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I am certainly not an advocate for frequent
and untried changes in laws and
constitutions. I think moderate imperfections
had better be borne with; because, when once
known, we accomodate ourselves to them and
find practical means of correcting their ill
effects. But I know also that laws and
institutions must go hand in hand with the
progress of the human mind. As that becomes
more developed, more enlightened, as new
discoveries are made, new truths disclosed
and manners and opinions change with the
change of circumstances, institutions must
advance also and keep pace with the times.

Thomas Jefferson



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo discorrer a respeito da garantia
constitucional de motivacao da sentenca, norma que impoe aos juizes o dever
de apresentar os motivos que os conduzem a decisdo tomada. Por se
caracterizar como verdadeira prestacao de contas judicial, a motivacdo da
sentenca tem grande relevancia também como instrumento de realizacdo de
outras garantias processuais asseguradas aos cidadaos, tais como, por
exemplo, a de imparcialidade do julgador, a de justa audicdo dos litigantes e

mesmo a do contraditorio.

Partindo da nocao de motivacao da sentenca e de uma analise histoérica,
a dissertacao enfrenta a relacao desta garantia com outros principios, garantias
e institutos processuais, para ao final enfrentar as conseqiiéncias dos vicios de

motivacdo ou de sua auséncia.

Palavras-chaves: Motivacao. Decisao. Sentenca. Juiz. Processo.

Garantias processuais. Vicios e auséncia de motivacao.



RESUME

Le présent travail a pour objectif de disserter sur la garantie
constitutionnelle de la motivation des sentences judiciaires, norme qui impose
aux juges le devoir de présenter les motifs qui les ont conduits a la décision
prise. Se caractérisant comme vrai compte rendu judiciare, la motivation de la
sentence a aussi une grande importance comme instrument de réalisation
d’autres garanties du procés assurées aux citoyens, ansi que de l'impartialité

du juge, de la juste audition des litigants et méme de la contradiction.

En partent de la notion de la motivation de la sentence et d'une analyse
historique, la dissertation analyse le rapport de cette garantie avec les autres
principes, garanties et instituts du procés, pour a la fin discuter les
conséquences des vices de motivation ou de l'absence de la motivation elle-

méme.

Mots-cléfs: Motivation. Sentence. Décision. Juge. Procés. Garanties du

procés. Procédure. Vices et absence de motivation.
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INTRODUCAO

1 Importancia do tema

Proclama o inciso IX do art. 93 da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil que “os julgamentos os orgaos do Poder Judiciario serao publicos, e

fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade”.

Embora a obrigatoriedade de motivacdo ja viesse expressamente
enunciada em alguns dispositivos do Codigo de Processo Civil — em especial os
arts. 131 e 458, II — a elevacao da regra ao nivel constitucional veio acolher o
entendimento, ja corrente no meio doutrinario, de que o problema da motivacao
se coloca no plano dos direitos fundamentais, de ordem publica, avultando nela
a idéia de garantia e controle, por servir como elemento para a afericao, in

concreto, da atividade judiciall.

Embora esse dever de motivacao da decisao judicial seja, em si mesmo,
nocao atualmente bem difundida em praticamente todas as sociedades
ocidentais, a producao doutrinaria dedicada ao seu estudo esta muito aquém

do que a magnitude e importancia do assunto exige, o que tem favorecido nao

! GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle do raciocinio judicial pelos tribunais superiores brasileiros. Revista da
AJURIS, Porto Alegre, v. 50, 1990. p. 7.
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apenas a banalizacao da norma mas, como por vezes se constata, o seu aberto

e frontal desrespeito.

Como bem salienta Michele Taruffo?, o problema da motivacdo da
sentenca, nos modos e nos termos em que esse assunto tem sido tratado,
apresenta peculiaridades as quais o processualista nao esta habituado a
encontrar quando considera a maior parte dos temas pertencentes ao seu
campo de questionamento. Estas peculiaridades decorrem principalmente da
concorréncia de dois fatores contingentes: de um lado, o modo como o tema da
motivacdo da sentenca tem sido enfrentado no plano do direito processual civil;
de outro, pela direta repercussao das incertezas e dos contrastes proprios do
diverso — mas estritamente conexo — tema da natureza e estrutura da decisao

judicial.

Esse relativo abandono estaria calcado no entendimento de que o dever
de motivacao imposto pelo art. 93, IX, da Constituicao da Republica consistiria
mera absorcao constitucional de regra processual ja posta na legislacao
ordinaria, que prescreve que a sentenca deve conter os fundamentos da
decisao, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito (art. 458, II, do

Codigo de Processo Civil).

Uma perspectiva mais fecunda poderia, entretanto, partir do
pressuposto que a norma em questao representa nao apenas o paradigma de
congruéncia constitucional da regra ordinaria, mas se tratar de uma “norma ao
juiz”, nao tanto no sentido formal de lhe impor que motive as proprias decisoes,
visto que esta mesma regra no plano ordinario ja contém pontuais preceitos

nessa direcao, mas especialmente no sentido mais substancial de fixacao dos

2 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975. pp. 3 e seguintes.
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requisitos minimos que devem se fazer presentes para que se possa dizer que

uma sentenca esta efetivamente motivada.

A relevancia dessa perspectiva se revela da constatacao de que, embora
siga uma tendéncia cada vez mais consistente dos textos fundamentais dos
Estados democraticos contemporaneos, ao conferir dignidade constitucional as
garantias do processo, a disposicao do art. 93, IX, da Constituicao da Republica
vem concebida exatamente enquanto se observa uma enorme transformacao
nas concepcoes sobre o papel do juiz nas ultimas décadas, fenémeno a que a

regra se encontra intimamente ligada.

De fato, em lugar da imagem iluminista de um burocrata incumbido de
ser a “boca da lei”, que ao receber os fatos das partes e colher o direito nas leis
“emette con meccanica indifferenza la decisione, como un apparecchio che
distribuisca un biglietto ad ogni immissione di due monete”3, o juiz passou a ter
nas sociedades contemporaneas uma funcao politica e intelectualmente muito

mais ativa e relevante.

A primeira razao dessa mudanca liga-se ao abandono da concepcao,
propria do movimento de Codificacao oitocentista, de legislacao estatica,
absoluta e auto-suficiente, nocao que cedeu espaco a notoria — e hoje assumida
— incapacidade do legislador de regular, a priori e em abstrato, todos os setores
e aspectos multiformes da vida em uma sociedade complexa, abrindo-se, em
conseqUéncia disso, cada vez mais e mais amplos espacos para a criacao

judicial do direito.

¥ CALOGERO, Guido. La logica del giudice e il suo controllo in cassazione. Padova: CEDAM, 1937. p. 108.
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Tendéncia legislativa que vem ganhando forca desde a segunda metade
do século XX é a voltada a edicao de textos legais com feicoes semanticas mais
abertas e abrangentes, movimento que tem no Brasil o seu exemplo mais
assumido a aprovacao, em 2002, do Codigo Civil projetado havia mais de duas
décadas pela comissao de juristas encabecada por Miguel Reale, obra legislativa
que desloca para o magistrado, a frente do caso concreto, a responsabilidade
para o preenchimento e especificacdo da moldura vagamente desenhada nas
clausulas gerais — amplamente utilizadas —, dever a ser atendido no ambito da

motivacao dos julgados®.

Assim, em vez de solucgdes univocas dadas pelo ordenamento positivo,
apresentam-se para o juiz situacoes em que a resolucao da controvérsia supoe
o suprimento das — por vezes intencionais — omissoes legislativas, sem contar a
necessidade sempre presente de superacao das antinomias ou de integracao do

conteudo da norma pelo seu aplicador.

Diante dessa transformacao qualitativa e quantitativa de suas funcoes,
tem passado o Judiciario a situar-se mais e mais como instituicdo central da
producao juridica do Estado, assumindo cada vez mais intensamente a
responsabilidade de operar nao tanto com textos legais de sentido univoco, mas
sobretudo com o valores e principios que informam o ordenamento,
participando ativamente da formacdo e definicao das normas e, portanto,

realizando escolhas de conteuido essencialmente politico.

* A esse respeito deste crescente reconhecimento da importancia da motivacao da sentenga no ambito do direito civil,
vale fazer referéncia a obra de Judith Martins-Costa, para quem “na concrecdo das clausulas gerais cresce
extraordinariamente o dever de fundamentar a decisdo, devendo o juiz deixar claro ndo s6 a concreta razdo de fato
ensejadora da invocacgdo ao principio, maxima de conduta ou diretriz contidos na clausula geral, como da conexao
entre ambas, a razédo de fato e a razéo juridico-valorativa. Por isso é imenso, nessa operacéo intelectiva, o peso dos
precedentes judiciais, que expressam uma espécie de “razdo comum” de decidir para os casos analogos e similares.”
(MARTINS-COSTA, Judith. Novo Cddigo Civil Brasileiro: em busca da “ética da situacdo”. In: Diretrizes tedricas
do novo Cadigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. pp. 117-120 e nota 95).
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Esse fenomeno, também salientado por Antonio Magalhaes Gomes Filho
no que talvez seja a melhor obra sobre o assunto escrita no Brasil®, tem
ensejado a renovacao do interesse pelo tema da motivacdo da sentenca e
oferecido outras perspectivas de analise. Deveras, nada mais natural que a
atribuicao de maiores poderes ao juiz resulte em igual incremento de
exigéncias, cada vez mais intensas, de argumentacoes convincentes para
demonstrar que nao constituem as decisoes produto do arbitrio, mas de

procedimentos racionais e controlaveis pela sociedade.

Dai nao ser casual, nem redundante, a insercdo no texto constitucional
da clausula sobre a exigéncia de motivacdo, paralelamente as disposicoes ja
contidas nos codigos; ao contrario, tal circunstancia sugere a atualizacdo e o
aprofundamento do exame desse assunto, especialmente em atencao a farta e
por vezes vacilante jurisprudéncia que vem se formando a seu respeito, em

especial quanto aos seus elementos e seu conteuido essencial.

2 Limites e plano do trabalho

Pelo que foi afirmado acima, resta claro que o estudo da motivacao dos
provimentos judiciais poderia ensejar enfoques diversos, sendo oportuno, por
exemplo, discorrer a respeito de meétodos de redacado e sobre a linguagem
empregadas nas motivacoes ditas concretas, identificando-se o chamado “estilo
das decisoes”, como cuidar de suas feicoes politicas e sociologicas, buscando

descobrir a ideologia que deixa transparecer em seus argumentos, ou, ainda,

> GOMES FILHO, Antonio Magalhes. A motivagdo das decisdes penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.
13.
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pretender avaliar, por meio da fundamentacdo, o nivel de preparo dos

magistrados, visando ao seu aprimoramento, etc.

Sem desmerecer essas e outras relevantes linhas de exploracao que o
tema sugere, que inclusive poderao ser consideradas no desenvolvimento deste
trabalho, o propoésito central deste estudo € destacar a importancia da
motivacdo no quadro das garantias do Estado de direito, especialmente das

garantias processuais asseguradas ao cidadao.

E que a constatacdo sobre a mencionada transformacao do papel do juiz
na sociedade contemporanea traz também consigo a questao da legitimacao
democratica da funcao judiciaria, questao sempre relevante em Estados como o

brasileiro, em que investidura de seus juizes nao se faz pelo voto popular.

Consideradas essas observacoes, a exposicao sera iniciada com capitulo
introdutorio em que se pretende ressaltar os aspectos gerais da motivacao de

sentenca, seu conceito, natureza juridica e evolucao historica.

A segunda parte do trabalho sera dedicada ao exame da motivacao das
decisdes judiciais em relacdo as demais garantias, principios e institutos

processuais.

A terceira parte do estudo cuidara dos requisitos substanciais da
motivacao, ou seja, o modo pelo qual deve ser apresentada, de forma a atender
igualmente aquelas exigéncias de garantia, passando-se a seguir aos
correspondentes vicios e examinadas as questoes relativas a sancao de

nulidade cominada pela Constituicao.
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PARTE I - ASPECTOS GERAIS DO DEVER DE MOTIVACAO DA SENTENCA

1. Nocao e natureza juridica

A definicdo de um conceito para o principio da motivacdo da sentenca
nao é o aspecto que traz maiores dificuldades a quem se propde ao seu estudo,
o que fica claro ao se constatar que muitos autores sequer se ocupam de

oferecer esta nocao ao enfrentar o assunto.

Assim, motivar uma decisao significa o magistrado exibir no corpo da
decisao as razoes, de fato e de direito, que o convenceram a decidir a questao

daquela maneira®.

Por outro lado, o problema toma contornos bem mais complexos no que
se refere a definicdo da natureza juridica da motivacao vertida para a decisao.
As incertezas a esse respeito ja se iniciam quanto ao aspecto cronologico entre
a motivacao e a decisao. Piero Calamandrei” afirma que a parte dispositiva da
sentenca, ao invés de ser cronologicamente um posterius da motivacao, é

normalmente um prius:

® NERY JR., Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 5% ed. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 175.
" CALAMANDREI, Piero. Processo e Democrazia. In: Opere Giuridiche. Napoli: Casa Editrice A. Morano, 1965. p.
667.
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La motivazione, nella massima parte dei casi, rispecchia, piu che
uno studio antecedente compiuto dal giudice per avviarsi a ben
giudicare, un esame di coscienza sucessivo, compiuto dal giudice
per persuadersi di avere ben giudicato. La motivazione € una
riprova logica, per controllare, al lume della ragione, la bonta di
una decisione scaturita dal sentimento: € la “razionalizzazione”
del senso di giustizia; € la dimostrazione, che il giudice vuol dare
a sé stesso prima che alle parti, della ratio scripta che convalida la
scoperta nata dalla sua intuizione.8

A decisao, segundo Calamandrei, seria fruto da intuicao do juiz e ja
nasceria antes que se tenha claramente expressado quais sdo as razoes logicas
que a conduziram a tal resultado, estando a conclusao fixada antes mesmo de

formuladas as premissas.

Esta posicao €& objeto de acertada critica de Liebman, para quem a
intuicdo e raciocinio concorrem, em diversas medidas, para formar o juizo,
sendo irrelevante conhecer dos mecanismos psicologicos que, as vezes,
permitem o juiz chegar as decisdes. O que importa, segundo o referido autor, “é
saber se a parte dispositiva da sentenca e a motivacdo estdo, do ponto de vista
juridico, logicos e coerentes de forma a constituirem elementos inseparaveis de

um ato unitario, que se interpretam e iluminam reciprocamente”®.

Prosseguindo-se na investigacao da natureza juridica da motivacao de
sentenca, € preciso de inicio afastar, tal como fez Teresa Arruda Alvim
Wambier, a possibilidade de caracterizar a sentenca como um silogismo,

relegando-se a motivacao um papel descritivo do iter do raciocinio silogistico

8

Idem, p. 668.
% LIEBMAN, Enrico Tullio. Do arbitrio & razdo: reflexdes sobre a motivacdo da sentenca. In: Revista de Processo,
Séo Paulo. n. 29 p. 79-81, 1983.
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realizado. Isso porque ja € praticamente consensual a impropriedade da figura

do silogismo judicial figurar como o “esquema-esqueleto” da sentencal®.

Trazida a questdao para o contexto da atividade decisoria realizada no
processo judicial, essa distincado permite entrever uma dissociacdao — ou mesmo
autonomia — entre as tarefas de decidir e motivar. Antonio Magalhaes Gomes
Filho deixa isso evidente ao falar em “motivacao-atividade”, para indicar a
atividade mental do juiz quando decide, e “motivacao-produto” ou “motivacao-
documento”, para designar o conjunto de enunciados linglisticos contidos na

sentenca, pelos quais o juiz exprime a decisaoll.

Essas diferencas nao podem ser desprezadas quando se trata de
identificar a estrutura do raciocinio judicial, pois, como sublinha Taruffo!2,
“mentre pero la struttura del ragionamento decisorio é condizionata dal fatto che
il fine cui esso mira é il conseguimento della decisione, la strutura della

motivazione é condizionata dal fatto che essa mira a giustificare la decisione”.

Para confirmar a referida diversidade estrutural, Taruffo recorre a
distincao feita pela metodologia logica e cientifica entre o contexto de
descoberta (context of descovery) e o contexto de justificacao (context of
justification), “intendendosi col primo termine il procedimento che conduce a
formulare una determinata soluzione di um problema, e col secondo il

procedimento diretto a dimostrare, giustificandola, la validita di tale soluzione”13.

9 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 6% ed. S&0 Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2007. p. 315.

X GOMES FILHO,.A motivago.... pp. 111-112.

2 TARUFFO, Michele. La motivazione... p. 213-214.

3 |dem, p. 214-215. Entre n6s a mesma linha de raciocinio é defendida por GOMES FILHO, A motivag&o... p.112.
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Para melhor compreender essa proposta, impoe-se delinear mais
profundamente a teoria trazida pelo autor italiano. A distincao entre contexto
decisorio e contexto justificativo implica que a analise do raciocinio do juiz
venha conduzida tendo em vista a diferenca estrutural entre os dois contextos:
a logica do juiz € diversa conforme se trate da logica utilizada como
instrumento de decisdo ou como instrumento de motivacdo. Analogamente, o
papel e a relevancia que se possa atribuir aos diversos segmentos do raciocinio
judicial deve constar de modelos distintos, respectivamente inerentes a
formacao da decisdo e a sua motivacao; dai decorre a inadequacao de cada
esquema que, pretendendo exaurir o definiendum, toma em consideracao
apenas um dos dois campos ou confunda os elementos tipicos de um com

aqueles do outrol4.

Segue Taruffo afirmando que a distincdo em exame nao exclui que de
fato existam coincidéncias ou interferéncias entre os dois procedimentos
logicos, mas essas nao eliminam a distincao. Dizer que ,muss man sich
entscheiden, wie man das Ergebnis begriindet‘!5, significa indicar um canone de
comportamento voltado a garantir a racionalidade da decisao e a facilitar-lhe a
motivacdo, mas nao implica a unificacado de Entscheidung (decisao) e

Begriindung (justificacao).

A distincao até aqui delineada por Taruffo permite analizar a motivacao
como um exemplo particular de context of justification, autonomo do context of
discovery representado do procedimento decisorio. A proposito da motivacao
faz-se ainda ulterior observacado, inerente a distincdo entre o raciocinio
justificativo entendido como atividade direta a selecionar e articular as razoes
utilizaveis para justificar a decisdao, e como resultado linguistico de tal

atividade, ou seja, como “discurso” no qual o juiz exprime as razoes conforme

* 1dem, ibidem.
> Em livre traduco: “deve-se se decidir tal como se justificar o resultado”.
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uma certa ordem logica. Entretanto, falar de estrutura justificativa da
motivacao significa fazer referéncia nao ao iter logico-psicologico mediante o
qual as razoes da decisdao vém individualizadas e formuladas, mas aos aspectos

formais do discurso em que estas venham objetivadas e explicitadas1®.

Estas consideracoes permitem Taruffo precisar finalmente a relacao que
intercorre entre o particular context of discovery constituido do procedimento
decisorio e o context of justification constituido da motivacao: estes sao diversos
nao apenas do ponto de vista estrutural como também do ponto de vista
fenomenologico, no sentido que o primeiro € uma atividade e o segundo um
discurso que, destarte, ndao é sequer o resultado linglistico da primeira. A
relacdo em tela € de fato complexo e mediado segundo um esquema que pode
ser sinteticamente represantado da seguinte forma: raciocinio légico
(atividade)/decisdao (resultado)/raciocinio justificativo (atividade)/motivacao

(resultado).

Esta distincao dos “momentos” da sentenca deixa claro que a motivacao
nao representa sempre uma reproducao fiel e completa do raciocinio judicial,
empresa que, como ja dito, sequer seria possivel de ser levada a efeito, visto que
se tratam de processos mentais absolutamente diversos, embora nao se

desconheca a intima e necessaria conexao entre as duas atividades!”.

De fato, e sobretudo se assumida a funcao da motivacdo como garantia
dos jurisdicionados, a imposicao do dever de motivar tem também como
objetivo assegurar determinada forma de raciocinio decisério, mais
precisamente aquela que leve o juiz a formar o seu convencimento tdo-s6 com

base em razoes juridicamente aceitaveis: Embora nao se possa afastar, a priori,

* TARUFFO, La motivazione... p. 215.
" GOMES FILHO, A motivag&o... p. 113.



20

a possibilidade que fatores emotivos e ideologicos venham a influenciar a
decisao!®, a exigéncia de motivacao cumpre o importante papel de instrumento
destinado a afastar o juiz de tais influéncias. Trata-se, nessa fase, de um
importante meio de pressao sobre a consciéncia do juiz, uma forma de

autocontrole da decisao!l®.

Deveras, ao impor ao juiz que expresse na motivacao os fundamentos de
sua deliberacao, a lei nao visa outra coisa senao fazer com que as razoes sejam
consideradas na decisao; se é verdadeiro, como sustenta Calamandrei na
passagem antes referida, que na pratica muitas vezes o juiz delibera utilizando
suas impressoes pessoais e, depois, apresenta outros motivos, € certo
igualmente que o valor do dever legal de motivar a decisado esta exatamente em

assegurar a superacao dessa assimetria.

Assim, longe de ser um requisito meramente formal da decisdao ou
mesmo um discurso formulado a posteriori para justifica-la, mas constitui em
verdade um elemento estruturante do proprio julgamento, obrigando o juiz a
decidir seguindo certos parametros de racionalidade, sendo nessa medida,

enfim, que a motivacao afasta o risco de decisbdes arbitrarias.

8 Considerando, por certo, esta possibilidade, Cappelletti chegou a afirmar que, efetivamente, em muitas
circunstancias, as verdadeiras razdes de decidir ndo vém expressas na sentenca, mas se encontram veladas no espirito
do julgador, verbis: “o sentimento do juiz: a simpatia, a antipatia por uma das partes ou por uma testemunha; o
interesse, o desinteresse por determinada questdo ou argumentacdo juridica; a tendéncia a um critério evolutivo,
historico, sociolégico de interpretacdo das leis, em lugar de uma exegese formal; o interesse ou ndo diante de
intrincado problema fatico, e assim por diante. Sentimentos: afetos, tendéncias, 6dios, rancores, convencimentos,
fanatismos; todas as variacdes desta realidade misteriosa, maravilhosa e terrivel que é a alma humana, refletidas, com
ou sem disfarces, nas linhas frias dos repertérios de jurisprudéncia: paixdes desencadeadas, paixdes recolhidas,
ternuras e temores, nas estantes emboloradas dos tribunais.” CAPPELLETTI, Mauro. A ldeologia no Processo Civil.
In: Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, 13(1969):pp. 2-17.

¥ GOMES FILHO, A motivaco... p. 113.
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1.1 Sobre o elemento persuasivo da motivagdo da sentenca

Questao importante trata de saber se, ao motivar sua decisdo, toca ao
discurso judicial o 6nus de convencer as partes. Seguidamente se observa ser
salientado o valor psicologico de persuasao desempenhado pela motivacdo, em
especial para o vencido, que diante dos bons argumentos apresentados pelo
julgador pode até mesmo convencer-se do acerto da decisao e, por conseguinte,

ficar dissuadido do propésito de utilizar os meios de impugnacao.

Esta a posicdao defendida, entre outros expressivos autores, por Piero
Calamandrei, para quem as razoes da sentenca servem a demonstrar que a
sentenca € justa e a persuadir a parte sucumbente que a sua condenacao foi o
necessario ponto de chegada de uma meditada fundamentacao e nao fruto de
arbitrio: “perdere una causa accorgendoci di averla giustamente perduta diventa
allora quast altrettanto rasserenante quanto riuscire a farsi dar ragione quando

St é convinti di averla.”20

Tony Sauvel argumenta, por sua vez, que nao se exige do juiz somente
que ponha fim as nossas diferencas, “nous lui demandons de nous expliquer, de
nous faire comprendre, nous voudrions étre non pas seulement jugés, mais Si

possible persuadés, ce qui est bien autre chose.”?1

Sustenta Chaim Perelman que “motiver un jugement, c’est le justifier, ce
n’est pas le fonder d’une facon impersonnelle et pour ainsi dire, démonstrative.

C’est persuader un auditoire, qu’il s’agit de connaitre, que la décision est

2 CALAMANDREI, Piero. Processo e Democrazia..., p. 664.
2l SAUVEL, Tony. Histoire du jugement motivé. In: Revue du droit public et de la science politique en France et a
I’étranger. Paris: Librairie Générale de droit et de jurisprudence, Ano 61 (1955). p. 51.
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conforme a ses exigences. (...) il s’agit de montrer que celles-ci sont oportunes,

équitables, raisonnables, acceptables™?2.

Ja Luiz Guilherme Marinoni, tratando especificamente da atividade do
juiz na definicao do conteudo de um direito fundamental, defende que este

“deve argumentar de modo racional com o objetivo de convencer”23.

Posicao diametralmente oposta, entretanto, € sustentada entre nés por
José Maria Rosa Tesheiner, que afirma textualmente que “é necessario que se
compreenda que o advogado precisa convencer o juiz, mas que o juiz nao pode
pretender convencer a parte vencida’?4, sustentando que a boa motivacao
jamais dissuadira a parte de interpor o recurso, ainda que pessoalmente
convencida do acerto do julgado. José Carlos Barbosa Moreira parece concordar
com Tesheiner, ao apontar que o suposto valor persuasivo da boa motivacao, a
desencorajar a impugnacao, € frequentemente desmentido na pratica, apesar

desta caracteristica ser sustentada em alguns estudos25.

Parece-nos um equivoco, entretanto, sustentar a auséncia de escopo
persuasivo na motivacao da sentenca em funcao de a boa motivacao nao lograr
o efeito de dissuadir a parte de impugnar a decisao. Deveras, embora a parte
sustente que sua tese € a mais apropriada e que o acolhimento de sua

demanda € a solucdo mais correta para a lide, o fato € que para a parte estar ou

2 PERELMAN, Chaim. La motivation des décisions de justice — Essai de synthése. In: PERELMAN, Chaim;
FORIERS, Paul (org). La motivation des décisions de justice. Bruxelles: Etablissements Emile Bruylant, 1978. p.
425,

> MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 20086. p. 445.

** TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma teoria geral do processo. S3o Paulo, Saraiva, 1993. p. 54.
Quanto a inexisténcia de dever do magistrado persuadir a parte TESHEINER é acompanhado por Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, que entende que “motivar, ao contrario do que sustenta, ndo é responder um a um os argumentos
da parte, mas demonstrar (e ndo convencer; convencer é tarefa do advogado) o raciocinio desenvolvido para que se
possa verificar, afinal, se a decisdo € justa ou ndo, e tudo ndo redunde em puro arbitrio. ALVARO DE OLIVEIRA,
Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. nota 79.

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivagdo das decises judiciais como garantia inerente ao Estado de
direito. In: Temas de direito processual civil. 22 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 1988. p. 86.
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nao com a razao € pura contingéncia: certo ou errado, o mais relevante € a

possibilidade de ver seus interesses se sobreporem aos do adversario.

Ao perseguir o atendimento de seus interesses, a parte sempre seguira
recorrendo se existir a possibilidade — mesmo remota — de éxito, por mais que
intimamente concorde com a robustez da tese do adversario ou da sentenca
desfavoravel: sob os olhos de quem litiga, melhor uma decisdo de
grosseiramente equivocada que lhe seja favoravel do que um julgamento de

inquestionavel perfeicao juridica e rigor técnico que lhe desatenda.

Nao se deve perder de vista que, em alguns casos, a propria relevancia
do objeto em disputa — e especialmente a gravidade da repercussao financeira
que pode ser consequéncia da derrota — pode subtrair da parte o altruismo de

se abster do recurso diante de uma irretocavel motivacao da sentencaZz6.

No contexto assim desenhado, independentemente de seu pessoal
convencimento quanto a absoluta correcdo do julgado e sua motivacao, a parte
por certo devera impugnar a decisdao que lhe foi desfavoravel, desde que a

relacao “possibilidade de éxito”/“6nus de recurso” seja razoavel.

Conduzindo a discussao por um outro caminho, Anténio Magalhaes
Gomes Filho sustenta que o elemento persuasivo é essencial e intrinseco do
discurso judicial. Ao afirmar que os juizos de valor ou de condutas éticas nao

podem ser apreciados em termos de verdadeiro e falso — caracteristica propria

%6 Ao discorrer a esse respeito lembro de um caso em que uma pequena escola infantil foi processada pelos pais de
uma crianga que, num descuido da monitora, sofreu graves ferimentos na orelha em decorréncia de uma mordida
proferida por um colega. Embora sendo inquestionavel a gravidade do dano, o nexo de causalidade decorrente da
indiligéncia da funcionaria e a justica de uma elevada indenizacdo, aceitar a condenacdo, especialmente com o vulto
em que foi imposta, significaria a faléncia da empresa e a ruina de seus sdcios. Ha casos, portanto, em que a deciséo
de apresentar recurso pode tomar contornos de luta pela propria sobrevivéncia.
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das ciéncias da realidade —, estes sO0 comportam justificacdo por meio de
fundamentacao em termos de aceitabilidade, justica, equidade, moralidade,
etc.. Assim, nessa area sao utilizados argumentos que nao vém valorados em

termos de verdade, mas de persuasividade ou razoabilidade?”.

Nessa acepcao — segue o autor - justificacao € uma atividade que
consiste em dar razoes de uma acao, ou razoes para sustentar uma decisao,
uma opinido ou outra expressao simbolica, mostrando que ela & justa ou
racional. Assim, quando se trata especialmente de demonstrar a justica ou a
racionalidade de uma escolha, justificar € sobretudo fornecer “boas razoes”,
entendidas como “razdes persuasivas”: trata-se, enfim, de um procedimento
argumentativo, cujo objetivo € persuadir e convencer sobre o valor daquela

escolha.28

O elemento persuasivo da motivacao da sentenca nao se presta,
portanto, para dissuadir a parte desfavorecida a nao recorrer da decisdo, mas
visa demonstrar, tanto ao perdedor quanto ao restante da sociedade, que o
julgamento foi legitimo, honesto e pautado pelos ditames da ordem juridica,
reafirmando-se a legitimidade da jurisdicdo e correspondendo-se, assim, a

confianca depositada pela populacado na autoridade judiciaria.

1.2 A motivagdo da sentenca enquanto garantia constitucional

Verifica-se atualmente uma inegavel tendéncia de cada vez mais se

estudar as regras de processo a partir das normas expressas na ordem

?” GOMES FILHO, A motivago.... p. 116-117.
% 1dem, ibidem.
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constitucional, em reconhecimento a uma reciproca implicacao, entre processo
e constituicao, voltadas a concretizacdo do que se tem chamado de procedural

due process of law?°, tem merecido grande atencao.

Como salienta Cezar Saldanha Souza Junior, € a funcao do juiz a que
esta mais proxima da pessoa humana; € ela que sera a responsavel por ultimar
toda a producao juridica do Estado em um unico ato, regulando in concreto a
vida e as relacdoes em sociedade, transformando em realidade todas as

aspiracoes éticas da coletividades3°.

Dai porque, dentre todos os poderes do Estado, € a funcao jurisdicional
a que entre todas tem merecido recentemente uma das mais atentas disciplinas
em nivel constitucional, devendo ser exercida dentro de bem abalizados limites
procedimentais, contando sempre com a participacao dos interessados,
ultimada por juizes imparciais e competentes, com ampla publicidade e por
decisoes devidamente fundamentadas, ou seja, através de um processo justo e

équo: o devido processo legal.

Como bem lembra Dinamarco, um dos grandes servicos que o
processualista prestou ao direito e a justica nas ultimas décadas foi a enérgica
afirmacao do comprometimento axiologico das instituicoes processuais. Este
processo que nos serve hoje ha de ser o espelho e salvaguarda dos valores
individuais e coletivos que a ordem constitucional vigente entende de cultuar,

restando modificados seus institutos, quanto a extensdo e ao significado, em

29 MITIDIERO, Daniel. Processo e Constituicdo: as possiveis relagdes entre processo civil e direito constitucional
no marco teérico do formalismo-valorativo. in Cadernos do Programa de Pdés-Graduagdo em Direito —
PPGDir./UFRGS, n.° IV, set/2005 p. 251

% SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Direito Constitucional, Direito Ordinario, Direito Judiciario. In Cadernos do
Programa de Pés-Graduagéo em Direito — PPGDir./UFRGS, n.° I1l, mar/2005, p. 7-18.
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relacado ao que era em outros tempos e regimes politicos, apesar de

eventualmente inalterada a formulacao verbal 31.

O processo de maneira alguma pode ser identificado com a pura forma,
sendo de todo inadequado nao atentar ao conteuido do direito processual civil
contemporaneo, que exige ser repensado como um todo, verificando-se as
vertentes politicas, culturais e axiolégicas dos fatores condicionantes e
determinantes de sua estruturacdo e organizacao. Isso porque, como bem
ensina Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “seu poder ordenador, organizador e
coordenador nao €& oco, vazio ou cego, pois nao ha formalismo por formalismo.
So é licito pensar no conceito na medida em que se prestar para a organizacao
de um processo justo e servir para alcancar as finalidades ultimas do processo
em tempo razoavel e, principalmente, colaborar para a justica material da

decisao”32.

E segue o referido autor em seu raciocinio:

“Ao meditar-se nos fatores externos do formalismo, o pensamento
desde logo tende, em formulacdo esquematica inicial bastante
ampla, a fixar-se nos fins do processo, e a nocao de fim entrelaca-
se, necessariamente, com o valor ou valores a serem idealmente
atingidos por meio do processo. Impoée-se, portanto, a analise dos
valores mais importantes para o processo: por um lado, a
realizacdo de justica material e a paz social, por outro, a
efetividade, a seguranca e a organizacao interna justa do proprio
processo (fair trial). Os dois primeiros estdo mais vinculados aos
fins do processo, os trés ultimos ostentam uma face instrumental
em relacdo aqueles. A par desses valores especificos, mostram-se
ainda significativos para o processo os valores constitucionais e

31 DINAMARCO, Céndido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 41 e 33.

32 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. S0 Paulo: Saraiva, 1997. pp.61-62.
Ver também, do mesmo autor: O formalismo valorativo em confronto com o formalismo excessivo. Disponivel em:
<http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina/CAO_O_Formalismo-valorativo_no_confronto_com_o_Formalismo_excessivo_290808.htm> Acesso
em: 29.ago. 2006.
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os valores culturais relacionados ao meio onde se insere
determinado sistema processual.”33

Partindo-se de uma concepcao constitucional de processo, propria do
que se tem denominado de formalismo-valorativo34, mostra-se de grande
relevancia a analise do devido processo legal processual brasileiro, porque nele
se encontra a disciplina minima de nosso formalismo, emanada diretamente de
nossa Constituicao. O devido processo legal processual brasileiro € o nosso
modelo minimo de processo équo: da sua fiel consecucao, pois, depende mesmo
a propria obtencao da justica através do processo, uma vez que somente de um

processo justo podem advir decisoes justasss.

Como visto, o primeiro traco caracteristico da relacao entre processo e a
Constituicao centra-se na segura orientacdo que 0s  principios
constitucionalmente reconhecidos conferem as estruturas processuais,
impedindo que o processo se perca em seus proprios mecanismos e desvirtue-
se da sua vocacao para a ultimacido da justica estatal. E na Constituicdo que o
processo encontrara seu porto seguro, a luz que iluminara suas regras

legisladas para que bem trilhado seja o seu caminho.

Como salientado por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, se o processo se
constitui de auténtica ferramenta de natureza publica indispensavel para a
realizacao da justica e da pacificacao social, nao pode ser compreendido como

mera técnica, mas, sim, como instrumento de realizacao de valores e,

33 ALVARO DE OLIVEIRA, Calos Alberto. O formalismo valorativo..., p. 4.

34 Sobre o formalismo-valorativo, veja-se ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo-valorativo...;
MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo e Constituicéo... e, de forma bem mais completa e exauriente, a obra ainda
inédita desde Ultimo, intitulada Bases para construcéo de um Processo Civil Cooperativo: o direito processual civil
no marco tedrico do formalismo-valorativo. Tese (Douturado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2007.

* MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 41.
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especialmente, de valores constitucionais, impondo-se considera-lo como direito

constitucional aplicado.36

Realmente, o sistema processual é orientado por uma série de preceitos
constitucionais ditados como padroes a serem atendidos tanto pelo legislador
(ao estabelecer normas sobre o processo), quanto pelo intérprete (notadamente
0 juiz) encarregado de fazer aplicar as normas ao caso concreto. Essa tutela
reside nos chamados principios e garantias constitucionais, de indole
acentuadamente politica e que corresponde a importantissimas opcoes do
Estado de Direito. Em ultima analise, a orientacao constitucional do processo
consiste na projecao da indole e caracteristicas do proprio Estado sobre o

sistema processuald’.

Essa relevancia dos preceitos do plano axiolégico da ordem juridica na
construcao do formalismo processual valorativo, por outro lado, nao substitui —
nem poderia pretender substituir, que fique claro — a indispensavel e necessaria
atuacao estatal no plano da legislacado ordinaria, nem libera o juiz e o intérprete
a desconsiderar as regras de plano infraconstitucional. Pelo contrario, a
efetividade das normas constitucionais pressupdée a boa intervencao do
legislador, a determinar o seu alcance pratico. Como apropriadamente lembrou
MARCELO SCHENK DUQUE, “compete ao legislador, no curso de sua atividade
conformadora, concretizar o conteudo juridico desses direitos [fundamentais],
demarcando, reciprocamente, as posi¢oes dos sujeitos privados garantidas

juridico-fundamentalmente. Dito de outro modo, cabe ao legislador a tarefa de

36 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. et al. Processo e Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 2

37 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. Vol. I. 42 ed. rev, atual. e com remissdes
ao Cadigo Civil de 2002 — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 194,
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determinar o equilibrio entre o respeito a liberdade individual e a vigéncia efetiva

dos direitos fundamentais”38.

Irradiado o direito fundamental da Constituicao, conformara o legislador
o seu conteudo e forjara o alcance pratico, fazendo ecoar, no plano judicial e no
contexto do processo, a “expressao das concepcoes sociais, €éticas, econdémicas,
politicas, ideologicas e juridicas, subjacentes a determinada sociedade e a ela

caracteristicas”39.

Todavia, a influéncia da Constituicdo no processo nao se esgotara com a
estipulacao de leis que conformem o seu conteudo em nivel geral e abstrato,
sendo essencial e indispensavel a ultimacdo de toda essa producao juridica

sobre a ampla diversidade dos fatos da vida pelo julgador.

Em célebre exposicao, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ja referiu que a
construcao de um processo justo, consequiéncia do devido processo legal
processual brasileiro, € uma empresa que s6 se pode ultimar tendo em conta as
peculiaridades dos mais diversos casos concretos levados a apreciacao do Poder
Judiciario, tendo em conta o carater principiolégico assumido pelos direitos

fundamentais no constitucionalismo contemporaneo40.

Em suma, nas palavras de Daniel Mitidiero, a construcao de um

“processo justo e équo”, embora conte com bases constitucionais minimas, com
« - FO *Aal”? - «s A ” A

um “conteudo minimo essencial”, com um nucleo forte “ineliminavel”, s6 pode

ser atualizada e finalizada em concreto, haja vista a problematicidade inerente

38 DUQUE, Marcelo Schenk. A importancia do direito ordinario frente a supremacia da constituigdo. In: Cadernos
do Programa de P6s-Graduacdo em Direito — PPGDir./UFRGS, n.° 1V, set/2005 p. 26.

39 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo... , p. 75.

40 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In:
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (org.) Processo e Constitui¢cdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
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ao fendmeno juridico. Nao ha, pois, um devido processo legal processual
desenhado cabalmente em abstrato, decorrendo mesmo essa insuficiéncia das
previsoes legislativas da natureza do direito, arredio a apreensodes aprioristicas,
sempre reducionistas da complexidade das coisas, ja que situado no dominio

historico-cultural4!.

Dentro de todo o contexto antes apresentado, a motivacdao da sentenca
se situa como uma das clausulas mais importantes do direito processual
brasileiro, imposicao intimamente ligada ao pressuposto politico da necessidade

de controle das atividades do juiz.

A ampla independéncia funcional do juiz o deixa livre para tomar suas
proprias decisoes, sem imposicoes nem influéncias de outras pessoas ou
orgaos, mesmo dos Orgaos superiores da propria magistratura. Para conferir
racionalismo e legitimidade a toda essa independéncia de que goza o juiz, €
preciso exigir que preste contas do que decide, explicitando as razoes pelas
quais chega as conclusoes adotadas. Dai a exigéncia de motivacdo, ditada
também na lei ordinaria ao estabelecer a triplice estrutura das sentencas

(relatorio-motivacao-dispositivo)+2.

A exigéncia de motivacao adequada figura como garantia constitucional
das mais relevantes e insere-se no quadro de imposicoes ao juiz e limitacoes a

sua liberdade de atuacao.

Por outro lado, importante salientar o importante papel da motivacao da

sentenca para conferir e assegurar efetividade a inumeros outros principios e

* MITIDIERO, Processo e Constituicio... pp. 254-255.

42 DINAMARCO, Céndido Rangel. Institui¢cBes de direito processual civil. VVol. I. 4% ed. rev, atual. e com remissdes
ao Cadigo Civil de 2002 — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004. pp. 242-243



31

garantias processuais estabelecidos na ordem juridica. Com efeito, a motivacao
sob este aspecto “manifesta un carattere essenziale di strumentalita, nel senso
che la sua applicazione costituisce una condizione di effetivitta di tali altri principi

sul piano della concreta ammistrazione della giustizia™3.

Trata-se a bem dizer de uma garantia das garantias, permitindo que no
trato diario das atividades judiciais, seja exercido por qualquer cidadao o direito
de verificar o atendimento de exigéncias quase que dogmaticas da
administracao da justica, como a independéncia e imparcialidade do juiz,
observancia da legislacao e oportunizacdo do contraditorio, caracterizando-se
como uma especifica manifestacito de um mais geral “principio de
controlabilidade”, essencial a nocdo moderna de Estado de direito** que, em
decorréncia da sujeicao de todos os seus poderes a ordem juridica, s6 admite

intromissao na esfera juridica das pessoas mediante convincente justificacao?s.

1.3 A legitimidade do exercicio da jurisdi¢cdo e o papel da motivagcdo

E nocéao corrente a de que a atividade do juiz é manifestacado de exercicio
de poder estatal e, portanto, encerra inequivoco conteudo politico enquanto

estabelece relacao de mando/obediéncia.

Por essa nocao de “poder” deve se entender uma combinacao de forca

com autoridade, sendo a relacdao de poder dai decorrente nao € menor do que

* TARUFFO, La motivazione... p. 399.

* Idem, p. 405.

*® Por essa mesma circunstancia, complementa José Carlos Barbosa Moreira, é que o Estado de direito se caracteriza
como o “Estado que se justifica” (BARBOSA MOREIRA, A motivacéo... p. 89).
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pura forca nem de pura autoridade, mas uma combinacdo das duas?. Uma
relacao deixa de ser de violéncia e passa a de poder quando a relacao de mando
conta com o apoio de quem deve obediéncia: a nocao de autoridade pressupoe
uma quantidade de opinides, argumentos e apoio decorrente desse consenso,
bem como que a atividade seja desempenhada em conformidade com uma
pauta comum de valores e normas consensuais, voltadas a impessoalizacao e,

consequentemente, a um exercicio legitimo*”.

Dinamarco salienta que a conceituacao de legitimidade oscila entre uma
compatibilidade axiologica (critério objetivo) e a aceitacao pela sociedade
(critério  subjetivo, valoracdo  psicossocial da compatibilidade). A
preponderancia, contudo, parece ser do segundo sentido, com a ténica na

conviccao, no consenso e na aceitacao*s.

Essas idéias e conceitos sao de plena aplicabilidade ao sistema
processual, especialmente ao processo jurisdicional, lembrado que a jurisdicao
¢ manifestacao do poder do Estado (e o tema da legitimidade é inerente a

problematica do poder estatal)*°.

* FARIA, José Eduardo. Poder e Legitimidade. Sdo Paulo: Ed. Perspectiva, 1978. p. 77. Ainda a respeito da nogio
de poder como combinacdo de forga e autoridade, vale fazer referéncia a exposicdo de Celso Lafer, nos seguintes
termos: “Se existe um assaltante armado que nos ataca, nés nos conformamos a sua vontade porque se trata de uma
questdo de vida ou morte. Configura-se ai uma relagdo assimétrica e interpessoal entre nés e o bandido, tendo como
fundamento da submissdo a pura forca, a qual se adiciona o carater instrumental da violéncia. Imaginemos um
segundo caso. Estamos diante de um sabio, cuja opinido acatamos livre e voluntariamente porque se trata de um
poder que aceitamos e reconhecemos. Trata-se, portanto, ndo de uma relacdo de forca mas de uma relacdo de
autoridade. (...) A relacdo existente é também interpessoal e assimétrica, porque nos submetemos a opinido desse
sdbio, mas é uma relacdo que aceitamos voluntariamente, pois reconhecemos nesse sabio a capacidade de exercer
sobre nés uma influéncia assimétrica do tipo que estamos descrevendo. Pensemos agora num terceiro caso. Digamos
que se trata de um policial, e um policial inglés, para evitar qualquer tipo de equivocos. Qual é o fundamento da
obediéncia? N&o se trata nem de uma relagdo de forca baseada na violéncia, nem de uma relacdo de autoridade, mas
de uma combinacédo das duas, para a qual, por exemplo, Alessandro Passerin d’Entrevés reserva o nome de poder,
que engloba a nocdo de monopodlio da coercdo organizada e que corresponde ao que Max Weber chamou de
Herrschaft. Neste caso, 0 que temos é uma relagdo que combina forca e autoridade. (...) Em outras palavras, a
relacdo que ndo é nem de pura forca nem de pura autoridade pode ser denominada relacdo de poder. (LAFER, Celso.
O sistema politico brasileiro: estrutura e processo. 2% Ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1978. p. 34).

“"FARIA, Poder... p. 81 e 83.

*® DINAMARCO, Candido Rangel. Instrumentalidade.... Nota 215.

* |dem, p. 169.
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No que refere, portanto, a questao da legitimidade na perspectiva da
jurisdicao, € significativo o empenho dos ultimos anos no sentido de uma maior
aproximacao entre processo e Constituicao, concorrendo de modo muito eficaz
para a tomada de consciéncia desses valores e da medida e sentido da
influéncia que exercem sobre o sistema processual, cuja compatibilidade com
essa realidade axiolégica da sociedade € o primeiro e mais importante fator de
legitimidade do poder jurisdicional: tal qual estruturado em lei, compreendido
pelos teodricos e praticado pelos tribunais, o processo nao pode desviar-se dos
rumos assim prefixados, nem é legitimo ele, nem os seus resultados, na medida
em que caminhar por caminhos ou conduzir a situacoes discrepantes de tais

valoresSO,

Afirma Dinamarco, apoiado em Luhmann, que o melhor enquadramento
do sistema processual no plano da legitimidade, com a afirmada idéia da
“legitimacao pelo procedimento e pela igualdade das probabilidades de obter
decisoOes satisfatorias”, encerra em si trés dos principios mais importantes que
remontam ao plano constitucional, quais sejam, o do due process of law, o da

isonomia e o do contraditorioS!.

A legitimidade da jurisdicao, portanto, se reafirmaria pelo crescente
comprometimento do sistema processual com o espectro axiologico constante
na ordem constitucional, em especial pelo cultivo e respeito aos principios
seculares do juiz natural, da garantia dos litigantes através da necessaria
observancia das formas legais do processo (due process of law), da igualdade

entre eles, da efetiva participacao contraditoria e da ampla defesa.

*% |dem. pp. 166-167.
*! |dem, p. 170.
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Embora rechacando a doutrina de Luhmann e de Fazzalari, que entende
serem insuficientes para a legitimacao do processo jurisdicional, Luiz
Guilherme Marinoni segue a linha de que a legitimacao da atividade judicial
passa pelo seu comprometimento com os valores constitucionais do processo,
afirmando que o contraditorio, como mecanismo que garante a possibilidade de
participacao das partes, por si s6 nao € suficiente para garantir a legitimidade
do  processo  jurisdicional, mas deve também = trazer  consigo
imprescindivelmente a publicidade dos atos do juiz e, especialmente, o dever de

fundamentacao da decisao>2.

Para Marinoni:

diante de tudo isso, € ainda possivel dizer que o processo é
legitimado pela participacao, desde que se elimine a coincidéncia
da participacdo no processo com o contraditéorio. Em tal
perspectiva € preciso atribuir a participacao um raio mais amplo,
que englobe a publicidade dos atos jurisdicionais e a sua devida
fundamentacao. Se o direito de participar € ndo s6 o direito de
influir sobre o convencimento do juiz, mas também o direito de
estar junto a ele ou de estar cuidando para que a atividade
jurisdicional nao seja arbitraria, € evidente que a participacao
requer a publicidade e a fundamentacdo, especialmente a
fundamentacdo das decisbes que consideram a lei diante dos
direitos fundamentais. Nesse sentido é possivel dizer que o
processo requer um procedimento aberto a participacao. Ou que o
processo € o procedimento em contraditério que nao dispensa a
publicidade e a argumentacdo explicitada através da
fundamentacdo. Apenas essa forma de participacdo € capaz de
legitimar o processoS3.

Diante do quadro ora desenhado, verifica-se a grande importancia do

principio da motivacao dos julgados para a afirmacao da legitimidade do

2 MARINONI, Teoria... p. 407-408.
53 |dem, p. 409.
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exercicio da jurisdicdo, na medida em que € através daquela que esta se
comunica a opinido publica e se faz conhecer, exibindo o acatamento das
garantias processuais e, portanto, ensejando a apreciacao geral da sociedade

quanto ao atendimento dos seus elementos de legitimacao.

A motivacao dos atos judiciais atua como uma espécie de prestacao de
contas desse modo por assim dizer legitimo de atuar, adquirindo uma
conotacao 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 se exerce a

funcao jurisdicional54.

Isso implica que os destinatarios da motivacdo nao sejam somente as
partes, seus advogados ou os juizes superiores que irdo apreciar eventuais
impugnacoes, mas também a opinido publica, ou seja, o proprio povo em nome

do qual a sentenca é pronunciadas>.

2. Evolucao histérica da motivacao de sentenca

A evolucao historica da imposicao de motivacao esta ligada a uma série
de variantes verificadas em diferentes tempos e lugares, tais como o
amadurecimento do Estado moderno, do grau de evolucdo de seu aparelho
judiciario, o tipo de relacdes entre o individuo e a autoridade, o modo de

estruturar-se o processo em determinado momento historico e cultural, o que

> GOMES FILHO, A motivacdo... p. 80. Ver, também, MARINONI, Teoria... p. 407, para quem, “no processo
jurisdicional, o exercicio do poder deve prestar contas aos litigantes, isto é, aqueles que séo atingidos pela coisa
julgada material e por todas as decisdes proferidas pelo juiz.”

>> TARUFFO, La motivazione... p. 406.
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torna bastante dificil identificar uma linha evolutiva uniforme, pois em cada
ordenamento, e segundo os particulares contextos politicos, aquela mesma

exigéncia assumiu caracteristicas diferenciadas.

2.1 Origens

Discute-se a respeito da presenca de regras acerca da motivacao ja no
direito romano. Embora Tony Sauvel negue terminantementeS®, entre nos
Rogério Cruz e Tucci sustenta tese oposta, muito embora reconheca a
lacunosidade das fontes e limite a sua aplicacdao ao procedimento da cognitio
extra ordinem, sustenta que a admissao da appellatio parcial, visando a reforma
de parte do julgamento, &€ prova irrefutavel da motivacdo da sentenca no

processo romano dessa época>’.

Ao direito germanico a idéia de motivacao da sentenca era de todo
estranha, até porque, na cultura dos povos barbaros que ocuparam o
continente europeu apoés a queda do Império Romano, a decisao era confiada a
forcas sobrenaturais, cabendo ao magistrado tao-s6 conduzir os mecanismos
probatorios — duelos, juramentos, ordalias — pelos quais se manifestava a
interferéncia divina na solucao dos conflitos humanos. Dessa forma, “les
recours aux preuves irrationnelles ne favorise gueére le développement du raison

juridique”, sendo que “au déclin et a la quasi-disparition de l'autorité centrale

% || n’est pas nécessaire, a dit Pietro Bonfante, qu’elle (la sentence), soit prononcée dans une forme sacramentelle
ou méme qu’elle soit motivée”. SAUVEL, Histoire..., p. 7.
" CRUZ E TUCCI, José Rogério. A motivacio da sentenca civil. S&o Paulo: Saraiva, 1987. p. 33.
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dans une bonne partie de U’Europe occidentale des le 9e siecle, correspond un

affaiblissement de Uautorité judiciaire”>8.

O instituto da motivacao encontra particular desenvolvimento no Direito
Canonico. Por meio da decretal chamada Sicut nobilis, o Papa Inocéncio III, sem
meios termos e baseando-se em uma presumida e difusa praxe judiciaria, fecha
questdo em torno da obrigatoriedade de motivacdo®®, embora se afirmasse a
validade da sentenca nao motivada — uma vez que a auctoritas iudiciaria fazia
presumir sempre a auséncia de vicios. Ainda que de forma indireta, tal
referéncia permite concluir sobre a existéncia de uma praxe judiciaria em que a

motivacao nao era desconhecida.

E também no direito canénico que se encontra, pela primeira vez, uma
exigéncia normativa de fundamentacao; trata-se da decretal Quum medicinalis
de Inocéncio IV, na qual foi fixada a obrigatoriedade da redacao por escrito e da
motivacdo da sentenca de excomunhao, inclusive com estabelecimento de
sancoes para o juiz que nao atendesse a tais prescricoes: “la scomunica é una
pena e, onde poter assolvere a questa funzione, la relativa sentenza deve
giungere allo scomunicato in modo tale questi, conoscendo le ragioni del

provvedimento, possa emendarst 0.

A partir do século XIII, coincidindo com a abolicao dos chamados juizos

de Deus pelo IV Concilio de Latrao (1215) e consequente introducao de uma

%8 GODDING, Philippe. Jurisprudence et motivation des sentences, du moyen &age a la fin du 18e siecle. In:
PERELMAN, Chaim; FORIERS, Paul (org). La motivation des décisions de justice. Bruxelles: Etablissements Emile
Bruylant, 1978. p. 39.

% MANCUSO, Fulvio. Exprimere cavsam in sententia: Richeche sul principio di motivazione della sentenza nell’eta
del diritto comune classico. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1999. p. 135-137.

% 1dem, p. 178. Registra ainda Mancuso: “Ecco perché, stabilisce Innocenzo 1V, la sentenza di scomunica, non solo
deve essere redatta per iscritto, ma va anche motivata, con obbligo di notifica allo scomunicato mediante rilascio di
una copia. E questa volta I’obbligo di motivare € piu che sanzionato: il giudice che viola quanto disposto nella
decretale rischia la sospensione “a divinis” e la condanna ad expensas et omne interesse nei confronti dello
scomunicato. La normativa viene, poi, estesa anche ai provvedimenti suspensionis et interdicti.
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auténtica racionalidade, caracteristica dos julgamentos humanos, comecam a
surgir nos registros de decisoes judiciais, embora de forma ainda resumida e
longe daquilo que atualmente se pode considerar uma verdadeira
fundamentacao, as primeiras alusoes aos motivos®!. Como exemplifica Sauvel,
podia ser a simples constatacao de um fato, a producao de um documento
(audita et intellecta carta ipsorum), a ouvida de testemunhas (probatum fuit per
testes et litteras), a confissao de uma parte (quia dictus comes confitebatur
quod), ou até mesmo a afirmacdo de uma regra de competéncia (quia causa erat
de statu regali) e as vezes com exposicoes longas e completas, pelo que se podia

falar em julgamentos motivados, no pleno sentido da palavra®2.

A motivacao, ou melhor, a causa expressa in sententia, nao tinha a sua
omissao considerada pela communis opinio como causa de invalidade da
sentenca, nao sendo tal proceder sequer recomendado aos julgadores, devido ao
entendimento de que dificultava o funcionamento da maquina da justica®3. Esta
motivacao ocasional, ademais, nao se destinava ao esclarecimento das partes,
mas atendia basicamente a necessidade do proprio parlement de construir um
arquivo, tendo a motivacao por objetivo melhor expressar a decisdao adotada,

para a formacao de um conjunto de precedentes®+.

Essa incipiente pratica de fundamentar as decisées nao prosperou,
sendo certo que a referéncia aos motivos vai ficando cada vez mais rara até
desaparecer por completo nos anos 1330. A razao disso foi claramente politica:
com a paulatina afirmacao do poder absoluto dos monarcas, a justica real

passou a impor-se sobre as justicas senhoriais®>.

1 GOMES FILHO, A motivac&o... p. 53.

%2 SAUVEL, Hitoire... p. 12

% MANCUSO, Exprimere... p. 201.

* GODDING, Jurisprudence et motivation... p. 50-51.

% |dem, p. 51. Ver também GOMES FILHO, A motivacio... p. 54.
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Durante o absolutismo monarquico retrocedeu-se a uma logica
assemelhada aos juizos de Deus, em que o rei, por exercer seus poderes
terrenos “por graca de Deus”, estava isento de qualquer justificacdo de seus

atos.

A auséncia de motivacao nao constituiu, entretanto, uma constante nos
ordenamentos das monarquias européias. Enquanto na Franca a resisténcia ao
dever de fundamentar manteve-se praticamente inalterada até a revolucao, em
outros Estados, aos poucos e como excecdo, a partir do século XVI, comecam a
surgir prescricoes legais a esse respeito. Assim, em Florenca, a obrigacao de
motivar foi imposta a Rota Florentina, por uma reforma de 1532, o mesmo
ocorrendo com a Rota Romana e outros Grandes Tribunais italianos a partir do
século XVI®6. Em Portugal, a obrigacdo de motivar viria tracada com “invulgar
precisao” na codificacao manuelina®’. Na Catalunha (desde 1510) e em Aragao
(1547), os juizes também deviam indicar os motivos de direito de seus votos, os
quais eram conservados em um registro especial e comunicados as partes,

desde que requeressem®s.

2.2 Da revolugao francesa aos nossos dias

Os contornos mais definidos da obrigacdo de motivar apenas serao
alcancados a partir da legislacao revolucionaria francesa, como resultado de
concepcoes iluministas mais radicais sobre o Estado, o direito e a
administracao da justica. Estas, por sua vez, representavam nao somente um

aspecto particular da reacdao mais geral contra os vicios do ancien régime, que

% GOMES FILHO, A motivago... p. 56.
" CRUZ E TUCCI, A motivacao... p. 49.
%8 GODDING, Jurisprudence et motivation... p 60.
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favoreciam o exercicio arbitrario do poder pelos juizes, mas relacionavam-se
especialmente a determinadas caracteristicas do ordenamento juridico e da

organizacao judiciaria do periodo pré-revolucionario.

Diante desse quadro, era natural que as preocupacoes da doutrina
juridica iluminista quanto a administracao da justica nao estivessem restritas a
questoes ligadas a estrutura interna do processo ou ao controle burocratico
sobre a atuacao dos juizes, mas, antes disso, a propria exigéncia de certeza do
direito e ao papel politico da magistratura na tarefa de aplica-lo aos casos
concretos. No que toca a motivacao, essa nova perspectiva pode ser claramente
constatada em um escrito de Condorcet a proposito de rumoroso caso de
arbitrio judicial que envolvia a condenacao de trés acusados ao suplicio na
roda. Para esse autor, a motivacao é vista como um verdadeiro direito natural,
que “exige que tout homme qui emploie contre des membre de la société la force

qu’elle lui a confieé [doit] lui rendre compte des causes qui I’y ont determiné”®.

Vislumbrava-se, assim e acima de tudo, a necessidade de estabelecer
um controle da sociedade sobre o exercicio de um poder que nao € pessoal (do
juiz ou do rei), mas que constitui essencialmente uma delegacao daquela

mesma sociedade.

Os reclamos de um controle sobre a atuacao dos magistrados tem que
ver, igualmente, com as teses de Montesquieu sobre a divisdao de poderes e
ainda, por influéncia sobretudo de Locke e Rousseau, com a idéia de
supremacia do Poder Legislativo, pois este € o Ginico a ser exercido diretamente
por representantes do povo. Importante lembrar que a revolucao francesa foi
iniciada, liderada e mantida pela burguesia e a “classe média” francesa,

formada por advogados, capitalistas e homens de negoécio que integravam o

% GOMES FILHO, A motivacéo... p. 61.
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assim chamado “Terceiro Estado””0. Disso em parte se explica o motivo de, a
partir da Revolucao, ter inicio periodo de tao rigorosa supremacia da lei e do
orgao legislativo enquanto poder: sendo resultado do triunfo do legislador,
natural que os revolucionarios acabassem por limitar ao maximo a atuagao dos
demais setores do Estado, em especial a dos juizes, até entao firmemente

ligados ao ancién régime”!.

E com base nessas premissas, alias, que Montesquieu desenvolve sua
teoria sobre a divisao de poderes, submetendo o executivo e o “poder de julgar”
ao firme controle do legislador”’2. Segundo afirma o influente autor, seria da
propria natureza do governo republicano que os juizes sigam a letra da lei, nao
sendo eles outro que nao “a bouche qui prononce les paroles de la loi”’, sendo o
poder de julgar “in qualche modo un potere nullo”, que nao pode moderar nem a

forca nem o rigor do que dispods o legislador’s.

Percebe-se dai a intima relacao entre o dever de motivar e a concepcao
de supremacia da lei legada pelo iluminismo: se a lei constitui expressao da
vontade popular soberana, nada mais consentaneo com isso que o dever que
tem o juiz de demonstrar a opiniao publica, a sociedade, enfim, que suas

decisoes estao apoiadas nos textos legais.

A consagracao da exigéncia de motivacao, por outro lado, ocorreu de
forma paulatina, tendo sido um primeiro passo dado antes mesmo da

Revolucao, pelo édit de 8 de maio de 1788, que estabelecia, no seu art. 5°: “Ne

" HOBSBAWM, Eric. The age of revolution (1789-1848). New York:Vintage Books, 1996. p. 60.

™ Os regimes constitucionais anteriores a Constitui¢cio francesa de 1958 conferiram ao poder judiciario um espaco de
atuacdo bastante reduzido, o que seria justificado, segundo afirma Aude Bollet-Posignon, pela viva hostilidade dos
revolucionarios a atuagdo politica dos Tribunais do ancién regime, composto de nobres obstinados a impedir as
reformas e a manter os seus privilégios (BOLLET-PONSIGNON, Aude. La notion de séparation des pouvoirs dans
les travaux préparatoires de la Constitution de 1958. Paris: LGDJ, 1993. p. 44).

2 TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna.Bologna: 1l Mulino, 1976. p. 288.

™ |dem, p. 289.
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pourrons nos juges, méme nos cours, prononcer en matiere criminelle pour les cas
résultant du proces, voulons que tout arrét (...) enonce et qualifie expressement

les crimes et les délits”74.

A mesma insuficiéncia pode ser constatada em outro texto de transicao,
o primeiro ja no periodo revolucionario, a proposito da motivacao, contido no
art. 22 do décret de 8-9 de outubro de 1789 sobre a reforma da justica
criminal: “Toute condamnation exprimera les faits pour lesquels l'accusé sera
condamné”, previsdo em que ainda nao se vislumbra a exigéncia de uma

demonstracao dos motivos7>.

A motivacdo, com caracteristicas comparaveis as dos dias atuais,
somente sera exigida a partir da lei des 16-24 aout 1790 sur lorganisation
judiciaire, que estendeu mais amplamente os principios da Revolucao a
administracao da justica, a comecar pela expressa interdicao do exercicio do
poder legislativo pelos tribunais. Segundo o art. 10 dessa lei, “les tribunaux ne
pourront prendre directement ou indirectement aucune part a lexercice du
pouvoir législatif, ni empécher ou suspendre lUexécution des décrets du Corps

législatif sanctionnés par le Roi.”

De acordo com o art. 15 desta lei, passou-se a prever que todos os
julgamentos, independentemente de serem civis ou criminais, deveriam conter
quatro partes: na primeira, os nomes e qualificacao dos litigantes; em seguida,
as questoes de fato e de direito suscitadas no processo; em terceiro lugar, “le
résultat des faits reconnus ou constatés par linstruction et les motifs qui auront

déterminé le juge seront exprimés”; a ultima parte seria o dispositivo, sendo que

" SAUVEL, Histoire... p. 41.
™ Idem, p. 44.
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€ a primeira vez que se encontra textualmente empregada a expressao

motivos76.

Por fim, evidenciando a relevancia do dever de fundamentar as decisoes,
como instrumento de afirmacdo da soberania popular em face do Poder
Judiciario, a Constituicao do ano III (1795) inscreveu-o em seu art. 208: “Les
. o , . o wa ~
jugements sont motivés et on y énonce les termes de la loi appliquée.” A insercao
de regra expressa e peremptoria sobre a motivacado no proprio texto
constitucional consolida, como afirma Gomes Filho, a percepcao sobre a
natureza essencialmente politica — e nao apenas técnica — do dever de justificar

perante a sociedade as decisoes judiciais’’.

Embora o reconhecimento do aspecto politico inerente ao dever de
motivar as decisdes judiciais tivesse tido imediata repercussdao em outros
ordenamentos’8, tais previsdes, no entanto, tiveram efémera duracao, pois nas
constituicoes dos Estados criados por Napoledo no inicio do século XIX, ja nao
se consagrava a motivacdo como principio geral da administracao da justica,
perdendo, portanto, aquele sentido politico para figurar apenas em nivel de

legislacao ordinaria.

Um verdadeiro “renascimento” do objetivo politico da motivacao das
decisoes afirmado na legislacdo revolucionaria francesa ocorreu a partir do
segundo pos-guerra, a comecar pela promulgacao da Constituicao italiana de
1948. A concepcao de um artigo na secao dedicada as “norme de giurisdizione” —

a regra do art. 111, § 1°, segundo a qual “tutti i provvedimenti giurisdizionali

’® |dem, p. 45.

" GOMES FILHO, A motivac&o... p. 63.

8 Anota Antonio Magalh&es Gomes Filho que as constituicdes de vérias reptblicas italianas assimilaram prescricoes
semelhantes ao do texto francés, tais como a Constituicdo da Republica de Bologna (1796), da Republica de
Cispadana (1797) e da Republica Romana (1798), assim como da Cisalpina, da Republica de Ligure, e Napolitana.
GOMES FILHO, A motivagdo... cit., p. 64.
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devono essere motivati’, conferiu a motivacdo um novo e mais abrangente
conteudo, alcando-o a condicdo de elemento central de toda a construcao da
funcao jurisdicional, constituindo-se de um principio instrumental a plena
atuacao de outros principios constitucionais, entre os quais aquele pelo qual a
justica € administrada em nome do povo, o de que deve ser exercitada em
condicoes de independéncia, imparcialmente e de modo a que sejam
asseguradas formas de participacao popular, e, enfim, o que consagra o direito

de defesa.

No Brasil, apenas uma década apdés a emancipacao politica € que o
direito processual sofreria inovacoes, porém a reforma, apesar de inspirada em
idéias modernas, nao trouxe modificacao alguma a respeito da obrigatoriedade
de motivacao das sentencas, razao pela qual a doutrina coeva, ao tratar do
assunto, reportava-se ao sistema das ordenacodes filipinas, que impunha aos

juizes o dever de motivar as decisdes, sob pena de multa?°.

A primeira vez que o legislador patrio editou norma relativa ao dever de
motivacao das sentencas foi com o Regulamento n.° 737 de 1850, que
preceituava, em seu art. 232, que “a sentenca deve ser clara, sumariando o juiz
o pedido e a contestacdo com os fundamentos respectivos, motivando com
precisao o seu julgado, e declarando sob sua responsabilidade a lei, uso ou
estylo em que se funda”, chamando a atencao o fato de que a sentenca deveria
nao sO conter a sintese das alegacoes deduzidas pelas, como também a

fundamentacao juridica que acreditava apropriada?&0.

No Brasil, até a Constituicao de 1988, o ordenamento brasileiro previa a

exigéncia de motivacao apenas no ambito da legislacado ordinaria, especialmente

® CRUZ E TUCCI, A motivagao... p. 55.
8 |dem, p. 56.
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pelas prescricoes dos arts. 381, III, do Coédigo de Processo Penal, e 458, II, do

Codigo de Processo Civil.

Sob a influéncia da celeuma criada em torno da previsdao do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal que admitia o julgamento secreto da
arguiicao de relevancia de questao federal, nos trabalhos da Assembléia
Nacional Constituinte, instalada em 1° de fevereiro de 1987, o tema mereceu
particular atencao, figurando no primeiro substitutivo da Comissao de
Sistematizacdo com a redacao: Nenhum 6rgdo do Poder Judiciario pode realizar
sessoes ou julgamentos ndo fundamentados ou secretos. Se o interesse ptblico
exigir, a lei podera limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes

e seus advogados, ou somente a estes (art. 113, VII)81.

No segundo substitutivo e também no projeto final da Comissao antes
referida, a redacao foi bastante alterada para incluir, em seguida a previsao de
fundamentacao, a relevante clausula “sob pena de nulidade”, sendo
promulgada a Constituicao em S de outubro de 1988, com a seguinte redacao
para o art. 93, IX, que dispoe: “Todos os julgamentos dos orgaos do Poder
Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de
nulidade, podendo a lei, se o interesse publico exigir, limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a

estes”82,

8 GOMES FILHO, p. 71.
8 1dem, ibidem.



46

PARTE II - A MOTIVACAO DA SENTENCA NO CONTEXTO DO PROCESSO

Como ja referido anteriormente®3, a motivacdo da sentenca tem uma
intima relacado com uma série de outros principios, garantias e institutos
processuais, na medida em que exerce um verdadeiro papel de “a garantia das

garantias”.

Além dessa circunstancia, é preciso ter presente que o estudo da
coordenacao das diversas garantias processuais € essencial para que se alcance
a nocao de um processo justo, tal como lembra Comoglio: “o direito
fundamental ao processo justo nao se cristaliza, nem se exaure, em garantias
particulares, mas, ao contrario, esta fundamentado na coordenacao de varias

garantias concorrentes”s4.

A seguir, portanto, sera analisada a relacdo especifica do dever de
motivacao com alguns desses mais relevantes principios e garantias

processuais com os quais mantém firme cumplicidade.

1. A motivacao da sentenca, o dever de dialogo e o principio da cooperacao

8 Vide supra, item 1.2.
8 COMOGLIO, Luigi Paolo. | modelli di Garanzia Costituzionale del Processo. In: Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Milano: Giuffre, 1991.
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Tem ganhado forca no Brasil o debate a respeito do principio da
cooperacao dos sujeitos processuais, especialmente depois que foi mais
explicitamente abordado na obra de José Carlos Barbosa Moreirad> e Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira®®, em que bastante se pregou pela cooperacao dos
sujeitos processuais, inicialmente com mais énfase na questdao da atividade

processual em instrucao probatoria.

Mais recentemente, o elemento da cooperacao entre os sujeitos
processuais vem sendo colocado no centro de uma proposta metodolégica do
processo civil, a ser pautado pelo dialogo judiciario, pela colaboracao e pela
lealdade entre as pessoas que o integram, denominada de “formalismo-

valorativo”8”.

Para Daniel Mitidiero, o juiz no processo cooperativo ocupa dupla
funcao, sendo paritario no dialogo e assimétrico na decisdo: “visa-se a alcancar,
com isso um ‘ponto de equilibrio’ na organizag¢do do formalismo processual,
conformando-o como uma verdadeira ‘comunidade de trabalho’ entre as pessoas

do juizo”, convertendo-se a cooperacao em uma prioridade do processos8s.

Com isso, coloca-se o 6rgao jurisdicional como um dos participantes do
processo, igualmente gravado pela necessidade de observar o contraditorio ao
longo do procedimento, vendo-se obrigado ao debate, ao dialogo judiciario,

dirigindo o processo isonomicamente cooperando com as partes e submetido a

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Os poderes do juiz na direcdo do processo. In: Temas de Direito Processual.
Quarta Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.

8% ALVARO DE OLIVEIRA, Do Formalismo... especialmente capitulos 20.3, 20.5 e 20.6.

8 Como sustenta Daniel Mitidiero, a expresséo “formalismo-valorativo” foi cunhada e ressai naturalmente da obra
de Alvaro de Oliveira, e impGe um novo método de pensamento para a processualistica. (MITIDIERO, Daniel.
Bases... nota 3). Ver, ainda, MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

% MITIDIERO, Bases... p. 53.
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deveres de esclarecimento, prevencao, consulta e auxilio em face dos

litigantes®9.

Como salienta Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a proposta do
formalismo-valorativo emerge da recuperacao do valor essencial do dialogo
judicial na formacao do juizo, que ha de frutificar pela cooperacao das partes
com o orgao judicial e deste com as partes, sendo reflexo do abandono de uma
visao positivista e puramente formalista na aplicacao do direito, substituindo-
se com vantagem a oposicdo e o confronto, dando azo ao concurso das
atividades dos sujeitos processuais, com ampla colaboracao tanto na pesquisa

dos fatos quanto na valorizacdo da causa:

A sentenca final s6 pode resultar do trabalho conjunto de todos
os sujeitos do processo. Ora, a idéia de cooperacao além de exigir,
sim, um juiz ativo e leal, colocado no centro da controvérsia,
importara senao o restabelecimento do carater isondémico do
processo pelo menos a busca de um ponto de equilibrio. Esse
objetivo impode-se alcancado pelo fortalecimento dos poderes das
partes, por sua participacdo mais ativa e leal no processo de
formacdo da decisdao, em consonancia com uma Visdo nao
autoritaria do papel do juiz e mais contemporanea quanto a
divisao do trabalho entre o 6rgao judicial e as partes9°.

Importante salientar que o movimento no sentido de prestigiar o
essencial valor do dialogo entre os sujeitos processuais, em especial do juiz em
relacdo as partes, nao € algo novo®l, como bem salienta Alvaro de Oliveira ao
referi-lo como “um resgate”: Calamandrei ja salientava que “dunque nel
processo il giudice non é mai solo. Il processo non e un monologo: e un dialogo,

una conversazione, uno scambio di proposte, di risposte, di repliche,; un

% |dem, p. 54-55.

% ALVARO DE OLIVEIRA, O Formalismo-valorativo... pp. 7-8.

91 Referéncias a respeito da obrigacdo dos juizes ouvirem as raz0es das partes em julgamento sdo encontratadas até
na Biblia Sagrada, como se vé no Deuteronémio, 1:16: Nesse mesmo tempo ordenei a vossos juizes, dizendo: ouvi a
causa entre vossos irmdos e julgai justamente entre 0 homem e seu irmdo, ou entre o estrangeiro que esta com ele.
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incrociarsi di azioni e di reazioni, di stimoli e di controspinte, di attacchi e di

contrattacchi’, inclusive fazendo alusao a colaboracao®2.

Nesse contexto do formalismo-valorativo, em que o processo esta
firmemente pautado pelo dialogo entre as partes e o juiz, sobressai mais uma
vez a grande e derradeira importancia do dever judicial de motivar — e bem
motivar — as suas decisoes, assegurando assim que a decisao adotada, seja no
curso do iter processual quanto ao seu final, constitua resultado de uma efetiva

apreciacao, pelo juiz, de todas as questoes de fato e de direito suscitadas®s.

Dai porque a macica jurisprudéncia brasileira destes ultimos anos,
reafirmada diariamente através de dezenas de precedentes e formada em torno
da idéia de que “o magistrado nao esta obrigado a julgar a questao posta a seu
exame de acordo com o pleiteado pelas partes”* é uma posicao completamente
vazia e infundada que, de resto, caminha na contramao de tudo o que afirmado
pela doutrina em direito processual — especialmente se consideradas as suas

mais novas tendéncias.

Por certo que o juiz nao esta adstrito a acolher, nem mesmo a enfrentar
de forma mais aprofundada uma questdo que entende descabida ou
impertinente, mas tem por dever de oficio que fazer referéncia as circunstancias
em que vertidas as razoes das partes, até para demonstrar que estudou o
processo: “sentenca nao motivada presume-se ndo estudada. A fundamentacdo é

que da prova de haver o juiz tomado conhecimento do processo”5.

% CALAMANDREI, Processo e Democrazia... p. 679.

% GOMES FILHO, A motivacéo... p. 97.

% por todos, veja-se o0 julgamento do Superior Tribunal de Justica nos Embargos de Declaragcdo no Recurso Especial
n. 417937/PR, de relatoria do Min. José Delgado, julgado dia 17.09.2002. Este precentente, alias, € de um equivoco
ainda mais grave do que o da maioria dos julgados nesse sentido, na medida em que faz remissdo a um “livre
convencimento” como antitese ao dever de julgar conforme o libelo da parte.

% GUIMARAES, Mério. O juiz e a fungéo jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 1958. pp. 346-347.
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Com efeito, Liebman ja concebia a sentenca do juiz como uma resposta
as demandas das partes®, sendo através dela, ja com amparo em Chiovenda,
que demonstrara o “completo conhecimento da causa, com prévio exame — bem

entendido — de todas as razdes das partes, acolhe ou rejeita a demanda”™”.

Esse dever que tem a motivacdao da sentenca de responder a todas as
demandas postas pelas partes vem reafirmada por Fazzalari, para quem a
sentenca nao € mais apenas ato de quem, munido de império, resolve a lide,
mas o juiz, com a sentenca, deve dar resposta a todas as perguntas que as
partes lhe apresentaram e aos argumentos que lhe submeteram: “il giudice puo
disattendere, ma non obliterare le ragioni della parte, deve darne conto, deve
viverle criticamente. Almeno nella stessa misura in cui i difensori sanno vivere la

causa’s.

Nessa perspectiva, a motivacao deve garantir o direito que tém as partes
de ser ouvidas e de ver examinadas pelo orgao julgador as questdoes que
houverem suscitado. Essa prerrogativa deve entender-se insita no direito de
acao, que nao se restringe, segundo a concepcao hoje prevalecente, a mera
possibilidade de poér em movimento o mecanismo judicial, mas inclui a de fazer
valer razdes em Juizo de modo efetivo, e, por conseguinte, de reclamar do 6rgao
judicial a consideracdo atenta dos argumentos e provas trazidas aos autos. E
na motivacao, completa José Carlos Barbosa Moreira, que se pode averiguar se

e em que medida o juiz levou em conta ou negligenciou o material oferecido

96 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Trad. e notas de Candido Rangel Dinamarco. 3?
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. Vol. |, p. 295. Afirma o autor que “0 esquema do procedimento é limitado
por dois atos fundamentais, um inicial e outro final — a demanda da parte e o provimento do juiz — e esses atos tém
sinteticamente o significado de uma pergunta [domanda] e uma resposta”.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Trad. de J. Guimardes Menegale. 3. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1969. Volume I, p. 34.

98 FAZZALARI, Elio. La sentenca in rapporto alla struttura e all’oggetto del processo. In: La sentenza in Europa:
metodo, tecnica e stile.. Padova: CEDAM, 1988. p. 316
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pelos litigantes; assim, essa parte da decisao constitui “o mais valido ponto de

referéncia” para controlar-se o efetivo respeito daquela prerrogativa®.

Finalmente, a recusa de um magistrado em ouvir as razoes das partes
em litigio para pronunciar o seu julgamento, pronunciando apenas um
fundamento que entendeu suficiente para a decisao, é atitude que nao encontra
nenhum apoio juridico — mas, ao contrario, afronta explicitamente as regras em

vigor quanto ao dever de motivacao da sentenca.

Nesse contexto, a resisténcia judicial em ouvir as partes e de enfrentar
especificamente as razdes por elas deduzidas ndo pode decorrer de outra
justificativa que nao a indesejavel “soberba”, propria das pessoas exercentes de

poder, como magistralmente ensinado por Carnelutti:

Chi conosce il processo non solo per speculazione ma per
esperienza, non solo per averlo studiato ma per averlo vissuto, sa
che la tentazione diabolica, alla qualle & soggeto il giudice, &
quella de non ascoltare.

Alla fine dei conti si tratta di superbia, no? L’eterno nemico
dell'uvomo; non c’¢ nulla che gli apra le porte dell’anima quanto il
potere. La giurisdizione € un potere; forse il supremo dei poteri;
quello che finisce per mettere 'uomo, niente meno, al posto de
Dio. Il diritto, affinché le cose vadano como devono andare,
reasgisce contra codesto pericolo. L’azione €& il mezzo per far
abasare la testa al giudice: tu mi puoi giudicare, ma mi devi
ascoltare!00,

2. A motivacao da sentenca, a independéncia e o dever de imparcialidade

% BARBOSA MOREIRA, A motivacao... p. 88.
100 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958, p. 113.
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A motivacdo da sentenca tem também muito proxima relacdo com a

independéncia do juiz e seu dever de imparcialidade.

Este deve ser, sem duvidas, o principal objeto do esforco persuasivo do
discurso judicial, demonstrando sempre que o julgamento, antes de correto ou
nao, decorre da vontade desapaixonada do Estado, tendo o juiz renunciado, o
maximo o possivel, a tentacao de julgar a lide de acordo com a sua simpatia ou
qualquer outra espécie de subjetivismo para com as razoes da parte ou para

com esta mesmo.

A existéncia de um juiz independente e imparcial €, deveras, a primeira
das garantias processuais, pois sem tais qualificacoes nao seria possivel
assegurar a indispensavel objetividade do julgamento; a independéncia, como
visto, tem que ver com a posicdo do juiz no quadro dos oOrgaos estatais,
enquanto a imparcialidade se manifesta no ambito do proprio processo,
identificando-se com uma posicao desinteressada do juiz em relacdo as

partes!ol,

A exigéncia de motivacao das decisdes assegura, em primeiro lugar, os
limites da independéncia do juiz, evitando que a autonomia em face dos demais
poderes do Estado ou de outros o6rgaos judiciarios possa converter-se em
arbitrio. Num segundo aspecto, a obrigatoriedade de apresentacao das razoes
da decisao representa, é certo, um forte estimulo a efetiva imparcialidade e ao
exercicio independente da funcao judiciaria, na medida em que a exigéncia da

explicitacao dos fundamentos induz a que nele apenas sejam considerados

101 GOMES FILHO, A motivag&o... p. 98.
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dados objetivos, até porque é sempre dificil dissimular escolhas que foram

resultado de motivos espurios ou de meros fatores subjetivos.

Sob esse aspecto, a motivacdo poe o juiz a salvo de pressoes para que
julgue de acordo com outros interesses que nao as regras do ordenamento

juridico objetivamente considerado.

Por outro lado, como sustenta José Carlos Barbosa Moreira, varias sao
as manifestacoes dessa funcao de garantia que se atribui a obrigatoriedade (e a
publicidade) de motivacao. Ela comeca por ministrar elementos para a afericao,
in concreto, da imparcialidade do juiz: s6 pelo exame dos motivos em que se
apoia a conclusdao poder-se-a verificar se o julgamento constitui ou nao o
produto da apreciacao objetiva da causa, em clima de neutralidade diante das
partes102. Taruffo segue nesta mesma linha, asseverando que nao apenas o juiz
deve ser imparcial, mas impoe-se que a imparcialidade possa ser verificada em
cada decisao in concreto: “la decisione non €& imparziale in sé, ma in quanto

dimostri di essere tale”103.

Essa circunstancia de o magistrado exibir o seu espirito de
imparcialidade tem o mesmo fundamento da crucial e inalienavel exigéncia —
um pouco esquecida e maltratada é verdade - concernente ao dever de
idoneidade dos homens em exercicio de atividade publica: tal como ja foi
exigido da esposa de Julio César, em questao de impessoalidade, independéncia
e imparcialidade no julgamento, o juiz deve estar sempre acima de qualquer

suspeitalo4.

102 BARBOSA MOREIRA, A motivacdo... p. 87.

103 TARUFFO, La motivazione... p. 399.

104 Conta-se que Publio Clédio, apaixonado — e correspondido — por Pompéia, mulher de César, invadiu, sob o
disfarce de uma tocadora de harpa, cerimdnia de adoracdo a divindade romana chamada Boa Deusa, cujo culto é
celebrado apenas por mulheres. Descoberto por Aurélia, mae de César, a cerimfnia foi de pronto interrompida,
espalhando-se pela cidade o rumor de que Clodio cometera sacrilégio e que por isso devia satisfacdo ndo s as
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Nesse contexto, o vinculo da imparcialidade com a obrigacao de
motivacao é intuitivo: “se la decisione non motivata puo indifferentemente essere
parziale o imparziale, e soltanto attraverso la motivazione che puo essere rilevata

la parzialita, e quindi garantita U'imparzialita”105.

Foi esta mesma convic¢cao que levou Jeremy Bentham a afirmar que em
qualquer setor em que o agente exerca funcao publica, a motivacdo ou
justificacao de seus atos € um teste, um standart, uma seguranca e uma fonte

de interpretacdes quanto a retidao de sua conduta:

In leglislation, in judicature, in every line of humam action in
which the agent is or ought to be accountable to the public or any
part of it, - giving reasons is, in relation to rectitude of conduct, a
test, a standard, a security, a source of interpretation. Good laws
are such laws for which good reasons can be given; good
decisions are such decisions for which good reasons can be
given106,

3. A motivacao da sentenca e o principio do contraditério

pessoas, mas a cidade e aos deuses, tendo um dos tribunos da plebe o processado por impiedade. César repudiou
Pompéia imediatamente mas, citado como testemunha no processo, declarou que nada sabia dos fatos imputados a
Clodio. A declaracdo causou estranheza e o acusador lhe perguntou: “Entdo por que repudiaste tua mulher?” “Por
que a meu ver”, retrucou César, “minha mulher ndo pode sequer ser objeto de suspeita”. PLUTARCO. Vidas
Paralelas. Sdo Paulo: Ed. Paumape, 1992. Vol IV, pp. 216-218.

15 TARUFFO, La motivazione... p. 399.

106 BENTHAM, Jeremy. Rationale of Judicial Evidence, speccially applied to English Practice. London: Hunt and
Clarke, 1827. 5 v. p. 530. Cdpia digital disponivel em versdo completa na internet, in <http://books.google.com>
Acesso em: 08.07.2008.
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A apontada relacao de instrumentalidade entre a motivacao e as
garantias processuais fica ainda mais compreensivel quando se trata de

examina-la em face do contraditorio.

Deveras, a garantia da motivacao representa a ultima manifestacao do
contraditorio, pois o dever de enunciar os motivos do provimento traduz-se,
para o juiz, na obrigacao de levar em conta os resultados do contraditorio e, ao
mesmo tempo, demonstrar que o iter de formacao do provimento desenvolveu-

se a luz da participacao dos interessados!07.

Segundo Daniel Mitidiero, o dever de debate entre os sujeitos
processuais a respeito do material recolhido ao longo do processo vai conduzido
pelo direito ao contraditorio. Esse dever de debate encontra a sua expressao
mais saliente no quando da decisao da causa, haja vista a imprescindibilidade
de constar, na fundamentacao da sentenca, acérdao, ou decisdo monocratica, o
enfrentamento pelo 6rgao jurisdicional das razoes deduzidas pelas partes em
seus arrazoados, exigéncia de todo afeicoada ao Estado Constitucional, que é

necessariamente democraticol08.

Consoante afirma Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a sentenca judicial
so6 pode ser resultado do trabalho conjunto entre as partes e o juiz, decorréncia
do principio essencial do contraditéorio, base do dialogo judicial e da
cooperacaol®. A esse respeito, cita o referido autor obra muito pertinente de

Marcel Proust:

7 GOMES FILHO, A motivacéo... p. 100.

1% MITIDIERO, Bases... p. 101.

109 AL VARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista da Ajuris,
Porto Alegre, v.90, 2003. p. 62
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Uma idéia forte comunica um pouco de sua forca ao contraditor.
Como participa do valor universal dos espiritos, ela insere-se,
enxerta-se no espirito daquela a quem refuta, em meio de idéias
adjacentes, com auxilio das quais, retomando alguma vantagem,
ele a completa e ratifica; tanto assim que a sentenca final é de
algum modo obra das duas pessoas que discutiam!10.

Ao possibilitar o controle da logica judicial empregada para chegar a
decisao, a motivacao realiza a importante funcao de assegurar a efetividade do
contraditério, evidenciando se as diversas escolhas adotadas durante aquele
percurso resultaram da positiva apreciacao das provas e argumentos trazidos
pelas partes ou, ao contrario, constituem produto de ponderacoes solitarias do
autor do provimento, sem consideracdo ao que foi trazido pelo dialogo

processual.

Nessa linha de raciocinio e consoante autorizada doutrina, € possivel
estabelecer um estreito vinculo de correspondéncia entre as razoes oferecidas
pelas partes e a fundamentacdo da sentenca, expressa na vetusta maxima
sententia debet esse conformis libello!1l. Dai porque sugere José Ignacio Botelho
de Mesquita, em caso de dificuldade em identificar os limites da motivacéao e
dispositivo em uma sentenca, que se tenha em mente “que a motivacao prende-
se as razoes do autor e o dispositivo prende-se ao seu pedido, a sua

pretensao”112,

Este principio geral de que a sentenca deve corresponder ao material
objeto de debate pelas partes, como observa Alfredo Rocco, se desenvolve em

duas direcoes, implicando que o juiz deve pronunciar sua sentenca sobre tudo

10 pROUST, Marcel. Em busca do tempo perdido. vol. II, A sombra das raparigas em flor, trad. de Mario Quintana,
2. ed., Porto Alegre, Globo, p. 107. apud ALVARO DE OLIVEIRA, Poderes... p. 62.

111 CRUZ E TUCCI, A causa petendi... p. 203.

112 BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio. Autoridade da coisa julgada e a imutabilidade da motivacéo da
sentenga. In: Teses, estudos e pareceres de processo civil. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. vol. 2, p. 127.
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o que se lhe pede e s6 sobre o que se pede, ou seja, sobre todas as questoes
submetidas ao seu exame, e apenas sobre essas, bem como que o juiz deve
ditar sua decisao baseando-se em todos os elementos de fato aportados em
apoio das pretensoes efetuadas pelas partes em suas demandas, e apenas

baseando-se em tais elementos!13.

Como acentuado por Rocco, ndo somente as razdes do autor, mas
também as razodes trazidas pelo réu sao fundamentais para a formacao do
material a que se dedicara a fundamentacdo da sentenca. Em verdade, o
material de interesse para a sentenca, que devera constar da motivacdo, sera
toda a questao objeto de controvérsia, resultado do embate entre autor e réu

em contraditorio.

Como competentemente defendido por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias,
este tema passa pela concepcao da doutrina de Carneluttill4, segundo a qual
ponto € o fundamento da pretensdao ou da defesa que surge induvidoso ou
incontroverso no processo. Quando as partes estabelecem discussao
(controvérsia) em torno do ponto, este se converte em questdo, sendo esta
ultima, portanto, todo ponto controvertido ou duvidoso (de fato, de direito
processual ou material) que desponta no processo, objeto da discussao das
partes e da decisao que sera proferida. Os argumentos consistem, entao, nas
razées de justificacdo deduzidas pelas partes, no procedimento em
contraditorio, em torno das questoes de fato e de direito processual ou material
discutidas, com o objetivo de demonstrarem conseqiiéncias ou conseguirem

deducoes!!s,

113 ROCCO, Alfredo. La sentencia civil. Trad. espanhola de Rafael Grecco. Buenos Aires: Valleta Ed., 2005. p. 144.
14 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile. Padova: CEDAM, 1936. p. 347 e ss. Ver
também CARNELUTTI, Francesco. Istituzioni del processo civile italiano. 5. Ed. Roma: Foro Italiano, 1956. p. 12.
115 DJAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. A fundamentagdo das decisdes jurisdicionais no Estado Democratico de
Direito. In: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo e Constituicdo: estudos em
homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006. p. 571.
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Acentua Carnelutti que “la decisione della lite, o meglio la decisione sulla
pretesa o sulla contestazione si ottiene risolvendo le questione, le questioni
risolute ritornano ragioni della decisione.” Carnelutti salienta ainda a estrita
correlacao entre razoes e questoes, na medida em que “le ragioni (della pretesa
o della contestazione) diventano questioni (del processo) e queste si risolvono in

ragioni (della decisione)’116.

Tomados esses conceitos, assume-se que as razoées de justificacdo
(argumentos) das partes, envolvendo as razées da discussdo (questoes),
produzidas em contraditério, constituirdo base para as razées da decisdo, e ai
encontramos a esséncia do dever de fundamentacao, permitindo a geracao de

um pronunciamento decisorio participado e democratico!1”.

Fora da motivacao devem permanecer, pois, apenas aquelas razoes que,
por nao terem sido ajuizadas pelo autor, nao seriam suscetiveis de se tornarem
questoes e, por isto, nem implicita nem explicitamente poderao ser objeto de
decisao pelo juiz, consoante a maxima “judex judicare debet secundum aligata

et probata™18.

Nao se pretende com isso afirmar que o juiz ndo possa — ou nao deva -
valer-se de elementos trazidos ao processo por sua propria iniciativa, seja no
terreno das provas, seja quando a solucao da quaestio iuris; nessas situacoes,
entretanto, tais elementos sO0 estardo aptos a fundamentar o provimento
judicial depois de submetidos ao contraditorio e, igualmente, depois de
consideradas as eventuais alegacoes apresentadas pelas partes a respeito!19. E

que no processo, além da vedacao a decisdo-surpresa, € de rigor que o

116 CARNELUTTI, Sistema... p. 353.

1T DIAS, A fundamentagéo... p. 571.

118 BOTELHO DE MESQUITA, A autoridade da coisa julgada... p. 129. Ver também BEDAQUE, Os elementos...
p. 34.

9 GOMES FILHO, A motivacio... p. 101.
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pronunciamento jurisdicional se apoie apenas conteudos dos quais as partes
tiveram oportunidade de debater, o que se aplica mesmo para as questoes
conheciveis de oficiol?0. Nessa circunstancia, deve o 6rgao julgador dar prévio
conhecimento de qual direcao a pretensao das partes corre perigo, aproveitando

apenas os fatos sobre os quais as partes tenham tomado posicaol?l.

De qualquer sorte, portanto, deve haver correspondéncia absoluta entre
o ambito do dialogo desenvolvido entre os sujeitos do processo e o conteudo da
decisao final. Sem isso, inexiste aquele minimo indispensavel ao direito de
defesa, que se identifica com a possibilidade concreta de as partes influirem na

formacao do convencimento do juiz!22.

Finalmente, a intima conexdo entre as garantias do contraditério e da
motivacdo nao se revela apenas no provimento final do processo. Antes disso, a
exigéncia de fundamentacdo das decisoes tomadas ao longo do procedimento
também constitui instrumento eficaz para a tutela da efetividade do
contraditorio, especialmente durante a constituicao do material probatério a ser
colhido, impondo-se ao juiz fundamente decisdes que, por exemplo, implique

indeferimento de provas.

4. A motivacao da sentenca e o sistema do livre convencimento

A motivacao da sentenca também € principio crucial no que respeita a

questao do livre convencimento probatorio.

20 MITIDIERO, Bases... pp. 101-102.
21 ALVARO DE OLIVEIRA, Poderes... p. 68.
122 BEDAQUE, Os elementos... p. 41.
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Em verdade, somente através da imposicao do dever de motivar € que se
pode liberar o juiz do rigido esquema da valoracao da prova ditada em lei (prova
legal), permitindo-lhe realizar o exame critico dos elementos probatorios e
aprecia-los livremente, para chegar a solucao que lhe parecer mais justa

quanto a vertente fatica.

E que somente através da motivacdo se pode supor que a conviccao
judicial sera pautada por critérios objetivos de avaliacao da prova, servindo de

freio a eventuais motivacoes subjetivas de que possa estar imbuido o julgador.

O sistema hoje vigente, calcado no art. 131 do Codigo de Processo Civil,
erige o chamado principio do livre convencimento motivado, também
denominado da persuasao racional, ao dispor que “o juiz apreciard livremente a
prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao
alegadas pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe

formaram o convencimento”.

Observe-se que, desprovido de motivacdo, o principio da conviccao
liberal poderia, pelo menos no plano teoérico, redundar em exacerbado
subjetivismo, uma vez que o proprio julgador, livre para sentenciar, seria
naturalmente induzido a nao se autocontrolar. Todavia, embora tenha a
experiéncia juridica logrado suplantar as regras do sistema primitivo da prova
tarifada em lei, esta nao conferiu ao juiz, por outro lado, o arbitrio de silenciar

quanto a formacao de seu convencimento!23,

12 CRUZ E TUCCI, A motivagao... p. 103.
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O livre convencimento associado ao dever de motivacao representa uma
garantia de equilibrio necessario entre o excesso de formalismo, que tao nefasto
ja se mostrou em épocas anteriores, € a deformacao irracional, que também

deve ser repudiadal?4.

E por isso que Taruffo afirmou, em incensuravel proposicao, que:

Nella configurazione del giudizio di fatto alla luce del principio del
libero convincimento del giudice, la motivazione assume un ruolo
fundamentale di razionalizzazione della valutazione delle prove, in
quanto la discrezionalita di tale valutazione non esclude, ed anzi
implica che questa sia adeguatamente giustificata!2s.

Em outras palavras, a liberdade do juiz no desempenho da atividade
jurisdicional, assentada mna certeza moral, encontra exatamente na

fundamentacao o seu preco!26.

Partindo-se deste ponto de vista, entende-se facilmente que os critérios
de controle racional da conviccao do juiz podem ser utilizados também como
critérios de justificacdo racional do juizo sobre os fatos. Motivar os fatos
significa explicitar, com a forma de uma argumentacdo justificativa, o
fundamento que permite atribuir uma eficacia determinada a cada meio de
prova e que, sobre esta base, fundamenta a eleicao a favor da hipotese sobre o
fato de que, com as provas disponiveis, tem um grau de confirmacao logica
mais elevado. Isto supde que a motivacao deve dar conta dos dados empiricos
assumidos como elementos de prova, das inferéncias que partindo deles se

formularam e dos critérios utilizados para extrair suas conclusoes probatoérias;

124 pERO, Maria Thereza Gongalves. A motivacéo da sentenca civil. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 175.
122 TARUFFO, La motivazione... p. 443-444.
126 CRUZ E TUCCI, A motivacao... p. 104.
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do mesmo modo, a motivacao deve dar conta também dos critérios com os que
se justifica a valoracao conjunta dos distintos elementos de prova, assim como
das razoes que fundamentam a eleicao final para a hipotese sobre o fato esteja

justificadal?7.

Em suma, a motivacdo da sentenca, somada ao atendimento as
formalidades estatuidas em lei para a realizacdo da prova, a publicidade e o
duplo grau de jurisdicao, constituem anteparo ao arbitrio judicial, por limitar o

carater pessoal da decisao e melhorar a sua objetividade!28,

5. A motivacao da sentenca e a publicidade dos julgamentos

Intima, por outro lado, é a conexdo entre motivacdo e publicidade,
ambas se constituindo em verdadeiras “garantias das garantias”, na medida em
que se destinam na verdade a conferir efetividade as demais; sdo, portanto, os

instrumentos para a tutela das garantias processuais!?9.

A publicidade mostra-se notadamente necessaria para a probidade dos
juizes por constituir, como salienta Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “freio no
exercicio de um poder do qual € tao facil abusar, possibilitando a formacao do
espirito civico e o desenvolvimento da opiniao publica, que de outro modo
permaneceria muda ou impotente sobre os abusos” dos juizes, fundando a

confianca do povo”130,

127 TARUFFO, La prueba de los hechos. Trad. espanhola de Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Editorial Trotta, 2002. p.
436.

128 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo... p. 161.

129 GOMES FILHO, A motivago... p. 104.

130 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo... p. 80.
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Mais do que isso, também ¢é possivel entrever entre publicidade e
motivacao uma relacao de instrumentalidade reciproca, que decorre do objetivo
comum de possibilitar a comunicacao entre a atividade processual e o ambiente
social. Como mostra Taruffo, se de um lado o principio de publicidade tenha
sua funcao de garantia em relacao a sentenca condicionada a motivacao,
“dall’altro la funzione della motivazione, como tramite del controllo esterno
sull’operato del giudice, puo evidentemente esplicarsi solo a condizione che sia

garantita la pubblicita della sentenza motivata”13!.

A garantia de publicidade, em suma, esta firmemente ligada a idéia de
democracia, expressando acima de tudo a exigéncia de transparéncia nos
assuntos publicos, sendo condicdo indispensavel para que possa haver um
controle nao s6 das partes, mas também da sociedade em geral sobre o modo

pelo qual é administrada a justicals2.

Finalmente, convém salientar que, enquanto a motivacao da sentenca
nao admite qualquer limitacdo, a publicidade, nas hipéteses em que a moral, a
ordem publica ou o interesse social o exigirem, pode ser restrita as partes e
seus advogados, ou somente a estes. Isso porque a irrestrita publicidade pode
afetar o interesse publico, a ordem social, ou ferir a dignidade do acusado ou do

litigante!33.

6. A motivacao da sentenca e a recorribilidade da decisao

131 TARUFFO, La motivazione... p. 407.

132 GOMES FILHO, A motivacéo... pp. 48-49.

133 TUCCI, Rogério Lauria; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Constituicao de 1988 e processo: regramentos e
garantias constitucionais do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 75.
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Embora nao se possa afirmar que a motivacdo de sentenca tenha
relevante valor para dissuadir a parte prejudicada de utilizar as vias de
impugnacao (vide supra, primeira parte, item 1.1), isso ndo implica, entretanto,
diminuir o valor e a importancia da motivagcao no terreno das impugnacoes, até
porque, como anotado quando se tratou das origens histéricas do dever de
motivar, foi da necessidade de um controle da atuacao dos juizes pelos orgaos

superiores que, em certo momento, propiciou o surgimento daquele dever.

E de inegavel relevancia que s6 o conhecimento das razdes de decidir
pode permitir que os interessados recorram adequadamente e que os 6rgaos
superiores controlem com seguranca a justica e a legalidade das decisoes

submetidas a sua revisao.

A motivacao tem uma funcdo mais estritamente juridica, afirma
Calamandrei, que é aquela de colocar a parte em condicées de verificar se na
argumentacao que conduziu o juiz a decidir naquele certo modo, seja verificado
algum daqueles defeitos que dao ensejo aos varios meios de impugnacao

previstos em lei:

La motivazione diventa cosi lo specchio rivelatore degli errori del
giudice: quando un avvocato prende in esame una sentenza per
scoprire in essa validi motivi di impugnazione, il terreno nel quale
va a caccia di errori € sopratutto quello della motivazione, di cui
fruga ogni periodo, frase per frase, parola per parola, perché puo
accadere che proprio in una parola o in una semplice giuntura
grammaticale si nasconda la sottile frattura logica, sufficiente per
introdurvi la lama dellimpugnazione e per far saltare cosi tutto
l'edificio. Tanto la motivazione € ritenuta essenziale garanzia della
impugnazione, che nel diritto italiano, al pari di altre legislazioni,
¢ previsto, como speciale motivo per ricorrere in cassazione, la
“omessa, insuficiente o contradditoria motivazione” circa un
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punto decisivo della controversia, prospettato dalle parti o
rilevabile d’ufficiol34.

José Carlos Barbosa Moreira, entretanto, salienta que tais argumentos
tém peso variavel e alcance limitado, pois numa primeira observacao isso so6
justificaria a motivacdo das decisoes sujeitas a impugnacdo e revisdo, sem se
contar que é concebivel — e ha exemplos historicos a amparar a objecdo — que se
propiciem, quer as partes, quer aos Orgaos revisores, os elementos de que
necessitem, sem adotar o sistema da fundamentacao obrigatoria e publica das
decisoes: estabelecendo-se, v.g., que as razdoes de decidir sejam comunicadas,
mediante requerimento, ao interessado em manifestar impugnacao, ou

transmitidas em carater reservado, ao juizo ad quem!3s.

Em qualquer hipotese, do ponto de vista da parte prejudicada, a
motivacao serve, em primeiro lugar, para que se avalie a conveniéncia de
utilizar o meio de impugnacao, pois pelo confronto entre as razoes
apresentadas na decisdo e aquelas que normalmente sao utilizadas nos
julgamentos do 6rgao superior ja se tera uma indicacdao, mais ou menos segura,
das chances de provimento do recurso. Num segundo momento, em que se
manifesta por completo a instrumentalidade da motivacao no que respeita ao
direito ao recurso, a analise das razoes da decisdao impugnada € que constituira
o ponto de referéncia ndo s6 para que possam se identificados os vicios que
autorizam a impugnacdo, mas igualmente para que possam ser
proveitosamente desenvolvidos os argumentos apresentados pelo recorrente

para postular a invalidacao ou reforma daquela decisaol36.

13 CALAMANDREI, Processo e democrazia... p. 665.
1% BARBOSA MOREIRA, A motivag&o... p. 86.
3¢ GOMES FILHO, A motivacio... p. 103.



66

7. Relevancia ultra partes da motivacao da sentenca

Ja foi tratado neste estudo do aspecto que possui a motivacdo da
sentenca de permitir o controle da sociedade — no sentido de acompanhamento,
bem entendido — sobre o trabalho dos juizes, bem como sobre o modo como a

tutela jurisdicional esta sendo prestada.

Este controle que alguns autores como José Carlos Barbosa Moreira
chamam de “controle extraprocessual”3” da sociedade, deve ser exercitavel,
antes de mais nada, pelos jurisdicionados in genere, como tais, especialmente

para que se fortaleca a confianca na tutela jurisdicionall3s.

Todavia, segue Barbosa Moreira, no interior do grande conjunto da
sociedade se distinguem conjuntos parciais, aos quais € justo reconhecer,
especialmente em épocas de litigios emergentes de relacoes de massa, um
interesse qualificado no exercicio do referido controle, quando se verifica o
tratamento judicial de relacdes e situacdoes que sdo comuns a um numero

indeterminado (e em regra vultuoso) de pessoas!39.

Em outro plano, tem-se que considerar ainda o setor da comunidade
composto pelos juristas que, por dever de oficio, tem como ocupacao habitual a
analise, a explicacado e a critica do direito, ndo apenas como se desenha nos
textos legais, mas também, e necessariamente, tal qual se revela, vivo, na
pratica judiciaria. A doutrina, assim, tem suas responsabilidades para com o

corpo social, visando contribuir para o aprimoramento da justica através do

137 Temos reservas em acolher a expressdo, na medida em que, em se tratando de “controle”, néo se pode falar em
extraprocessual, uma vez que aquele somente pode ser exercido no dmbito do processo.

13 BARBOSA MOREIRA, A motivag&o... p. 90.

39 1 dem, p. 90.
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exame das solucoes adotadas pelos orgaos judicantes, aplaudindo-as ou
apontando-lhes eventuais desacertos, e mesmo, eventualmente, para o

aperfeicoamento da legislacao, mediante sugestoes que inspirem o legislador!40,

Consoante aponta Sauvel, sdo os motivos que permitem nao apenas ao
litigante, mas também as demais pessoas do povo, a ndo se colocar — no caso
do litigante, novamente — em situacao que faca nascer um idéntico processo;
sao pelos motivos que se faz compreender o sentido e os limites das novas leis,
bem como o modo de combina-las com as antigas; sao eles que fornecem aos
comentadores a possibilidade de comparar os julgamentos entre eles, de os
analisar, agrupar, criticar, extrair as licoes, bem como seguidamente preparar
as solucoes dos problemas que estdao por vir: “sans eux nous n’aurions pas de

“notes de jurisprudence”, et cette publication ne serait pas ce qu’elle est.”141

E através da motivacdo da sentenca que a jurisprudéncia, como
salientado por Sauvel, cumpre seu papel de captador dos novos fatos e dos
novos valores éticos da sociedade, que sao seguidamente revelados no ambiente
do processo, oxigenando a ordem juridica do Estado e trazendo bons elementos

para a atualizacao e evolucao do direito formal do Estado.

Isso porque no campo das idéias, dos valores e do direito, vive-se sempre
em constante modificacdo e evolucdao, como sustentam pensadores da
envergadura de Rui Barbosa, que em um de seus trabalhos mais famosos,

sustentou a tese de que:

na vasta atmosfera de idéias, que envolve, nas grandes correntes
dos sistemas, que o sulcam, nos maravilhosos fendomenos

140 1dem, p. 91.
1“1 SAUVEL, Histoire... p. 5-6.
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criadores, que o animam, em todas as organizacdes que o
povoam, em todos os resultados que o enriquecem, tudo se
transmuda e renova e transforma dia a dia. De dia em dia esses
grandes principios evolvem, progridem e cambiam, na
interpretacado, aplicacao e reproducao, que lhes constituem a vida
real. Nao ha decretos, que se ndo ab-roguem, nem decisdes, que
se nao alterem, nem sentencas, que se nao reformem, nem
arestos, que se nao cancelem, ou doutrinas, que ndo passem,
licdes, que nao desmerecam, axiomas, que ndo caduquem. Os
textos, os codigos, as constituicoes, guardado o mesmo rosto e a
mesma linguagem, na sua inteligéncia e acdao continuamente se
vao modificando (...) e nesse continuo acomodar-se as exigéncias
das geracdes sucessivas, tomam, sucessivamente, a cor das
épocas, das escolas, dos homens, que os entendem, comentam,
ou executam!42,

Essa constante transmudacao das coisas situadas no mundo das idéias,
tal como elegantemente referiu-se Rui Barbosa, igualmente afeta a ordem
juridica do Estado. “Laws and institutions must go hand in hand with the
progress of the human mind”’, afirmou Thomas Jefferson nos primeiros anos da
histéria constitucional norte-americana, completando que “as that becomes
more developed, more enlightened, as new discoveries are made, new truths
disclosed, and manners and opinions change with the change of circumstances,

institutions must advance also, and keep pace with the times”143,

Dai porque afirmamos que € pela porta da decisdo judicial e de seus
motivos que a ordem juridica toma seu primeiro e talvez mais importante
contato com a evolucao da mente e do pensamento da comunidade a qual esta
voltada, bem como com seus mais recentes conflitos e desafios, fornecendo os
necessarios subsidios, ao fim e ao cabo, a evolucdao do proprio direito e das

instituicoes.

12 BARBOSA, Rui. Questdo Minas x Werneck. In: Obras Completas, Rio de Janeiro: Fundacdo Casa de Rui
Barbosa, 1980. vol. XLV (1918), tomo 5, p. 204.

143 JEFFERSON, Thomas. Letter to Samuel Kercheval. June 12, 1816. Disponivel em:
<http://teachingamericanhistory.org/library/index.asp?document=459>. Acesso em 17.abril.2007.
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PARTE III - EXIGENCIAS E VICIOS DE MOTIVACAO

Nas duas primeiras partes deste trabalho, a exposicao centrou-se em
estabelecer como deveria ser estruturada a motivacdo da sentenca, bem como
em definir de que forma ela se relaciona com as demais garantias e elementos

do processo.

A evolucao do tema exige, agora, que a exposicao tratada na primeira e
na segunda parte seja agora complementada com requisitos substanciais que
deve apresentar a fundamentacao da sentenca, dentro do objetivo de que sejam

atendidas as exigéncias de garantia.

Procuraremos estabelecer os pressupostos de extensdo, adequacao,
correcao logica e a correspondéncia do texto justificativo com os dados
processuais, de forma a possibilitar a contrario a identificacdo dos eventuais
vicios que possam comprometer o atendimento daquelas funcoes de garantia
que sao inseparaveis do dever de motivar. Em seguida, também serao objeto de
atencao as questoes relacionadas ao reconhecimento da nulidade nos casos de

infringéncia a tais requisitos da maneira de motivar.

1. Dever de completude
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Pela ordem de importancia, o primeiro requisito da motivacao € o da
completude, ao qual a Constituicao da Republica parece ter dado especial
relevancia quando estabeleceu que “todas as decisdes serdao fundamentadas”.
Deveras, a clausula pode ser interpretada nao somente como estabelecedora de
uma regra de extensao desse dever a qualquer tipo de provimento jurisdicional,
mas igualmente como tendo prescrevendo que “todas” as decisdes contidas no

provimento devem ser justificadas!44.

Como ¢ licao corrente, salvo raras excecoes a prolacdo de uma sentenca
exige do juiz uma atividade decisoria complexa, em que se apresentam
multiplas questoes particulares, que devem ser antes e separadamente
solucionadas, de forma a se chegar a decisdo sobre o tema controvertido. A
vista disso, nao atende o dever de motivacdo a manifestacao judicial cuja
fundamentacdo nao justifique todas as opcoes adotadas ao longo desse
percurso decisorio, sob pena de frustrar-se o imperativo constitucional,

principalmente se consideradas as funcoes de garantia que consagra.

Assim, levando-se em conta o antes ressaltado vinculo entre motivacao e
decisdo, o parametro para aferir-se o requisito de completude é dado pelas
exigéncias de justificacdo que surgem a cada deliberacao parcial, pois somente
pode ser considerada completa a motivacdo que cobre toda a area decisoria
que, como ja salientado, tem a sua extensao tracada pelo debate em

contraditorio (vide supra, item 3, segunda parte).

Do debate em contraditorio deverao surgir as questdoes essenciais a
serem decididas no processo e que nao poderao ficar de fora da apreciacao do

juiz, sob pena de nao atendimento do dever de motivacao.

1% GOMES FILHO, A motivag&o... p. 174.
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Nesse contexto, a fundamentacao da sentenca se constitui de verdadeiro
anteparo sobre o qual se projeta o debate em contraditéorio promovido pelas
partes, unindo-se o principio do contraditério e o principio da fundamentacao
“como se fossem irmaos siameses, ambos atuando na dinamica argumentativa
(fatica e juridica) do procedimento, de forma que propicie a geracao democratica

de uma decisao jurisdicional participada”14s.

Em outros termos, devem ser necessariamente objeto de justificacao
todos os elementos estruturais de cada particular decisao, como a escolha e
interpretacdo da norma a ser aplicada, o acertamento dos fatos, a qualificacao
juridica do suporte fatico e a declaracao da consequiéncia juridica emergente da
decisdo, etc., podendo ser considerada “completa”, sob este enfoque, a
motivacao que fornece uma justificacdo adequada a cada um desses
momentos!46, especialmente e acima de tudo quando tais circunstancias forem

objeto de controvérsia nos autos.

Segundo esse mesmo parametro, devem ser igualmente aferidos os
limites do discurso justificativo, uma vez que a completude da motivacdo nao se
confunde, em absoluto, com prolixidade, seja pela excessiva utilizacao de
desnecessarios argumentos puramente retoricos, seja pela indicacao de
fundamentos de duvidosa pertinéncia com o objeto da decisdo: tanto uma
motivacdao pode ser sintética e, ao mesmo tempo, completa, como outra pode

ser superabundante e simultaneamente incompletal4?.

Mario Guimaraes, lastreado em Orozimbo Nonato, situou bem a

questao, asseverando que basta que o juiz diga o suficiente para eliminar da

%5 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. A fundamentagéo... p. 572.
16 TARUFFO, La motivazione... p. 450.
147 GOMES FILHO, A motivag&o... p. 175.
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decisdo as marcas e aparéncias de arbitrio, desvelando, ao mesmo tempo,

ponto de referéncia para o recurso que as partes queiram manifestari4s.

A completude da motivacdo nao implica afirmar, entretanto, que na
motivacao deva constar necessariamente uma resposta a todo e qualquer
observacao apresentada pela parte, até porque isso poderia estimular a
apresentacao de alegacdes vazias ou descabidas, com o Unico propédsito de
dificultar a tarefa judicial. A esse proposito, “appare necessario distringuere le
‘difese’ a seconda del rilievo che esse assumono nel quadro della

controversia”149.

Assim, € mais correto e adequado entender que a exigéncia diz respeito
as manifestacoes que objetivam efetivamente provocar a decisdo sobre uma
questao pertinente a discussado da causa e que resultam, portanto, a ampliacao
da atividade cognitiva judiciall®®, sendo toleradas eventuais omissdes de
fundamentacao no tocante a pontos colaterais do litigio, pontos nao-essenciais
ou de importancia menor, irrelevantes ou de escassa relevancia para o

julgamento. O que néao se tolera sdo as omissoes no essenciallsl.

2. Dever de coeréncia

Outro importante requisito da motivacdo € o de racionalidade (ou

logicidade).

8 GUIMARAES, O juiz e a funcéo... p. 349.

Y9 TARUFFO, La motivazione... p. 432.

0 GOMES FILHO, A motivagéo... p.188.

131 PERO, Maria Thereza Gongalves. A motivacgo... p. 81
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Escreveu Cruz e Tucci que a argumentacdao mediante a qual o juiz
justifica a ratio decidendi deve também ser construida segundo uma ordem
coerente, fazendo com que o exame das preliminares anteceda o juizo de
meérito. Por outro lado, o magistrado deve guiar-se pelos principios que regem a
elaboracao do pensamento racional, devendo a sentenca, na exposicao de seus
fundamentos, justificar o convencimento do juiz através de uma analise logica e

congruente das alegacoes das partes e dos elementos probatoérios produzidos!s2.

A boa articulacdo das razdes em um discurso coerente e convincente
constitui a ossatura fundamental da motivacao, até porque nao basta que uma
decisao seja racional: € preciso também que essa racionalidade seja explicitada
de modo a demonstrar a validade dos diversos argumentos justificativos e a

coeréncia entre eles!S3,

Antonio Magalhaes Gomes Filho, lastreado em Comanducci e Guastini,
afirma ser possivel indicar como requisitos da motivacdo uma racionalidade
logica, em sentido forte, que € caracteristica de um discurso sem contradicoes,
e uma racionalidade logica entendida nao s6 como congruéncia entre motivacao
e decisao, mas principalmente como o “fazer sentido” dos proprios enunciados

normativos e factuais!s4.

Este requisito de racionalidade interna consiste, antes de qulquer coisa,
na nao contradicao entre as varias proposicoes feitas ao longo do discurso
justificativo. Taruffo, a esse respeito, fala em uma coeréncia contextual,

“secondo il quale ogni discorso giustificativo, globalmente inteso, non deve

152 CRUZ E TUCCI, A motivagao... pp. 20-21.
13 GOMES FILHO, A motivacéo... p. 179.
>4 Idem, p. 180.
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contenere argomenti o affermazioni incompatibili o contraddittorie intorno allo

stesso “oggetto”, anche se contenute in “luoghi diversi del discorso”155.

Assim, se as premissas de direito e de fato sdo incontroversas, nao
somente € possivel, mas sobretudo exigivel que na motivacdo venham expostos,
com rigor logico, os nexos entre tais premissas e a conclusao. E isso vale nao
apenas no que diz respeito ao silogismo final, mas também as conclusoes

parciais que vao sendo adotadas a respeito de cada um dos pontos da decisao.

3. Vicios de motivacao

A referéncia aos requisitos da motivacdo sugere, conforme antes
delineados, que em seguida e correlativamente sejam examinados os possiveis

vicios que ela pode apresentar.

3.1 Inexisténcia de motivacao

O primeiro e mais grave deles €, sem duvida, a inexisténcia de um
discurso — minimo que seja — em que o juiz denuncie as razoes do provimento: a
omissao de qualquer referéncia aos elementos que conduziram o juiz na tomada
da decisao constitui a forma mais evidente de violacao do dever constitucional,

permitindo presumir a decisao nao foi fruto de uma ponderada reflexao sobre

1% TARUFFO, La motivazione... p. 566.
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os elementos de fato e de direito disponiveis nos autos, mas representa ato de

pura vontade pessoal do seu autor.

Mas €& importante também observar, a proposito, que a falta de
motivacao nao ocorre somente na apontada situacao de absoluta omissao de
um discurso justificativo minimo; até de repercussoes mais sérias, porque
enganosos, sao 0s casos em que, sob a aparéncia de motivacdo, sao
apresentados textos que nada dizem, ou até mesmo dolosamente ocultam as

efetivas razoes de decidir.

Sem pretender exaurir as hipoteses em que a motivacdo € apenas
aparente — o que equivale a propria inexisténcia —, bastando lembrar as
formulas pré-fabricadas, em que o juiz reproduz afirmacoes genéricas e vazias
de conteuido, que podem ser aplicadas de modo indiscriminado e uma série de
situacodes, independentemente da efetiva analise dos elementos concretos que

se apresentam no caso decidido.

Sao os casos, como aponta Carlos Alberto Alvaro de Oliveira no campo
da valorizacao das provas, das formulas corriqueiramente observadas e
despidas de conteudo, tais como a alusao a “verdade material”, “prova moral”,
“certeza moral”’, “prudente apreciacao”, “intima conviccdo”, auténticos

sinonimos de arbitrio subjetivismo e manipulagcao semanticals6.

3.2 Motivagdo incompleta

15 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo... p. 162.
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Juntamente com estas ocorréncias de integral omissao consistente na
completa inexisténcia de fundamentacdo ou quando esta € apenas aparente,
também nao podem deixar de ser caracterizados como casos de falta de
motivacao aqueles em que, embora graficamente exista discurso, este nao

atenda aquela exigéncia de completude antes mencionada.

Deveras, a motivacao s6 existe como tal quando nela se encontram
todos os seus requisitos estruturais, em especial, o material controvertido no
processo que ira indicar quais as questdes que devem ser necessariamente
enfrentadas pelo juiz para chegar a conclusao e que devem merecer, portanto,

uma adequada justificacao das solucoes eleitas.

Nessa linha de raciocinio, devera ser tida por incompleta a motivacao
sempre que em sua justificacdo nao se encontrem justificadas as variadas

escolhas eleitas para se chegar a conclusao.

Por outro lado, como ja exposto na segunda parte deste trabalho, a
estrutura dialética do processo, marcado pelo embate das partes em
contraditoério, bem como do dever de dialogo entre os sujeitos processuais, que
é a marca do processo cooperativo, impde que o julgamento repercuta esse
material controvertido, na medida em que as atividades dos participantes do

contraditorio so tém significado se forem efetivamente consideradas na decisao.

Deveras, ndao haveria razao de se conceber um procedimento em que as
partes debatem suas razoes em contraditorio, se a decisao judicial nao estiver
obrigada a enfrentar o resultado desses debates!5’. Admitir essa possibilidade

seria, como perspicazmente observou Botelho de Mesquita, reduzir o processo

T WAMBIER, Nulidades... p. 336.
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civil a um método administrativo para possibilitar ao Estado a tomada de

decisoes:

“as partes seriam ouvidas por pura conveniéncia do oOrgao
decisorio, do mesmo modo como, em certas deliberacoes
administrativas, se consultam departamentos ou entidades
especializadas, sem vincular porém o o6rgao deliberativo, que
decidira, em ultima analise, com base em critérios de
conveniéncia e oportunidade, atendido exclusivamente o interesse
da propria administracao. Tal método estaria posto para servir
inequivoca e exclusivamente o interesse do Estado, a que se
subordinaria integralmente o interesse das partes, com
desaparecimento do direito de acdo e da relacao processual
enquanto relacdo juridica. A parte queixosa caberia tdo-s6 dar
noticia de seu infortinio; a parte contraria incumbiria oferecer
sua versao do fato, apenas para ilustracdo do 6rgao estatal; e a
este caberia valer-se da oportunidade para impor a esse segmento
da realidade social a solucdo mais conveniente para o Estado?!5s.

Em tempos de processo cooperativo e marcado pelo virtuoso dialogo dos
sujeitos processuais, agindo em colaboracao, € inadmissivel que as questoes
controvertidas pelas partes no exercicio do contraditéorio ndo sejam, portanto,

explicitamente repercutidas na motivacao da sentenca.

Deveras, sustenta Teresa Arruda Alvim Wambier que “a garantia da
inafastabilidade do controle jurisdicional ficaria seriamente comprometida se o
autor tivesse o direito de submeter sua pretensao ao Judiciario, e uma série de
razdes em funcado das quais afirma ter este direito, e a este direito nao

correspondesse o deber do Judiciario no sentido de examinar todas elas”159.

1% BOTELHO DE MESQUITA, José Ignéacio. Apresentacdo: Teoria e prética do processo civil e comercial. In:
Teses, estudos e pareceres de direito processo civil. vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. pp. 313-314.
%9 WAMBIER, Nulidades... p. 336.
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3.3 Contradicdo interna

Em consequiéncia ao que foi dito com relacao ao dever de coeréncia, do
ponto de vista logico, o mais sério defeito que pode apresentar o discurso
justificativo € a contradicao interna, ou seja, a falta de compatibilidade entra as

suas diversas assercoes vertidas no contexto da decisao.

Trata-se, em suma, de vicio gravissimo, que, além de revelar a falta de
correcao no desenvolvimento do raciocinio decisorio, torna inviavel o proprio
controle deste, pois uma argumentacao que contenha assercdes inconciliaveis
impede aos destinatarios da motivacao conhecer claramente a ratio decidendi,

frustrando a sua funcao de garantial0.

Sao possiveis, conforme expoe Taruffo, trés hipoteses fundamentais em
que o discurso judicial se apresenta contraditorio, sendo a primeira a que se
verifica uma contradicdo entre o dispositivo e as conclusdes adotadas na
fundamentacao. Isso pode suceder tanto em termos de uma inegavel
contrariedade logica, no sentido formal (o dispositivo afirma A, enquanto a
motivacao nega A), como quando as conclusoes vertidas na motivacao sao
diametralmente diferentes do que vem expresso no dispositivo (o dispositivo
declara A, ao passo que da motivacao resulta B). Pode-se ampliar esse
esquema, ainda, para compreender igualmente as situacdoes em que a
contradicao se manifesta entre as varias conclusodes resultantes da motivacao
(por exemplo, sobre a questao de fato, sobre a questao de direito ou a respeito

de uma prejudicial) e as respectivas afirmacoes contidas no dispositivo.

160 GOMES FILHO, A motivacéo... p. 193.
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Outra forma de se constatar a contradicdo no ambito da motivacao
judicial consiste na verificacao de incompatibilidade entre diversas
argumentacoes apresentadas no mesmo contexto justificativo: assim, por
exemplo, a decisao que numa acao possessoria nega a reintegracao de posse ao
autor, mas ao mesmo passo também nega a manutencao de posse ao réu que

ocupa o bem.

A guisa de concluséo, é preciso ressaltar que em todas essas situacoes a
impropriedade logica da argumentacao apresentada equivale a uma verdadeira
falta de motivacdo, na medida em que o discurso judicial nao atinge o seu

objetivo primeiro que €, ao fim e ao cabo, justificar a decisao.

3.4 A questdo da motivacdo per relationem e a motivacao implicita

E preciso fazer referéncia, ainda, a certos modos de fundamentar
consagrados na pratica judiciaria e seguidamente discutidos pela doutrina, que
nem sempre permitem sejam qualificados como vicio do discurso justificativo,
mas que apresentam caracteristicas capazes de colocar em risco aquelas

funcoes de garantia neste trabalho ja examinadas.

Esses modos de motivar sao basicamente dois, quais sejam, o da
motivacao implicita e a chamada motivacao ad relationem, que embora o
conteudo justificativo da decisdao fique significativamente reduzido, sao
empregados seguidamente em nome de outros valores como a economia

processual e a rapidez na solucao dos litigios!61.

161 GOMES FILHO, A motivacio... p. 197.
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Na denominada motivacao implicita, a superacao das lacunas torna-se
possivel em virtude da relacao logica existente entre aquilo que ficou expresso
no discurso judicial e aquilo que também deveria ter sido objeto de justificacao,
mas nao foi. Em outros termos, os motivos que justificam a solucdo de uma
questao servem, implicitamente, para atender a mesma finalidade em relacao a
outro ponto em que nao foram explicitadas as razoes do convencimento

judicial.

Com efeito, parte da doutrina defende hipoéteses em que licita a adocao
ou repulsa de certas razoes das partes pela motivacdo de um modo implicito:
havendo argumentos principais e subsidiarios estribados no mesmo fato, os
argumentos explicitos para o acolhimento, ou nao, prestam-se a justificar,
implicitamente, idéntica solucao dada aos segundos!®2. Nessa ordem de idéias,
“se 0 juiz acolhe um argumento para embasar a sua conclusdo, nao necessitara
evidentemente salientar se os demais, que colimam idéntico fim, sao

procedentes ou naol6s3,

De qualquer modo, tratando-se de um expediente que visa a superar
uma omissao do discurso justificativo, os limites da admissdao da motivacao
implicita devem ser tracados com muita cautela, evitando-se a confusdo entre
aquilo que foi decidido implicitamente com o que ficou justificado

implicitamente, nem sempre tao facilmente verificavell64,

12 CRUZ E TUCCI, A motivagéo... pp. 19-20.
163 GUIMARAES, Mério. O juiz... p. 350.
164 GOMES FILHO, A motivacéo... p. 198-199.
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O segundo modo pelo qual tem sido admitida a ocorréncia de lacunas da
argumentacao judicial, ndo sem hesitacoes quanto aos seus limites, é a

denominada motivacao ad relationem.

Como relata Antonio Magalhaes Gomes Filho, ao contrario do que ocorre
em relacao a motivacao implicita, em que a superacao das omissoes € feita a
partir de elementos inferidos logicamente do proprio discurso justificativo, na
modalidade ad relationem o preenchimento dos espacos vazios da
argumentacao decorre da integracdo expressa ao texto justificativo da

motivacao apresentada em outro documento.

A motivacao ad relationem consiste em quando sobre um ponto decidido
0 juiz nao elabora uma justificacao autonoma ad hoc, mas se serve do reenvio a

justificacao contida em outra decisaol6s.

Embora a motivacao per relationem seja muito utilizada no cotidiano
judiciario, sob o argumento de celeridade e economia processual, ela merece

fundadas restricoes.

E que ao adotar as razdes apresentadas para justificar outra deciséo,
proferida em faze distinta do procedimento e até mesmo por 6rgao diverso, com
freqiiéncia o juiz acaba por omitir a inafastavel valoracado critica sobre os
argumentos a que adere ou, o que € mais grave, deixa de considerar elementos
supervenientes que deveriam levar, sendo a outra solucado, pelo menos a
indicacao dos motivos pelos quais nao devem alterar a conclusao antes
adotada. E o que ocorre, por exemplo, nas situacdes bastante corriqueiras em

que no julgamento de um recurso sao simplesmente adotadas as razoes da

165 TARUFFO, La motivazione... p. 422.
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decisao recorrida; isso revela que o 6rgdao competente, para decidir sobre a
impugnacao, na verdade nao reapreciou efetivamente, como era devido, o

conteudo da decisao impugnadal®®.

Embora as severas reservas que a motivacao per relationem suscite, o
fato € que esta pratica € amplamente admitida nos tribunais brasileiros, mesmo
em matéria criminal, consoante reiteradamente tem decidido o Supremo

Tribunal Federall67.

4. A nulidade decorrente de vicio de motivacao

Assim delineadas as hipoteses em que a motivacao deve ser considerada
viciada, cabe agora examinar a consequUéncia processual do nao-atendimento

dos mencionados requisitos do discurso justificativo judicial.

A tarefa ndao demanda muita dificuldade, nesse ponto, em razao da
clareza do texto constitucional, que assevera que “todos os julgamentos dos
orgaos do Poder Judiciario serao publicos e fundamentadas todas as decisoes,

sob pena de nulidade” (art. 93, IX).

166 GOMES FILHO, A motivag&o... p. 200.
167 o respeito, e por todos, veja-se a deciséo vertida no HC 86532/SP, rel. Min. Celso de Mello, j. 15.08.2006:

“Fundamentos do Ato Impugnado e Art. 93, 1X, da CF

A Turma indeferiu habeas corpus impetrado contra acérddo de Turma Recursal de Juizado Especial que negara
provimento a recurso interposto pelo ora paciente, reportando-se aos fundamentos da decisdo recorrida. Sustentava a
impetracdo que a decisdo impugnada afrontara o principio da motivacéo dos atos judiciais, disposto no art. 93, IX da
CF. Considerou-se a orientacdo fixada pelo STF em diversos precedentes no sentido de que a motivacdo per
relationem é legitima, para efeito do que dispde o art. 93, IX, da CF, desde que os fundamentos existentes aliunde, a
que se haja reportado a decisdo questionada, atendam as exigéncias estabelecidas pela jurisprudéncia do STF.
Destacou-se, também, o julgamento do HC 86533/SP (DJU de 2.12.2005), no qual reconhecida a plena validade
constitucional do § 5° do art. 82 da Lei 9.099/95 ("Se a sentenca for confirmada pelos préprios fundamentos, a
simula do julgamento servira de acérddo."). Afastou-se, ainda, pelos mesmos fundamentos, o pedido do Ministério
Publico de declaracéo incidental de inconstitucionalidade do referido dispositivo.”
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A nulidade no caso de quaisquer dos vicios de motivacdao € absoluta,
pois o ato processual tido como inconstitucional ndo pode dar lugar a nulidade
relativa, uma vez que as garantias processuais-constitucionais, mesmo quando
aparentemente postas em beneficio da parte, visam em primeiro lugar ao
interesse publico na conducdao do processo segundo as regras do devido

processo legall68.

Na mesma linha se posiciona Cruz e Tucci, sustentando ser o vicio
sujeito a decretacao de nulidade de natureza insanavel, porquanto contraria

este mesmo preceito de interesse publicol69.

O reconhecimento de tais circunstancias implica, em primeiro lugar,
reconhecer que a decretacdo da nulidade ndo depende de provocacado da parte
interessada, sendo licito ao proprio juiz ou tribunal, ao reexaminar a sentenca
em ambito recursal apercebendo-se da irregularidade, impor a invalidade de

oficio, determinando, se for o caso, que outra seja pronunciada.

Segundo Teresa Arruda Alvim Wambier, a nulidade em tela admite seja
a decisao “anulada” nao apenas pelo provimento de recurso, mas também pela
procedéncia de acao rescisoria, que, reconhecendo o defeito, lhe suprira e lhe
tolhera a eficacia. Esta acao rescisoria tem cabimento contra sentenca em que
ha omissao quanto a fundamentacao (ou seja, quanto as questoes, no sentido
de fundamentacao — ou de parte da fundamentacao —, e ndo no sentido de item

do pedido)170.

18 GOMES FILHO, A motivagéo... p. 202.
189 CRUZ E TUCCI, Temas polémicos de processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 1990. p. 83.
0 WAMBIER, Nulidades... p. 337.
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De mais a mais, a afirmacao de que a nulidade & absoluta implica
também admitir que o prejuizo acarretado pelo vicio é evidente, dispensando-se
a necessidade de se discorrer a respeito da existéncia de dano para a parte ou

para a propria decisao.

Na espécie em exame, a decisao judicial com vicio de fundamentacao
tem seu prejuizo induvidosamente revelado pela frustracdo de todos aqueles

objetivos politicos e processuais que determinam a exigéncia constitucionall?l.

"1 GOMES FILHO, A motivag&o... p. 203.
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CONCLUSOES

Diante de tudo o que foi aqui apresentado, pode-se concluir que a
motivacao da sentenca judicial é discurso justificativo do raciocicio judicial
realizado para a tomada de decisao, elaborada por caminhos diversos e a

posteriori desta, inclusive com estruturacao auténoma.

Da mesma forma, embora relevante doutrina sustente que a motivacao
nao tem por objetivo o convencimento das partes, procuramos demonstrar que
esta, ao contrario, possui sim objetivos persuasivos, nao s6 em relacdo as
partes, mas também dirigido a toda a sociedade, voltados a demonstrar a
correcao do julgamento e o atendimento das garantias constitucionais do

Processo.

Nao discaracteriza o objetivo persuasivo da motivacao da sentenca, por
outro lado, a circunstancia de que dificilmente a perfeicao logica e juridica da
motivacao tera o efeito de dissuadir a parte de interpor recurso da decisao. Isso
porque a parte esta em juizo defendendo interesses, dai porque eventual
recurso cabivel sera interposto sempre que a equacao “possibilidade de
reforma”/“6nus financeiros” da impugnacao lhe parecer razoavel, o que vale
inclusive se a “possibilidade de reforma” estimada pela parte consistir em
apostar num erro do juizo recursal: para a parte a possibilidade de vencer o
litigio se sobrepoe ao desejo de ver a decisao calcada na melhor

fundamentacao.
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Dessa assertiva se pode colher outra importante circunstancia, a de que
a motivacao da sentenca tem especial importancia para a parte perdedora da
disputa, a fim de que, ao final do processo, se convenca que sua tese acabou

derrotada por decisao estribada em razoavel fundamentacao.

No mais, o dever de motivacao da sentenca € hoje concebida, como ¢é
tipico de nossa época, como garantia processual, que consiste em verdadeira
prestacao de contas imposta ao orgao judicial e encontra sua razao de ser na

necessidade de se controlar o raciocinio judicial.

A legitimacao do exercicio da jurisdicdo, vista sob a perspectiva de
manifestacao de poder, encontra esteio no estrito acatamento e observancia das
garantias constitucionais do processo, sendo a publicidade e, mais
especialmente, a motivacdo da sentenca os instrumentos eficazes para
exteriorizar a sociedade a legitimacao do exercicio do poder, atuando como uma

espécie de prestacao de contas de sua atuacao legitima.

Por outro lado, € hoje indiscutivel na doutrina que a motivacao da
sentenca tem estreita ligacdo com uma série de outros principios, garantias e

institutos processuais.

Em primeiro lugar, tem a motivacao estreita relacao com o que se tem
chamado hoje de principio da cooperacao, marco da nova concepcao de
processo que deve se desenvolver pautado na colaboracao entre os sujeitos

processuais e no seu efetivo dialogo.
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A motivacao liga-se umbilicalmente também com o principio da
independéncia e imparcialidade do juiz, garantias que sao verdadeiros dogmas

da jurisdicao.

E através da motivacao da sentenca que se assegura a independéncia do
juiz, livrando-o de pressoes para que decida determinada causa de acordo com
outros interesses que nao o das regras da ordem juridica objetivamente

consideradas.

Por outro lado, ha firme ligacao do dever de motivacdo com o principio
do contraditorio, podendo-se mesmo dizer que ambos sdao dois lados de uma
mesma moeda, tal o grau de sua interdependéncia. Assim, toda a razao de ser
do contraditério decorre da necessidade de um dever de fundamentar a decisao

judicial, que deve ser enfrentar todas as questoes controvertidas pelas partes.

Para o sistema da prova baseada no livre convencimento a motivacao da
sentenca também é de curial importancia, posto que é esta ultima o fiel da
balanca entre a prova tarifada em lei (prova legal) e a arbitrariedade da intima

conviccao.

E pela motivacido que o sistema do livre convencimento, também
denominado do livre convencimento motivado ou da persuasao racional, exerce
o controle da valoracao das provas colhidas pelo juiz, dando vida a este método

do sistema probatorio.

Dever de motivacao da sentenca e a publicidade dos atos processuais

também sao principios bastante proximos, na medida em que se constituem em
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verdadeiras “garantias das garantias”, destinados a conferir efetividade aos

demais aspectos do devido processo legal.

No que respeita a recorribilidade das decisoes, € inegavel a relevancia da
motivacao da sentenca para que se possa efetivamente ter acesso ao sistema de
impugnacao, sem se olvidar que € devido a necessidade de recorrer que

surgiram as primeiras noticias de decisao motivada.

A relevancia ultra partes da motivacao da sentenca encontra um duplice
aspecto, qual seja, nao apenas o de colocar ao alcance de todas as informacoes
a respeito das questoes resolvidas pela jurisprudéncia, como também tem
inegavel responsabilidade pelo “monitoramento” e apreensao dos novos valores
e idéias da sociedade, contribuindo, assim, para a evolucado do direito e da

propria organizacao do Estado.

Como requisitos, portanto, de boa motivacao, esta deve observar o dever
de ser completa, enfrentando todas as questdes controvertidas pelas partes ao
longo do procedimento, e devem ser coerentes — ou seja, nao conter
contradicoes — sob pena de, nao observadas essas diretrizes, haver vicio de

motivacao.

Constatado o vicio de motivacao, a sentenca devera ter decretada a sua
nulidade, cujo prejuizo € presumivel ipso iure, macula que sera absoluta e
conhecivel mesmo de oficio, seja em grau de recurso ou mesmo através de acao

rescisoria.
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