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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como intencdo a reafirmagdo da motivacao
como instrumento de imunizagdo retérico das decisdes judiciais. Este estudo
pretende ainda, discorrer acerca da relevancia do conceito do senso comum,
abordando os dois aspectos, o positivo e 0 negativo, na racionalizacdo judicial. O
estudo aborda aspectos da evolugcdo da hermenéutica judicial e a
constitucionalizacdo da motivacdo nas decisées judiciais. Para tanto, foi analisada
as obras de autores como Michele Taruffo e Lenio Streck, entre outros, sendo
adotado o método dialético, com a contraposicdo e comparacao de teses
doutrinarias para alcancar os objetivos almejados.

Palavras-chave: motivacao; fundamentacao, senso comum, racionalizag¢ao;



1 INTRODUCAO

Pretende-se com o presente estudo analisar como o principio da motivacao
pode servir como controle da razdo do juiz nas decisdes judiciais.

E senso comum acreditar que o raciocinio do juiz na fundamentacéo de sua
sentenca esta atrelado ao direito, sendo essencialmente juridico.

Porém, a racionalizacdo que o juiz faz ndo esta atrelada apenas e tao
somente ao direito, ndo se exaurindo a sentenca no ordenamento.

A atuacdo do juiz, enquanto representante do Estado, trata-se de uma
atividade complexa cujo resultado deriva de um trabalho racional que pode também
conter elementos da vontade do sujeito para atingir o objetivo de se alcancar a
justica.

Com base no Direito Processual Brasileiro, os efeitos esperados da
sentengca sé sao vislumbrados quando o juiz, ao proferi-la submete-se ao
ordenamento juridico vigente e fundamenta sua decisao.

Nao ha que se discutir a importancia do conhecimento da sociedade acerca
da motivacdo e seus elementos da sentenca proferida pelo juiz, representando o
Estado na pratica de sua funcdo mantenedora de paz e ordem, relevando assim as
especificidades relacionadas a motivacao das sentencas.

O presente estudo abordara pontos de vistas de alguns autores quanto a
conceituacao, aspectos constitucionais e processuais da sentenca e ater-se-a a um
dos elementos de essencial importancia da sentenca, sua motivagdo, sendo que a
auséncia dela ou, ainda, sua ma elaboracao pode resultar em sua nulidade

Ao sentenciar, o magistrado formula seu raciocinio utilizando-se de
conhecimentos de variada natureza, como instrumentos retéricos de
fundamentacao.

Logo, compreender quais bases e critérios estdo sendo utilizados na
racionalizacdo de uma decisdo sdo questdes emergentes e necessarias, para se
assegurar um real Estado democratico de direito.

Faz-se necessario lembrar que a decisdo do juiz precisa ser reconhecida

pelo seio social e legitimada no texto constitucional, para ser plenamente valida.



Ao ventilar tais consideracoes, ha a necessidade de abordar questdes que
norteiam essa natureza variada de possibilidades que estdo a mercé da
discricionariedade do juiz.

Controlar as decisées judiciais tem relacao com as premissas de um Estado
social de Direito, e em nada implica em proibi¢cdo de interpretar.

Partido do pressuposto que interpretar é dar sentido nao € dificil de imaginar
gue é quase que um senso comum entre 0s magistrados que o conhecimento esta
fundado em estados de experiéncias interiores e pessoais.

O que em um Estado democratico de direito e em pleno dominio da
linguagem seria acreditar que o direito é aquilo que o intérprete quer que ele seja.

Ha quem ouse dizer que, a fundamentacdo é apenas uma roupagem para
justificar o posicionamento adotado por determinado magistrado. Ou seja, quando
um juiz condena ou absolve, ele ja o fez antes mesmo de sua fundamentagéo.

Questdes como estas se tornam relevantes, na medida em que sob o manto
da discricionariedade e do livre convencimento, vem criando-se decisionismos que
em nada refletem os valores estabelecidos na democracia.

Para tanto, utilizaremos algumas decisées judiciais para demonstrar a
pontualidade deste estudo.

Abordaremos alguns aspectos da racionalidade juridica, observando os
recursos utilizados para fundamentar as sentencas judiciais, partindo do senso
comum e a utilizacdo dos topois bem como sua aplicacdo na discricionariedade do
juiz.

Traremos alguns aspectos da hermenéutica filoséfica de Gadammer, bem
como da hermenéutica classica, contrastando-as.

Por fim, teremos o Principio da motivagdo como um agente imunizador do
controle da razédo do juiz, partindo do pressuposto que ndao se motiva uma sentenca
apenas para as partes e sim para toda uma sociedade em geral.

Ficara demonstrado, com os argumentos levantados neste estudo que a
sentenga motivada langca o saber a um grau maior que o poder no exercicio
decisional.

O presente trabalho pretende demonstrar como a motivacdo pode controlar a

razao do juiz, norteando e delimitando assim a discricionariedade que lhe é inerente.
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2 A MOTIVAGAO NA FUNDAMENTAGAO DA SENTENCA

Motivar € o mesmo que fundamentar e esta fundamentacao, obrigatéria na
sentenga, significa nas palavras de Julio Ricardo Amaral, “explicar as razdes de fato
e de direito que implicam no convencimento do juiz, devendo esta fundamentagao
ser substancial e ndo meramente formal”.

Esse é o mesmo entendimento de Uadi Lammégo Bulos que define o
fundamento como: o sentido de dar as razdes, de fato e de direito, pelas quais se
justifica a procedéncia ou improcedéncia do pedido. O juiz tem a obrigatoriedade de
explicar o porqué do seu posicionamento.

A fundamentagdo da Sentenca € uma garantia de justica, porque indicam

quais razdes o juiz utilizou para proferir uma decisao, neste sentido:

A fundamentacdo da sentenca é sem dulvida uma grande garantia de
justica, quando consegue reproduzir exatamente, como num levantamento
topogréfico, o itinerario 16gico que o juiz percorreu para chegar a sua
conclusao, pois, se esta é errada, pode facilmente encontrar-se, através dos
fundamentos, em que altura do caminho o magistrado desorientou
(CALAMANDREI, 1971, p. 143)

E preciso se ter em mente que, a motivagdo das sentencas judiciais repercute
0 pensamento que o juiz se utilizou para chegar a determinada conclusdo, logo sera
por meio dela que se verificara a razao empregada para se chegar a solucao.

Tal é a importancia deste instituto que a professora Tereza Arruda Alvim
Wambier, lecione que sdo trés as espécies de vicios intrinsecos das sentengas, que
acarretam nulidade, quais sejam a “auséncia de fundamentacdo; deficiéncia de
fundamentacao e auséncia de correlagéo entre fundamentacao e decisério” ha de se
notar que todos se subsumem na auséncia de fundamentagéao, perceba:

Todos sédo redutiveis a auséncia de fundamentacdo e geram nulidade da
sentenca. Isto porque “fundamentagdo” deficiente, em rigor, ndo é
‘fundamentacdo’, e por outro lado, fundamentacdo que ndo tem relagao
com o decisorio também nao é fundamentagéo: pelo que ndo o é daquele
decisério (WAMBIER, 2004, p. 335)

A falta da fundamentacdo das sentencas judiciais, trata-se de néo
cumprimento de exigéncia Constitucional e é questao de nulidade.
E sabido que os elementos de conviccdo do juiz sdo representados na

motivacao, por isso deve explicar as razdes de sua decisao na fundamentacao.
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Nas palavras de professor José Laurindo de Souza Netto, “A motivagcao nao é
uma espécie de prestacao de contas do procedimento mental que conduz a formular
a decisdo, mais sim a exteriorizagdo dos argumentos que elabora para demostrar
que ela é dotada de boa razdo’.

O autor leciona que,

“Impbe-se ao juiz a “obrigatoriedade em fornecer uma justificagdo racional
da sua decisao, tendo por base critérios intersubjetivos do raciocinio. “O juiz
entdo exterioriza o raciocinio decisério por meio do qual ocorreu a
descoberta da decisdo, justificando-o por meio da argumentagao racional”
(www.egov.ufsc.br/...).

Para as ciéncias humanas a motivacdo é a condicdo do organismo que
influencia a direcao, orientacdo para um objetivo, do comportamento. Em outras
palavras é o impulso interno que leva a agao.

Assim a principal questdo da psicologia da motivacao é “por que o individuo
se comporta da maneira como ele o faz?” O estudo da motivagdo comporta a busca
de principios gerais que nos auxiliem a compreender, por que seres humanos e
animais em determinadas situacées especificas escolhem, iniciam e mantém
determinadas agoes.

Como conceito basico, temos que a motivacao é um construto e se refere ao
direcionamento momentaneo do pensamento, da atengcdo, da agdo a um objetivo
visto pelo individuo como positivo. Esse direcionamento ativa o0 comportamento e
englobam conceitos tdo diversos como anseio, desejo, vontade, esforco, sonho
esperanca entre outros.

A Compreensdo da motivacdo nao pode deixar de levar em conta as
preferéncias individuais, uma vez que diferentes pessoas veem diferentes objetivos
como mais ou menos desejaveis. Um mesmo objetivo pode ser buscado por
diferentes pessoas por diferentes razdes. E assim se d4 a no processo decisional
quando o juiz decide.

Faz-se necessario entender que ha a motivacao intrinseca e extrinseca. A
motivacao intrinseca é gerada por necessidade e motivos da pessoa, a motivagao
extrinseca diz respeito a motivacao gerada por processos de reforco e punicao.
Porém é incorreto afirmar que a motivacao extrinseca € fruto da agdo do ambiente e
a intrinseca da pessoal, porque, a motivacao é sempre fruto de uma interacao entre

a pessoa e 0 ambiente.
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O nosso cédigo de Processo Penal Brasileiro nos sugere um modelo
formalista de motivacao da sentenca, o que consiste em uma inspiracdo kelseniana
no qual se separa o texto de lei, o dever ser do mundo dos fatos, o ser, cabendo
entdo ao juiz elaborar o silogismo l6gico dedutivo, ou seja, aplicar a lei ao fato
concreto, nesse sentido, “Dito de outro modo, a separacgao (total) destes dois planos
(ser e dever ser) sugere a construcdo de conceitos universais, neutros, objetivos,
limpos de toda contaminacéao valorativa (WARRAT, 1976 p. 2/21)”.

O autor Antonio Magalhdes Gomes Filho, nos chama a atencédo para a
motivacédo das decisdes penais, onde 0 juiz precisa ter um cuidado com a motivagéao
em relacdo ao convencimento do juiz acerca dos fatos, aduzindo o seguinte:

(...) na aplicagdo do direito existe sempre uma relagéo dialética entre a
quaestio facti e a quaestio iuris, de tal modo que é praticamente impossivel
entender a operacdo de qualificacdo juridica dos fatos como momento

autbnomo ou posterior aos procedimentos de identificagdo da norma e de
acertamento dos fatos, ja analisados” (GOMES FILHO, 2001, p.170)

Para Nilo de Barros Brum, esta é uma posicdao do direito que almeja a
obtencao do valor seguranca, o que consiste em um dogma entre outros ja criados
pela visdo formalista do direito, que ndo tem amarras com a realidade, ou seja o
ordenamento sendo legal € racional, coeso, completo onde o proibido e o permitido
podem ser deduzidos de maneira légica.

O juiz ao decidir acerca de determinado caso concreto, ndo podera fazé-lo
alegando ter conviccdo acerca do assunto, ou ainda a partir de sua subjetividade, ou
seja, decidir embasando-se em seus traumas pessoais.

Por essa razdo que a interpretacao se faz a partir de principios constitucionais
e nao por convicgdes subjetivas do individuo intérprete.

E é nesse momento que os principios, agirdo com uma blindagem contra
decisdes arbitrarias, e com eles esta o principio da motivacao nas decisdes judiciais.

Como muito bem pontua o Professor Jose Laurindo em suas aulas, na esfera
constitucional a motivacdo das decisdes atinge um aspecto extraprocessual, onde o
bem maior considerado é a garantia de que os cidadaos possam tutelar o Estado,
numa forma de controle popular sobre o exercicio do poder.

Para CANOTILHO, a fundamentagé@o das sentengas constitui-se em principio
juridico organizatério e funcional da teoria do Constitucionalismo, estando assim a

motivacao judicial alicercada na racionalidade, vejamos:
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A exigéncia de fundamentacdo das decisbes judiciais ou da “motivacédo de
sentencas” radica em trés razbes fundamentais: (1) controle da
administragéo da justica; (2) exclusdo do caracter voluntaristico e subjetivo
do exercicio da atividade jurisdicional e abertura do conhecimento da
racionalidade e coeréncia argumentativa dos juizes; (3) melhor estruturagao
dos eventuais recursos, permitindo as partes em juizo um recorte mais
preciso e rigoroso dos vicios das decisbes judiciais recorridas
(CANOTILHO,1997.p.816)

Logo, temos que a motivacdo das sentencas judicias é hoje um dever,
principalmente porque esta prevista na Constituicdo Federal da Republica e é tido
como garantia fundamental, o que impede que as decisdes judiciais sejam arbitrarias
e estejam carregadas de interferéncias ideoldgicas de carater subjetivo.

A garantia da motivagdo das sentencas judicias pode ser verificada nas
Constituicao Italiana, em seu art. 111, que prolata: “todos os provimentos
jurisdicionais devem ser motivados (tutti provedimente giurisdizionali devono esser
motivati).

Em nossa Carta Magma, o principio da motivacao esta estabelecido no art.
93, inc. IX, trata-se de uma garantia constitucional, cujo ndo cumprimento ofende ao
Estado de Direito.

Nesse sentido temos os ensinamentos do professor Sergio Nojiri, em sua

obra “O dever de fundamentar as decisdes judiciais”:

A exata compreensdo do conceito de Estado Democratico de Direito e de
seus componentes fundamentais (supremacia da Constituicdo, separacgao
de poderes, principio da legalidade e direitos dos homem) ajuda-nos a
entender, de forma mais clara, a relevancia do dever de fundamentar as
decisbes judiciais a luz dos principios estruturantes da Lei Maior. (NOJIRI,
2000, pag.64/65).

No ambito constitucional, a motivacao das decisées sem sobra de duvidas é
uma forma de controle popular sobre o exercicio do poder, o que atende a garantia
da seguranca juridica.

Como muito bem cita o professor José Laurindo de Souza Netto, em seu
artigo sobre as provas ilicitas e sua derivacdo diante do principio do livre

convencimento motivado para a Revista Cientifica Juridica da Sociedade UNIPAR:

O conceito da fundamentagéao foi construido ha muito pela doutrina, que
identificou como motivar, num patamar infraconstitucional, o dever de,
partindo de uma andlise de todas as questdes processuais alegadas pelas
partes, convencé-las a respeito da justica da decisdo, determinando seu
alcance. Além disso, o ato de fundamentar a decisdo passa a definir o
alcance dos recursos a que esta esté sujeita. (NETTO.J.L.S, 2009, p. 165)
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A Constituicdo Federal da Republica de 1988, tras em seu artigo 93, a

seguinte redagéao:

“IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciarios
serao publicos, e fundamentados todas a decisoes, sob pena
de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informagéo”, “X — as decisdes administrativas dos
tribunais serao motivadas e em sessao publica, sendo as
disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus
membros”.

O convencimento do juiz é livre, mas nao arbitrario, posto que devera ser

fundamentado e apenas podera assentar-se sobre os fatos e circunstancias do

processo (Humberto Theodoro, 2009).

Corroborando a carta magma o Codigo de Processo Civil preleciona:

“Art. 131 - O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar na
sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento.”

O professor José Laurindo de Souza Neto nos remete ao artigo 131 do

Cédigo de Processo Civil, que consagra o principio da persuasdo racional,

habilitando-se o magistrado a valer-se do seu convencimento, neste sentido,

A imediatidade, oralidade, concentragcao e continuidade, identidade fisica do
juiz, a publicidade do debate e o sistema de livre convicgdo auxiliam na
descoberta e na apreciagao da verdade. O marco de transigcao do sistema
da prova legal para o sistema do livre convencimento motivado foi a
Revolucao Francesa de modo que as mudangas legislativas pos-revolugao
reconheceram a importancia do juiz para apreciar a prova, em consonancia
com cada caso concreto (NETTO, J.L.S, 2009 p. 166)

Somando a nossa Constituicdo e ao Codigo de Processo Civil, o Codigo

Iberoamericano de Etica Judicial nés apresenta o seguinte texto:

Art. 18. A obrigacdo de motivar as decisdes tem por objetivo assegurar a
legitimidade do juiz, o bom funcionamento de um sistema de impugnagdes
recursais, o adequado controle do poder do qual os juizes sao titulares e,
finalmente, a justica de suas decisdes.
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Motivar uma decisao é demonstrar a contento que sua convicgao é razoavel,
com motivos aceitos pelo ordenamento, implica em exprimir ordenadamente e com
clareza as razdes juridicas validas prontas para justificar a decisao.

Precisamos entender que o direito ndo é concebido como pronto e acabado,
nas palavras de Michele Taruffo, algo autbnomo e destacado da realidade social e

da cultura em cujo seio o juiz atua, neste sentido:

O problema consiste em compreender o qué acontece quando o raciocinio
do juiz vai além dos confins daquilo que convencionalmente se entende por
direito e em individualizar as garantias de racionalidade e razoabilidade, de
confiabilidade, de aceitabilidade e de controlabilidade dos nUmeros
aspectos da decisao judiciaria que verdadeiramente ndo sdo nem direta
nem indiretamente controlados ou determinados pelo direito (TARUFFO,
2001, p. 9)

Para Jerzy Wroblewski), citado na obra de Taruffo (2001), € uma concepcao
pela qual a decisdo judiciaria sé podera ser entendida e aceita como valida e justa
quando for o resultado de um raciocinio segundo as normas do direito, mas também
segundo critérios de racionalidade cognoscitiva e de argumentacao, de objetividade,
de imparcialidade e de justificagdo das escolhas do juiz.

Tal assertiva coincide com os ensinamentos de Candido Rangel Dinamarco:

(...) distinguir que a imparcialidade nao se confunde com a neutralidade
axiolégica, “porque o juiz € membro da sociedade em que vive e participar
de seu acervo cultural e dos problemas que a envolvem, advindo dai as
escolhas, que, através dele, a propria sociedade vem a fazer no processo”
(DINAMARCO, 1988, p. 115)

E preciso se ter em mende que o excesso de discricionariedade presente nas
motivacdes das decisbes, se traduz em arbitrariedades, e isto é 0 que se quer
combater.

Diante destas premissas, partimos para compreensao de como o principio da
motivacdo, estabelecido no texto constitucional pode entdo imunizar as sentencas
judiciais, bem como a auséncia dele pode inutilizada, levando-a decisionismos e
arbitrariedades sem tamanhos, incompativeis com os reais objetivos de um Estado
Democratico de Direito.

2.1 A SENTENGCA (SABER / PODER - IMUNIZACAO)
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A sentenca judicial deve ser norteada pelos requisitos indispensaveis e
condicbes pré-estabelecidas pela legislagdo brasileira que estao discriminadas no
art. 458 do Cdbdigo de Processo Civil, assim como no art. 93, inciso IX, da
Constituicao Federal de 1988, para que, assim, atinja o seu objetivo de promocao da
justica.

Ha que se lembrar neste momento que o Direito representa um paradoxo
(Streck, 2014. p. 182), neste sentido:

Se se achar que a decisdo € um ato de vontade de poder, entdo ndo
deveriamos apostar no Direito. Deveriamos apostar na Politica, na
sociologia, nas estratégias, na guerra, em qualquer coisa. Ora, 0
Direito foi feito justamente para se opor e controlar o poder, a politica
etc. Se ele for um instrumento de poder, pessoal ou coletivo, ele nao
é Direito.. Ele é arbitrio. E arbitrio € o contrario de Direito. Por isso,
ser jurista é ser otimista.

Com isso temos que, a sentenca é a manifestagcao do poder decisério do juiz,
que envolve aspectos do positivismo e moralismo juridicos, uma vez que a teoria
positivista defende a legitimidade da sentenca como resultado da determinacdo da
mesma pela estrutura do ordenamento e a teoria moralista sustenta a inclusdo de
principios e valores morais no sentido amplo no processo decisério, 0 que impede o
solipsismo.

Como representantes destas teorias, temos Hart e Dworkin.

Hart professa a aplicagéo “fria” da lei, 0 enquadramento do fato a norma. Para
Dworkin, isso nao garantiria a legitimidade da sentenca, sendo necessaria a inclusao
da ponderacao de principios juridicos, reduzindo assim a discricionariedade dos
juizes.

A delimitacao da natureza juridica da sentenca, dentre as teorias da sentenca
que constituiram a base da formagao do processo civil em 1973 e a forma como
enxergamos essas teorias agora.

Para Carnelutti a sentenca era classificada como instituto que resolvia a
controvérsia. Era a teoria do movimento estatal que define a controvérsia. Ou seja,
para ser uma sentenga bastava ser um provimento estatal que resolvesse a
controvérsia, sob o aspecto da lide.

Quiovenda fez alguns apontamentos em relagdo a essa teoria
compreendendo que a sentenga seria 0 ato do juiz que garantiria a aplicacao da lei

no caso concreto, aquela norma juridica individual, delineador para aquela situagao.
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Estas sdo teorias, entre outras muitas existentes que deram base a forma
como nos concebemos, ou como a doutrina mais atual concebe o conceito de
Sentenca.

E é nesse ponto que invocamos os ensinamentos do Professor Marinone para
tratarmos do conceito de sentenca na atualidade, considerando que estamos como
um novo codigo de processo civil as portas, e ndo ha sentido tratarmos sobre as
demais teorias que delimitaram o conceito de sentenga, por ndo ser esse 0 objeto
principal deste estudo, e sim a sua motivagao.

O professor Marinone tem por concepgao de sentenca necessariamente que
se caracteriza pela efetividade no direito que ela adjudica.

Entdao ndo basta para que se tenha um prestacao jurisdicional, na maneira
completa como o Professor Marinone postula que seja a prestacéo jurisdicional, que
o direito que € postulado seja adjudicado, ndao além disso, além da adjudicacdo do
direito ha também que ser efetivado.

Essa é a teoria mais atual no ambito da decisao judicial com a efetivacao de
direito com a adjudicagéo.

Para Marinone a importancia de uma decisao judicial, de uma maneira mais
genérica, € de que o direito ndo apenas seja adjudicado, mas o direito uma vez
adjudicado seja realizado, ou seja ndo basta a parte obter o direito mas, ver a
satisfagdo material desse direito objeto.

Esse ponto delineava o conceito de jurisdicdo, bem como de sentenca, muito
embora haja controvérsias na delimitagédo do conceito de sentenca.

Importante lembrar neste momento a origem etimolégica da palavra
“sentenca”, que deriva do latim sentire, entendido como “sentir’, bem como os
ensinamentos do professor AURY LOPES JR: ‘ndo existe racionalidade sem
sentimento, emocdo, dai a importdncia da subjetividade e de todo sentire no ato
decisorio (LOPES JR, 2006 p. 266)

Verifica-se que a problematica, consiste em compreender a fundamentacao
de uma sentenca judicial, para que possamos entdo com o principio da motivacao
através da hermenéutica blinda-la, dando-lhe efetividade.

E na sentenca que se consolida o julgar do juiz e na visdo de Rui Portanova,

esse julgar deve ser o cotejamento do fato posto em juizo com a realidade social, ja
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que o Direito e a sentenca devem estar integrados a vista de relacdo e as outras

ciéncias, neste sentido:

O desvendamento ideoldgico de uma visdo tradicional e os novos
postulados de uma visdo atenta a atualidade do Direito frente ao mundo vao
influenciar o juiz e seu julgamento tanto na sua relagdo com a estrutura
(Estao, lei, jurisprudéncia) como na prépria atividade julgadora pessoal
(agora totalizante), projetando uma decisdo juridicamente criativa para o
fato concreto (PORTANOVA, 2000, p. 122)

Ao sentenciar, o juiz precisa estar liberto da lei, multidisciplinar,
antidogmatico, e antiformalista (Santos, 1985, p. 11). Ao aplicar a lei é preciso refletir
sobre o justo no caso concreto levando em consideracao aspectos sociais, politicos
e econOmicos de época.

Para José Puig Brutau, citado por Rui Portanova (2000, p.131) ndo se pode
confundir 0 que as coisas sdo com o0 que deveriam ser, para Puig os juizes criam,

vejamos:

Apesar das posiges em contrario, os juizes criam. Isto pode n&o ser o mais
conveniente, mas é o que efetivamente acontece. E importante afirmar esta
realidade que se impbe e é preciso contar com ela, e fazer isto
precisamente para domina-la. Ou seja, reconhecer o poder criador do juiz
nao é confundir com o conformismo. Pelo contrario, “deve ser estimulo para
de alguma forma reduzir a margem de arbitrio que se concede ao julgador”.
(BRUTAU, 1977 p.8)

Desde Puig, vemos a necessidade de se fortalecer mecanismos que possam
de alguma maneira coibir a crescente tendéncia, de criarmos super juizes e depois
nos tornarmos reféns de decisdes que passam longe de uma democracia, onde a
separacdo dos poderes possui sistematica propria para manter a ordem, a
seguranca juridica e a paz social.

Para demonstrar, alguns aspectos do que foi visto até esse momento,
utilizamos fragmentos de sentencas extraidos da obra — O que é Isto — decido
conforme minha consciéncia? De Lenio Luiz Streck.

Vejamos o voto do Ministro Humberto Gomes de Barros no AgReg em REsp
n® 279.889/AL, julgado em 03 de marco de 2001, DJ 11/0/2001, STJ:

Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do
Superior Tribunal de Justiga, assumo a autoridade da minha jurisdi¢éo. (...)
Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa
autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso
consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Peganha
Martins e Humberto Gomes de Barro decidem assim, porque pensam assim.
E o STJ decide assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque
a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse ¢é o
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pensamento do Superior Tribunal de Justi¢a, e a doutrina que se amolde a
ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licdes. Nao
somos aprendizes de ninguém.

Pelo voto do ilustre magistrado, teria a doutrina perdido seu valor?, vejamos o
ponto de vista de Streck:
(...) o direito ndo é (e ndo pode ser) aquilo que o intérprete quer que ele
seja. Portanto, o direito ndo € aquilo que o Tribunal, no seu conjunto ou na
individualidade de seus componentes, dizem que é. A doutrina deve
doutrinar sim. Esse é o seu papel. (...) a posicdo assumida pelo Superior
Tribunal de Justica no julgamento em comento apenas explicita aquilo que
esta na raiz do problema, que é, necessariamente, paradigmatico. Veja-se,
mais uma vez o modo como a linguagem desnuda de elementos

estruturantes, denunciando o “lugar da fala” do interlocutor (STRECK, 2013,
p.25)

A seguir temos um fragmento do Discurso do Ministro do Superior Tribunal de
Justica, Luis Felipe Salomao, em 10/01/03, na posse de novos Juizes no Rio de
Janeiro, o que nos mostra claramente que o processo € o instrumento que o Estado
entrega ao Juiz para aplicar a lei no caso concreto, “Justica que emana
exclusivamente de nossa consciéncia, sem nenhum apego obsessivo a letra fria da
lei”.

Lenio Streck ainda nos chama a atencdo para os pronunciamentos do

Presidente do Superior Tribunal de Justica Min. Costa Leite:

“0 juiz ndo se subordina a ninguém, sendo a Lei e a sua consciéncia”, “Em

face do principio do livre convencimento motivado ou da persuaséo racional,
o Magistrado, no exercicio de sua fungdo judicante, ndo esta adstrito a
qualquer critério de apreciagdo das provas carreadas aos autos, podendo
valora-las com sua consciéncia indicar, uma vez que é soberano dos
elementos probatérios apresentados”(2013, p.26).

Do ponto de vista de Streck, o juiz ndo estaria subordinado a nada, a ndo ser
ao “tribunal de sua razao”, e o resultado do processo dependerd do que a
consciéncia do juiz indicar, pois a gestdo da prova nao se da por critérios
intersubjetivos, devidamente filtrados pelo devido processo legal, e sim pelo critério
inquisitivo do julgador.

E nesse sentido o autor traz a baila questdes como coeréncia e integridade do
direito, estando cada decisdo adstrita a consciéncia do julgador.

Em uma decisdo do Superior Tribunal do Trabalho, ha o explicito

individualismo do juiz, vejamos:



20

“(...) a sentenga é um ato de vontade do juiz como érgdo do Estado.
Decorre de um prévio ato de inteligéncia com o objetivo de solucionar todos
0s pedidos, analisando as causas de pedir, se mais de uma houver.
Existindo varios fundamentos (raciocinio légico para chegar-se a uma
conclusao), juiz ndo estad obrigado a refutar todos eles. A sentenga néo é
um dialogo entre o magistrado e as partes. Adotado um fundamento I6gico
que solucione o binémio “causa de pedir/pedido’, inexiste omisséo.(2013,
p.28)

No mesmo sentido, nesta decisdo o individualismo/subjetivismo do juiz, poder
ser denotados trata-se de sentenca da 12 Camara Civel do TJRJ de 11/04/1995,
processo n® 1995.0001.00763:

“A judicatura ndo sobrevive como instituicdo permanente da sociedade
apenas com o saber, com a técnica, com a exceléncia do conhecimento
tedrico. Todos esses ingredientes ndo sao suficientes para um juiz. De nada
adianta conhecer a doutrina, as leis, a jurisprudéncia, se, dotado de
qualidades intelectuais excepcionais, ndo tiver honestidade, vida ilibada,
reputagdo imaculada, ndo somente perante os destinatarios do seu oficio,
mas igualmente, perante seus pares. Antes de ser poesia, a alma limpa de
um Juiz, a alteridade que impde a toga que veste, a reclusdo da sua
consciéncia para decidir longe das pressoes de toda sorte...(...)"

Nao ha que negar, a sentenca reflete caracteristicas pessoais do juiz, ou seja,
sua personalidade, o seu temperamento, as suas experiéncias de vida, por isso a
necessidade de que faca ponderacdes, para nao permitir que questdes individuais
possam infringir efeitos na coletividade, essa ponderagédo é realizada através do
processo de motivacao, cuja utilizacao de principios norteia toda a sistematica.

A ponderacao nada mais é do que o sopesamento entre fins e meios, sendo
possivel chegar as mais diversas respostas, onde se pode atribuir decisdes
diferentes a casos iguais.

Obviamente ha de se ter cautela com o manejo de principios como estes,
vislumbrando sempre suas decorréncias no caso concreto.

Normalmente quando se utiliza o principio da ponderacdo, aplica-se
diretamente a proporcionalidade, o que deveria ser também um principio acaba
sendo utilizado como regra.

Como o tema principal deste trabalho é demonstrar como o Principio da
Motivacdo seria capaz de imunizar uma decisdo judicial, findamos demais
consideragdes sobre os institutos do sopesamento e da proporcionalidade, tendo em
vista que tais elementos estéo intrinsicamente atrelados a Motivagéo.

A motivacdo das sentencas judiciais, exigida pela Constituicdo, delimita os

poderes praticados pelo magistrado, impondo-lhe apropriada aplicacdo do principio
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da legalidade, isto quer dizer que, é imposto ao juiz que aja de acordo com a lei,
além de evidenciar que nao desrespeitou nenhum direito fundamental.

Desta maneira, o jurisdicionado se encontra na posi¢cdo de protegido pelo
Estado, tendo resguardada a garantida de compreender as razées que formaram a
convicgao do juiz enquanto julgador de seu caso.

A motivacao da decisdo mostra o recurso do raciocinio do juiz para alcancgar a
resolucao do caso e, na hipotese de erro, sera facilmente verificado pelo conteddo
da motivacao, podendo ser impugnada.

A consequéncia natural deste processo é que as decisdes proferidas precisam
ser conhecidas, divulgadas, no sentido de permitir a todas as partes envolvidas no
conflito de interesse, que tenham o conhecimento e possam analisar a deciséao,
podendo, inclusive, discordar dela.

Nesse sentido o art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal também prevé que
todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario se tornardo publicos. Logo,
nao teria sentido a motivacao da decisao se ela ndo se tornasse publica.

Quando a fundamentacao de uma decisao se torna publica, o juiz permite que
o cidaddo conheca dos motivos que o levaram aquela sentenca proferida, o que
torna imprescindivel a necessidade desse requisito na sentenca, o que da
efetividade a Constituicdo no que diz respeito a fiscalizacdo dos atos jurisdicionais
pela populagéo.

Pode-se dizer entdo que a motivacao da sentenca judicial equivale a resposta
ao anseio sociedade pela efetivacdo do Estado Democratico de Direito.

O principio da motivagdo das sentengas precisa ser analisado sob a premissa
dos principios democraticos constitucionais de direito e seu consequente exercicio
da cidadania.

Isto porque o processo civil moderno vive uma nova realidade paradigmatica e
assim todos seus institutos devem ser expostos a estudos de acordo com os atuais
paradigmas.

A motivacdo das decisdes judiciais tem grande relevancia social, tendo em
vista que além de servir as partes envolvidas no processo, diz respeito a voz que

emana de toda a sociedade e se submete ao juizo do povo.
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Ao dar publicidade a uma decisao, os papéis sociais se invertem e 0 povo é
guem julga essa decisdo. Tal transparéncia juridica € a mais eficaz ferramenta para
a pratica da democracia e cidadania.

A sociedade, desta forma, exerce o controle de seu proprio direito.
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3 HERMENEUTICA E O RACIONALISMO

Antes de adentrarmos, no mérito da racionalidade juridica, ha que se trazer a
tona, algumas consideracées da Hermenéutica na Ciéncia Juridica.

Nota-se que a consolidacdo do Estado Moderno quanto as mudangas no
ambito cientifico, decorrentes dos novos paradigmas da ciéncia moderna, marcado
pelo racionalismo e pelo empirismo, foram decisivos para a constituicdo da ciéncia
juridica que temos hoje.

Com o surgimento do Cédigo Napolebnico fora estabelecida a dogmatica
juridica, com a utilizacao do método do sistematico racionalismo moderno.

Foi do direito romano a heranca da razdo escrita, cuja capacidade de
abstracdo e generalizacdo de expectativas nos apresenta uma razao universal, na
medida em que a ideia de uma regulacao abstrata permite ao direito assumir a forma
de um programa decisério em que sao formuladas as condi¢des para uma decisdo
correta.

Do racionalismo, emergiu o fenbmeno da dessacralizacdo do direito, do
rompimento com a tradicdo medieval exigiu-se mais da ciéncia juridica, tendo esta
que abranger institutos das ciéncias naturais.

Norberto Bobbio sintetiza bem esse momento em sua obra:

Com efeito, nos marcos especificos do direito penal (e processual) esse
processo desemboca na construgdo teodrica de Beccaria, modelo mais
representativo da proposta de ciéncia penal liberal. Erguida sob os
pressupostos contratualistas, esta obra estabelece os contornos essenciais
para a racionalizagdo da puni¢do estatal e o rompimento definitivo com as
praticas aflitivas existentes no Ancién Regime. Além do principio da “estrita
legalidade” (nullum crimen, nulla poena sine lege), 0 marqués advoga ainda
a proporcionalidade e humanizagdo das penas, além de um elemento
central para a questdo da seguranga e da certeza para o direito penal, ao
postular, no lastro de Montesquieu, a teoria do silogismo”. Segundo esta “o
juiz ao aplicar as leis deve fazer como aquele que deduz a conclusao de um
silogismo. Assim fazendo ele nao cria nada de novo, apenas torna explicito
aquilo que ja esta implicito na premissa maior. (BOBBIO, 1995, p. 37)

Segundo Luis Alberto Warrat, as tendéncias racionalistas giram em
torno de alguns postulados e mistificagdes que delimitam e determinam um campo
de significados, impondo a aceitabilidade do real. Estas crencas imaginarias,
designadas por ele de senso comum tedrico dos juristas, projetam-se com condi¢des
implicitas de producao, circulacao e consumo das verdades nas diferentes praticas
de enunciacao e escritura do direito.
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Ainda com Warrat, a racionalizacdo aparece de varios modos e maneiras
configurando em certo ponto a instancia de pré-compreensao do conteudo e os
efeitos dos discursos de verdade do Direito.

Neste sentido, Lenio Luiz Streck assevera:

E possivel afirmar que a realidade do cotidiano dos juristas — a sua relagao
com a lei e o Direito e destes com a sociedade no qual ele, jurista, esta
inserido — por si s6 ndo é significativa. Porém, ela se apresenta dessa
maneira gragas ao sentido comum teérico no ato de conhecer. O que
determina a significacdo dessa realidade é uma espécie de “ascensio da
insignificancia (Castoriadis), que consubstancia toda a faculdade
cognoscitiva, institucionalmente conformada com todos os seus elementos
faticos, légicos, cientificos, epistemoldgicos, éticos e de qualquer outra
indole ou espécie. Por isso, ndo é dificil ou temerario dizer que os
paradoxos origindrios da sociedade repleta de conflitos e contradi¢cdes
acabam sendo, exatamente, diluidos no interior desse corpus denominado
de sentido comum tedrico do saber juridico.(STRECK, 2012, p. 129)

Com o Giro ontoldgico-linguistico, onde desde entdo somos seres no mundo,
e este mundo € um ambiente de significancia, onde o sentido ndo estd ao nosso

bem prazer, como muito bem pontua Lenio Luiz Streck:

O jurista ndo fabrica o seu objeto de conhecimento. A compreenséo, pela
sua presenca antecipada, é algo que nao dominamos. O sentido ndo esta a
nossa disposicao! Por isso é que — néo interpretamos para compreender, e
sim compreendemos para interpretar (STRECK, 2013, p. 26)

Trata-se, entdo de uma questdo de compreensao e aplicacao e sob a égide
dos ensinamentos Gadamerianos, temos que a interpretacdo é a explicitacdo do
compreendido.

Com isso, insta-nos dizer que, a hermenéutica consubstanciada ao principio
da motivagdo age como uma capsula protetora contra decisionismos e
interpretagdes arbitrarias.

Sao muitas as manifestacoes doutrinarias que tentam explicar o caminho para
a interpretacédo, e uma delas é a que coloca a consciéncia ou a convic¢ao pessoal
como norte para fundamentacdo da sentenca que se apresenta de inumeras
roupagens veja as assertivas de Streck, na obra — o0 que é isto — decido conforme

minha consciéncia:

a) Interpretagdo como ato de vontade do juiz ou no adagio “sentenga como
sentire”, b) interpretacdo como fruto da subjetividade judicial: c)
interpretacdo com produto da consciéncia do julgador; d) crenca de que o
juiz deve fazer a “ponderacdo de valores” a partir de seus “valores”; e)
razoabilidade e/ou proporcionalidade como ato voluntario do julgador; f)
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crenga de que “os casos dificeis se resolvem discricionariamente”; g) cisdo
estrutural entre regras e principios, em que estes proporcionam uma
“abertura se sentindo” que devera ser preenchida e/ou produzida pelo
intérprete. (STRECK, 2013, p. 33)

Segundo o autor, 0 modo de decidir, ndo guarda relacdo com o sujeito da
modernidade.
Portanova, citado por Streck assevera:

E dificil acreditar em algo que possa restringir a liberdade do juiz de decidir
como quiser. “E preciso reconhecer realisticamente: nem a lei, nem os
principios podem, prévia e plenamente, controlar o julgador” E
complementa: “Depois de tantos anos, os juizes aprendem como moldar
seu sentimento aos fatos trazidos nos autos e ao ordenamento juridico em
vigor”. Primeiro se tem a solugao, depois se busca a lei para fundamenta-la
(STRECK, 2001, p. 45)

Para Nelson Camatta Moreira, e necessario encarar o fenébmeno da
interpretacao da lei sem a negacgéo do plano pragmatico da linguagem, ou seja, sem
a negacao da relacdo dos signos com seus usuarios, pela atribuicdo de sentido,

somado a essa assertiva o autor ainda aduz:

(...) apenas uma racionalidade juridica abstrata, formalista, sistematica,
neutra, objetiva e precisa podera garantir a padronizacdo das solugdes
conflitivas e a generalizagdo de expectativas, permitindo ao direito assumir
a forma de um programa decisério em que sdo formuladas as condigdes
para uma decisdo correta. SO assim a sociedade de mercado nascente e,
mais tarde, consolidada, ergueria a institucionalidade normativa
viabilizadora de sua conservacgéo e reproducao (MOREIRA, 1988, p. 83)

De acordo com Rui Portanova (2000, p. 15), sdo inUmeras as motivacdes
sentencias, o autor nos faz “lembrar” que “todo homem, e assim também o juiz, é
levado a dar significado e alcance universal e até transcendente aquela ordem de

valores imprimida em sua consciéncia individual”’, neste sentido:

Sao motivacdes pessoais: interferéncias (psicologicas, sociais, culturais),
personalidade, preparagdo juridica, valores, sentimento de justi¢a,
percepcao da fungdo, ideologia, estresse, remorsos, intelectualizacao (...)
simpatia ou empatia (...) interesse ou desinteresse por uma questao de
argumento, inclinagdo para uma interpretagéo rigida ou flexivel, afetos,
odios, rancores, convicgdes, convicgoes, fanatismos, paixbes, contidas ou
ndo, predilecbes. Em suma, neste plano das motivagées englobam-se
“todas as variagdes desta realidade misteriosa, maravilhosa, terrivel que é o
espirito humano, refletidas com ou sem véu nas frias expressdes dos
repertdrios de jurisprudéncia (CAPPELLETTI, 1981, p. 17).

Ja Luigi Ferrajoli, em sua obra “O direito com sistema de garantias” assevera
que a interpretacao judicial da lei € também sempre um juizo sobre a propria lei,
relativamente a qual o juiz tem o dever e a responsabilidade de escolher somente
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significados compativeis com as normas constitucionais substanciais e com os
direitos fundamentas por elas estabelecidos.

Temos que, a sentenca é expressao da linguagem do juiz a sociedade, a
interpretacao feita por ele das leis aos fatos. O pensamento atual é orientado pelo
estudo da linguagem, sem a qual ndo tem sequer existéncia. A linguagem é a

ferramenta para acesso a compreensao, neste sentido:

A compreensdo como totalidade e a linguagem como meio de acesso ao
mundo e 0s seus objetos sdo, assim, questdes centrais na hermenéutica
filoséfica de Heidegger, por ele denominada de Fenomenologia
Hermenéutica. Como o compreender s6 é possivel pela linguagem. Por isto
vai dizer, mais tarde, na Carta sobre o Humanismo, que a linguagem ¢é a
casa (morada) do ser e que nela mora o homem, que é curador do ser.
Alids, como bem complementa Oliveira, “se a linguagem é a casa do ser,
entdo ela é a nossa morada, porque somos ser-no-mundo; nossa
compreensao do mundo é, sempre, linguisticamente interpretada. Enquanto
lugar do evento do ser, a linguagem € aquele acontecimento
originariamente Unico, no qual o mundo se abre para nés” (STRECK, 2003,
p. 79)

A hermenéutica filoséfica realca a influéncia das pré-compreensodes (visao de
mundo, valores, crencas) do intérprete nos processos de atribuicdo de sentidos e
significados as normas.

Com a hermenéutica tem-se uma ruptura com o esquema sujeito-objeto, trata-
se de superacao da epistemologia pela fenomenologia hermenéutica.

Em sintese, que para a hermenéutica nao ha sentido procurar determinar, de
maneira abstrata, o sentido das palavras e dos conceitos. Mas ao contrario € preciso
se colocar no plano concreto daquele que compreende, o ser humano, para que
compreendido possa ser devidamente explicitado, como muito bem pontua Lenio
Luis Streck.

Em um Estado Democratico o constitucionalismo é incompativel com posturas
discricionarias decisionistas, estas estdo assentadas em subjetividade
assujeitadoreas e em axiologismos que em nada tem haver com os preceitos de

uma democracia, é o que se denota das licdes do autor derradeiro citado, vejamos:

(...) a discricionariedade delegado ao intérprete-juiz € responsavel pela crise
de efetividade do direito. Nesse sentido € que, a pretexto de construir novos
horizontes criticos, juristas de diversos matizes tedricas acaba reforgando
essa discricionariedade hermenéutica, colocando na “inventividade” do
sujeito cognoscente o locus do processo interpretativo. Isso da azo a que se
decida em qualquer dire¢cdo, uma vez que, sob a mascara de pretenderem
constituir discursos criticos, as posturas assentadas em subjetivismos
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desprezam o0s préprios textos legais e constitucionais produzidos
democraticamente (STRECK, 2006, p. 118)

E certo que existe uma pré-compreensdo dos elementos, e ndo h& um
regramento para esse fendmeno, cabendo ao intérprete demonstrar em que
momento essa interpretacdo entre em contato com os limites dos sentidos.

Qualquer sentido atribuido arbitrariamente sera resultado de uma
racionalidade meramente procedimental.

Nao se pode confundir justificacdo com discricionariedade, pois 0 juiz ao
julgar tem como pressupostos a norma juridica e o fato juridico e com a
correspondéncia entre esses dois termos ele tera condigdo de decidir, para isso nao
podera deixar de fundamentar sua sentenca, possibilitando assim revelar os motivos
que o levaram a considerar as circunstancias de fato e de direito.

Nesse sentido, Moacyr Amaral Santos assevera,

Esta é o ato e vontade, mas nao ato de imposicao de vontade autoritéria,
pois se assenta num juizo légico. Traduz-se a sentenca num ato de justica,
da qual devem ser convencidas ndo somente as partes, como também a
opinido publica. Portanto, aquelas e esta precisam conhecer os motivos da
decisdo, sem 0s quais nao terdo elementos para convencer-se do seu
acerto. Nesse sentido diz-se que a motivagdo da sentenga redunda de
exigéncia de ordem publica (AMARAL, 1986, pag. 407)

A Fundamentacgéo, afasta o arbitrio e interferéncias estranhas das decisées, o
que permite o controle da funcao jurisdicional, se nao fosse assim fariamos do juiz
um legislador, neste sentido o professor Norberto Bobbio na sua obra Teoria das

formas de governo, nos remete as licdes de Montesquieu, vejamos:

Quando na mesma pessoa, ou no mesmo corpo de magistrados, o poder
legislativo se junta ao executivo, desaparece a liberdade; pode-se temer
que o monarca ou o senado promulgasse leis tirAnicas, para aplica-las
tiranicamente. Nao ha liberdade se o poder judiciario ndo esta separado do
legislativo e do executivo. Se houve tal unido com o legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, ja que juiz seria ao
mesmo tempo legislador. Se o judiciario de unisse com o executivo 0 juiz
poderia ter a forca de um opressor. E tudo estaria perdido se a mesma
pessoa, ou 0 mesmo corpo de nobres, de notaveis, ou de populares,
exercesse os trés poderes: o de fazer as leis, o de ordenar a execugao das
resolugdes publicas e o de julgar os crimes e os conflitos dos cidadaos.
(BOBBIO, 1994, p.137)

Com essa premissa, 0 juiz esta impossibilitado de criar ou modificar regras de
procedimento, quando pense serem as existentes ineficazes. Ora 0 magistrado nao

atua em nome proprio, mas em nome da lei, motivo este pelo qual, quando decide
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deve justificar sua sentenca de maneira racional como chegou aquela determinada
conclusao.

Em um direito democratico, como muito bem publicou a Revista de Estudos
Criminais ITEC 44 no ano de 2012, o juiz ndo deve “explicar’” aquilo que o
‘convenceu’...ele deve, sim explicitar os motivos de sua compreensdo, oferecendo
uma justificacdo (fundamentacdo) de sua interpretacdo, na perspectiva de
demonstrar como a interpretacdo oferecida por ele € a melhor para aquele caso
(mais adequada a Constituicdo ou, em termos dworkinianos, correta) em um
contesto de unidade, integridade e coeréncia com relagéo ao direito da comunidade
politica. Quem nao consegue superar seus pré-juizos acaba produzindo um grave
prejuizo ao Direito.

A revista esboca o artigo com a frase de Dworkin, “ndo importa o que os
juizes pensam sobre o Direito, mas, sim, o ajuste (fit) e a justificacéo (justification) da
interpretacao que eles ofereceram das praticas” (2002).

O juiz como um agente politico do Estado, possui responsabilidade politica
por isso sua subjetividade deve dar lugar a intersubjetividade estabelecida pela
construgao continua do Direito.

Theodor Viehweg nos apresenta o modo de racionalizar tépico e sua
aplicabilidade no direito moderno, o que € de extrema relevante para o presente
estudo, pois se justifica pela significante contribuicdo do estilo de pensamento tépico
representado na concretizagcdo dos valores juridicos positivos no processo
decisional.

Viehweg propde a reunido de temas dissertados por filosofos da antiguidade
com o objetivo de desenvolver uma argumentagao juridica apta a penetrar a
cientificidade das faculdades inerentes ao estudo do homem. Destacam-se na obra
de Theodor Viehweg, Tépica e Jurisprudéncia, Gian Battista Vico, Aristételes e
Marco Tulio Cicero.

A tépica tem por base premissas que se presumem verdadeiras, partindo de
opinides reconhecidas pela sociedade, estariamos aqui, falando dos topois. Os
topois sdo pontos de partida plenamente aceitaveis.

Nas palavras de Rui Portanova, os topois sao “diretrizes com valor cambiante

segundo as determinacdes da pratica”, para ele raciocinar em Direito ou aplica-lo é
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operar com estes principios ao redor dos quais de ordena todo o particularismo das
normas (PORTANOVA, 2000, p 97).

Neste sentido Paulo Bonavides assevera que a topica foi responsavel pela
renovagcao na concepgdo contemporanea da hermenéutica, “a decadéncia do
positivismo racionalista tornou inevitavel o ressurgimento do pensamento por topois,
afastando a classica da interpretacao objetiva (BONAVIDES, 2004)".

De fato a tépica juridica, influenciou 0 modo de decidir dos juizes, e 0 uso de
topoi, vem se mostrando ser um mecanismo adequado a satisfazer socialmente o
ideal de justica.

A sociedade espera que do juiz, que ndo é nenhum deus da Grécia antiga,
que sua sentenca seja, senao justa, ao menos definitiva e certa. Mantendo, assim a
soberania da lei e da ordem, neste sentido, o doutrinador Ismair Roberto Poloni nos
adverte:

Nao ha pardmetros para estabelecer o desenvolvimento intelectual na
formagao de qualquer espécie de convencimento, quando o que se discute
refere-se as relagdes humanas. E interagindo o direito sobre tais relagdes,
nao pode a légica formal ser o indicador do sentido de tal operacdo de
raciocinio logico. Por certo o raciocinio intelectual, formador do livre
convencimento do juiz é logico, pois dele decorrerd, inexoravelmente, a
concluséo, sob pena de nulidade da sentenga (POLONI, 2003, p.3)

Por isso e neste sentido o uso dos topoi se fazem tdo relevantes e
necessarios para se satisfazer os anseios da sociedade em tempos atuais.

Importante, invocar neste momento os ensinamentos de Clovis Bevilaqua
sobre a racionalizacdo, que afirmava que “na interpretacdo da lei deve atender-se
antes de tudo ao que é razoavel, depois 4s consequéncias sisteméatico e, finalmente,
ao desenvolvimento histérico da civilizagdo” (BEVILAGUA, 1909, p.134)

A racionalizacdo se da pela interpretacdo, e esta por sua vez pela
compreensao o sentido do texto que esta diretamente relacionada com a interacéao
entre o intérprete e o texto, estruturada pela circularidade que faz com que o
intérprete aproxime-se e afasta-se do texto quantas vezes forem necessarias para
vir a tona a compreensao.

Neste sentido, Francisco Cardozo de Oliveira afirma que:

O intérprete que participa da estrutura circular da compreensdo nao se
reconhece, desde logo, sujeito portador de uma racionalidade que nao esta
situada no mundo e na estrutura mesmo do compreender. Ele é ser que
integra a totalidade do mundo da compreensao e que, portanto, ja antecipa
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uma pré-compreensdo que lhe permite inserir, pela interpretagdo, na
situagao particular do compreender.(...) a pré-compreensao € o resultado do
processo de aprendizagem e da experiéncia que, todavia, ndo se restringe
ao aspecto profissional, mas a experiéncia do ser enquanto ser-no-mundo.
(OLIVEIRA, 2006, p. 65)

Heidegger, nos chama a atencdo para que nao se confunda a pré-
compreensao com preconceito. Aquela tem que ser entendida como possibilidade de
abrir-se para o outro.

Em harmonia com esse pensamento, o professor Henrique da Silva Seixas

Meireles confirma que:

A ideia de pré-compreensdo ndo estd apta a evidéncia do significado
histérico e politico da razéo juridica, no processo de interpretagédo e de
aplicagdo do Direito. A estrutura da pré-compreensdo e produtora do
referente do juizo jurisdicional, é ela prépria sobre determinada pelo sistema
juridico e, neste sistema, pela vertente dogmatica, e nao pela componente
problematica (MEIRELES, 1990, p. 473).

Nessa linha de raciocinio, Karl Larenz em sua obra Metodologia da Ciéncia do
Direito, sobre esta racionalizagdo compreendida a partir de uma estrutura circular de

compreender nos ensina:

A imagem do circulo nao sera adequada na medida em que nao se trata de
que o movimento circular do compreender retorne pura e simplesmente ao
seu ponto de partida — entdo tratar-se-ia de uma tautologia -, mas de que
eleva a um novo estagio a compreensao do texto. Se o significado de uma
palavra aceita em primeira mao pelo intérprete ndao se adequa ao nexo do
sentido do texto, tal como este se vem a revelar ao intérprete no decurso do
processo interpretativo, entdo o intérprete terd que retificar a sua suposicéo
inicial; se os possiveis (aqui imaginaveis) significados da palavra revelam
um conexao de sentido diversa daquela que inicialmente o intérprete tinha
conjecturado, este retifica entdo a sua conjectura. O processo de olhar para
frente e para frente e para tras pode ter que repetirem-se inUmeras vezes,
mormente quando se tenha apenas contemplado uma parte do texto global
— por exemplo, uma sé frase ou paragrafo. Mesmo no caso em que se
confirme plenamente a conjectura inicial de sentido, o intérprete ja& nao
estara situado no mesmo ponto, ja que a sua mera suposi¢do ou ideia se
converte, de ora em diante, em certeza. A conjectura de sentido tem o
cardter de uma hip6tese, que vem a ser confirmada mediante uma
interpretacdo conseguida (LARENZ, 1997, p. 243).

Na obra Verdade e Consenso de Streck, o autor no chama a atengdo no
sentido de que, mais que fundamentar uma decisdo é necessario justifica-la,

vejamos:

Fundamentar a fundamentacdo, pois. Ou ainda, em outras palavras, a
fundamentagéo (justificagdo) da decisédo, em face do carater nao procedural
da hermenéutica e em face da mediacdo entre o geral e o particular (o todo
e a parte e o todo) na tomada de decisbes praticas (aqui reside a questédo
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da moral, porque a Constituicdo agasalha em seu texto principios que
traduzem deontologicamente a promessa de uma vida boa, uma sociedade
solidéria, o resgaste das promessas da modernidade, etc.), faz com que
nela — na fundamentacdo do compreendido — intérprete (juiz) ndo possa
impor um conteddo morar atemporal ou ahistérico, porque o caso concreto
representa a sintese do fendbmeno hermenéutico-interpretativo. (STRECK,
2006, p. 282)

A compreensao antecede qualquer argumentacao, € ao contrario do que se
pode pensar, que o juiz primeiro decide e depois fundamenta, na pratica ele s6
decide porque primeiro, na antecipacao de sentido, o fundamento, como muito bem
pontua o autor.

De posse dessas premissas da racionalizagdo partiremos para algumas
consideracdes a respeito do senso comum, por ter este um grande papel na
motivacao das decisoes.

3.1 A IMPORTANCIA DO SENSO COMUM NO RACIOCINIO JUDICIAL

O sendo comum possui diversos sentidos e envolvem correntes filoséficas,
sociolégicas e antropologias, porém a intengcdao desse estudo nao € adentrar
profundamente nessa seara, mas como 0 senso comum estd em todo o raciocinio
do juiz, abordaremos alguns pontos, e para isso nos utilizaremos do conceito dado
por Michele Taruffo:

(...) senso comum em acepg¢ado ampla e abrangente, capaz de incluir
inclusive: a) as condigdes de base que na cultura de uma época definem o
que se pode dizer e pensar € como isso pode ser pensado, ou seja, aquelas
categorias fundamentais que Michel Foucault Dedignou com o nome
episteme; b) um conjunto de certo modo intermediario de no¢des mais
especificas e contingentes, que no entanto habitualmente se exprimem na
forma de maximas o regras consideradas produzidas pela experiéncia e
referentes tanto ao uso da linguagem — estruturas linguisticas de uso
corrente e significados consolidados — quando a percepgao € interpretacao
da realidade segundo esquemas ou modelos de situagcdes ou de sucessoes
de eventos que a experiéncia comum faz considerar topicos de
determinadas situagbes; c) finalmente — e esse é evidentemente o plano
mais superficial — dados isolados do conhecimento que constituem boa
parte do patriménio cultural reputado proprio ao protétipo do homem médio
em certo lugar e contexto social, assim como em dado momento histérico
(TARUFFO, 2001, p. 11)

Para o autor € preciso conscientizar o fato de que o raciocinio do juiz é
inevitavelmente imerso no sendo comum, que em conjunto com o direito sédo

inafastaveis.
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Taruffo nos adverte que seria um erro substancial de perspectiva extrair o
raciocinio do juiz do contexto do “senso comum”, prescindindo-se deste por encara-
lo com um esquema logico, em uma definicao utilizada por ele 0 senso comum seria
um conjunto de informagdes socialmente produzidas, que inclui elementos
descritivos e valorativos comumente havidos por validos e confiaveis em um
determinado contexto social.

O sendo comum nas palavras do autor traduzido por Candido Rangel
Dinamarco € histérico e localmente variavel, bem como epistemicamente dubio e
incontrolavel, sendo portando um conjunto de conhecimentos e critérios de
julgamento de raciocinio e de interpretagcdo, que se presume geral ou
preponderantemente compartilhados em dado ambiente social ou em certo momento
histérico — mas isso nao exclui que esse contexto tenha caracteres intrinsecos de
variabilidade, de incoeréncia e de indeterminagéo.

O autor ainda aduz:

Além disso, como de resto acontece com qualquer pessoa, 0 juiz retiram do
senso comum informag¢des que provém de outras pessoas, sem ter
qualquer controle sobre sua formagéo, qualidade e confiabilidade. Nao é por
acaso que existem inumeros exemplos de convicgoes difusas que mis cedo
ou mais tarde revelam-se falsas ou moralmente inaceitaveis. Além do mais,
provavelmente ninguém poderia estabelecer com precisdo o que pertence e
0 que ndo pertence ao senso comum em determinado lugar e comento, e
muito menos seria possivel redigir uma lista clara coerente e completa dos
componentes deste. (TARUFFO, 2001 p. 18)

Abordaremos a seguir os momentos fundamentais em que 0 senso comum
entra no raciocinio judicial abordados na obra de Michele Taruffo.

O Sendo comum entra em jogo, principalmente, em todo o ambito da
interpretacdo e aplicacdo das normas que constituem o fundamento juridico da
deciséo.

Segundo Michele Taruffo, basta considerar que € o senso comum que fornece
material semantico e standards de individualizacdo das acep¢des dos enunciados
normativos, ndo apenas quando estes estdo expressos por meio da linguagem
ordindria, mas também quando as normas sao formuladas integralmente em
linguagem técnico- juridica (além do fato de que a distincao entre linguagem comum
e linguagem juridica costuma ser vaga e indeterminavel, e por isso variavel e

contingente).
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O exemplo mais claro disso € quando o juiz deve preencher ou concretizar
clausulas gerais como a boa fé, a normal prudéncia ou a gravidade do dano; mas o
recurso ao senso comum ocorre também quando se trata de interpretar normas
formuladas de modo relativamente mais especifico.

E Gtil observar que muitas vezes o senso comum representa o ponto de
partida para a compreensdo, na qual segundo a hermenéutica, tem inicio a
interpretacéo.

Nesse sentido, poder-se-ia entender que isso que consideramos COMo Senso
comum equivalha substancialmente o que constitui a tradicdo na teoria de
Gadammer, ou seja o conjunto de nog¢des, conhecimentos, lugares-comuns,
componente ou condutas culturais que integram o substrato ou fundamento inicial do

intérprete no momento em que se poe de frente ao texto a interpretar, neste sentido:

A hermenéutica da interpretacdo pode ser ou deixar de ser acatada em
todos seus aspectos e pressupostos filoséficos, mas parecem inegavel que
ela p6s em especial evidéncia precisamente aqueles aspectos do raciocinio
judicial que eram indevidamente negligenciados pelas teorias puramente
l6gicas da decisdo judiciaria e que no entanto se relacionam com as
premissas culturais e cognoscitivas do raciocinio interpretativo. Mas
especificamente, ela pés em relevo a complexidade e heterogeneidade do
raciocinio do juiz, a impossibilidade de reduzi-lo a esquemas dedutivos
elementares e o papel essencial que nesse raciocinio cabe a cultura de
base ou de fundo de que o juiz necessariamente se serve (TARUFFO,
2001, p. 3)

Para Taruffo o senso comum também esta constantemente presente na parte
do raciocinio judicial relacionada com o reconhecimento dos fatos. Embora se trate,
segundo a orientacdo tedrica que parece mais louvavel, de uma atividade
essencialmente cognitiva mediante a qual o juiz formula, com base nas provas,
juizos de verdade ou de falsidade sobre enunciados relativos aos fatos relevantes da
causa, é evidente que numeros e importantes passagens dessa atividade fundam-se
em reclamos ao senso comum.

Lenio Streck faz uma critica ao perigo do senso comum, quando creem poder
ceticamente acreditar que “cada um tem sua opinido sobre o mundo”., cada um tem
a sua verdade, tudo é relativo, nao existem verdades (2014, p. 196).

Quando o juiz precisa avaliar a credibilidade de um meio de prova, como p.
ex. quando se trata de estabelecer se determinada testemunha disse ou ndo a
verdade. E verdade que para esse fim o juiz emprega técnicas estabelecidas e

regidas pelo direito, que dizem respeito essencialmente a metodologia da assuncgao
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da prova e de controle das declaragdes da testemunha. Para valorar a credibilidade
da testemunha, ele deve todavia levar em conta critérios de valoracdo do
comportamento testemunhal colhidos no senso comum mais que em normas
juridicas.

Para Taruffo, esse discurso € valido para a avaliagdo que o juiz deve fazer
quanto a confiabilidade da prova como demonstracdo da verdade ou falsidade de

um enunciado fatico, sendo assim:

Como ja esta quase completamente superado o sistema da prova legal, em
que a valoragdo da prova era feita preponderantemente mediante a
aplicacao de complicados sistemas de regras juridicas (ainda que de origem
doutrinaria ou jurisprudencial), os sistemas modernos apoiam-se
essencialmente, como é do conhecimento geral, na discricionariedade do
juiz. (2001, p. 14)

Em sintese cabe ao juiz estabelecer a discricionariedade em cada caso

concreto. E necessario, entdo saber sobre qual base e utilizando quais critérios o

juiz exerce sua discricionariedade.

As exigéncias de racionalidade, controlabilidade e justificagao do raciocinio
do juiz, que constituiram o Leitmotiv das reflexdes até aqui realizadas, na
realidade ndo ficam perdidas ou marginalizadas nesse quadro cambiante e
incerto que reproduz infinitos aspectos da cultura atual. Simplesmente, nao
se pode pensar que tais exigéncias possam ser satisfeitas de modo simples,
mediante experiéncia comum. Ao contrario, elas devem ser recuperadas e
satisfeitas na praxe judicidria em plano de maior e mais sofisticadas
consciéncia da complexidade e da articulagéo cultural dos problemas que o
juiz deve enfrentar se quiser dar bases aceitaveis ao seu raciocinio. E claro
que os instrumentos de que ele deve servir-se para realizar raciocinios
racionais, controlaveis e justificados sao hoje mais complexos e dificeis de
manejar do que eram considerados no passado: a moderna légica da
argumentacao nao é mais aquela aprendida durante os estudos colegiais de
filosofia e a ciéncia € hoje infinitamente mais ampla e sofisticada, a
experiéncia comum nao existe mais e a nogdo de senso comum é hoje tao
vaga, incerta e indefinida quanto se possa imaginar (TARUFFO, 2001 p.
40).

O autor assevera em sua obra que 0 juiz ndo extrai do mundo das normas,
mas do mundo do senso comum: é partindo dos conhecimentos comuns que por

inducéo ele chega a formular um juizo de verdade sobre o enunciado referente ao

factum probandum. Nesse sentido:

(...) poder-se-ia talvez individualizar alguma analogia ndo desprezivel entre
as nocoes fornecidas pelo senso comum e os background knowledges, que
Karl Popper coloca a base, ou o pano-de-fundo, dos conhecimentos
cientificos, malgrado as 6bvias diferengas existentes entre os fundamentos
das teorias cientificas e s bases cognoscitivas das ilagées formuladas pelo
juiz.(2001, p. 16).
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Michele Taruffo leciona que, observacdes e proposicoes analogas as que
valem no contexto do raciocinio decisério sdo igualmente validas quando se faz
referéncia ao raciocinio justificativo a ser formulado pelo juiz para motivar sua

decisdo, nos dizeres do ator temos que:

Aqui nao interessa discutir se é ou ndo procedente a distincdo entre
raciocinio decisério e raciocinio justificativo (na qual acredito), nem se a
motivagcdo da sentenga € ou ndo um puro e simples exercicio retérico, ou
uma auto apologia do juiz — ou seja, como parece correto, um instrumento
essencial de controle externo sobre o0 modo pelo qual o juiz exerceu seus
poderes, em homenagem ao principio da legalidade. O ponto a salientar é
que, embora ébvio que o raciocinio justificativo tem uma estrutura légica
construida segundo canones de coeréncia e inteireza — sabidos que de
outra maneira a sentenca nao estaria valida e suficientemente motivada —
seria improprio reduzir a justificacdo da decisdo a uma demonstragdo ou
dedugao fundada exclusivamente em conexdes ldgicas.(TARUFFO, 2002,
p.36)

Com isso, segundo o autor a justificacdo da decisédo judiciaria ndo pode ser
reduzida a uma sequéncia de passagens formais e muito menos a uma simples
concatenacao de silogismos, porgue o raciocinio justificativo é de algum modo mais
complexo, rico, flexivel e aberto ao emprego de elementos persuasivos, dos topoi da
ciéncia juridica e dos precedentes judiciarios, mas também ao uso das nocgdes de
senso comum, das quais a argumentacao do juiz € impregnada em todas as suas
passagens. Ao contrario, seria paradoxal sustentar que a motivacdo da sentenca
cumpre sua funcao justificativa ndo sé por ter uma estrutura légica que viabiliza um
controle de validade da decisao judiciaria, como ainda porque o recurso a dados e
argumentos metajuridicos permite colocar decisdo no contexto do senso comum.

Para o autor italiano, a coeréncia contextual da decisdo deve ser entendida a
luz do contexto do direito e também do contexto constituido pelo senso comum. Isso
€ ainda mais verdadeiro quando se leve em conta a justificacdo externa da decisao,
ou seja, a parte do discurso justificativo em que o juiz explicita o fundamento da
escolha das premissas das quais se originou a decisao final.
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5 CONCLUSAO

Para que uma sentenca esteja devidamente fundamentada € imprescindivel
que O juiz busque critérios extras ou metajuridicos, o que inclui confiabilidade,
racionalidade, controlabilidade e justificacédo, saindo do mundo juridico.

Lenio Streck explica que, para dar uma roupagem a sua deciséo, o julgador
nao se limita a realizar silogismos demonstrativos por meio de mera subsungao de
um fato a norma, segundo ele, a exposicao dos fundamentos de fato e de direito que
compdem a decisdo implicam na valoracao (atribuicdo de sentido) tanto da prova
quanto das categorias discursivas que compdéem o seu horizonte gnosioldgico
(doutrina, jurisprudéncia, crencgas, preconceitos, sentido comum teorico).

A motivacdo da decisdo nao se restringe, pois, ao enquadramento légico-
dedutivo, trata-se de trabalho constante de hermenéutica.

Nesse sentido, Antonio Fernandes Scarance, seguindo ensinamentos de Luigi
Ferrajoli, professa que o dever do juiz motivar a sua decisao de forma racional e de
maneira ensejadora de confianca no seio social, a fim de se atribuir legitimidade
democratica, podendo-se afirmar que a motivagdo além do seu valor
endoprocessual de garantia de defesa, tem o valor extraprocessual de garantia de
publicidade, o que Ihe da legitimacéo juridica.

Legitimacao esta que nos leva a retorica imunizacao do discurso jurisdicional
contra possiveis criticas, por isso 0 juiz precisa justificar convincentemente os
motivos que se utilizou para proferir sua decisao.

O juiz ndo pode se pautar apenas na legalidade para fundamentar sua
decisdo, ele precisa justifica-la de forma também axiologia 0 que envolve valores
internalizados pelo meio social em que vive, partindo da premissa de que em sua
condigdo de homem os possuli.

O fato é que os valores incrustados na significacdo de base legal podem estar
em desarmonia com os valores contextuais da sociedade. Surge entdo o binémio,
legalidade e equidade.

Acertadamente, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, em sua obra o papel do
novo juiz, nos adverte que o juiz deve abandonar a neutralidade e assumir uma

postura ideoldgica, o que significaria: deixar cair a mascara da hipocrisia dos
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discursos neutrais, heranca do positivismo o que distancia a ciéncia juridica da
realidade social.

Pelas assertivas de Michele Taruffo, o juiz da atualidade filira através
raciocinio uma série de problemas juridicos e nao juridicos que acometem a
sociedade, sua responsabilidade consiste em fazer com que seu raciocinio seja
conduzido por métodos racionais apoiando-se em nocdes controlaveis havidos por
aceitaveis pela sociedade.

A Motivacao surge como um norteador da razdo do juiz, fazendo com que o
juiz seja um intérprete ativo da cultura, da consciéncia social, dos principios e dos
valores de seu tempo.

O juiz da atualidade, segundo Michelle Taruffo, como um verdadeiro
intérprete, deve estar consciente da fragmentacdo e variedade das coordenadas
cognoscitiva e valorativa que sdo as notas dominantes da sociedade atual, sua
postura essencial tem que ser a assunc¢ao de responsabilidades pelas escolhas que
faz com a consciéncia de que nada é mais fornecido pronto e acabado e que o
conhecimento do mundo é o resultado de um complexo e jamais exaurido processo
de aprendizado e interpretacéo.

Pelos ensinamentos de Ferrajoli, depreendemos que separar os elementos
subjetivos da razdo e da emocdo no ato decisério é algo impossivel pela prépria
natureza humana, por esse motivo a relevancia do saber, no sentido de
conhecimento deve estar acima do poder.

Essa assertiva vem a confirmar que a motivagcdo das decisdes judiciais
assegura o controle da razao do juiz ao decidir, legitimando sua sentenca interna e
externamente, ou seja, juridicamente e perante toda uma sociedade estabelecida em
um Estado Democratico.

Motivando as sentencas judiciais, o0 juiz norteia sua decisdo pelo saber que
precede o poder que lhe é inerente, o que garante aos cidadaos uma decisao, se
nao mais justa, ao minimo correta e nao arbitraria.

Encerramos com a frase de Ronald Dworkin: “ndo importa o que os juizes
pensam sobre o Direito, mas sim, o ajuste e a justificacdo da interpretacdo que eles
oferecem das praticas juridicas em relacdo ao Direito da comunidade politica’.

Finalizamos este trabalho com um exemplo bem pratico de um assunto que

esta muito em voga atualmente, a unido homo afetiva.
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Pensar, acreditar que a unido homo afetiva é errada é uma coisa, condena-la
fazendo as partes envolvidas ou até mesmo a sociedade, tendo em vista a
repercussao de uma decisao, reféns do subjetivismo do magistrado, € outra situacao
bem diferente.

Para assegurar ao sujeito que os principios e direitos fundamentais
constitucionais sejam resguardados e também de anular a arbitrariedade do juiz, a
pratica juridica deve ser norteada pelo saber precedendo o poder.

Nao se pode separar a evolucdo e consolidacdo do Poder Judiciario da
realizacdo e efetivacdo dos objetivos democraticos enumerados na Constituicao
brasileira.

A motivacao das decisdes judiciais, através da fundamentacao, atua como um
verdadeiro agente imunizador da racionalidade do juiz, pois precede o poder, dando

lugar ao saber que vai muito além do ordenamento juridico.
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