragdo

do direito, nessa incluida a interpretacdo juridica. Diante disso, é incorreto afirmar que a
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sentenca seja o produto de um silogismo, ja que seu principal elemento, a motivagédo, ndo é
caracterizada dessa forma. Como exigéncia da técnica processual, diz-se que a sentenca deve
ser coerente e légica, ou seja, o produto das valoracbGes presente na motivacdo deve
corresponder logicamente ao comando da sentenca — decisdo final -, que representa a

prestacao jurisdicional para o caso concreto.

8. Ndo ha na doutrina e jurisprudéncia consenso em torno do conteddo minimo
necessario que deve conter a motivacdo para compreendé-la como garantia constitucional. A
par disso, também ndo ha no cddigo de processo nem no texto da constituicdo regras que
definam o conteddo da motivacdo, o que estd correto, haja vista a constatacdo de que,
principalmente na atividade de apreciacdo do direito, 0 uso do modelo I6gico-dedutivo é
incompativel com a necessidade de o Direito ser interpretado levando-se em consideracdo o
sistema juridico todo, sempre em vista da realizacdo dos direitos fundamentais previstos na
constituicdo. O que pode ser definido, de acordo com a previsdo constitucional, é de que toda
e qualquer decisdo tomada pelo juiz no curso do processo, seja sobre uma questdo prejudicial
ou uma questdo de ordem processual, deve ser devidamente fundamentada. Dessa forma

estabelece-se 0 que se denomina inteireza da motivagéo.

09. No direito a valoracdo das provas, a motivacdo funciona como meio que possibilita
as partes verificar se efetivamente suas considera¢des influenciaram na formacao do juizo de
convencimento para a tomada de decisdo sobre os fatos da causa. Assim, ndo significa apenas
a possibilidade de as partes produzirem as provas que dispdem para demonstrar a veracidade
de suas alegacfes. O direito a valoragdo das provas adquire relevancia na ultima fase do
procedimento probatdrio, no momento em que o juiz avalia o conjunto probat6rio, com o

objetivo de formar seu convencimento. Abrange, portanto, o direito de serem as provas
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produzidas efetivamente analisadas e avaliadas pelo julgador. Nesse sentido, a motivacéo
funciona como garantia das partes de influenciar na decisdo judicial, pois € por meio dela que

poderdo verificar se o juiz valorou por completo as provas produzidas no processo.

10. Somente no sistema do livre convencimento motivado, que tem na motivagao seu
elemento diferenciador, € possivel verificar como foi realizado o procedimento probatorio,
desde a producdo das provas, que devera respeitar o contraditério, at¢ o momento da
valoragdo do conjunto probatorio. Por meio deste sistema, também conhecido como sistema
de persuaséo racional, a valoragdo das provas e o direito das partes de influenciarem nessa
atividade ganham racionalidade, pois permite uma controlabilidade sobre a atividade judicial,
0 que ndo existe na obscuridade do sistema do livre convencimento e nas amarras legais do

sistema tarifado.

11. O sistema juridico ja dispde de instrumentos de controle para o livre
convencimento judicial, entre os quais citamos o principio do contraditério, a garantia de
publicidade dos atos jurisdicionais, o principio do duplo grau de jurisdicdo e a garantia da
motivacdo. A tentativa de criar métodos de controle do convencimento judicial, por meio de
“standards”, encontra vedacdo constitucional, pois a Carta Maior estabelece que sejam
motivadas toda e quaisquer decisbes judiciais, de forma que se pode concluir pela
inadminissibilidade de controle do livre convencimento por meio de premissas genéricas.
Essa tentativa significa, em outros termos, tarifar e formalizar o sistema de valoragdo das

provas, método este que ja foi abandonado ha décadas.

12. Na motivacao das decisOes judiciais, o discurso justificativo nela contido explica

uma determinada concep¢do de direito. Sendo essa concepcao a tradicional, nos moldes do
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positivismo juridico, tem-se que na apreciacao do direito o julgador ndo procura compreender
0 conteudo das regras legais, mas somente lhe incumbe aplica-las, sendo indiferente para a
solugdo da causa se a regra legal se mostrar injusta. De acordo com essa concepgéo,
privilegia-se o juizo l6gico de subsuncdo do fato a norma legal, de forma que a motivacao
cumpre seu papel ao atestar essa aplicagdo mecénica da lei. Todavia, inimeros fatores
justificam uma nova concep¢do quanto a atividade de apreciacdo do direito, entre os quais
destaca-se o reconhecimento de que a Constituicdo é depositaria de direitos fundamentais,
principios e valores, os quais sdo vinculantes para o operador do direito. Significa entender
que toda interpretacdo juridica € sistematica e deve ser realizada de acordo com a
Constituicdo. Nesse modelo de raciocinar o direito torna-se evidente a importancia da
motivacdo, na medida em que todas as escolhas relativas a interpretacdo do direito necessitam

de justificagéo.

13. Na interpretacéo e aplicagdo das normas legais, 0 modelo de raciocinar o direito de
acordo com o positivismo juridico deve ser evitado, pois na visdo desse modelo o sistema
juridico nada mais é do que um conjunto de normas postas, estagnadas, imutaveis e
indiferentes a realidade social. De acordo com o positivismo juridico, compreende-se 0
sistema normativo como fechado, que se auto-referencia de modo absoluto, pois a tudo prevé
e a tudo permite uma solucdo logico-dedutiva, o que inviabiliza a discricionariedade do juiz
na interpretagédo do direito e menos ainda autoriza o reconhecimento de uma criagdo judicial
do direito. Em decorréncia, o conceito de direito reduzia-se ao seu elemento estatico, qual
seja, a letra da lei, sendo esta o objeto exclusivo da interpretacdo juridica. Nesse contexto, a
importancia da motivacdo € praticamente nula, pois ao julgador incumbe tdo-somente
demonstrar que no caso foi aplicada a lei, tal como esta se apresenta, sem necessidade de

outras justificativas. Todavia, essa concepgéo de direito carece de legitimidade na medida em
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que a sociedade exige cada vez mais que o0s direitos consagrados na constituicao se revelem

eficazes na prética e deixem de ser apenas promessas.

14. A prética judiciaria confirma que a criacdo judicial do direito é uma realidade, pois
a atividade de interpretacao/aplicacdo do direito consiste em concretizar as normas do sistema
juridico, levando-se em conta as peculiaridades do caso concreto, harmonizando-as de acordo
com os valores, regras e principios constitucionais. Além disso, a atividade de interpretacdo
ndo representa apenas a compreensdo dos textos normativos, mas também o acertamento dos
fatos. A atividade de valoracdo dos fatos e do direito é complexa, para o exercicio da qual
necessita o juiz de certa margem de liberdade de decisdo que possibilite dominar a vida na
pluralidade de suas formas e a dinamicidade das relagfes decorrentes da convivéncia social.
Além disso, a criacdo judicial do direito se mostra presente quando o Judiciario é chamado
para prote¢do dos direitos fundamentais consagrados na constitui¢do, dentre os quais destaca-
se o direito a vida e a salde, para cuja concre¢do nem sempre ha uma norma legal especifica a
regular o caso concreto. Nesse caso, a criacdo da norma juridica para fundamentar a deciséo
judicial somente poderéa ser fruto de uma interpretacdo sistematica que privilegie as normas e

os direitos fundamentais.

15. O reconhecimento do poder criativo do juiz na apreciacdo do direito ndo significa
liberdade plena na interpretacdo dos textos normativos, pois de qualquer forma essa atividade
encontra limites e contornos na compreensdo de que a decisdo judicial deve ser buscada no
sistema juridico. Para evitar que 0 juiz ingresse no terreno do decisionismo pessoal, a
motivagdo surge como instrumento de controle da atividade de aplicagcdo do direito. Vale
dizer que a motivacdo, como principio dirigido ao juiz, € instrumento de justificacdo das

diversas escolhas realizadas na valoragdo dos fatos e dos textos normativos, o que possibilita
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analisar se a atividade jurisdicional esta sendo exercida de acordo com 0s contornos
estabelecidos pelo sistema juridico. Em suma, para evitar o arbitrio, a motivacao apresenta-se

como instrumento para o exame dos limites na criagdo judicial do direito.
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