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RESUMO

As vésperas da entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil faz-se necessario
refletirmos sobre como vem sendo proferidas as decisdes em nossos Tribunais ao longo dos
anos, bem como analisarmos se tais decisdes estdo cumprindo com as fungdes primordiais do

direito.

A doutrina vem sinalizando hd muito uma crise na construcdo das respostas no
processo civil. O que temos presenciado sido verdadeiras decisdes genéricas, fundamentadas
unicamente com base em precedentes, decisdes surpresa, abuso do livre convencimento
motivado, entre outros, sempre em prol de uma busca pela celeridade que acaba por colocar
os sujeitos e os fatos em segundo plano, ndo sendo capazes de oferecer respostas satisfatorias

aos litigantes e a comunidade juridica como um todo.

Em meio a essa crise, o novo Cdédigo de Processo Civil traz dispositivos que criam
regras diretas para a motivagao das decisdes judiciais buscando assim uma melhor prestacao
jurisdicional, podendo os 6rgdos do Estado sofrer ampla controlabilidade de suas decisdes,
tendo em vista principalmente que o direito a jurisdicao € uma garantia constitucional primaria

e indispensdvel a eficacia de todos os outros direitos.



ABSTRACT

On the eve of the new Code of Civil Procedure enters into force, it is necessary to
analyze how decisions have been rendered by our Courts over the past years, and also to

evaluate whether such decisions have complied with the essential functions of law.

For a long time the legal doctrine has been indicating a crisis in the process of creating
responses in civil cases. What we have witnessed during these years are true generic decisions,
based solely on precedents, surprise decisions, abuse of discretion, among other problems. All
in favor of a speedy trial, which ultimately put the parties and facts in secondary importance,
causing the judicial system to become unable to offer satisfactory answers to the litigants and

the legal community as a whole.

In the midst of this crisis, the new Code of Civil Procedure brings legal provisions
that creates direct rules relating to the motivation of judicial decisions, seeking, therefore, a
better adjudication of civil cases. The new Code of Civil procedure, also, enables extensive
controllability over judicial decisions, considering that the procedural due process is a primary

constitutional guarantee and indispensable to the effectiveness of all other rights.
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INTRODUCAO

No atual cendrio politico brasileiro, do Estado Democrético de Direito, ndo podemos
conceber que o julgador decida conforme suas convicgdes internas, suas defini¢des de justica

ou conforme comanda sua consciéncia'.

E necessdrio que se possa exercer controle sobre a interpretacdo do direito feita pelo
julgador e € ai que se encontra a importancia de se estudar a motivacao das decisdes judiciais

e as teorias empregadas para chegar a uma decisdo judicial devidamente motivada.

Tendo em vista que os membros do judicidrio ndo ingressam na carreira por escolha

popular a melhor forma de legitimar sua atuagao € através da fundamentagao das decisoes.

Como bem asseverou Leonard Ziesemer Schmitz em sua obra sobre o tema: “A
producdo do direito desde as Universidades até os tribunais superiores estd imersa naquilo que
Luis Alberto Warat chama de senso comum tedrico dos juristas, que significa justamente a
reprodugdo, sem criticas, de “verdades juridicas incontestaveis”. Estas ““ verdades” apoiam-se
em mitos que contribuem para o desenvolvimento de argumentos que tornam menos
trabalhosa a atividade justificativa cotidiana do jurista. Sdo ficgdes que representam locais

“seguros” onde apoiar os argumentos de quem decide. 2

E vai além: “O senso comum teoérico criou, no Brasil, um ambiente dogmatico que
colabora para um ciclo vicioso envolvendo a doutrina, a jurisprudéncia, e o ensino do direito.
Todos estes locais de (re) producdo do direito parecem estar amarrados a conceitos que se
repetem, sem que se possa exercer uma fungdo critica, transformadora, do préprio fenémeno

juridico. 3

Assim, cada vez mais vemos que as decisdes judiciais estdo fundamentadas
exclusivamente nessa produgdo discursiva, repetindo-se precedentes e doutrina sem nenhuma

ligacdo com os fatos trazidos pelas partes, o julgador assim escolhe um lado e repete as teses

' SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacdo das decisdes judiciais: a crise na construcdo de respostas no
processo civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Pag. 28.

2 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagédo das decisées judiciais: a crise na construgdo de respostas no
processo civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 28 e 29.

3 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo das decisdes judiciais: a crise na construgdo de respostas no
processo civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 29.



juridicas ja existente para falsamente fundamentar sua decisdo. O que se vé na realidade é uma

discricionariedade judicial velada travestida de fundamentagao.

Importante salientar, que ndo se estd aqui ignorando a crise na qual estd inserido o
poder judiciario brasileiro, o alto volume de trabalho dos tribunais, a busca incessante e a
cobranca social pela celeridade, as metas impostas pelo Conselho Nacional de Justica que
buscam desafogar o poder judicidrio e a judicializagdo em massa acabam por incentivar essa

conduta dos julgadores.

Entretanto, todos esses fatores estdo nos levando ao abandono do caso concreto, ao
mero julgamento de teses, ao afastamento total da teoria da pratica. O que se vé hoje no

judicidrio brasileiro € o privilegio da quantidade em detrimento da qualidade.

Conforme adverte mais uma vez Leonard Ziesemer Schmitz: “O grande risco
sist€émico em relagdo ao cendrio de mecanizacdo decisdria vivenciado no Pais estd na crenca
de que sdo legitimas as decisdes cuja fundamentacdo € padronizada, sem a efetiva
consideragdo do caso concreto. Mais ainda: essa crenga torna-se perigosa ao se perceber que
a utilizacdo de argumentos desconectados da realidade pode significar uma porta aberta para
manipulacdes argumentativas. O apelo a enunciados performéticos e a toda espécie da
margem a criptoargumentos que dao uma mera aparéncia de legitimidade ao que foi

decidido.”*

Buscando sanar a crise da motivacao das decisdes judiciais que se observa no Brasil o
Novo Cédigo de Processo Civil traz regras claras para a fundamentacdo das decisdes. Ao
longo dos préximos anos veremos como os tribunais irdo se comportar, uma vez que se bem
compreendidas e aplicadas essas regras trazidas pelo Novo Cdédigo de Processo Civil

poderemos observar nos préximos anos avangos em relacdo a maneira de decidir no Brasil.

4 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo das decisées judiciais: a crise na constru¢do de respostas no
processo civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 31.



1. DA MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

O art. 93, IX da Constituicdo Federal, reproduzido no art. 11 do Novo Cdédigo de
Processo Civil traz expressamente a obrigacdo de motivagao das decisdes judiciais: “todos os
julgamentos dos 6rgdaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as

decisdes, sob pena de nulidade (...)”.

Deste modo, observa-se claramente que a motivagdo das decisdes judiciais € um dever
constitucional e legal imposto a todos os julgadores, sendo qualquer ato decisério emanado

do poder judicidrio devidamente motivado ou nulo.

Dentre as razdes que justificam a natureza constitucional do dever de motivacao das

decisdes judiciais podemos citar, entre outras:

1. Controle da atividade jurisdicional;

2. Averiguacido da legitimidade da decisdo proferida;

3. Melhora na qualidade das decisdes uma vez em que se obriga uma andlise mais
aprofundada da causa;

4. Reducdo do nimero de recursos;

5. Maior seguranga juridica aos jurisdicionados.

Fica claro, portanto, em uma primeira andlise superficial do tema que o dever de
motivacdo das decisdes judiciais traz muitos beneficios tanto as partes, quanto ao poder

judicidrio e principalmente a sociedade regrada pelo Estado Democrético de Direito.

Entretanto, a doutrina processual civil brasileira nem sempre se preocupou em definir
0 que seria esta motivacdo da decisao judicial que tantos beneficios traz ao sistema judicidrio

e a sociedade.

Conforme assevera Rodrigo Ramira de Lucca: “Por ora, pode-se dizer que, sob o ponto
de vista analitico, motivar uma decisdo judicial significa expor de maneira ordenada, 16gica,
clara e coerente as razdes pelas quais se decide de determinada maneira. Sob um ponto de
vista teleoldgico, trata-se de necessdria justificacdo formal do exercicio do poder jurisdicional,

explicitando-se racionalmente as partes, aos 6rgaos ad quem e a qualquer outra pessoa da
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sociedade que tenha interesse naquele julgamento por que a decisdo tomada foi aquela, e ndao

outra. ”>

Neste ponto de contextualizacdo da motivacao da decisao judicial, importante frisar
que muito se discute na doutrina até os dias atuais se a motivacdo da decisdo judicial seria

uma regra decorrente do devido processo legal ou seria um principio.

Socorremo-nos aqui dos ensinamentos de Humberto Avila: “ As regras sdo normas
imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e
abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliac@o da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhe sdo axiologicamente sobrejacentes,
entre a construcao conceitual da descricdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos” e
“Os principios sd@o normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da

conduta havida como necessdria a sua promogdo.”®

Utilizando-se dos critérios de acima citados, Rodrigo Ramina de Lucca defende
acertadamente ao nosso ver que “o dever de motivacao €, indiscutivelmente, uma regra, pois:
(e.1) ¢ uma norma descritiva (descreve o comportamento a ser adotado pelo magistrado), (e.2)
retrospectiva (prevé um dever especifico a partir de certa conduta — “motivacdo em caso de
julgamento™), (e.3) cuja aplicacdo depende unicamente da correspondéncia da conduta
prevista (julgamento) a constru¢do normativa (obrigatéria motivagao). Nada tem, portanto, da

feicdo finalistica e prospectiva dos principios. ™’

Conforme exposto, embora tenhamos adotado o entendimento de que a motivacao das
decisdes judiciais seria mais corretamente concebida como regra e ndo como principio, boa
parte da doutrina discorda e defende que a motivagao das decisdes judiciais deve ser concebida
como principio. Tal distingdo tem como sua maior consequéncia a maneira como se podera

tentar afastar o dever de motivag@o nos casos concretos.

> LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivagdo das decisoes judiciais. Salvador: JusPODIVM, 2015.
P4g.79 e 80.

6 AVILA, Humberto B. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 11. Ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010. P4g. 78 e 79.

7 LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivagdo das decisdes judiciais. Salvador: JusPODIVM, 2015.
P4g. 85.
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Segundo Leonard Ziesemer Schimitz: “se se tratar de regra, o julgador ndo poderia
deixar de aplica-la por respeito ao principio da legalidade constitucional (art. 5.°, caput, e II,
da CF/88), lembrando que uma disposi¢do como a do art. 93, IX, da CF, ndo apresenta “graus”
de aplicagdo. Ou a decisdo é fundamentada, ou nao é. Por outro lado, abordar a motivacao
como principio significaria abrir a possibilidade de que, diante de determinadas
circunstancias, busque-se sopesa-lo no intuito de, para privilegiar outros principios, deixar de

aplica-lo.

Desta forma, considerar que a motivacao das decisdes judiciais seria um principio abre
espaco para que se possa pensar em pondera-la diante de outros principios e tendo em vista a
crise judicidria que vivenciamos no Brasil ndo seria estranho se acabdssemos vendo a
motivacdo das decisdes judiciais sendo ponderada em favor da efetividade processual,

buscando a tdo sonhada celeridade.

Rodrigo Ramina de Lucca acrescenta assim que a caracterizacdo da motivacdo da
decisao judicial como regra acaba por aumentar a sua obrigatoriedade: “Como regra que €, o
dever de motivar as decisdes judiciais adquire feicdes de um comando constitucional pronto,
perfeito, acabado; consequentemente, imponderdvel. Qualquer regra que venha a excepciona-
lo serd invélida, pois inconstitucional. E nenhum caso concreto poderd afastar a sua incidéncia
para dar prevaléncia a outros valores supostamente mais importantes. A classificacao do dever
de motivacdo segundo sua real natureza acaba por dar-lhe mais forca e maior protecao,

exatamente o que pretendem aqueles que o tém como principio.

Outro fator importante a se considerar sobre o tema € o fato do dever de motivacao da
decisao judicial vir no ordenamento juridico brasileiro, conforme ja exposto, como previsao

constitucional uma vez que decorre de seu inafastavel vinculo com o Estado de Direito.

Neste contexto devemos entender que o Estado de Direito “é o Estado razao; aquele
que refuta o subjetivismo e a arbitrariedade da atuacdo estatal. Considerando que a
racionalidade do raciocinio juridico pressupde que toda assercao seja acompanhada das suas

razoes e seja passivel de confrontacdo, ndo € preciso muito aprofundamento para concluir que

8 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo das decisdes judiciais: a crise na construgdo de respostas no
rocesso civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Pag. 209.

p g

SLUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivagdo das decisdes judiciais. Salvador: JusPODIVM, 2015.

Pég. 87.
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a racionalidade da decisdo judicial depende da exposi¢do de seus motivos de maneira clara,

coerente e completa. ~’1°

O dever de motivacao €, portanto, uma garantia inerente ao Estado de Direito. Com o
dever de motivacdo se afastou o entendimento de que as decisdes poderiam ndo ser
fundamentadas uma vez que representariam manifestacbes de poder. O dever de

fundamentagdo trouxe o jurisdicionado ao mesmo patamar de importancia do julgador.

Isto posto, tem-se que toda decisdo nao ou mau fundamentada é uma decisdo arbitréria,
ilegitima e acima de tudo inconstitucional. Sem a devida motivacdo das decisdes torna-se

impossivel para as partes e para a sociedade como um todo o controle da atividade do julgador.

O controle da atividade do julgador pelas partes € importante na medida em que as
partes s@o os destinatdrios primérios da motivagdo. Sdo as partes que primeiramente irdo
analisar os acertos ou equivocos da decisdao buscando cumprir o comando jurisdicional ou, se
cabivel, interpor os recursos ou acdes autdonomas previstas no ordenamento para invalidar a

decisdo, reforma-la ou esclarece-la.

Neste ponto, € importante ressaltar que sem uma motivagao adequada os recursos que
poderiam ser apresentados pelas partes restariam prejudicados na medida em que a
interposicao de um recurso pressupde o apontamento de uma falha material ou formal na

decisdo que o originou.

Deste modo, caso o julgador primério nao fundamente adequadamente a sua decisao
explicitando os motivos pelos quais acolheu estd ou aquela tese, e ademais, as razdes pelas
quais ndo acolheu as demais teses apresentadas estariam as partes amarradas a rediscutir todas
as questdes dos autos na instancia superior, uma vez que a indicacdo de vicios da decisdao

recorrida restaria prejudicada.

Além disso, a auséncia de uma fundamentacdo completa ndo permite que o juizo ad

quem determine se a decisdo recorrida estd correta ou nao.

Em relagdo ao controle das decisdes judiciais pela sociedade a motivacio das decisdes

judiciais se mostra de suma importancia ja que tendo em vista que vivemos em uma sociedade

0 LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivagdo das decisdes judiciais. Salvador: JusPODIVM, 2015.
Pag. 122.
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democriatica, o dever de motivagdo das decisdes representa verdadeira prestacdo de contas do

juiz aos legitimos detentores do poder por ele exercido, ou seja, a populagao.

Aqui, vale ressaltar que parte da doutrina critica a existéncia de um efetivo controle
popular da atividade jurisdicional no sentido de que entendem que a motivacao das decisdes
judiciais ndo se destinaria a sociedade como um todo, mas apenas aos operadores do direto,
uma vez que apenas estes tém condicoes técnicas de criticar o discurso juridico empregado.
Ademais, defendem que apenas as partes poderiam atacar a decisao ndo ou mau motivada

motivo pelo qual ndo haveria como se falar em controle das decisdes pela sociedade.

13

Nao obstante, “ se é verdade que apenas os operadores do direito conseguem
compreender o discurso juridico, também é verdade que a inacessibilidade do Direito por boa
parte da populagdo configura uma gravissima anomalia. Embora obrigatoriamente cientifico,
o Direito ndo pode ser conhecido e compreendido por uma parcela restrita da populagdo;
afinal, o direito rege toda a sociedade, e ndo apenas a vida dos juristas. Se ninguém pode violar
o Direito por ignorancia, entdo € evidente que o Direito deve, ou a0 menos deveria, ser passivel

de compreensio, ainda que relativa por todas as pessoas. ~!!

Quanto a segunda critica torna-se dificil afasta-la na medida que a populacdo nao
possui mesmo no ordenamento juridico brasileiro atual mecanismos para atacar as decisoes

das quais ndo sdo partes.

Desta forma, ao nosso ver concordamos com aqueles que defendem que deveriam ser
criados mecanismos que a exemplo da acao civil publica e da acdo popular permitissem que
a sociedade em certos casos exercesse controle das decisdes judiciais quando ndo figuram

como partes.

Independente das criticas citadas, acreditamos que ainda assim “a motivacdo deve
possibilitar o controle popular da correcio da decisdo, ainda que esse controle, por
caracteristicas do proprio sistema juridico, ndo apresente nenhuma efetividade

endoprocessual. Alguém poderia dizer que tal controle popular seria uma ficcao. Mas mesmo

1 LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivagdo das decisdes judiciais. Salvador: JusPODIVM, 2015.
Pé4g. 139.
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se assim fosse, trata-se-ai de uma ficcdo da qual depende a legitimidade das decisdes
jurisdicionais. 12

Ainda neste ponto do presente trabalho, torna-se imperioso destacarmos os requisitos
minimos do dever de motivacdo. O Novo Cédigo de Processo Civil em seu art. 489 trata a

matéria de maneira mais completa que seu antecessor trazendo expressamente hipdteses de

nulidade da decisdo por auséncias ou falhas na motivacao.

Todavia, os requisitos minimos de motiva¢ao que devem constar em qualquer decisdo
emanada pelo poder judicidrio ndo estdo esquecidos e seu estudo ainda € valido, sdo estes a

saber, clareza, coeréncia e completude.

Em relagao ao requisito da clareza, sabe-se que a motivacao deve ser clara e inteligivel
explicitando de forma inequivoca as razdes pelas quais a decisdo tomada foi aquela, e nao

outra."?

Importante destacar aqui que a motivacao para que seja clara, deve ser objetiva. Ela
deve abordar os pontos e questdes trazidas ao processo pelas partes e ndo mais ou menos do

que isto.

Nota-se que ndo se faz necessdrias longas e inoportunas dilagdes sobre o tema, bem
como extensas citagdes doutrinarias e jurisprudéncias, salvo em casos em que estas citacdes
forem de extrema importancia para o deslinde do caso. Deve se ter em mente que a decisdo

judicial ndo deve ser tratada como um trabalho académico.

Ademais, a decisao judicial para ser clara deve trazer linguagem simples e acessivel
uma vez que conforme ja exposto € a prestacdo de contas do Estado ao jurisdicionado, porém,
por outro lado, naquilo que se referir a fundamentacio juridica, deve ser tecnicamente precisa,
ainda que neste ponto acabe reduzida a sua acessibilidade a parte da populacdo que necessitara

do auxilio de seu advogado para melhor entende-la.'*

121 UCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivacdo das decisoes judiciais. Salvador: JusPODIVM, 2015.
Pig. 140.
13T UCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivacdo das decisoes judiciais. Salvador: JusPODIVM, 2015.
Pig. 218.
14 LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivagdo das decisdes judiciais. Salvador: JusPODIVM, 2015.
Pig. 220.
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Ja em relacdo a coeréncia, a motivacdo da decisdo deve ser ldgica, ndo podendo
apresentar nenhum tipo de contradi¢do. Ou seja, o dispositivo da decisdo e suas razdes tem

que estar em harmonia.

Além disso, buscando a coeréncia da decis@o € necessdrio observar que questdes

processuais devem ser analisadas antes das questdes de mérito.

Por fim, em relagdo a completude, a motivacao da decisdo deve ser completa, ou seja,

suficientemente motivada.

Muito bem assevera Rodrigo Ramina de Lucca: “Em linhas gerais, pode-se dizer que
uma motivacdo é completa quando (a) apresenta razdes féticas e juridicas que justificam o
dispositivo e (b) afasta expressamente todas as alegacdes faticas e juridicas da parte

desfavorecida pela decisdo. 7"

Importante frisar, que € para a parte sucumbente que a motivacdo da decisdo mais tem
impactos, ja que ela depende de uma motivacdo completa para que possa interpor seu recurso

ou ac¢do propria contra aquela decisao desfavordvel.

Deste modo, “motivar uma decisdo judicial nao significa elencar arbitrariamente os
elementos que vao de ao encontro do dispositivo. Motivar uma decisao judicial € e deve ser
uma atividade de absoluta honestidade intelectual, pela qual o Estado-juiz enfrenta aberta e
expressamente todas as questdes trazidas pelas partes, demonstrando quais delas considerou
legitimas e quais delas considerou ilegitimas, de modo a efetivamente prestar jurisdi¢do e

valorizar a participacio das partes no processo. ~’'°

1T UCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivacdo das decisoes judiciais. Salvador: JusPODIVM, 2015.
Pig. 222.
18 LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivagdo das decisdes judiciais. Salvador: JusPODIVM, 2015.
Pig. 223.
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2. A DISCRICIONARIEDADE VELADA NAS DECISOES
JUDICIAIS NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Conforme vimos no capitulo anterior do trabalho o dever de motivagdo das decisdes
judiciais liga-se diretamente aos Estado Democrético de direito e por isso qualquer decisao

mau ou ndo fundamentada deve ser considerada arbitraria, ilegitima e inconstitucional.

Desta forma, importante demonstrarmos os tipos de pensamentos e atitudes judiciais
que hoje permeiam o sistema judicidrio brasileiro e contribuem para a crise que estamos

presenciando com as decisdes judiciais.

Todos os pensamentos e atitudes citadas neste capitulo podem facilmente ser
percebidas pelo jurisdicionado um pouco mais atento, uma vez que embora algumas dessas

praticas se travistam de fundamentagao, na verdade ndo o sdo.

Tratam-se de formas de pensar e atitudes que estdo enraizadas no pensamento juridico
brasileiro, sendo muitas vezes até aceitas por parte da doutrina e dos jurisdicionados, embora
nao sejam verdadeiras motivagdes, o que se estd buscando com o uso dessas praticas e superar
a verdadeira necessidade de fundamentacdo, facilitando o julgamento das causas e a

reproducdo de teses e ideais preconcebidos conforme exposto no capitulo anterior.

Tal pratica, “inevitavelmente esvazia o verdadeiro conteudo do direito e transfere a
solucdo de um caso concreto para uma esfera mais de manipulacdo de palavras do que

efetivamente de demonstragiio de situagdes juridicas. !

2.1. Decisao e escolha

Primeiramente, precisamos tratar da ideia presente em parte dos julgadores e da
doutrina de que a decisdo seria sindnimo de escolha, que entre diversas op¢des possiveis de
aplicacdo do direito, o julgador precisa antes de mais nada escolher qual adotard e em cima

desta escolha fundamentar a sua decisao.

7 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacdo das decisdes judiciais: a crise na construcdo de respostas no
processo civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 129.
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Tal mecanismo representa um erro grave em relacdo ao dever de motivacdo das
decisdes judiciais uma vez que ndo enxerga o direito como integridade, levando em
consideragdo que existe apenas uma resposta correta para caso e que € o caso deve ser aplicado

ao direito e ndo o contrario.

Tratar a decisdao como uma escolha em ultima instancia significa atribuir verdadeira
importincia ao sentimento do julgador, o que s6 leva a discricionariedades.
Discricionariedade aqui estd intimamente ligada a no¢do de escolha uma vez que deve ser
entendida como “a suposta liberdade interpretativa conferida a qualquer intérprete que o

desvincula da responsabilidade de observar e atender a realidade que o cerca. '8

Assim, como fendmeno complexo que € o direito, este ndo pode estar amarrado
meramente as posicoes subjetivas dos julgadores. “Veja-se que o direito subjetivo das partes
€, sim, preexistente, € o juiz na realidade buscara esse direito e construird uma resposta (a
norma) para o caso concreto, dentre outras respostas menos legitimaveis. Isso, no entanto, nao
reconduz a ideia de escolha. Muito pelo contrdrio, se os fatores materiais reais (0 conjunto
probatdrio) e o texto normativo sdo constitutivos da norma, ndo € o direito que serd aplicado
ao caso, mas o caso ao direito, fazendo surgir uma sé resposta, que € a propria norma. Nao ha
escolha, ndo ha vérias opcdes possiveis. Ou melhor, ndo hd vdrias op¢des que sejam
igualmente adequadas, uma delas deve ter condi¢des de mostrar-se mais acertada ao caso. E
nesse processo de construcdo de resposta ¢ que a fundamentagdo se mostra essencial,

indispensavel. !

Nao podemos admitir a decisdo como escolha pois estariamos atrelando as decisdes a
personalidade do julgador, e assim, poderia inclusive ocorrer de casos idénticos serem

julgados de maneiras opostas dependendo de quem o julga.

A importancia do dever de motivagao se mostra entao fortissima, uma vez que através
dela poderemos verificar que o julgador nao se utilizou de uma escolha para decidir e sim,
aplicou o direito aos fatos trazidos pelas partes, da maneira mais adequada ao caso, mostrando

inclusive o motivo pelo qual refutou as demais teses.

18 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacdo das decisdes judiciais: a crise na construg¢do de respostas no
processo civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 159.

1919 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo das decisées judiciais: a crise na construgdo de respostas
no processo civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 160.
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2.2. Do ativismo judicial

Observa-se que ao longo do século XX a sociedade como um todo sofreu diversas
mudancas significadas que a tonaram mais complexa. As relacdes sociais se intensificaram,
surgindo assim a necessidade de efetivacdo de direitos fundamentais que nio pareciam tao

evidentes anteriormente. 2’

Isto posto, € necessério observar que € preciso ter cuidado quando em razdo desta nova
complexidade social se exige que os julgadores apurem seu sentido de “justica”, adotando
posicdes mais ativas principalmente em relagdo aos pontos omissos das leis e da propria

Constitui¢ao Federal.

A duavida que surge €: o judicidrio pode legislar? “No Brasil, encontra-se quem diga
que o ativismo judicial se impde para “preencher o vacuo pela rentncia do legislador [...] do
seu papel politico préprio. ” E esse o ponto onde comecam a surgir riscos sistémicos: existem
mesmo condi¢des democraticas de se admitir que, se o legislador “chega tarde” para resolver
determinadas questdes, € o judicidrio quem deve fazer-lhe as vezes, e regulamentar situacdes

futuras? ”?!

O que temos presenciado muitas vezes no judicidrio brasileiro atualmente é
exatamente esse ativismo judicial que em nome do ideal de justica sobrepde a vontade do

julgador ao direito.

Nesse contexto, Leonard Ziesemer Schmitz, utilizando-se das licdes de Georges
Abboud, defende que o ativismo judicial seria “o pronunciamento judicial que substitui a

legalidade vigente pelas conviccdes” de quem julga.??

O ativismo judicial como foi definido acima deve ser sempre visto com base na
discricionariedade do julgador, que ao invés de privilegiar a lei, privilegia a sua vontade e a

sua nocao de certo e errado.

20 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagéo das decisdes judiciais: a crise na construcdo de respostas no
processo civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 192.

2121 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacdo das decisdes judiciais: a crise na construcdo de respostas
no processo civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 193.

2222 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacdo das decisdes judiciais: a crise na construcdo de respostas
no processo civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 194.
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“Vivemos sabidamente em um ambiente onde “o juiz € chamado a socorrer uma
democracia na qual um legislativo e um executivo enfraquecidos, obcecados por fracassos
eleitorais continuos, ocupados apenas com questdes de curto prazo”, tendem a ndo responder
aos anseios de uma Constituicdo com cariter dirigente. ”>* Embora por vezes o ativismo
judicial tenha em seu pano de fundo boa vontade, motivo pelo qual é defendido até por parte
da doutrina, ele esconde sempre discricionariedades que necessitam ser evitadas em nosso

ordenamento.

Ademais, depositar nas maos do poder judicidrio sanar as lacunas deixadas pelos
poderes legislativo e executivo acaba por incorrer em inconstitucionalidade uma vez que se
estd desrespeitando a separacdo de poderes constitucionalmente assegurada, representando

assim uma ruptura com o Estado Democrético de Direito.

“Af reside o ponto fraco do ativismo. Por mais que uma grande parcela da populacao
considere o resultado de um determinado julgamento ativista como sendo “bom”, esse
julgamento estd trabalhando com sopesamento de valores, com incertezas juridicas, com
juizos que ndo possuem normatividade. Por isso ndo € possivel falar em “bom” ou “mal”
ativismo, pois af ja se estaria admitindo o compromisso ideologico com uma dentre vérias
escolhas valorativas possiveis: “O ativismo ndo possui ideologia ou orientacdo politica
predefinida. Pode ser extremamente liberal (anélise puramente econdmica do direito), ou de
extrema esquerda (viés marxista). O que efetivamente caracteriza o ativismo € a substitui¢ao
da legalidade vidente e do texto constitucional pelo senso de justica e pelas convic¢des

pessoais do magistrado da ocasido. 7**

Assim, mais uma vez, o dever de motivagdo das decisoes judiciais se mostra de grande
importancia uma vez que € através dele que as partes e a sociedade poderao evitar os ativismos
judiciais ja que conforme visto através do ativismo judicial as partes se tornam reféns das

preferencias pessoas do julgador o que se traduz em verdadeira discricionariedade.

2 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo das decisées judiciais: a crise na construgdo de respostas no
processo civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 195.
24 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo das decisdes judiciais: a crise na construgdo de respostas no
processo civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 198.
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2.3. Do abuso da linguagem juridica

Muitas vezes no meio juridico com o objetivo de se aparentar maior erudicdo e com

isso tentar mostrar maior conhecimento se abusa do uso da linguagem rebuscada e arcaica.

Este comportamento é notado nao sé nos julgadores e, portanto, nas decisoes judiciais,

como também nos operadores do direito em suas pegas processuais.

Ocorre, que o uso deste tipo de linguagem acaba muitas das vezes se configurando
como um subterfugio para a falta de argumentos, para uma m4 ou ausente motivagdo, o que
nao se pode aceitar. “Muitas vezes, para encobrir uma motivagao precdria, tais modelos trazem
uma série de observacdes descontextualizadas que nada fazem sendo avolumar a decisdo
daquilo que realmente importa. Em outros casos, com resultado idéntico, o excesso € pautado
simplesmente pela crenga de que decisOes extensas serdo mais bem recebidas pelas partes e

pelos tribunais, demonstrando, supde-se, um maior zelo no julgamento da demanda. *'%

O uso da linguagem arcaica e rebuscada €, entdo, uma estratégia de mostrar
conhecimento por parte do julgador, porém, acaba por afastar o seu interlocutor do texto,
dificultando o entendimento. ‘“Por ébvio, a linguagem propria ao meio juridico ndo deve ser
coloquial a ponto de causar dividas sobre seu emprego. Ha em certa medida um rigor técnico

na utilizacio das expressdes na fundamentacio. *'*

Conforme exposto, o uso da linguagem arcaica e rebuscada sendo utilizado como uma
falsa motivacao deve ser evitado e combatido pelas partes e pela sociedade uma vez que ndo

traz na maioria das vezes em seu bojo verdadeira motivacao e sim discricionariedade.

2.4. Da dogmatica pela dogmatica

Assim como o abuso da linguagem juridica acima tratado se percebe no meio

juridico o uso exagerado de citagdes doutrinarias sem relaciona-las ao caso concreto.

5 LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivacdo das decisées judiciais. Salvador: JusPODIVM, 2015.
Pag. 218.

26 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo das decisées judiciais: a crise na construgdo de respostas no
processo civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 227.
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Tanto os julgadores como os operadores do direito procuram muitas vezes trazerem
nas suas decisoes e pecas citagdes doutrinarias desnecessdrias e descontextualizadas como

forma de agregar valor as suas teses.

A doutrina entende que “Na quase totalidade dos casos, a decisdo judicial ndo estara
devidamente fundamentada se ndo estiver utilizando a doutrina como fundamento e
mecanismo de andlise do texto legal perante o caso concreto. Por consequéncia, no Estado
Constitucional, ndo se pode mais admitir decisdo que desconsidere por completo a doutrina,

por afirmar que basta a autoridade do tribunal para assegurar a legalidade da decisdo. %’

Por outro lado, conforme exposto, invocar um autor renomado deve ser visto apenas
como a primeira etapa da motivacao das decisdes, € necessario que se relacione as transcrigdes

com o caso concreto motivando verdadeiramente a decisdo judicial.

Assim, “Para concluir: a legitimidade da func¢@o jurisdicional depende de um profundo
esfor¢o hermenéutico por parte de quem tem a tarefa de julgar. E preciso ter muito cuidado
com argumentagdes que aparentam ser legitimas, mas que na realidade ndo apresentam a
racionalidade e a discursividade necessarias, escorando-se em textos de autoridades
(académicos de renome, tribunais superiores) sem efetivamente construir uma norma para o

caso concreto. ~?8

2.5. Da fundamentacao “per relationem”

A fundamentagdo “per relationem” caracteriza-se como ‘“aquela em que uma decisdao
judicial toma emprestado uma argumentacao utilizada em outro ato processual daquela mesma
relacdo juridica. E o caso da decisio que adota integralmente parecer do Ministério Piblico,
ou da sentenca que se limita a confirmar os termos da decisdo liminar, ou ainda do acérdao

que, para confirmar a sentenca, a transcreve. >

27 ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial. Sao Paulo: Ed. RT, 2014. Pag.138.

28 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacdo das decisées judiciais: a crise na constru¢do de respostas no
processo civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 234.

29 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo das decisées judiciais: a crise na construgdo de respostas no
processo civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 242.
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Esta pratica vem sido muito utilizada nas decisdes judiciais fazendo-se crer que a
decis@o estaria motivada quando de fato ndo estd. Nao podemos admitir como temos visto
acontecer como motivacao suficiente esta motivacao aparente ou implicita que se resume a

repetir as razdes ja utilizadas por um dos integrantes do processo.

Apenas repetir uma argumentagao ja utilizada em outro ato processual “trata-se de uma
severa violagdo do dever de motivacdo. Ainda que o tribunal considere valida e correta a
decisdo recorrida, ndo lhe é dado simplesmente transcreve-la. Pode, € claro, aproveitar trechos
relevantes ou de clareza impar. Mas € dever do tribunal expor as razdes pelas quais a considera

vélida e correta, justificando sua manutencdo. °

Aceitar a fundamentacdo “per relationem” significa aceitar que o 6rgdo revisor nao
enfrente os pontos levados pela parte sucumbente uma vez que o que se faz através de um
recurso € criticar pontos da decisdo que o originou, ndo sendo uma resposta suficientemente
motivada aquela que apenas repete a decisdo anterior. Além de se dizer porque concorda com
a decisdo proferida, o 6rgao revisor tem que indicar porque nao acolhe os fundamentos da

parte sucumbente.

Por isto, adotar a fundamentacdo “per relationem” sob o fundamento de que se estaria
privilegiando a economia e a celeridade processual é verdadeira discricionariedade pois ndo

entrega as partes e a sociedade uma decisdo verdadeiramente motivada.

9L UCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivacéo das decisoes judiciais. Salvador: JusPODIVM, 2015.
Pég. 236.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme todo o exposto ao longo do presente trabalho tem-se que o dever de
motivacdo das decisdes judiciais € regra de suma importancia no Estado Democraitico de

Direito Brasileiro.

Como premissa de Estado democrético de Direito o Estado “deve proteger e realizar a
liberdade e a seguranca juridica, estabelecendo mecanismos rigidos de controle do exercicio
do poder, seja ele qual for, de modo que as pessoas possam desenvolver-se em um ambiente
juridico estavel e previsivel. Somente assim é que os demais valores e objetivos do Estado e

do Direito poderdo ser efetivados. !

Deste modo, “a motivacao controla tanto a racionalidade do convencimento fitico do
magistrado como a aplicacdo do Direito produzido democraticamente pelo povo e para o povo.
Motivar uma decisdo significa demonstrar que a decisdo estd fundada sobre uma premissa
fatica devidamente alegada e provada nos autos do processo e sobre uma premissa juridica
correta, pois fruto da aplicacdo, de uma norma juridica previamente estabelecida e conhecida
das partes, ainda que tenha sido extraida de uma complexa interpretacao do sistema juridico,

dos seus principios estruturantes e dos valores da sociedade. 3

Em concordancia com o que se expos no capitulo II do presente trabalho, ndo podemos
aceitar e precisamos combater a discricionariedade velada, mascarada por trds de argumentos

pretensamente legitimos.

Apenas a decisdo verdadeiramente motivada poderd dar o devido valor ao caso
concreto que ndo pode ficar ignorado atrds de falsas fundamentacdes que apenas escondem

discricionariedades.

O direito a uma reposta adequada a Constituicdo decorre diretamente do art. 93, IX da

Constitui¢ao Federal, sendo a fundamentacgao a verdadeira condi¢do para o ato de decidir.

Deste modo, resta claro, que o julgador tem que sempre buscar encontrar a resposta

adequada ao caso concreto de acordo com a Constituicdo, mesmo que isso signifique que ele

31 LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivacdo das decisées judiciais. Salvador: JusPODIVM, 2015.
Pig. 279.
321 UCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivacéo das decisoes judiciais. Salvador: JusPODIVM, 2015.
Pig. 279.
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tenha que abrir mao de suas convicgdes pessoais e apenas através da fundamentacao as partes

e a sociedade terdo mecanismos de controlar a adequagdo da decisao judicial.

Segundo Leonard Ziesemer Schmitz acertadamente definiu: ‘“Para alcancar
minimamente os objetivos de decisdo judicial que ndo seja baseada naquilo que o interprete
quer que seja, sa0 necessarios a0 menos cinco requisitos badsicos: a) preservar a autonomia do
direito; b) estabelecer as condi¢des hermenéuticas para a realizacio de um controle da
interpretacdo constitucional; ¢) garantir o respeito a integridade e a coeréncia do direito; d)
estabelecer que a fundamentagdo das decisdes € um dever fundamental dos juizes e tribunais;
e) garantir que cada cidaddo tenha sua causa julgada a partir da Constituicdo e que haja

condicdes para aferir se essa resposta estd ou nio constitucionalmente adequada.”>?

Somente observadas as premissas acima € que as partes e a sociedade poderdo ter
certeza de que a decisdo tomada € a melhor entre todas as outras que poderiam ser imaginadas.
Em udltima instancia, a motivacao das decisdes serve para nao deixar dividas de que a decisao

dada € a mais adequada de acordo com a Constitui¢do Federal.

33 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo das decisdes judiciais: a crise na construcdo de respostas
no processo civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 175.
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