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RESUMO

Investiga-se, no presente artigo, a compreensdo democréatica do dever de fundamentagao das decisdes, des-
construindo a equivocada ideia de que fundamentacao seria sinbnimo de motivagao. A partir da Teoria Consti-
tucionalista do Processo e do contraponto entre os dois conceitos, demonstra-se que a atividade jurisdicional
ainda se encontra impregnada de altas cargas de subjetividade, o que obsta a sua democratizagdo. Para o
presente estudo, utilizar-se-a a pesquisa bibliografica e o método dedutivo, partindo-se de uma perspectiva
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macro para uma concepgao micro analitica acerca da questao ora em estudo e, por fim, como procedimento
técnico, a analise tematica, tedrica e interpretativa.
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ABSTRACT

This article investigates the democratic understanding of the duty to justify decisions, deconstructing the mis-
taken idea that reasoning would be synonymous with motivation. From the Constitutionalist Theory of Process
and the counterpoint between the two concepts, it is shown that the jurisdictional activity is still impregnated
with high loads of subjectivity, which prevents the democratization of the jurisdictional activity. For the present
study, bibliographic research and the deductive method will be used, starting from a macro perspective for a
micro analytical conception about the subject under study and, finally, as a technical procedure, the thematic,
theoretical and interpretive.

Keywords: Motivation of Decisions; Subjectivism of jurisdictional activity; Rationale for Decisions; Constitutional
Procedural Law; Democratic state.

1. INTRODUCAO

Uma das caracteristicas do Estado Democratico de Direito consiste no dever do Estado (e
ndo s6 do Judiciario) de fundamentar suas decisdes, o que permite o controle dos atos estatais
e torna possivel eliminar a pessoalidade/subjetividade que poderia permea-los. Por esta jus-
tificativa, a Constituicdo de 1988 incluiu, em seu artigo 93, IX, a obrigagédo de fundamentagao
das decisoes judiciais, sob pena de nulidade.

Em que pese tal previsao constitucional, que ja completou mais de 30 anos, ainda se
verifica, tanto na literatura juridica, quanto na jurisprudéncia, o tratamento equivocadamente
polissémico do principio da fundamentagéo das decisdes, que é frequentemente confundido
com motivagao. Assim, torna-se necessario investigar o sentido de tal principio, esclarecendo,
ainda, a sua conformidade com o paradigma do Estado Democratico de Direito.

Trata-se de questdo com importancia teérico-académico-cientifica e pratica, tendo em
vista a necessidade de uma correta compreensao do dever de fundamentacao das decisoes,
a fim de que seja possivel livrar a atividade jurisdicional das cargas de subjetividade, que a
impedem de escapar de um modelo de Estado Social.

Por meio de uma analise do referido principio e por meio de um contraponto com a ideia de
motivacgao das decisdes judiciais, é que se pretende resolver a inadequada interpretacao da ati-
vidade jurisdicional, adequando-a, por consequéncia, a légica da processualidade democratica.
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Para tanto, adota-se como referencial tedérico a Teoria Constitucionalista do Processo,
idealizada pelo autor mexicano Hector Fix-Zamudio (FIX-ZAMUDIO, 1974; FIX-ZAMUDIO, 1975;
FIX-ZAMUDIO, 1982; FIX-ZAMUDIO, 1988) e, divulgada, na Italia pelos autores italo Andolina e
Giuseppe Vignera (ANDOLINA; VIGNERA, 1990) e, no Brasil, pelo jurista mineiro José Alfredo
de Oliveira Baracho, como principal expoente no Direito Nacional e Internacional na area do
Direito Constitucional e do Direito Processual Constitucional, a comegar por sua classica obra
0 “Processo Constitucional” de 1984 (BARACHO, 1984) ¢, hoje, difundida em centenas de publi-
cacgoes pelo principal adepto de referido marco, o professor e advogado Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias (BRETAS, 2004).

Para o presente estudo, utilizar-se-a ainda a pesquisa bibliografica e o método hipotético
dedutivo, partindo-se de uma perspectiva macro para uma concepg¢ao micro analitica acerca do
ponto controvertido ora em estudo e, por fim, como procedimento técnico, a andlise tematica,
tedrica e interpretativa, buscando sugestao para a solugao da questao destacada.

2. 0 PROCESSO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Entende-se por Estado Democratico de Direito aquele submetido as “normas do direito e
estruturado por leis, sobretudo a lei constitucional”, em que se estabelece uma “estreita cone-
xdo interna entre dois grandes principios juridicos, democracia e Estado de Direito” (BRETAS,
2010, p. 54).
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Ronaldo Brétas de Carvalho Dias afirma que o Estado Democratico de Direito representa
uma fusao entre o Estado de Direito e o principio democratico e acrescenta que:
[...] essa fusdo permite criar um sistema constitucional marcado de forma pre-
ponderante pela associagdo do poder politico legitimado do povo (democracia)
com a limitagédo do poder estatal pelas normas constitucionais e infraconstitu-
cionais que integram seu ordenamento juridico (Estado de Direito), sobretudo
aquelas pertinentes aos direitos fundamentais. (BRETAS, 2010, p. 147).

No que se refere ao principio democratico, deve-se observar que democracia remete, pri-
mariamente, a ideia “governo do povo”. Ou seja: democracia significa permitir a participagao
do povo, conferindo legitimidade a atuagéo do Estado nas esferas legislativa, administrativa e
judicial, nos termos dispostos no artigo 1°, paragrafo unico, da Constituicdo da Republica do
Brasil de 1988 (CR/88), segundo o qual “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente” (BRASIL, 1988).

Buscando conceituar democracia, Simone Goyard-Fabre afirma que esta:

[...] define a forma de um regime que, fundando a autoridade do governo no
povo, garante a presencga dos governados ao exercicio do poder. Por outro lado,
transporta e transpde para a esfera politica o carater conflituoso das paixdes
humanas, de forma tal que, no mesmo movimento que suscita a esperanga da
liberdade e da igualdade, faz pesar sobre a Cidade as ameacas da desrazao que
o desejo insaciavel do povo introduz na razdo. (GOYARD-FABRE, 2003, p. 13).

Assim, nesse modelo, o poder é exercido em razao da vontade soberana do povo, que,
por meio de uma série de direitos e garantias consagrados no ordenamento juridico, também
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“possui direito de fiscalizar as formas de manifestagéo e aplicagédo de tal poder” (MADEIRA,
2009, p. 22), o que garante a legitimacdo democratica da atuagao do Estado.

E 0 que assevera Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

Tudo isso significa permanente sujei¢cdo do Estado Brasileiro ao ordenamento
juridico vigente, integrado por normas de direito (regras e principios juridicos),
emanadas da vontade do povo, que se manifesta por meio dos seus represen-
tantes eletivos ou diretamente, por meio do plebiscito, do referendo e da inicia-
tiva popular, motivo da mengao explicita da Constitui¢cdo brasileira ao principio
da reserva legal (ou principio da prevaléncia da lei), como garantia fundamental
das pessoas (artigo 5°, 1,), e ao principio da legalidade, estruturante do Estado
de Direito brasileiro (artigo 37). (BRETAS, 2006, p. 156).

Do principio democratico ainda resulta, no ambito jurisdicional, o dever do Estado e o
direito do jurisdicionado de buscar uma resposta as suas pretensdes, com a devida fundamen-
tacao, por meio da garantia de ampla participagao na construgao das decisdes, observado,
assim, o devido processo legal.

Em razdo da consagragao juridico-constitucional dessa nova principiologia, o processo
deve ser analisado sob uma perspectiva democratica e, por isso, € necessario romper com
as teorias do processo que permitem a concepc¢ao da atividade jurisdicional como um poder
do Estado, a fim de compreendé-la como um direito fundamental. Esse rompimento deve ser
estabelecido, principalmente, com a Teoria do Processo como Relagao Juridica, sistematizada
por Biillow, segundo a qual o processo é uma relagao juridica entre autor, réu e juiz. Tal teoria
foi trazida ao Brasil por Enrico Tulio Liebman, influenciando Alfredo Buzaid na elaboragao do
Caodigo de Processo Civil de 1973 e sendo acompanhada pela intitulada Escola Paulista/Ins-
trumentalista de Processo (BRASIL, 1973).

0 Cédigo de Processo Civil de 1973 sofreu, ao longo dos quarenta anos de vigéncia, mais
de sessenta e seis leis modificadoras de seu contetido, sendo seis na década de 70, onze na
década de 80, vinte e duas na década de 90, demonstrando forte producao legislativa, que resul-
tou em uma descaracterizagédo do principal mecanismo processual brasileiro. (BRASIL, 1973).

Assim é que, a elaboragdo do Codigo de Processo Civil de 2015, por meio da recente
aprovacao da Lei n. 13.105/2015, encontrou sua esséncia fundamental na necessidade de
ressistematizagao do principal instrumento processual brasileiro. Ressalte-se ainda o aumento
dos poderes instrutérios e decisorios do julgador, como exemplo a prépria concessao de tutelas
de evidéncia de oficio, tanto nas maos do magistrado de primeiro grau, quanto do relator do
processo nos tribunais, o que parece ser o tonus da nova codificagao brasileira, com amplo
prestigio ao principio da razoavel duragao do processo e o vinculo infraconstitucional a teoria
instrumentalista do processo (BRASIL, 2015), objeto principal de estudo no Instituto Brasileiro
de Direito Processual (INSTITUTO, 2015).

Para a doutrina instrumentalista, “o conceito de jurisdi¢do nao seria juridico, mas, politico,
ja que ela é expressdo do poder do Estado” (GONCALVES, 2012, p. 157), fazendo com que a
atividade do juiz seja influenciada por seus préprios principios ideolégicos, construida unilate-
ralmente por sua clarividéncia, em uma atividade solitaria e solipsista, o que ndo é compativel
com a nogao democratica de processo. Ou seja, ao tratar o processo como um instrumento de
busca pela “paz social” e “pela justi¢ca”, admite-se que o magistrado se torne a figura suprema
da relagdo processual e atue de forma discricionaria e arbitraria, buscando aplicar sua proé-
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pria e subjetiva nogao de “justica”, assim desconsiderando a atuagao das partes/participagao
popular, o que ndo se mostra consentaneo com a atual conjuntura constitucional do processo.

Assim, referida doutrina deve ser abandonada, uma vez que, no contexto democratico,
nao se pode “reduzir o processo a uma relagao juridica vista como um mecanismo no qual
o Estado-juiz implementa sua posi¢ao de superioridade de modo que o debate processual é
relegado a segundo plano” (NUNES, 2011, p. 49).

Como superagao da mencionada teoria, na tentativa de ampliar a participagao das partes
no processo jurisdicional, surge a teoria estruturalista* de Elio Fazzalari, segundo o qual o pro-
cesso seria o procedimento em contraditério, cuidando Fazzalari de diferenciar procedimento
de processo e de elevar o contraditério a condi¢ao de pressuposto essencial para a existéncia
de processo (FAZZALARI, 2006).

Dessarte, esclarece Fazzalari:

Existe, em resumo, o ‘processo’, quando em uma ou mais fases do iter de for-
macao de um ato é contemplada a participag@o nao sé — e obviamente - do
seu autor, mas também dos destinatarios dos seus efeitos, em contraditério,
de modo que eles possam desenvolver atividades que o autor do ato deve
determinar, e cujos resultados ele pode desatender, mas ndo ignorar. (FAZZA-
LARI, 2006, p. 120).

A teoria de Fazzalari é de grande relevancia para a compreensao do processo democratico,
uma vez que inclui o contraditério como parte do conceito de processo, concluindo que nao
ha processo, mas tdo somente procedimento, quando ausente o contraditério. A relevancia
dos estudos de Fazzalari ndo estd somente na diferenciagao entre processo em procedimento,
mas também na inclusdo da participagdo das partes como elemento essencial para que se
possa falar em processo.
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Percebe-se que, assim, iniciam-se os estudos do Direito Processual a partir de uma pers-
pectiva democratica, fazendo com que a atividade jurisdicional deixasse de ser controlada pelo
julgador, incluindo, agora, a participagao e fiscalizagdo dos interessados.

A atividade jurisdicional ndo pode, portanto, ser reduzida a mera “vontade do intérprete
(julgar conforme sua consciéncia), como se a realidade fosse reduzida a sua representacao
subjetiva”, tendo em vista que a fungao do julgador se limita a ser “o aplicador da lei como
intérprete das articulagdes légico-juridicas produzidas pelas partes construtoras da estrutura
procedimental” (LEAL, 2010, p. 63).

Complementando a teoria de Fazzalari, a teoria constitucionalista do processo nao afasta
a alegacgao de ser o processo um procedimento em contraditorio, mas acrescenta que o pro-
cesso seria também uma garantia de exercicio dos direitos fundamentais, o que lhe concede
uma perspectiva constitucional.

E o que considera Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

[...] a teoria estruturalista de Fazzalari carece de alguma complementacéo
pelos elementos que compde a teoria constitucionalista, porque a inser¢ao do
contraditério no rol das garantias constitucionais decorre da exigéncia l6gica
e democratica da co-participagao paritaria das partes, no procedimento for-

4 Ronaldo Brétas de Carvalho Dias e Carlos Henrique Soares afirmam que a teoria elaborada por Fazzalari ¢ denominada estru-
1 48 turalista, porque trata o processo como “procedimento que se desenvolve dentro da estrutura dialética e constitucionalizada
do contraditorio” (SOARES; BRETAS, 2011, p. 103).
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mativo da decisao jurisdicional que postulam no processo, razao pela qual
conectada esta a garantia também constitucional da fundamentagéao das
decisdes jurisdicionais centrada na reserva legal, condigdo de efetividade e
legitimidade democrética da atividade jurisdicional constitucionalizada. (BRE-
TAS, 2010, p. 91).

A teoria constitucionalista do processo tem por base o estudo dialégico participativo, prin-
cipal foco de pesquisa na Escola Mineira de Processo, conforme destaque no Instituto Mineiro
de Direito Processual (INSTITUTO, 2015). Para tanto, comentario de Dierle Nunes:

A percepgdo democratica do direito rechacga a possibilidade de um sujeito
solitario captar a percepgao do bem viver em sociedade altamente plurais e
complexas e, no ambito juridico, a aplicagdo do direito e/ou o proferimento de
provimentos, fazendo-se necessaria a percepgao de uma procedimentalidade
na qual todos os interessados possam influenciar na formagao das decisdes.
Assim, toda decisao deve ser resultado de um fluxo discursivo balizado por um
procedimento embasado nos principios fundamentais (processo) que permita
uma formacéao processual de todo exercicio do poder. (NUNES, 2011, p. 203).

A origem dos estudos acerca do processo em conjunto com o texto constitucional remonta
ao mexicano Hector Fix-Zamudio® e ao uruguaio Eduardo Couture®.

Em homenagem a memoria de Eduardo J. Couture, o Instituto Iberoamericano de Direito
Processual foi fundado em Montevidéu, nas Primeiras Jornadas Latino-Americanas de Direito
Processual, realizadas em 1957, representando importante associagao civil nos estudos da
democratizagdo do Direito Processual (INSTITUTO, 2015).

Diante dos avangados estudos do Processo constitucionalizado, José Alfredo de Oliveira
Baracho afirma que “o direito processual tem linhagem constitucional, circunstancia que da
maior significacdo a protegdo efetiva dos direitos processuais, em todas as instancias” (BARA-
CHO, 2006, p. 14), ainda acrescentando que “o processo constitucional visa tutelar o principio
da supremacia constitucional, protegendo os direitos fundamentais” (BARACHO, 2006, p. 95).

Nesse sentido:

0 Processo deve servir como uma instituicao de cidadania democratica, incon-
cebivel a formulagéo de decisdes sem observancia da técnica normativa estru-
tural, pautada principalmente no modelo constitucional do processo, em que
devem ser observadas as razdes de justificagdo deduzidas pelas partes, no
procedimento em contraditério, pela simétrica paridade, em torno das ques-
t0es de fato e de direito processual ou material discutidas nos autos. (FREITAS;
FREITAS, 2021, p. 294).

E, como alerta, Marcos Vinicius Mendes do Valle:

[...] Exatamente por explicitar a preméncia da delimitagdo do objeto da interpre-
tacao e da vinculagao ao problema a ser interpretado, ndo reconhece validade
ao processo de interpretagdo que busque solapar o proprio texto da norma

5 Fix-Zamudio, em sua obra “Constituicion y Proceso Civil en Latinoamérica”, de 1974, analisou a relevancia que as garantias
fundamentais passaram a ter nos estudos de direito processual, concluindo que, diante da existéncia de numerosas dispo-
sicOes constitucionais acerca dos direitos das partes no processo civil, torna-se impossivel desvincular qualquer legislagao
processual de tais direitos fundamentais. (FIX-ZAMUDIO, 1974).

6 Apesar de verificar que Eduardo Couture ainda considera o processo como um instrumento da jurisdigao, seguindo a orienta-
¢ao da Teoria do Processo como Relagao Juridica de Biillow, é possivel constatar em seus estudos um esbogo de um direito
processual constitucional, a partir da ideia de que o processo deve ser estruturado por meio de um método dialético, permi-
tindo que as partes e o juiz realizem o debate, tendo esclarecido Couture que a atividade jurisdicional se “serve da dialética
porque o principio da contradigdo € o que permite, por confrontagdo dos opostos, chegar a verdade” (COUTURE, 2008, p. 44).
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Constitucional e aqui se trata do texto da Constituigdo e dos principios que
nela estao inseridos, explicita ou implicitamente. Isso ndo significa, ndo obs-
tante, a impossibilidade de extragé@o de sentido e da criagdo da norma para
0 caso concreto, mas a fixagao de limites a dilapidagao da prépria norma
Constitucional. [...]. (VALLE, 2022, p. 113).

Desse modo, tem-se que as normas processuais devem observar a supremacia da Consti-
tuicao’, uma vez que o processo € considerado importante garantia constitucional. Por isso, as
normas processuais, como ja demonstrado, surgem consolidadas nos textos das Constituicoes
do moderno Estado Democratico de Direito, “sufragando os direitos das pessoas obterem a
funcao jurisdicional do Estado, segundo a metodologia normativa do processo constitucional”
(BRETAS, 2010, p. 92).

Conforme informa Baracho, “o modelo constitucional do processo civil assenta-se no
entendimento de que as normas e 0s principios constitucionais resguardam o exercicio da
funcgéo jurisdicional” (BARACHO, 2006, p. 15), o que leva ao entendimento de que a jurisdigdo
é direito fundamental, e que, por consequéncia, seria inviavel compreender o processo como
mero instrumento de sua realizagao, devendo ser compreendido como forma de garantia nao
s6 deste, mas de todos os direitos fundamentais positivados pelo texto constitucional.

Em consonancia com tais apontamentos, André Del Negri esclarece que “sdo as partes
processuais que orientam a fundamentacgéo da decisdo (relagéo juridica entre normas), e ndo
mais uma vontade emanada da esfera solitaria de convicgao do juiz” (DEL NEGRI, 2011, p. 87).
Assim, percebe-se a clara vinculagao do principio do contraditério ao principio da fundamen-
tacao das decisdes, como informam Débora Fioratto e Ronaldo Brétas:

No Estado Democratico de Direito, o contraditério deve ser compreendido
como principio de influéncia e de ndo surpresa, tornando-se base para o prin-
cipio da fundamentagao da deciséo e para o exercicio do controle da argu-
mentagao utilizada pelo juiz. Se houver a restricdo ou a supressao da garantia
constitucional do contraditério, certamente, havera a violagao da garantia
constitucional da fundamentagéao das decisdes. Ao passo que se o principio
da fundamentagao das decisdes for respeitado, o contraditério também foi
respeitado no tramite processual. (FIORATTO; BRETAS, 2010, p. 132).

Desse modo, a inclusdo no texto constitucional brasileiro, em 1988, de diversas garantias
processuais, que pretendem a efetividade dos direitos fundamentais, aproxima o processo da
Constitui¢ao, tornando, ainda, o texto constitucional indispensavel para o devido processo, situa-
¢do esta que torna clara a denominagdo “modelo constitucional de processo” (BARACHO, 1984).

7 Segundo José Afonso da Silva, Supremacia da Constituigao significa que esta se encontra no vértice do sistema juridico con-
ferindo validade a todos os atos do Estado realizados conforme reconhecido no texto constitucional, na propor¢gdo em que os
poderes estatais forem distribuidos (SILVA, 2007, p. 45). Afirma também José Cirilo Vargas que a “constituigédo é que forma
o arcabouco juridico-politico de uma Nacgao”, tragando “os pressupostos de todos os setores da ordem juridica”, inclusive do
Processo. (VARGAS, 1992, p. 57).
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3. SOBRE A MOTIVACAO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A palavra motivagao tem sua origem etimoldgica no latim “motivu”, que significa “o que
move”, referindo-se ao ato ou efeito de motivar. Pode ser compreendida como aquilo que move
alguém a tomar determinada decisdo ou a praticar determinado ato. E ndo é em vao que se vé
tanto a palavra “motivagdo” em textos de autoajuda ou mesmo nos discursos apresentados
pelos contemporaneos “coaches”, buscando abordar os processos mentais que fazem com
que os individuos se movimentem em diregao aos seus objetivos pessoais.

Para além da origem etimoldgica, a questao da motivagao €, ha muito, objeto de estudo da
psicologia, sendo compreendida como aquilo que, consciente ou inconscientemente, move a
conduta humana. Trata-se do impulso que leva alguém a se comportar de determinada forma.

Magdalen Dorothea Vernon, em sua obra “Motivagdo Humana”, apresenta a seguinte defi-
ni¢cao: “A motivagao é encarada como uma espécie de forga interna que emerge, regula e
sustenta todas as nossas a¢des mais importantes. Contudo, é evidente que motivagao é uma
experiéncia interna que nao pode ser estudada diretamente.” (VERNON, 1973, p.11).

A motivagao pode ser compreendida como o que conduz a determinado comportamento
ou decisao, sendo frequentemente objeto de estudos da psicologia, justamente por se tratar
de algo interno do individuo e, por isso, carregada de subjetividade. Trata-se, assim, de “uma
esséncia intangivel pela ciéncia, que nao pode ser compreendida, que nao pode ser controlada
ou estudada, e que é dada pela subjetividade de cada um” (TODOROV; MOREIRA, 2005).

Entende-se por subjetividade o “carater de todos os fendmenos psiquicos, enquanto fen6-
menos de consciéncia, que o sujeito relaciona consigo mesmo e chama de meus” (ABBAG-
NANO, 2007, p. 992), ou seja, € subjetivo o procedimento mental solitario e particular, em que o
sujeito elabora andlises (sobre si mesmo ou sobre qualquer outra coisa) a partir de sua prépria
percepgao da realidade.

Percebe-se que a ideia de motivagao esta ligada a subjetividade, de modo a justificar as
condutas humanas, a partir de sua consciéncia e da perspectiva com a qual se relaciona com
o mundo.

No contexto juridico, a nogao de motivagao permite que, apesar de ter o julgador de expor
o percurso mental que o conduziu até uma decisao, o provimento jurisdicional seja permeado
da sua subjetividade. Assim, é possivel que a decisao seja motivada por um senso de justica do
julgador, por suas “experiéncias” pessoais de vida, por suas idiossincrasias e com elementos
e escopos metajuridicos, ausentes de lastros probatérios nos autos.

Ao apresentar o dever de motivar as decisdes judiciais, Eduardo Cambi demonstra que
esta motivacao se encontra conectada justamente com a intima convicgao do julgador, ou seja,
com a sua subjetividade. Veja-se:

0 Estado Democratico de Direito exige que o juiz fundamente racionalmente
as suas decisdes, combatendo toda e qualquer decisdo baseada na intime
coviction do magistrado (art. 93, 1X, da CF/1988). Quando a motivacéo é consti-
tuida por argumentos racionais, a prépria motivagao justificarg, racionalmente,
a decisao, nao tendo o érgéao judicial que convencer as partes ou a opinido
publica do seu “acerto”. (CAMBI, 2011, p. 319).
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Ao se adotar a expressao “motivagao” como se sinénimo fosse do dever de fundamen-
tacao das decisdes, percebe-se que ha o risco de permitir que a decisao judicial permaneca
atrelada a subjetividade do julgador, o que seria invidvel na légica processual democratica.

Nao s6 na literatura juridica, mas também no préprio ordenamento juridico brasileiro, o
principio da fundamentagéao das decisdes é confundido com a ideia de motivagéao.

0 Cadigo de Processo Civil de 1939 estabelecia sistematicamente o termo “motivar” como
tarefa presente na atividade jurisdicional do magistrado (BRASIL, 1939), sendo veja:

[..]

Artigo 118. Na apreciagao da prova, o juiz formara livremente o seu conven-
cimento, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
que ndo alegados pela parte. Mas, quando a lei considerar determinada forma
como da substancia do ato, o juiz ndo lhe admitird a prova por outro meio.

Paragrafo unico. O juiz indicara na sentenga ou despacho os fatos e circuns-
tancias que motivaram o seu convencimento.

[..]

Artigo 685. Despachada a peticao, feitas as citagdes necessarias e, no prazo
de quarenta e oito (48) horas, contestado, ou nao, o pedido, o juiz procedera a
uma instrugdo sumaria, facultando as partes a produgéo de provas, dentro de
um triduo, e decidindo, em seguida, de acordo com o seu livre convencimento.

Paragrafo Unico. A faculdade de livre convencimento ndo exime o juiz do dever
de motivar a deciséo, indicando as provas e as razdes em que se fundar. - grifos
nossos (BRASIL, 1939).

Por sua vez, o Codigo de Processo Civil de 1973, legislagao seguinte, prestigiava o “Livre
convencimento motivado” do magistrado, por meio de seu artigo 131, em que caberia ao juiz
“apreciar livremente a prova, atendendo as circunstancias e fatos presentes nos autos, ainda
que estes fatos/circunstancias nao fossem alegados pela parte, devendo indicar, na sentenca,
os motivos que formaram o seu convencimento” (BRASIL, 1973).

E referido sistema de “livre convencimento motivado” esta intimamente ligado a aprecia-
¢ao das provas colhidas nos autos, na busca da verdade real (processo penal) e da verdade
processual (processo civil). Aqui, critica se faz, quando, por meio do devido processo consti-
tucional, o instituto “verdade” deve ser substituido pela busca da reconstrugao fatica, por meio
das provas nos autos, de momento passado e preexistente ao inicio do processo, dando base
a superagao da “motivagao” em prol da “fundamentacgao” da decisao.

Na sequéncia legislativa, acresce-se que a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasi-
leiro (LINDB), com as alteracgdes trazidas pela Lei n. 12.376/2010, o termo “motivacdo” também
é utilizado:

Artigo 2° A decisdo sera motivada com a contextualiza¢do dos fatos, quando
cabivel, e com a indicagé@o dos fundamentos de mérito e juridicos.

§ 1° A motivacao da decisao contera os seus fundamentos e apresentara a
congruéncia entre as normas e os fatos que a embasaram, de forma argu-
mentativa.

§ 2° A motivagao indicara as normas, a interpretacao juridica, a jurisprudéncia
ou a doutrina que a embasaram.



Fundamentacdo das decisées versus motivagdo das decisbes judiciais: da necessaria superagao
da subjetividade do julgador por meio da teoria constitucionalista do processo

§ 3° A motivagao podera ser constituida por declaragcao de concordancia com
o conteldo de notas técnicas, pareceres, informacgdes, decisdes ou propostas
que precederam a decisdo. (BRASIL, 1942).

E vale mencionar que o artigo 375 do Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15) expde
a permissao legal para que a subjetividade do julgador permeie a construgdo de uma decisao
judicial, dispondo que “o juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela
observagdo do que ordinariamente acontece” (BRASIL, 2015).

E mais, o artigo 145, § 1° do CPC/15, aponta que “podera o juiz declarar-se suspeito por
motivo de foro intimo, sem necessidade de declarar suas razdes” (BRASIL, 2015), demons-
trando a pouca evolugao legislativa sobre a questao, inobstante o claro mandamento consti-
tucional de fundamentacao de todas as decisdes (CR/88, artigo 93, inciso IX).

Assim, é de se esclarecer que o artigo 93, inciso IX, da Constituicao de 1988, estabelece
que toda decisao judicial deve ser efetivamente fundamentada, e, ndo, motivada. E apesar de
parecer singelo o equivoco conceitual, defende-se aqui que tal confusdo pode conduzir a deci-
sdes que nao se encontram adequadas a légica da processualidade democratica.

Sobre tal equivoco, leciona Lénio Streck:

Evidentemente que motivagéo ndo é o mesmo que fundamentagéo. Admitir
gue motivagao seja igual ou possa substituir o conceito de fundamentacgéao é
afirmar que o juiz primeiro decide — e para isso teria total liberdade — e, depois,
apenas motiva aquilo que ja escolheu. (STRECK, 2016).

Todavia, parte da literatura juridica insiste em confundir os dois conceitos, sem se inter-
rogar sobre as consequéncias dessa confusao conceitual.

Veja-se:

O principio da motivagao, positivado no ambito jurisdicional no art. 93, IC, da
Constituicdo de 1988 e implicitamente estendido aos demais campos do pro-
cesso, consiste em uma garantia essencial a nogao de decisao justa, vez que
é tal principio que exige que o decisor demonstre os fundamentos de fato e
de direito que o levaram a decidir de determinada maneira. Disso deriva uma
maior confiabilidade nas decisGes prolatadas, bem como evita parcialidades
e autoritarismos, pois, somada ao principio da publicidade, a motivagao pos-
sibilita um controle maior dos julgamentos. (SANTOS, 2014, p. 137).

Em um contexto democratico, é inadmissivel a perpetuagao da crenga na misteriosa
sabedoria do julgador, ja que esta carga de subjetividade contida nas decis6es acaba por fra-
gilizar sua legitimidade ao apresentar elementos extrassistémicos oriundos da subjetividade
do julgador, porquanto que obstam a assimilagao objetiva de seu conteudo pelo destinatario,
impedindo, por consequéncia, a critica.

E imprescindivel, na I6gica da processualidade democratica, se libertar da ideia de que o
provimento seja elaborado por um procedimento mental exclusivo do julgador, sendo neces-
sario, efetivamente e a todo momento, a busca por dar sentido a ideia de fundamentacgéao
das decisoes.
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4. DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Uma das formas de democratizar a atividade jurisdicional foi a previsdo do instituto da
fundamentagéao das decisdes, consagrado na Constituicao Brasileira de 1988, em seu artigo
93, IX, que garante que “todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes” (BRASIL, 1988), sob pena de nulidade. Tal previsdo cons-
titucional busca assegurar que o provimento jurisdicional seja “produto da argumentagao das
partes e ndo da interpretacédo Unica e subjetiva do juiz” (FIORATTO; BRETAS, 2010, p. 129), o
que evita que a deciséo judicial seja discricionaria e arbitraria.

O dever de fundamentar as decisdes obriga que o magistrado decida observando a partici-
pacgao simétrica das partes, a partir dos seus argumentos e das provas produzidas nos autos,
permitindo uma construgao participada do provimento jurisdicional e evitando que a decisao
judicial se torne um ato solitario do magistrado. Isso significa que ndo basta que o magistrado
exponha as justificativas de sua decisao, sendo necessario que tal fundamentagao deciséria
contenha a apreciagao dos fatos colacionados aos autos, as teses e questdes suscitadas
pelas partes em contraditério, ampla defesa, isonomia e devido processo legal/Constitucional.

Assim, a fundamentacao das decisdes deve ser compreendida como uma “garantia poli-
tica e democratica”, ou seja, € uma “referéncia a sustentagdo normativa da decisao” e “evidencia
que ela nao foi fruto de uma deliberagao arbitraria do autor, mas de um trabalho de conheci-
mento e reflexdo” (RAMIRES, 2010, p. 40).

Dessarte, cabe ao magistrado analisar e responder a todas as alegagdes das partes e
esclarecer as justificativas de sua decisao. Ou seja, o dever de fundamentar as decisdes con-
siste na garantia da parte em obter resposta as suas alegagdes, o que demonstra a estreita
correlagao da garantia da fundamentacao das decisdes com o contraditorio, ampla defesa,
isonomia e devido processo legal/Constitucional.

Como alertam Débora Fioratto e Ronaldo Brétas, o argumento a ser utilizado para funda-
mentar a decisdo judicial ndo poder advir da interpretagao unica do juiz, devendo ser aquele
levado a debate em contraditério (FIORATTO; BRETAS, 2010, p. 129).

Em consonancia com tais apontamentos, André Del Negri esclarece que “sao as partes
processuais que orientam a fundamentacao da deciséo (relagao juridica entre normas), e ndo
mais uma vontade emanada da esfera solitaria de convicgdo do juiz” (DEL NEGRI, 2011, p.
87). Assim, tem-se que ndo mais cabe, em um contexto democréatico, reconhecer a motivagao,
como processo mental subjetivo do julgador, como método adequado de justificar o conteudo
de um provimento jurisdicional.

E de se compreender que o Direito Democratico deve ser legitimado pela via do processo,
que deve ser considerado um instrumento de institucionalizagao constitucionalizada sociedade
da vontade democratica dos cidadaos, superando as nogdes do Estado Absolutista e Social,
rechagando, por consequéncia, a figura do julgador como um ser magnanimo e iluminado, deten-
tor de toda a sabedoria necessaria para a resolugcao de conflitos e interpretagdo normativa.
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Assim, percebe-se a clara vinculagao do principio do contraditério, bem como os demais
aqui mencionados, ao principio da fundamentacao das decisdes, como informam Débora Fio-
ratto e Ronaldo Brétas:

No Estado Democratico de Direito, o contraditério deve ser compreendido
como principio de influéncia e de ndo surpresa, tornando-se base para o prin-
cipio da fundamentagao da decisao e para o exercicio do controle da argu-
mentacao utilizada pelo juiz. Se houver a restrigdo ou a supressao da garantia
constitucional do contraditorio, certamente, havera a violagdo da garantia
constitucional da fundamentagao das decisdes. Ao passo que se o principio
da fundamentacao das decisoes for respeitado, o contraditorio também foi
respeitado no tramite processual. (FIORATTO; BRETAS, 2010, p. 132).

Também afirma Camilla Mattos Paolinelli que o contraditério “propicia a atuagao em igual-
dade pelos participes do procedimento, afasta protagonismos, viabiliza controle e influéncia
destes nas decisdes que Ihes digam”, acrescentando que essa garantia fundamental “assegura
que o pronunciamento jurisdicional obedega a reserva legal e se fundamente no direito debatido
pelas partes, bem como nos fatos por elas reconstruidos nos autos” (PAOLINELLI, 2014, p. 27).
Assim, ainda se garante a fiscalizagao da atividade jurisdicional.

Destaque-se que a compreensao ora exposta acerca do instituto em analise decorre da ins-
tauragao do Estado Democratico de Direito, que modifica o conceito de processo, ndo podendo
mais ser compreendido como uma relagao juridica entre as partes, na qual um excesso de
poderes é conferido ao 6rgao julgador, diante da justificativa de busca pela justica e paz social,
conteudos indeterminados, dentre outros escopos metajuridicos.

5. DA AINDA PRESENTE MOTIVACAO NOS
PROVIMENTOS JURISDICIONAIS

Baracho, ao apresentar uma Teoria Geral do Processo Constitucional, afirma que “a lei
ndo pode conceber formas que tornem ilusdérias a concepgao de processo, consagrada na
Constituicdo” (BARACHO, 2008, p. 11). Assim é que, ndo pode a legislagdo brasileira confundir
as nogoes de motivacao e fundamentacgao, sob pena de negar o processo constitucional.

Nao obstante, o que se observa atualmente é que a pratica do Judiciario brasileiro é dife-
rente, amparada ainda em uma concepgao arcaica e precaria do que seria o dever de

fundamentar as decisdes. Tal constatacao pode ser verificada, por exemplo, no trecho de
um julgado do Supremo Tribunal Federal, no qual se afirma que “[...] ndo padece de omisséo
o acordao proferido de forma clara, precisa e suficientemente fundamentada, pois é cedigo
gue o Juiz ndo esta obrigado a responder, um a um, aos argumentos expendidos pelas partes”
(RE 465739 AgR-ED, Relator(a): CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em 03/10/2006, DJ
24-11-2006 PP-00074 EMENT VOL-02257-07 PP-01351) (BRASIL, 2006).

Ao afirmar que o julgador ndao tem obrigagao de responder a todas as alegagdes das par-
tes, é patente que se incentiva a inobservancia do principio da fundamentacao das decisdes, 0
que nao se pode admitir em um tribunal que tem como principal fungdo garantir a supremacia
da Constituigé@o, conforme se infere do artigo 102 da Constituigao de 1988. A aplicagao equivo-
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cada do principio da fundamentagéo das decis6es também é verificada no acérdao do Recurso

Extraordinario n°® 140265/SP, em que o Ministro Marco Aurélio de Mello explica a construgao

do provimento jurisdicional da seguinte forma:
[..] o juiz, ao defrontar-se com uma lide, deve idealizar a solugdo mais justa
para a controvérsia, valendo-se, nesta primeira fase, apenas da formacgao
humanistica que possua. A seguir, entdo, em respeito a almejada seguranca
das relagoes juridicas, passa ao cotejo da solugdo com os preceitos legais
pertinentes & hipétese. (RE 140265, Relator(a): MARCO AURELIO, Segunda
Turma, julgado em 20/10/1992, DJ 28-05-1993 PP-10387 EMENT VOL-01705-
04 PP-00630). (BRASIL, 1993).

0 entendimento adotado no citado acérdao do Supremo Tribunal Federal é severamente
criticado, com base na Teoria constitucional do processo, por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias,
que afirma que, em alguns casos “o juiz julga em razdo do que o direito deveria ser, segundo
sua convicgao ou formacgao supostamente privilegiada e superior, mas tentando fundamentar
ou justificar a decisdo no ordenamento juridico vigente” (BRETAS, 2010, p. 123).

De fato, merece critica esse posicionamento equivocado sobre a aplicagao do princi-
pio da fundamentagao das decisdes, uma vez que, de acordo com as diretrizes do processo
constitucional, fundamentar ndo significa motivar a decisdo por meio de “anémalas ou pato-
l6gicas intromissdes de ideologias do julgador na motivacdo das decisdes” (BRETAS, 2010, p.
125/126), mas, sim, alcangar um provimento com a participagdo das partes, o que exige res-
posta analitica do Estado as suas alegagdes, qual seja, a efetiva fundamentagao das decisdes.

0 subjetividade fica demasiadamente explicito em algumas manifestagcdes dos Minis-
tros dos Tribunais Superiores, como é o exemplo do Ministro Ayres Brito, que, ao analisar o
direito de nomeagéao do candidato aprovado em concurso publico dentro do limite de vagas,
afirmou: “é que nés temos evoluido jurisprudencialmente para trazer para esse tema critérios
de razoabilidade que a vida nos ensina, critérios inspirados na realidade cotidiana da Admi-
nistragdo Publica” (RE 598099 ED, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado
em 12/12/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-247 DIVULG 17-12-2012 PUBLIC 18-12-2012).
(BRASIL, 2012).

Obviamente que reconhecer que a justificativa da decisdo decorre de ensinamentos da
vida e da realidade cotidiana reflete a subjetividade presente no referido julgado, ja que tais
aprendizados da vida e percepgoes da realidade sao questdes que cada individuo apreende de
forma diversa, e reflete o volume de decisdes motivadas, e ndo fundamentadas e, em especial,
com escopos metajuridicos e com pouca concretude (faltando lastro probatério nos autos),
como exemplo nos abertos postulados da proporcionalidade e da razoabilidade.

Também se verifica a mesma subjetividade na analise do conceito de familia apresentado
pelo Ministro Luiz Fux, ao se manifestar na Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
132, em que se discutia o reconhecimento de unido estavel homoafetiva: “O que faz uma familia
é, sobretudo, o amor — nao a mera afei¢é@o entre os individuos, mas o verdadeiro amor familiar,
que estabelece relagdes de afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre os integrantes do grupo”
(ADPF 132, Relator: Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe198 DIVULG
13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-01 PP-00001). (BRASIL, 2011).

Por mais inspirador que possa parecer utilizar o critério do amor para definigao de familia,
nao ha duividas de que este é o entendimento daquele julgador sobre o que seja familia, ndo
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sendo critério objetivo para alcancgar a necessaria definicao de um instituto legal. Essa defini-
¢do subjetiva poderia até mesmo excluir do conceito de familia as relagdes estabelecidas por
fatores diversos do amor.

Ainda merece destaque o pronunciamento do Ministro Luis Roberto Barroso acerca da
questao referente a obrigatoriedade do ensino religioso confessional nas escolas publicas:

[...] obrigar uma crianca de seis anos a declarar-se diferente e a excluir-se da
aula de religido confessional é impor a uma crianga um énus que ela ndo deve
suportar, fere a liberdade religiosa dela e, no geral, fara com que ela silencie e
participe da aula de religido confessional que ndo corresponde ao seu credo
para nao se colocar como diferente no grupo. Portanto, penso que, também
por essa razao, admitir-se o ensino confessional produz um resultado muito
ruim para a formacgao de uma crianca nesta fase da sua construgao como cida-
d3o. [...] A vida me deu a bencé&o de ser filho de pai catélico e mé&e judia, o que
me permitiu conviver num ambiente religioso multicultural, que me fez muito
bem ao longo da vida e me fez ter aprego pelas duas formacgdes religiosas.
Vivi, por circunstancias da minha vida, com uma familia Presbiteriana adoravel
e, quando estudei fora, em Yale, em 88 e 89, meu vizinho de porta era da Ara-
bia Saudita, era mugulmano praticante e éramos amigos e tinhamos a melhor
relagdo possivel. Portanto, as pessoas quando se conhecem, quando se olham
nos olhos e sdo capazes de ter empatia, elas imediatamente desenvolvem a
tolerancia, porque é disso mesmo que noés estamos falando aqui. (ADI 4439,
Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Relator(a) p/ Acérdao: Min. ALEXANDRE
DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 27/09/2017, PROCESSO ELETRONICO
DJe-123 DIVULG 20-06-2018 PUBLIC 21-06-2018). (BRASIL, 2018).

Indubitavelmente, as experiéncias de vida do julgador com diversidade religiosa nao pode
ser fundamento juridico para justificar a questao do ensino religioso nas escolas.

Os trechos citados demonstram que o Judiciario brasileiro ainda confunde motivagao com
fundamentacao, apresentando, como justificativa de provimentos jurisdicionais, a subjetividade
do julgador e suas experiéncias de vida. Ocorre, em destaque, um monopdlio dos sentidos
pelo julgador, o que blinda sua decisao de toda e qualquer critica, de modo que nao se pode
considerar que esses pronunciamentos sejam democraticos.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Apesar de parecer que o problema ora levantado possa se resumir a uma mera utilizagédo de
palavras diversas para alcangar o mesmo sentido, pretende-se demonstrar que a insisténcia na
ideia de “motivagao das decisbes” acaba, efetivamente, por permitir que um provimento jurisdi-
cional apresente uma carga de subjetividade, da qual se deve fugir em uma légica democratica.

Por mais que parecga ultrapassado enfrentar a questdo da subjetividade no ambito da
pesquisa juridica e por mais que se acredite que este problema se encontra superado diante
do dever (constitucional e legal) de fundamentacao das decisdes, este é um dos grandes pro-
blemas enfrentados quando analisada a forma como é construido o provimento jurisdicional
que seré utilizado como precedente. E necessario, na légica da processualidade democrética,
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se libertar da ideia de que o provimento seja elaborado por um procedimento mental exclusivo
do julgador.

Nao basta, portanto, incluir na Constituicdo de 1988 a exigéncia que toda decisao seja
fundamentada, sob pena de nulidade (CR/88, artigo 93, inciso IX), ndo sendo também suficiente
repetir a mesma determinagéo no Cédigo de Processo Civil de 2015 (artigos 10 e 489, § 1°), se
nao ha coeréncia no discurso legislativo, que continua a se ancorar ha nogao de que o magis-
trado possui capacidade de extrair da realidade conhecimentos intangenciaveis, capazes de
garantir o bem comum, a paz social, dentre outros escopos metajuridicos.

Considerando a légica da processualidade democratica, a atividade interpretativa ndo pode
ser reduzida a mera vontade do intérprete (julgar conforme sua consciéncia, sabedoria), como
se a realidade fosse também reduzida a sua representacgao subjetiva, tendo em vista que a
funcao do julgador se limita a ser o aplicador da lei, como intérprete das articulagdes légico-ju-
ridicas produzidas pelas partes, estas sim, participes e co-autoras, na construgao efetivamente
participada e colaborativa pelo provimento final, decisao efetivamente fundamentada com as
questdes faticas e juridicas debatidas nos autos.
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