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Expressar a fundamentagdo de uma
decisdo equivale a explicar e tornar
publicas, na medida em que a decisdo o &,
as razées tanto de fato como de direito que
levaram o tribunal a estabelecer a parte
dispositiva da deciséo, ou seja, a solugdo
dada ao caso apresentado. Isso n&o
significa esgotar os argumentos utilizados
pelo requerente e seus contraditores para

defender seu interesse sobre o ponto a
decidir, mas sim expressar com 0s motivos
que o juiz ou cada um dos juizes tiveram
para votar a parte dispositiva concreta em
que culminou a decisdo, de modo a dar
prova de terem tratado com seriedade o
contraditério  estabelecido  pela lei
processual penal. (MAIER, 2011, p. 335).



RESUMO

NETTO, Renata Sawaris Borges. Fundamentacgao per relationem e legalidade no
Processo Penal.

Este trabalho analisa o vicio da fundamentagéo per relationem da decisao judicial no
processo penal. O objetivo principal € examinar a fundamentagdo como um dever do
magistrado e direito das partes, explorando sua relagdo com as garantias processuais
e discutindo as implicagdes do uso da motivagao per relationem. A justificativa da
pesquisa reside na preocupagao com a qualidade das decisdes judiciais no ambito
processual penal, no qual a fundamentagdo adequada é essencial para assegurar
direitos fundamentais. A pesquisa adota uma metodologia qualitativa, baseada na
analise de jurisprudéncia dos tribunais superiores. O recorte institucional limita-se ao
Supremo Tribunal Federal (STF) e ao Superior Tribunal de Justiga (STJ). O recorte
tematico se concentra na fundamentacao per relationem no processo penal. O recorte
temporal compreende decisbes proferidas entre 23 de fevereiro de 2020, data de
entrada em vigor do Pacote Anticrime (Lei n° 13.964/2019), e 20 de dezembro de
2024, fim do periodo judiciario do referido ano. A amostra de acordaos sera composta
por decisbes selecionadas a partir dos seguintes elementos: data de julgamento,
relator(a), 6rgao julgador (turma ou pleno), resultado do julgamento (favoravel ou ndo
ao uso da fundamentacgéao per relationem) e origem da fundamentagao per relationem
(se a remissdo questionada é em relagdo a decisdo, a manifestacdo do Ministério
Publico, ao inquérito policial ou ao posicionamento da defesa). A pesquisa conclui que,
embora a fundamentacgéo per relationem seja admitida em algumas circunstancias,
sua utilizagao indiscriminada ndo atende plenamente as exigéncias constitucionais de
fundamentagdo, comprometendo a legitimidade da decisdo judicial. O estudo
evidencia que a insuficiéncia na fundamentacdo das decisdes pode comprometer a
transparéncia, a compreensibilidade e o controle das decisdes judiciais, reforcando a
necessidade de critérios mais rigorosos.

Palavras-chave: Fundamentacdo per relationem; Processo Penal; Principio da

motivagéo; Garantias fundamentais.



ABSTRACT

NETTO, Renata Sawaris Borges. Per relationem reasoning and legality in criminal
procedure.

This study examines the flaw of per relationem reasoning in judicial decisions within
criminal procedure. The primary objective is to analyze reasoning as both a duty of the
judge and a right of the parties, exploring its relationship with procedural safeguards
and discussing the implications of using per relationem justification. The research is
justified by concerns regarding the quality of judicial decisions in criminal proceedings,
where proper reasoning is essential to ensuring fundamental rights. The study employs
a qualitative methodology based on the analysis of jurisprudence from higher courts.
The institutional scope is limited to the Supreme Federal Court (STF) and the Superior
Court of Justice (STJ). The thematic scope focuses on per relationem reasoning in
criminal procedure. The temporal scope includes decisions issued between February
23, 2020 — when the Anti-Crime Package (Law No. 13.964/2019) came into effect —
and December 20, 2024, marking the end of that year's judicial term. The sample of
rulings will consist of decisions selected based on the following elements: date of
judgment, reporting judge, adjudicating body (panel or full court), outcome of the
judgment (whether favorable or not to the use of per relationem reasoning), and the
origin of the per relationem justification (whether the referenced material pertains to a
decision, a prosecutorial opinion, police records, or defense submissions). The study
concludes that, although per relationem reasoning is permitted in certain
circumstances, its indiscriminate use does not fully meet constitutional requirements
for judicial reasoning, thereby undermining the legitimacy of judicial decisions. The
findings indicate that insufficient reasoning in rulings may compromise transparency,
comprehensibility, and judicial oversight, reinforcing the need for stricter criteria.

Keywords: Per relationem reasoning; Criminal procedure; Principle of motivation;

Fundamental guarantees.
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INTRODUGAO

O dever de fundamentagao das decisdes judiciais constitui um pilar essencial
do Estado Democratico de Direito, assegurando transparéncia, legitimidade e controle
da atividade jurisdicional. No contexto do ordenamento juridico brasileiro, a exigéncia
de fundamentagao esta prevista no art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988,
que impde ao magistrado o dever de fundamentar as decisbes de forma clara e
coerente. Tal exigéncia reforga principios, como o devido processo legal, o
contraditorio e a ampla defesa, sendo também um instrumento de controle da atuagéo
jurisdicional.

O presente estudo tem por objetivo analisar o dever de fundamentacao das
decisdes judiciais no ambito do Processo Penal brasileiro, com especial atengédo ao
problema da fundamentacao per relationem. Para tanto, a pesquisa esta estruturada
em cinco capitulos.

O primeiro Capitulo examina a decisdo judicial no Estado Democratico de
Direito, abordando a fungéo judicial, o papel do juiz e o dever constitucional de
fundamentacao.

O segundo Capitulo aborda as garantias processuais constitucionais
associadas ao dever de fundamentacdo, apresentando um recorte histérico e
analisando a relagédo desse dever com o direito ao recurso e o devido processo legal.
Além disso, examina a perspectiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos
sobre o tema, por meio da analise de casos paradigmaticos que evidenciam a
fundamentagdo como um mecanismo essencial para a protecdo dos direitos
fundamentais.

O terceiro Capitulo, por sua vez, é dedicado a analise das razbes de decidir e
ao problema da fundamentacao per relationem, discutindo a necessidade de uma
fundamentagdo adequada, além dos vicios mais comuns na fundamentagdo das
decisdes judiciais e os desafios impostos na pratica.

O quarto Capitulo analisa a aplicagdao da técnica da fundamentacédo per
relationem nos tribunais superiores brasileiros (STJ e STF). A pesquisa examina vinte
e cinco acordaos de cada tribunal, destacando que ambos admitem a técnica, porém

com divergéncias entre eles.
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O STJ adota uma postura técnica mais rigorosa, exigindo manifestagéo critica
e contextualizada; ja o STF € mais tolerante, aceitando remissdes genéricas desde
que minimamente suficientes. A analise comparativa revela fragilidades comuns na
concretizacdo do dever constitucional de fundamentacdo, com o STJ demonstrando
maior exigéncia, embora também apresente casos de relativizagéo.

Por fim, o quinto e ultimo Capitulo analisa a incompatibilidade da
fundamentagcdo per relationem com o ordenamento juridico brasileiro e, mais
especificamente, no ambito do Processo Penal. Para enfrentar esse problema, é
necessario adotar mecanismos rigorosos de controle, posicionamentos criteriosos dos
tribunais superiores, iniciativas legislativas especificas e a capacitagao continua dos
magistrados, visando assegurar decisdes fundamentadas de forma substancial.

A relevancia do tema se justifica pela centralidade da fundamentagéo no Estado
Democratico de Direito e pela necessidade de garantir decisbes que respeitem os
direitos e as garantias. A metodologia adotada para o desenvolvimento deste trabalho
envolve pesquisa bibliografica e analise jurisprudencial, com o intuito de fornecer uma
visao critica e adequada sobre o tema.

Espera-se que este estudo contribua para o aprimoramento da discussao
académica e para o desenvolvimento de solugcdes que reforcem a fundamentagao

substancial de decisdes judiciais como elemento essencial no Processo Penal.

1 A DECISAO JUDICIAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A decisao judicial no Estado Democratico de Direito € um elemento central para
protecao dos direitos fundamentais. No contexto do ordenamento juridico brasileiro, a
deciséo judicial deve ser compreendida como um ato que assegura a observancia dos
principios e regras constitucionais. E, por sua vez, a fundamentagdo das decisbes
judiciais € um aspecto crucial para a legitimidade e transparéncia do Poder Judiciario.

A funcdo do juiz de aplicar a lei envolve interpretar as normas juridicas de
maneira conforme ao ordenamento, buscando uma resposta coesa e coerente ao
caso concreto. A decisao judicial, portanto, deve ser resultado de um processo amplo,
que apresente uma analise critica e reflexiva, além de considerar os argumentos das

partes, as provas apresentadas, os principios constitucionais e as regras.
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A leitura da fungédo judicial no Estado Democratico de Direito envolve a analise
dos principios e regras estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988, os quais
orientam a atuag&do dos magistrados e garantem a legitimidade das decisdes judiciais.
Porém, previamente a este estudo, sdo necessarios conceitos e nogdes acerca do
ordenamento juridico brasileiro, bem como abordar as particularidades do Processo
Penal, como a discussao acerca da busca da verdade e a apresentagao de uma visao
inicial dos principios que regem a atividade jurisdicional.

Num primeiro momento, o estudo da fundamentacdo da decisédo judicial
compreende a analise do sistema ao qual pertence. O ordenamento juridico brasileiro
€ a visao macro, o ponto de partida para o posterior recorte, que sera a analise da
fundamentagéo da deciséo judicial no Processo Penal.

Ainda que a discussao sobre a Teoria Geral do Direito seja profunda e
necessaria, a restricao aqui proposta é adotar a premissa exposta por Noberto Bobbio,
no sentido de que, sendo o ordenamento juridico um composto de varias normas, tem-
se que “[...] os principais problemas vinculados a existéncia de um ordenamento sao
os problemas que nascem das diversas normas entre si.”' Nesse sentido, serdo
abordados os fundamentos e as dimensdes fundamentais para que a discussao entre
as normas seja possivel.

O fundamento do ordenamento juridico brasileiro é a justiga e sua finalidade, a
harmonia e a paz social.? Desse modo, ainda que a justica possa ser assimilada de
perspectivas diversas, busca-se (a partir de uma leitura constitucional) interpretar o
Direito, de modo a nao se distanciar dos objetivos fundamentais da Republica
brasileira (art. 3° da Constituigao).

Como corolario dessa formagédo, o Estado ja ndo € percebido como uma
entidade independente ou unitaria, mas como a concretizagdo material dos ideais da
sociedade.?® E, como tal, ndo se pode mais subscrever a concepcéo positivista que

exclui a ideia de justica como o objetivo supremo do Direito.*

1 BOBBIO, Noberto. Teoria geral do Direito. Tradug&o: Denise Agostinetti. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010. p. 199.

2 NUNES, Rizatto. Manual de introdugéo ao estudo do Direito. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
352.

3 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Protegdo Juridico-Penal e Direitos Universais: Tipo, Tipicidade
e Bem Juridico Universal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 38.

4 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Protegao Juridico-Penal e Direitos Universais: Tipo, Tipicidade
e Bem Juridico Universal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 49.
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Nesse contexto, a justica obtém concepgdes subjetiva e objetiva que se
complementam. A primeira se relaciona ao dever dos individuos de respeitar o bem
alheio; a segunda, a manutengdo da qualidade da ordem social, promovendo um
equilibrio dindmico entre os direitos individuais e os interesses coletivos.

Diante da concretizagado do fundamento e das finalidades expostos, o Estado
Democratico de Direito possui trés dimensdes fundamentais: a legalidade (em sentido
amplo), a separagdo dos poderes e a protegdo de direitos fundamentais.®

A legalidade representa a primeira dimensao fundamental, por qualificar o
préprio Estado de Direito, abrangendo as normas juridicas em geral — regras e
principios do sistema juridico. Desse modo, o Estado Democratico de Direito €,
primordialmente, uma ordem regida pelas normas juridicas ou um modelo em que a
organizacgéao estatal — bem como os direitos e garantias individuais — estdo delimitados
pelos parametros do Direito, com alicerce principal (fundamento de validade) em uma
lei fundamental.

A separagao dos poderes, como segunda dimensao fundamental, atribui a
orgaos distintos fungdes essenciais para o regular exercicio, de modo a evitar abusos
e garantir o equilibrio. A harmonia almejada provém do controle reciproco entre eles.
A singularidade da atuac¢do de cada poder tem em comum o respeito as garantias e
aos direitos dos cidad&os.

A protecao de direitos fundamentais, como terceira dimenséo fundamental, é
garantida especialmente a partir do processo. A via judicial materializa a aplicagéo da
lei; de modo a proteger o individuo e a limitar o poder punitivo do Estado. Os direitos
fundamentais sdo assim barreiras protetoras dos individuos diante do poder estatal,
considerando a fragilidade da condicdo humana e as garantias necessarias para que
sua posi¢éo dentro do sistema seja protegida.

Conforme bem expbde Jorge Novaes, ao abordar a teoria dos direitos
fundamentais, essa apenas pode ser considerada “constitucionalmente adequada™®
em um Estado de Direito que, primeiramente, tenha como base o reconhecimento

material da dignidade da pessoa humana e, em segundo lugar, assegure, no plano

5 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivagio das decisées penais. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2013.
p. 21.

6 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direto
democratico. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 36.
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juridico-constitucional, a vinculagédo e a indisponibilidade dos direitos fundamentais,
tanto pelo Governo democratico quanto pelas entidades publicas.

Ha que se considerar também como componente fundamental a supremacia
da Constituicdo.” O que significa que as normas constitucionais compdem o parametro
a ser rigidamente observado em toda e qualquer agao estatal, seja na criagao, na
aplicacao ou na interpretagao.

Na licdo de José Joaquim Canotilho, “[...] o Estado de Direito € um estado
constitucional” e, portanto, “[...] a lei constitucional é uma verdadeira ordenacgéo
normativa dotada de supremacia — supremacia da Constituicdo — e é nesta
supremacia normativa que o primado do estado de direito encontra uma primeira e
decisiva expressao”.®

Esses os delineamentos iniciais, aproximando-se do contexto em que este
estudo sera desenvolvido, tendo como foco central a disciplina do Processo Penal.

Quanto ao recorte, cabe observar que a separagao entre Processo Civil e
Processo Penal é necessaria.

A vocacgao constitucional do processo lhe confere densidade que transcende
interesses meramente individuais: trata-se, antes, de um meio de acesso efetivo a
justica e, simultaneamente, da arena em que a jurisdigdo se concretiza.®

Todavia, quando confrontamos Processo Penal e Processo Civil, ressalta-se
que essa nota comum ndo homogeneiza os dois ramos. Ainda que ambos se insiram
na mesma moldura constitucional, a finalidade de cada um — tutelar, de um lado, a
liberdade e, de outro, direitos patrimoniais ou existenciais — impde légicas
procedimentais distintas.

Eduardo José da Fonseca Costa frisa que é ontologicamente impossivel extrair
categorias “comuns” de uma suposta zona intermediaria entre os dois tipos de
processos, pois aquilo que |hes serve de plataforma ndo € um nucleo processual
Ginico, mas sim, a propria Constituicdo.'®

Assim, a igualdade estrutural & apenas aparente: no Processo Civil, vigora a
ideia de partes em relativa paridade que disputam interesses contrapostos, ao passo

" NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisbes judiciais. /n: Colegdo de estudos de processo
Enrico Tullio Liebman; v. 39. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998. p. 62.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 1999. p. 241.

® SILVA, Maria Eduarda Andrade e. Deliberagdo judicial, votagdo e acérdio: Refletindo sobre
processo decisorio e colegialidade nos tribunais. Londrina: Thoth, 2023, p. 95.

0 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 86.
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que, no Processo Penal, a tenséo se coloca entre a persecucéao estatal do jius puniendi
e a protecao incondicional da liberdade do acusado.

Nesse cenario, € advertido o risco de uma “curticao cooperativista” que, sob o
pretexto de eficiéncia, converte o  sistema-por-acusacdo em um
sistema-para-a-acusacgao, invertendo garantias fundamentais em favor da logica de
resultado.

No Processo Civil, a cooperagéo processual pode ser instrumento legitimo de
celeridade e economia. Paralelamente, no Processo Penal, a mesma retoérica pode
subverter a estrutura acusatéria e degradar o contraditorio, pois o acusado se
encontra em posig¢ao de vulnerabilidade diante do aparato estatal.

A diferenga se acentua quando se examinam as limitagbes impostas ao
magistrado penal. O juiz criminal ndo pode inovar na causa: € vedado introduzir
fundamentos, deduzir pedidos ou produzir provas de oficio, vedacdes que nao
alcangam com a mesma intensidade o juiz civil, dotado de maiores poderes
instrutdrios.?

Tal reserva assegura que o procedimento penal sirva simultaneamente a
acusacao e a defesa, funcionando como barreira contra arbitrariedades estatais.

Em suma, enquanto o Processo Civil admite flexibilidade voltada a efetividade
da tutela jurisdicional, o Processo Penal permanece rigidamente balizado por
garantias que tutelam a liberdade, reafirmando que a jurisdigdo, nesse campo, é
exercida sob permanente suspeita e contencédo. E € por tais razées que o isolamento
do estudo ocorre com foco no Processo Penal, por entender que, ainda que se possa
aproveitar de certos fundamentos semelhantes, a particularizagao se impoe.

1.1 O Processo Penal e a busca da verdade

O Processo Penal é reconhecido como instrumento de efetivagdo das garantias
constitucionais.® Por sua vez, as garantias no Processo Penal visam tratar o acusado
de forma digna (conforme o mandamento constitucional da dignidade humana) e,

como consequéncia, desenvolver uma relagcdo de confianca do cidaddo no Estado de

" COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 90.

2 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 214.

3 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal: Introducéo Critica. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2022. p. 35.
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Direito.'* Em sua esséncia, o Processo Penal se construiu historicamente como
ferramenta juridica para, limitando os espacgos de atuagéao, regular o poder punitivo no
Estado de Direito.

Alberto Binder esclarece que “[...] nunca se deve esquecer que 0 Processo
Penal constitui a legitimagdo de uma decisdo de forga; em outras palavras, o objetivo
€ que a decisao de forga tomada pelo Estado seja percebida pelos cidaddos como um
ato de poder legitimo”.!®

Claudio José Langroiva Pereira, partindo do pressuposto constitucional da
igualdade e visando a aplicagdo adequada do principio da proporcionalidade, afirmou
que o primeiro passo pratico consiste em identificar o processo judicial como uma
pretensdo de concretizar juizos morais.'® Esse processo é impulsionado pelo
propdsito de atuar como um instrumento mais eficaz para garantir a legalidade,
buscando alcancar um resultado institucionalizado e de carater correicional.

O Processo Penal reflete as concepgdes do Estado e seus objetivos. A fungao
dos institutos do Direito Processual Penal consiste em aplicar o direito material de
maneira especifica e individualizada, considerando as necessidades particulares de
cada caso. Essa atuagdo busca promover um dialogo consensual entre as partes
envolvidas, com o objetivo de alcangar uma decisdo ou solugdo que atenda as
exigéncias da demanda, garantindo a liberdade de agao e a disponibilidade de direitos
dentro dos limites estabelecidos pelo sistema juridico.'”

No contexto da prova, isso significa que o Estado conduz o procedimento
probatério, buscando a apuragdo mais completa possivel dos fatos, ja que o Processo

Penal, além de ser uma forma de resolucao de conflitos, serve como instrumento para

4 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: O processo justo. Novos Estudos
Juridicos. Ano VII, n. 14, p. 9-68, abril/2002. Acesso em: 28 fev. 2024. p. 46.

5 BINDER, Alberto M. Introduccion al Derecho Penal. 2. ed. atual e ampl. Buenos Aires: AD-HOC.
1999. p. 141.

'8 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Ensaio sobre a Teoria da Argumentagéo Juridica e o Principio
Constitucional da Proporcionalidade. In: RULLI NETO, Antonio; GUILHERME, Luiz Fernando do Vale
de Almeida (coords.) Academia Paulista de Magistrados. Estudos em Homenagem ao Académico
Ministro Moreira Alves. 1. ed. Sao Paulo: Fiuza Editores, 2003, v. 01, p. 119-133. Acesso em: 25 set.
2024. p. 130.

7 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Prote¢do Juridico-Penal e Direitos Universais — Tipo,
tipicidade e bem juridico universal. Sao Paulo: Quartier Latim, 2008. p. 226.



21

o exercicio do poder punitivo estatal.’® Assim, tem-se como objeto a verificagdo da
imputacao fatica formulada pela acusag3o.'?

Na visédo inicial de Luigi Ferrajoli, o Processo Penal busca a verdade
aproximativa, pois uma justica penal como verdade integral constitui utopia e, por sua
vez, completamente “sem verdade” equivale a um sistema de arbitrariedade.?® A
verdade, nesse sentido, é almejada pela interpretagcdo correta do juizo de fato, que
dependera dos meios de valoragao utilizados, sendo considerado o processo, como
ritual de reconstrugdo do fato historico, a unica maneira de obter uma versao
aproximada do que ocorreu.?!

Em que pese se defenda que a decisdo somente sera justa enquanto se basear
em uma apuragao verdadeira dos fatos do caso, afirma Michele Taruffo, certamente,
nao ser suficiente enunciar esses fatos para estabelecer a verdade de sua descrigédo.??
Assim, aliado ao juizo de fato esta a correta escolha, a interpretacdo das regras
juridicas e o emprego de um procedimento valido.?3

No plano epistemoldgico, a verdade absoluta ou material é considerada
inalcangavel, sendo o almejado possivel a reconstrugao dos fatos, conforme o material
probatério angariado nos autos. Essa, contudo, representa uma aproximagéo da
verdade objetiva somente se estiverem respeitadas as garantias penais e
processuais.

Luigi Ferrajoli assevera que a verdade processual, seja de fato ou de direito,
nao pode ser afirmada por observacdes diretas, pois ndo € suscetivel a uma
verificagdo experimental.?* Assim, a reconstrugdo dos fatos acontece a partir de

raciocinio inferencial indutivo, proprio dos juizes no momento da valoragao da prova,

8 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no Processo Penal. Sao Paulo: Ed. RT, 1997.
p. 19.

9 BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. Sdo0 Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019. p. 258.

20 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razado: Teoria do garantismo penal. 2. ed. Rev. SICA, Ana Paula Zomer
et al (Trad.). Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 48.

21 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal: Introdugéo Critica. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacgéo, 2022. p. 56.

22 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz e a reconstrugdo dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2016. p. 273.

23 BADARO, Gustavo. A inferéncia probatéria e a justificagdo do juizo de fato. In: MALAN, Diogo;
BADARO, Gustavo; ZILLI, Marcos; ASSIS MOURA, Maria Thereza Rocha de; SAAD, Marta; MORAES,
Mauricio Zanoide de (orgs.) Processo penal humanista. Escritos em homenagem a Antonio
Magalhaes Gomes Filho. Belo Horizonte: Ed. D Placido, 2019. p. 71.

24 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo penal. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao:
Teoria do garantismo penal. 2. ed. Rev. SICA, Ana Paula Zomer et al (Trad.). Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006. p.54.
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sendo um método probabilistico. Entretanto, ndo se apresenta como uma
reconstrugdo em si dos fatos, mas uma redefinigdo.?®

Relevante a observacao de Gustavo Badard, no sentido de que “[...] por mais
que a descoberta da verdade seja relevante, como condigado necessaria para a justica
da decisao, a verdade ndo € um valor que deve ser perseguido a qualquer custo ou a
qualquer prego.”?®

A verdade processual relativa aos fatos traduz-se como um tipo particular de
verdade histérica, relativa a proposi¢cdes que falam de acontecimentos passados, nao
diretamente acessiveis como tais a experiéncia. A verdade processual relativa ao
direito, por sua vez, € uma verdade classificatoria, por se referir a classificagao ou
qualidade dos fatos historicos comprovados mediante a interpretacdo da linguagem
legal.

A verdade diante de um fato, como fruto da linguagem, ndo representa aquela
ja dada ou acabada no plano da realidade externa, mas sim como resultado do carater
dialético do processo que aponta a solugdo mais correta a luz do conjunto formado.?”

E mais: a verdade alcangada no processo atinge um alto nivel de probabilidade
de que o enunciado fatico corresponda a realidade, uma vez que os fatos foram
estabelecidos de acordo com o que foi demonstrado pelas provas. A prova, portanto,
€ mecanismo derivado de explicagbes probabilisticas para o conhecimento da
verdade.

Num modelo cognitivista de exercicio do poder, prova e valoragao racional sdo
termos inseparaveis,® de modo que ‘[..] a verdade juridica depende ndo da
impressao, mas do raciocinio do juiz, que ndo pode julgar segundo suas opinides

pessoais, mas segundo as regras da logica de reconstrugdo da verdade.”?®

25 BINDER, Alberto M. Introduccién al Derecho Penal. 2. ed. atual e ampl. Buenos Aires: AD-HOC.
1999. p. 177.

26 BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019. p. 154.

27 ANDRADE, Flavio da Silva. Standards de prova no Processo Penal. 2. ed. S&o Paulo: Jus Podivm,
2022. p. 92.

28 BADARO, Gustavo. A inferéncia probatéria e a justificacdo do juizo de fato. /n: MALAN, Diogo;
BADARO, Gustavo; ZILLI, Marcos; ASSIS MOURA, Maria Thereza Rocha de; SAAD, Marta; MORAES,
Mauricio Zanoide de (orgs.). Processo penal humanista. Escritos em homenagem a Antonio
Magalhaes Gomes Filho. Belo Horizonte: Ed. D Placido, 2019. p. 72.

29 ALMEIDA, Vitor Luis de. A Fundamentag&o das decisées judiciais no sistema do livre convencimento
motivado. Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1 (2012), n. 5, p. 2597-2536. p. 2500. Acesso
em: 9 fev. 2024.



23

1.2 Principios que regem a atividade jurisdicional

Na estrutura funcional, a atividade jurisdicional revela um modo de expressao
da soberania. Ela € uma das formas de contraprestacao de servicos que o Estado
oferece a sociedade.®® Além do controle estatal sobre os atos, a sociedade também
tem o direito de fiscalizar, servindo o principio da publicidade das decisdes judiciais
como importante mecanismo de controle democratico da atividade jurisdicional, sendo
merecedor de especial atencao.

Conforme Luigi Ferrajoli leciona, “[...] ha um nexo indissoluvel entre publicidade
e democracia no processo”,®! vez que expressa a corresponsabilidade dos cidaddos
e dos orgdos estatais na administragdo da justica,?> bem como proporciona uma
atuacéo estatal com transparéncia e moralidade diante da sociedade.3

A publicidade pode ser dividida em interna (ou especifica) e externa (ou geral).
Essa refere-se ao acesso do publico externo ao processo, a titulo de controlabilidade
dos atos estatais. Em casos excepcionais, pode ser restringida mediante deciséo
judicial, tendo em vista a necessidade de resguardar direitos, como a intimidade ou o
interesse social.3* Aquela, ao acesso das partes e demais operadores do direito que
atuem no processo, ndo podendo ser limitada em face de assegurar o principio do
contraditério e da ampla defesa.

O mérito da publicidade, segundo Guilherme Nucci, pode ser associado a trés
funcdes, a saber:3® (a) assegurar a imparcialidade do juiz, ja que suas agdes sdo
observadas pelas partes envolvidas e pelo publico em geral, revelando seu equilibrio
ou falta de equilibrio na condugé&o do caso; (b) garantir a economia processual, de
modo a promover a duragéo razoavel do processo e da prisdo cautelar, ja que apenas
sob a observagao do publico é possivel exercer um controle efetivo e (c¢) consagrar a

30 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Teoria processual da decisdo judicial: Argumentos e
fundamentos. 1. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2022. p. 13.

31 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo penal. 2. ed. Rev. SICA, Ana Paula Zomer
et al (Trad.). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 569.

32 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivagdao das decisdes penais. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
2013. p. 42.

33 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 4. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2015. p. 437.

34 BRASIL. Constituigdo Federal. Art. 5°, LX: “[...] a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.”

35 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 4. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2015. p. 437-438.
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persuasao racional, condicionando o magistrado a justificar suas decisdes, sob pena
de nulidade, evitando assim atitudes arbitrarias no contexto juridico.

A publicidade, dessa forma, é conexa a fundamentacao das decisdes judiciais.
Os atos juridicos, para darem concretude ao principio da publicidade, necessitam
seguir um raciocinio légico, exposto através da fundamentagdo, de forma que a
sociedade seja capaz de auferir sua legitimidade. Ou seja, a fundamentagao deve ser
controlavel e compreensivel por todos, uma vez que seu significado fundamental esta
em garantir o controle social generalizado sobre a validade da decis&o.%

O exercicio do poder democratico, portanto, exige publicidade e transparéncia,
0 que implica constante explicacdo das razdes que motivam as acbes do Estado.
Como explicou Michele Taruffo, o Estado de Direito se apresenta “[...] como uma forma
politica que se legitima na medida em que justifica a forma como o poder é exercido.”’
O mesmo autor se refere igualmente a fundamentagdo como um instrumento
indispensavel de controle da efetiva aplicacdo das demais garantias relativas ao
exercicio da jurisdigdo.®®

No mesmo sentido, Luigi Ferrajoli considera a publicidade e a oralidade do
juizo, a legalidade ou ritualizagdo dos procedimentos, e a motivagao das decisoes,
como “garantias das garantias”,®® pois a partir delas é possivel exercer um controle de
efetividade das demais.

Tem-se, entdo, que a motivagcao das decisbdes se apresenta como um direito
das partes — e da sociedade — e como um dever do magistrado, pois, a0 mesmo tempo
em que € uma consequéncia do Estado Democratico de Direito, € uma garantia.*®

Como preceitua Celso Fernandes Campilongo, “[...] ter de decidir, e de modo
independente dos demais poderes, € decorréncia de um recorte ‘ndo politico’
autoatribuido as instituigdes juridicas.™"

3% TARUFFO, Michele, Il significato costituzionale dell'obbligo di motivazione, in GRINOVER,
DINAMARCO e WATANABE (orgs.), Participagao e processo. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 37-50. p. 50.
37 “[...] come forma politica che si legittima in quanto giustifica il modo in cui il potere viene esercitato.”
TARUFFO, Michele, Il significato costituzionale dell'obbligo di motivazione, in GRINOVER,
DINAMARCO e WATANABE (orgs.), Participagao e processo. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 37-50. p. 41,
tradugado nossa.

3 TARUFFO, Michele, Il significato costituzionale dell'obbligo di motivazione, in GRINOVER,
DINAMARCO e WATANABE (orgs.), Participagao e processo. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 37-50. p. 42.
3% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: Teoria do garantismo penal. 2. ed. Rev. SICA, Ana Paula Zomer
et al (Trad.). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 567.

40 NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisbes judiciais, /In: Cole¢io de estudos de processo
Enrico Tullio Liebman; v. 39. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998. p. 69.

41 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisao judicial. 2. edigdo, Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 41.
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Igualmente, como garantia inerente ao Estado de Direito, a motivagdo das
decisdes judiciais expressa a justificacdo formal dos atos emanados do poder a que
compete a tutela da ordem juridica e dos direitos subjetivos.*? Alias, ao tratar de
recurso, elucida Flavio Andrade, que o processo é “[...] justamente o espacgo
comunicativo-discursivo concebido para viabilizar a participagcdo dos contendores na
composic¢édo do provimento final”.43

Ha que se dizer que a fundamentagao das decisdes esta diretamente ligada a
finalidade do Processo Penal. Isso porque, como explica Antonio Scarance, existem
trés correntes que, apesar de defenderem conceitos distintos, buscam a aferigdo da
efetividade, sob pena de descrédito da soberania estatal.** A primeira (a) mede a
eficacia pelo quanto se tenha assegurado ao acusado a possibilidade de resisténcia,
pois considera a defesa do acusado como suporte a impedir condenacgdes injustas. A
segunda (b), em virtude dos resultados de condenagdes, tendo como objetivo permitir
aos orgaos da persecucgéo a apuracgéo da verdade e a punigéo dos autores. E a ultima
(c), por ter proporcionado iguais possibilidades para as partes, visando obter um
resultado justo que se legitime pelo procedimento adequado.

Compreendida a classificagdo, rememora-se que eficiéncia expressa
capacidade e € verificada pela qualidade do meio utilizado, para que algo possa
produzir um efeito; eficacia é a qualidade do resultado, pois leva em consideragao o
tipo de resultado; e efetividade é a expressao do resultado, avaliada pelo sucesso dos
resultados em cotejo com os objetivos esperados.*®

E vislumbrado que, ao correlacionar tais finalidades expostas aos principios de
direito, como ampla defesa e contraditorio, elas n&o serdo atingidas, se as decisdes
nao forem devidamente fundamentadas. A defesa do acusado sera prejudicada: (a)

42 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivagédo das decisbes judiciais como garantia inerente ao
Estado de Direito. In: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: Segunda série.
Sao Paulo: Saraiva, 1988. p. 95.

43 ANDRADE, Flavio da Silva. A construcéo participada da decis&o penal no Estado Democratico de
Direito: A garantia de participacdo das partes, pelo contraditério, na composicdo da decisao justa e
legitima. Revista Brasileira de Direito Processual Penal. Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 1007-1041,
set./dez, p. 26. 2017. Disponivel em: <https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.83>. Acesso em: 01 dez.
2023.

4 FERNANDES, Antonio Scarance. Reflexdes sobre as nogbes de eficiéncia e de garantismo no
processo penal. In. FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES,
Mauricio Zanoide de (Coords.), Sigilo no Processo Penal. Eficiéncia e Garantismo. Sao Paulo: RT,
2008, p. 24-26.

45 FERNANDES, Antonio Scarance. Reflexdes sobre as nogdes de eficiéncia e de garantismo no
processo penal. In. FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES,
Mauricio Zanoide de (coords.). Sigilo no Processo Penal. Eficiéncia e Garantismo. Sdo Paulo: RT,
2008, p. 18.
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ao nao conhecer as razdes de o juizo ter adotado uma versdo como verossimil em
detrimento de outra e, n&o tendo ciéncia, ndo podera refutar ou até mesmo concordar.
Alias, nas palavras de Lenio Steck e Igor Raarz, “[...] a compreensao do principio do
contraditério como verdadeiro direito de influéncia somente tem relevancia se
contrastada com o principio da fundamentagéo das decisdes.”®

Quanto as (b) condenagdes obtidas, ndo proporcionarao seguranga juridica,
vez que ferirdo o principio da publicidade, no sentido de apenas mostrar o resultado e
nao o iter procedimental; e (¢) um resultado aplicado de modo arbitrario, sem
fundamentos e embasamento legal, ndo podera ser considerado justo pela defesa,
nem pela acusagao, pois nao proporcionara as partes a possibilidade de fiscalizagao
de argumentos.

Nesse sentido, a legitimagcdo do uso da autoridade pelo Poder Judiciario se
encontra amparada em requisito necessario: a fundamentagcdo das decisdes
judiciais.*’

Daniel Godoy se refere a obrigagado de expor os fundamentos da decisdo como
uma exigéncia democratica que, dentre outras repercussdes, asseguraria a
revisibilidade dessas decisdes, ante a falibilidade humana.*8

Como visto, no Estado Democratico de Direito, a garantia da fundamentacao
das decisdes judiciais se apresenta como requisito obrigatério aos responsaveis pela
administragdo e aplicagdo da jurisdigdo. Revela-se como forma de assegurar a
legitimidade da atuagdo em nome do Estado e da prdpria viabilizagdo da Justiga.*®

Assim, ndo € concebivel uma democracia sem tal garantia. Alias, o abandono
da fundamentac&o das decisbes judiciais apenas é crivel em Estados autoritarios em
que o poder estatal permanece diante do minimo de racionalidade.®

46 STRECK, Lenio Luiz; RAARZ, Igor. O dever de fundamentagéo das decisées judiciais sob o olhar da
critica hermenéutica do direito. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, ano 15, n. 20, p. 160-179, jan./jun.
2017. doi:10.12662/2447-66410j.v15i20.p160-179.2017. Acesso em: 25 jun. 2024. p. 165.

47 GODQY, Daniel Polignano. A fundamentagio das decisées judiciais: O Art. 489 do Cddigo de
Processo Civil de 2015 e a exigéncia constitucional da fundamentagéo das decisdes judiciais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 65.

48 GODOQY, Daniel Polignano. A fundamentagio das decisées judiciais: O Art. 489 do Cddigo de
Processo Civil de 2015 e a exigéncia constitucional da fundamentagéo das decisdes judiciais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 65.

49 ALMEIDA, Vitor Luis de. A Fundamentagao das decisdes judiciais no sistema do livre convencimento
motivado. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Ano 1 (2012), n. 5, p. 2597-2536. p. 2531. Acesso
em: 9 fev. 2024.

50 ALMEIDA, Vitor Luis de. A Fundamentagao das decisées judiciais no sistema do livre convencimento
motivado. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Ano 1 (2012), n. 5, p. 2597-2536. p. 2531. Acesso
em: 9 fev. 2024.
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Ademais, ao conceito basico de que o dever de fundamentagcédo servia como
uma salvaguarda contra o arbitrio judicial, foram acrescentados outros elementos,
incluindo a garantia da imparcialidade do juiz, o controle da legalidade da decisdo e a
oportunidade de contestar as decisdes.®’

A Constituicao estabelece pilares que se apresentam como garantias do Estado
de Direito. A real validade desses pilares € o elemento que diferencia as sociedades
democraticas dos Estados autoritarios ou ainda daquelas democracias que nada mais
sdo do que meras fachadas de poder arbitrario.’> Do modelo adotado pela
Constituigao, fundado na protegédo da dignidade humana, destaca-se a relevancia da
exigéncia da motivagao das decisdes criminais.53

A exigéncia da fundamentagdo das decisdes judiciais apresenta-se também
como postulado de um devido Processo Penal legal, pois a partir dela se tem a
constatagdo dos demais principios, como a imparcialidade do juiz, a publicidade dos
julgamentos, o contraditério efetivo, dentre outros que ser&o abordados nos capitulos
seguintes.

A democracia, portanto, para seu funcionamento regular, depende do
ordenamento juridico coeso e efetivo. Para tanto, sdo imprescindiveis decisdes
judiciais fundamentadas, em respeito aos principios constitucionais e a submissao do
Estado a lei — decisdes que verdadeiramente retornem a sociedade uma resposta
estatal coerente, visando pacificar conflitos sociais.

1.3 Do juiz e do dever de julgar

A garantia aqui estudada — fundamentagao das decisdes judiciais — desponta
no sentido de legitimar a escolha racional do magistrado, além de, por meio da analise
das alegacdes e provas pertinentes apresentadas pelas partes, representar o respeito

ao contraditorio participativo.%*

51 STRECK, Lenio Luiz; RAARZ, Igor. O dever de fundamentagéo das decisées judiciais sob o olhar da
critica hermenéutica do direito. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, ano 15, n. 20, p. 160-179, jan./jun.
2017. doi:10.12662/2447-66410j.v15i20.p160-179.2017. Acesso em: 25 jun. 2024.p. 161.

52 BINDER, Alberto M. Introduccién al Derecho Penal. 2. ed. atual e ampl. Buenos Aires: AD-HOC.
1999. p. 132.

53 GIACOMOLLI, Nereu José. Aproximagao a garantia da motivagéo das decisdes criminais - Aspectos
jurisprudenciais. Direito e Democracia Revista do Centro de Ciéncias Juridicas. Canoas. Vol. 6, n.
1. 1. sem. 2005. p. 199-228. p. 201. Acesso em: 4 mar. 2024.

54 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: O processo justo. Novos Estudos
Juridicos. Ano VII, n. 14, p. 9-68, abril/2002. Acesso em: 28 fev. 2024. p. 32.
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A compreensédo da decisédo judicial no Processo Penal passa invariavelmente
pelo estudo do juiz no Estado Democratico de Direito, 0 que exige uma analise
interdisciplinar, pois quem julga deve conhecer o sistema juridico em vigor e os
saberes produzidos por outras ciéncias.*®

Nesse sentido, essa formacado interdisciplinar, além de derivada da
interpretac&o dos principios e garantias constitucionais, € considerada expressamente
uma obrigacéo diante do Cédigo de Etica da Magistratura: “Art. 31 - A obrigacéo de
formagao continua dos magistrados estende-se tanto as matérias especificamente
juridicas quanto no que se refere aos conhecimentos e técnicas que possam favorecer
o melhor cumprimento das fungées judiciais”.>®

Assim, em retorno ao estudo da Teoria Geral do Direito, podem-se associar os
juizes a trés modelos.

Frangois Ost®” analisou esses modelos para enfatizar, inicialmente, a figura de
Jupiter como um juiz classico que adota a lei codificada, proximo ao sistema juridico
adotado por Hans Kelsen. Diante dessa primeira representacao, destacam-se quatro
corolarios: o monismo juridico, que reforga o papel da lei diante da sistematicidade e
da autoridade; o monismo politico ou soberania estatal, que representa a posi¢cao da
Constituicdo no topo da piramide como a imposicdo da soberania estatal; a
racionalidade dedutiva e linear, que parte das regras gerais e dos principios para
chegar as solugdes particulares; e o tempo orientado para um futuro em
desenvolvimento, no sentido de que a codificacdo traz solugcbes para possiveis
situagdes, como forma de prevencgao.

Entretanto, esse modelo — semelhante as demandas do Estado de Direito do
século XIX — se mostra insuficiente diante da complexidade que o ordenamento
juridico apresenta.

A segunda figura é o juiz “engenheiro social”, que atua no pré-contencioso, no
contencioso e no pos-contencioso, representado por Hércules de Dworkin. Esse juiz
coloca as decisdes no centro do sistema e entende o direito ndo apenas como um

dever-ser, um conjunto de regras, mas um fenbmeno factual complexo formado pelo

55 ANDRADE, Flavio da Silva. A tomada da decis&o judicial criminal a luz da Psicologia: Heuristicas e
vieses cognitivos. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 5, n. 1, p. 507—
540, jan./abr. 2019. Disponivel em: 10.22197/rbdpp.v5i1.172. Acesso em: 16 abr. 2024. p. 534.

% BRASIL, CNJ. Cédigo de Etica da Magistratura. Brasilia: CNJ, 2008. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/codigo-de-etica-da-magistratura/>. Acesso em: 16 abr. 2024.

57 OST, Frangois. Jupiter, Hércules, Hermes: Tres modelos de juez. DOXA. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, n. 14, p. 169-194, 1993. DOI: 10.14198/DOXA1993.14.10. Acesso em: 15 abr. 2024.
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comportamento das autoridades judiciais. Desse modo, defende que a vocagéao da lei
é ser aplicada ao fato, pois, a partir desse, a juridicidade se esgota.

Em relagdo as duas racionalidades juridicas expostas, conclui o autor que
herdamos da primeira os cdédigos, a Constituicdo, principios e conceitos que
estruturam nossa disciplina; e, da segunda, os juizes que exercem o monopolio da
jurisdicdo. Contudo, diante da moderna complexidade, os modelos expostos se
mostram insuficientes e o novo modelo sugerido, que representa aqui o terceiro
modelo, é baseado na figura de Hermes.

O juiz Hércules de Dworkin privilegia a vontade do legislador, enquanto o jurista
Hermes se esforga para integrar, na constru¢do do sentido juridico, as criagdes
normativas emanadas das outras fontes, como a jurisprudéncia, os costumes, as
convengdes internacionais, os principios gerais de direito, a doutrina etc. O direito pos-
moderno, ou direito de Hermes €, portanto, uma estrutura de rede que se traduz em
uma quantidade infinita de informagdes instantaneamente disponiveis e, ao mesmo
tempo, dificeis de qualificar, assim como um banco de dados pode ser.

Para buscar descrever esses jogos de linguagem infinitamente complexos e
emaranhados, o autor propds alguns aspectos do que poderia ser chamado de uma
teoria ludica do Direito, a qual leva em consideragdo o grau de complexidade dos
ordenamentos juridicos, com a multiplicidade de atores juridicos e a sobreposi¢céo
sistematica de fungdes a partir do momento em que grupos sao associados, sob varios
titulos, as responsabilidades das autoridades publicas e multiplicagcdo dos niveis de
poder.

Danielle Comar, no mesmo contexto, enfatiza que ja n&o € possivel defender
um discurso pautado no mito da racionalidade, pois as decisdes judiciais sao
influenciadas pelo sentimento e pela intuigdo do julgador,® de modo que o magistrado
deve desconfiar de si mesmo, aplicando o falseamento das primeiras ideias.%°

Destaca-se, diante dos modelos de juizes expostos, a dimenséo linguistica
interpretativa que subsume a tarefa de aplicar a lei a um trabalho hermenéutico, um

trabalho que esta sempre sendo recomecgado.

58 COMAR, Danielle. Imparcialidade e juiz das garantias. Belo Horizonte — S0 Paulo: D'Placido,
2022. p. 145.
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540, jan./abr. 2019. Disponivel em: 10.22197/rbdpp.v5i1.172. Acesso em: 16 abr. 2024. p. 533.
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O dever de julgar do juiz assume um compromisso democratico que representa
a interpretacdo da lei a partir do caso concreto, legitimando a intervencdo estatal
esperada pela sociedade, para assegurar direitos e deveres. Em outras palavras, o
servico jurisdicional, decorrente do poder atrelado ao Estado e exercido pelo Poder
Judiciario, legitima sua atividade com base nos fins sociais (art. 3° da Constituigéo).t°

1.3.1 Poderes instrutorios do juiz

Conforme o Codigo de Processo Penal disciplina no art. 3°-A, o ordenamento
juridico brasileiro adota o modelo acusatorio. A prépria Constituicdo Federal, por meio
de principios, como os de contraditorio, ampla defesa, presuncdo de inocéncia e
devido processo legal (art. 5°, LIV, LV e LVII), consagra as bases para um sistema
acusatorio.

Nesse, como caracteristica primaria, as fun¢gdes de acusar, defender e julgar
sdo atribuidas a 6rgaos distintos. Como outros elementos marcantes desse modelo,
podemos citar: os elementos da fase investigatoria devem servir exclusivamente para
o convencimento do acusador e indiquem elementos minimos de autoria e
materialidade, ndo podendo ser valorados como provas no processo; o exercicio da
jurisdicao depende da iniciativa do 6rgao acusatoério; e o processo necessita assegurar
o contraditério pleno perante um juiz natural.®’

Entretanto, ainda que, formalmente, a adog&o seja do modelo acusatério, ha
criticas contundentes a tal afirmacdo. Em realidade, apresenta-se mais como um
sistema misto, pois “[...] mantém na base o Sistema Inquisitorial e a ele agrega
elementos tipicos da estrutura do Sistema Acusatoério”.%?

O art. 156 do CPP representa bem tal condigao, visto que é possivel afirmar
que o ordenamento juridico segue a teoria de que, para a corregéo epistémica, ao juiz

devem ser conferidos poderes acessoérios e integrativos em relagdo as iniciativas
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Forense, 2000, p. 71-79. Acesso em: 28 abr. 2024. p. 72.
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instrutorias das partes.®® Assim, ao conferir condigdes quase ilimitadas para o agir
jurisdicional, a figura do juiz é a de um “[...] senhor plenipotenciario do processo”,%* o
gue tende sobremaneira a acusagao e o aproxima ao sistema inquisitério.

Ao analisar tais categorizagdes, bem como diante da jurisdicdo a favor das
funcdes do Estado, destaca-se o papel do juiz no Estado Democratico de Direito. O
objetivo da atuagao do juiz, coerente com a fungéo social e a concepgéao publicista, é
tornar efetivo e concreto o contraditorio entre as partes, possibilitando igualdade real
entre elas, a fim de alcancgar a clareza processual.

De modo a evitar uma inclinagdo perigosamente comprometedora da
imparcialidade do julgador, pois, como relembra Geraldo Prado, “[...] quem procura
sabe ao certo o que pretende encontrar”,%® a atuagdo do juiz pode ser ativa, mas deve
ser limitada.

Ada Grinover defende balizas intransponiveis a iniciativa oficial: a rigorosa
observancia do contraditorio, a motivagado das decisdes judiciais e a exclusdo das
provas ilicitas.®® Assim, a primeira é a observancia do contraditorio, que submete ao
juiz a analise de todas as provas, como forma de preservar a imparcialidade. A
segunda é a obrigatoriedade da motivagao da decisdo do juiz, seja no momento de
determinar a produgao de uma prova ou de valora-la. E a ultima, na determinagao do
juiz na excluséo de provas ilicitas (licitude material) e ilegitimas (licitude processual).?”

Retornando aos estudos de Geraldo Prado, a imparcialidade do juiz requer “[...]
a verificagdo da distancia legalmente determinada entre o tribunal e as partes que
materializem substancialmente o carater de arbitro, terceiro desinteressado, que grava

a jurisdigdo nos tempos modernos”.%8
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1.3.2 Direitos e deveres do juiz

A democracia, especialmente em seu aspecto processual — e considerado o
devido processo legal —, requer que os individuos se posicionem ideologicamente. O
juiz, como sujeito de direitos, possui direitos e deveres, a par do poder que é inerente
a funcao jurisdicional. Assim, ndo se requer que seja neutro, mas que assuma um
compromisso efetivo com as reais aspiragdes das bases sociais,®® de forma que a
iniciativa instrutéria obedeca a forma e a figura apropriadas ao modelo processual do
Estado Democratico de Direito.”

Como garantias dos magistrados, destacam-se as expostas no art. 95 da
Constituicdo: vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos. A
primeira, vitaliciedade, assegura que o magistrado, apds o periodo probatorio de dois
anos da assungdo ao cargo, apenas sera exonerado em caso excepcional, na
hipétese de sentenca judicial transitada em julgado, observados a ampla defesa e o
contraditorio.

A segunda, inamovibilidade, reveladora de que o magistrado apenas sera
transferido do seu local de trabalho caso consinta, ainda que em situagdo de
promogao na carreira; excepcionada situacao de interesse publico, mediante voto de
dois tercos do tribunal.

E a ultima, irredutibilidade de vencimentos, no sentido de que nao havera
reducao do subsidio.

As garantias expostas, além de benéficas aos proprios detentores do cargo,
vez que proporcionam seguranga para o desenvolvimento da fungéo, possuem como
finalidade assegurar independéncia e imparcialidade na atuagao desses, para que a
exergam de maneira justa e imparcial (art. 95, caput, da Constituigdo),”" equidistante
das partes e dos interesses a ele submetidos.”?

Além da apresentacdo de as razdes da decisdo servir como incentivo

significativo a imparcialidade e ao exercicio independente da func&o judiciaria,
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Juridicos. Ano VII, n. 14, p. 9-68, abril/2002. Acesso em: 28 fev. 2024. p. 15.
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prevenindo escolhas subjetivas ou influenciadas por possiveis pressdes externas,
manifesta-se o ato como descoberta do verdadeiro caminho mental seguido para
alcancar a solucao das diversas questdes debatidas. Trata-se, entdo, de meio para
constatar “se existe uma coincidéncia total ou parcial, entre as razdes declaradas e os
motivos reais que ndo ficaram expressos na justificagido apresentada”.”®

A imparcialidade pode ser analisada sob dois aspectos: objetivo e subjetivo. O
aspecto objetivo refere-se a atuagdo do juiz no processo, devendo seguir um sistema
l6gico que demonstre equidistancia e equilibrio. Por sua vez, o aspecto subjetivo esta
relacionado a esséncia pessoal do julgador, algo que é dificil de conhecer. Diante
dessa limitagdo, o ordenamento juridico busca garantir que o juiz seja comedido e
cumpra sua fungéo de acordo com a legislagdo. 7

Eros Grau bem observa que “Ele pode ser tudo, no sentido de que nao é
perpetuamente juiz. Mas, quando estiver sendo juiz, deve representar o papel de juiz,
nos termos da Constituicdo e da legalidade”.”™

Portanto, a verificacdo da imparcialidade e do equilibrio de um veredicto
depende da avaliagao de sua fundamentacdo. Uma exposicdo das razdes de forma
|6gica e bem estruturada demonstra a clareza do julgamento e legitima a deciséo para
as partes, que podem reconhecer a seguranga do julgamento e a imparcialidade do
julgador, ainda que nao concordem com o resultado.”®

Nesse contexto, destaca-se atualmente a grande influéncia e pressao da midia,
que busca incessantemente pressionar a Justiga diante do sentimento propagado de
impunidade. Em estudo sobre o tema, Artur César de Souza alerta para os
denominados ‘juizos paralelos’, que representam a opinido popular advinda das
informacgoes veiculadas pelos meios de comunicagéo social.”’

Tais noticias levam a sociedade a emitir posicionamentos antes de uma
condenacdo ou até mesmo da abertura de um processo criminal, reforcando uma

vinganga midiatizada e o desrespeito ao principio da presunc¢éo de inocéncia. Desses

* GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivagio das decisbes judiciais na Constituigdo de 1988:
Funcdes politicas e processuais. Revista do Advogado, p. 15-20. Ano XXVIII, n. 99, set. 2008. Acesso
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74 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 4. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2015. p. 424.
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juizos paralelos, o Direito Processual Penal demanda distancia, pois, como abordado
por Leonardo Souza, “[...] ndo ha como conceber como saudavel a construcido de
decisdes judiciais o fato de serem elaboradas com especial atengdo a plateia a que
se dirigem”.”®

Demonstrando-se que a imparcialidade representa uma protecdo aos
magistrados, para que julguem distantes das pressdes externas e aos acusados, para
que tenham seus direitos respeitados, corroborando para o pluralismo politico e
ideologico. De outro modo, ndo seria compativel um sistema que prevé direitos e
garantias fundamentais na Constituicdo, como as garantias da inafastabilidade do
Poder Judiciario (art. 5°, XXXV), do devido processo legal (art. 5°, LIV) e do juiz natural
(art. 5°, XXXVII), se ndo houvesse uma preocupagao em garantir prerrogativas para
que o juiz desenvolva livremente seu trabalho.”

Também relacionada a imparcialidade do juiz, tem-se a garantia constitucional
do juiz natural (art. 8.1 da CADH), que assegura que ndo havera juizo ou tribunal de
excegao (art. 5°, XXXVII, da Constituicdo), e que ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente (art. 5°, LIll, da Constituicdo), sendo
observado o devido processo legal (art. 5°, LIV, da Constitui¢ao).

Com essa garantia, ao acontecer um fato, o ordenamento juridico ja possui as
regras de competéncia que determinardao de modo isento o juiz competente. Assim,
as normas em torno de assegurar a imparcialidade do julgador ndo sao atributos dele,
mas pressupostos da propria existéncia da atividade jurisdicional.°

No Estado Democratico de Direito, a imparcialidade e a independéncia do
Judiciario sdo essenciais para sua preservacao. Essas sao proporcionadas a partir
das garantias constitucionais aos magistrados, que os protegem de influéncias
externas, reforgando a legitimidade das decisdes judiciais. A fundamentacéo clara e
|6gica das decisdes se apresenta como resultado desses fatores, de modo a fortalecer
a confianga publica e assegurar que o decidido seja justo e afinado a lei, protegendo
os direitos fundamentais e o devido processo legal.

8 SOUZA, Leonardo Vieira de. O dever de motivacao e o problema da fundamentagao simbdlica
das decisodes judiciais. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2023, p. 95.
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1.4 O dever de fundamentagao da decisao judicial

A deciséo judicial € a concretizagado do poder estatal, mas apenas sera valida
se devidamente fundamentada. A fundamentagdo da decisdo judicial concretiza a
prépria legitimidade da prestacéo jurisdicional; pois proporciona a efetiva participagao
das partes, de forma que seja assegurada a imparcialidade do juiz e o devido processo
legal®’; e, assim sendo, representa também uma garantia. Alias, ndo se trata de
formalismo, mas de norma com assento constitucional,®? da qual se infere que o ato
jurisdicional com carga deciséria é motivado ou € nulo.

A fundamentagcdo de uma decisédo judicial € o ato de o magistrado explicar e
tornar publicas as razbes, de fato e de direito, que o levaram a estabelecer o
dispositivo da decisdo, ou seja, a solugdo dada ao caso em aprego.® Assim,
assemelha-se a uma “[...] espécie de prestagdo de contas, em que o magistrado
explica os motivos que o levaram a decidir daquela maneira”.8*

Fundamentar n&o significa, porém, o esgotamento dos argumentos utilizados
pelas partes, mas expressar satisfatoriamente as razdes que basearam a decisao.
Além disso, no processo judicial, interessa, além de uma construgédo légica dos
fundamentos, a validade das premissas utilizadas pelo juiz, para se chegar a
conclus&o,® pois a andlise dessas permite acompanhar o desenvolvido pelo juiz e
verificar se ndo ha falhas no raciocinio descrito.®®

Desse modo, conforme entende Michele Taruffo, a motivagédo n&o € somente
uma existéncia formal que se apresenta como descricao dos fatos e verificagao de

como ocorreram, mas também e principalmente, material, determinada pela presenca
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de um raciocinio justificativo idéneo, que apresenta a relagdo entre o enunciado e as

provas que o confirmam.®’

1.4.1 Dever constitucional da fundamentacao e suas fungdes

O direito em questdo é assegurado, como condigdo absoluta de validade, na
Constituicdo em seu art. 93, inciso IX. A interpretacado constitucional determina que
todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo publicos e fundamentadas
todas as suas decisdes, sob pena de nulidade. Devido a relevancia para o trabalho,

merece citagao o texto:

Todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo
a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagao.

A referida disposigédo constitucional, como abordado, assegura ao cidadao a
garantia da motivacao das decisdes judiciais, a qual implica que as razdes expostas
ao Poder Judiciario serdo apreciadas, asseverando seguranga juridica e coeréncia do
sistema.8

A defesa desse dever constitucional merece atengdo. Rodrigo Lucca®
apresenta diversas razdes que justificam a natureza do dever de motivagao. Dentre
elas, destacam-se: racionalizagédo da atividade jurisdicional; controle da juridicidade
da decisao; legitimacdo do exercicio do poder jurisdicional; protegdo do devido
processo legal e promogao de varias de suas garantias; melhora da qualidade das
decisdes, ao forcar o efetivo exame da causa e aumentar o tempo de meditacéo sobre
ela; redugdo do numero de recursos; promogao da seguranga juridica ao definir a
interpretacdo dos dispositivos normativos; e tornar possivel a homogeneizagao

jurisprudencial.

8 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz e a reconstrugdo dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2016. p. 274.

8 BRITO, Thiago Carlos de Souza. Fundamentagio das decisdes judiciais: Da teoria a pratica na
experiéncia comparada da suprema corte dos Estados Unidos e dos tribunais brasileiros. Londrina:
Thoth, 2023. p. 71.

8 | UCCA, Rodrigo Ramina de. A Motivagao das Decisdes Judiciais Civis em um Estado de Direito:
Necessaria protegdo da seguranga juridica. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Direito
Processual Civil. Dissertagao de Mestrado. 2013. Sao Paulo. p. 63.
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E possivel aferir uma dupla finalidade da previsdo constitucional, a saber:° em
primeiro, conceito ja antigo, considera a sua finalidade no processo como garantia
técnica. Apresenta realce as partes, ao passo que proporciona ciéncia das razdes de
decidir e gera conformacgao ou inconformacgéao, possibilitando sua impugnagao por via
recursal. A partir de sua finalidade como um fundamento interno, entende-se como a
funcéo endoprocessual ou técnico-processual. E de realce que tal argumentacdo ndo
se encontra satisfeita com a simples descricdo do raciocinio judicial, mas sim com a
construgdo logica da justificagéo.®’

A esse respeito, defende Michele Taruffo que ndo se destina apenas a permitir
que as partes se defendam, mas também a assegurar que as suas defesas
influenciem a decisédo, uma vez que, se fossem negligenciadas pelo juiz, a garantia
seria reduzida a um encobrimento formal da arbitrariedade judicial.?

A segunda finalidade, desenvolvida com o passar do tempo, tem como
destinataria a sociedade, para fim de controle social generalizado e difuso sobre a
atividade jurisdicional. Dessa, extrai-se a fungdo extraprocessual ou politico-
axioldgica.®® E justamente essa funcdo extraprocessual que incumbe ao processo
constitucional o dever de fundamentagao, considerando-se que situa a jurisdigdo aos
objetivos do Estado Democratico de Direito.%

Assim, o esquema processual ndo € apenas um meio de acesso a protegao
judicial dos direitos, mas também um instrumento crucial de participagéo do individuo
nas decisbes que podem afeta-lo, especialmente quando se tratam de decisbes dos
6rgaos do poder.

O processo legal permite que os individuos tenham voz e participem ativamente
do processo de tomada de decis&o, assim garantindo uma forma de controle sobre as

% BADARO, Gustavo Henrique. Vicios de motivacdo da sentenca penal: Auséncia de motivacao,
motivagdo contraditéria, motivacdo implicita e motivacdo per relationem. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 10, n. 38, p. 122-141, abr./jun. 2002. p. 124. Acesso em: 27 fev. 2024.

91 BADARO, Gustavo Henrique. Vicios de motivacdo da sentenca penal: Auséncia de motivacao,
motivagdo contraditéria, motivacdo implicita e motivacdo per relationem. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 10, n. 38, p. 122-141, abr./jun. 2002. p. 124. Acesso em: 27 fev. 2024.

92 TARUFFO, Michele, Il significato costituzionale dell'obbligo di motivazione. In: GRINOVER,
DINAMARCO e WATANABE (orgs.), Participagao e processo. Sdo Paulo, RT, 1988, p. 37-50. p. 44.
93 BADARO, Gustavo Henrique. Vicios de motivacdo da sentenca penal: Auséncia de motivacao,
motivagdo contraditéria, motivacdo implicita e motivacdo per relationem. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 10, n. 38, p. 122-141, abr./jun. 2002. p. 124. Acesso em: 27 fev. 2024.

9 FONSECA, Leonardo Alvarenga da. A fundamentagao per relationem como técnica constitucional de
racionalizacdo das decisbes judiciais. Revista Derecho y Cambio Social. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5472553. p. 7. Acesso em 20 set. 2024.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacdo das decisbes penais. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
2013. p. 25.
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acdes das autoridades e protegendo seus proprios interesses. Trata-se de algo
fundamental para uma sociedade democratica, onde os cidad&dos tém direitos e
responsabilidades e devem ter a oportunidade de influenciar as decisbes que os
afetam.

Vinculando o discurso justificativo as fungbes endoprocessual e
extraprocessual, Antonio Gomes Filho apresenta duas possibilidades de alcance,

atrelando-as a um auditério, como receptor da mensagem discursiva:%

[...] num sistema em que esta realiza apenas uma fungao
endoprocessual, permitindo tdo s6 um controle de tipo burocratico
sobre as decisdes, esse auditério é limitado, formado basicamente
pelos juizes das eventuais impugnacdes; ao contrario, quando se
pensa na motivagdo como garantia politica — que possibilita o controle
democratico sobre a atuacédo judicial —, o auditério € mais amplo,
constituido potencialmente por todos os membros da comunidade
politica, em nome da qual a decisao é pronunciada.

A perspectiva da fungdo da motivagdo, entdo, € semelhante ao proprio
desenvolvimento do processo, pois, quanto a esse, inicialmente se tinha uma éptica
individualista do devido processo legal, com objetivo de resguardar direitos publicos
subjetivos das partes. E, posteriormente, desenvolveu-se uma visdo publicista, que
entende o devido processo legal como garantia, e n&do direito das partes e do
processo.%

E possivel estabelecer uma relacdo direta entre o acesso a justica, a
inafastabilidade da jurisdigdo e a garantia da motivagcéo das decisdes judiciais. Dessa
forma, a democracia processual € assegurada pela motivagéo judicial que, por sua
vez, legitima o exercicio de poder jurisdicional nos moldes do Estado Democratico de
Direito.%

Assim, a fundamentagdo das decisdes judiciais constitui garantia politica e
processual. Como garantia politica, proporciona o controle da populagéo sobre os atos
da justica, assegurando legalidade as decisbes e obediéncia a separagdo dos

% GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacdo das decisbes penais. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
2013. p. 98.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2010.
Parte Il. p. 43.

% FREITAS, Frederico L. de Carvalho. O dever de motivagido das decisdes judiciais: uma garantia
inerente ao estado democratico de direito — RE 540995/RJ. Diretos Fundamentais e Justiga, n. 12,
jul./set. 2010, p. 272 — 283. Acesso em 28 fev. 2024. p. 281.
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poderes. Como garantia processual, garante a independéncia e a imparcialidade da
atuagado do juiz sobre as decisbes.?

Nota-se, inclusive, que a garantia da fundamentagao (art. 93, 1X) esta situada
na Constituicdo Federal no Titulo IV, “Da Organizagdo dos Poderes”; no Capitulo I,
‘Do Poder Judiciario”; na Sec¢ao |, “Disposi¢cdes Gerais”; de tal modo que representa
mais do que uma garantia individual das partes, apresentando-se como uma exigéncia

inerente ao proprio exercicio da fungéo jurisdicional.’

1.4.2 A fundamentagao no Codigo de Processo Penal

N&o obstante a Constituigdo ja estabelega a obrigatoriedade da fundamentagao
das decisdes judiciais, ndo foi suficiente para introduzir na pratica jurisdicional a
fundamentagcdo adequada exigida por um Estado Democratico de Direito. Assim, o
Cddigo de Processo Civil (Lei n°® 13.105 de 2015) complementou o conceito com seu
art. 489. Esse artigo tem como base n&o apenas o principio da motivagdo das
decisdes judiciais, mas também o principio da persuaséo racional (art. 371 do CPC),
que valoriza o livre convencimento motivado do juiz.

Tal dispositivo, nas palavras de Fernanda Pereira e Guilherme da Cunha, “[...]
€ mais do que uma regra especial do processo civil,b, mas um rompimento de
paradigma até entdo posto, na medida em que a legislagdo brasileira estava 6rfa de
diretrizes pormenorizadas de fundamentagao judicial”.'"’

Tem-se no paragrafo primeiro de tal artigo um rol exemplificativo de
possibilidades que, caso ocorram em qualquer deciséo judicial (seja ela interlocutoria,
sentenga ou acérd&o), ndo sera considerada fundamentada. Sdo essas a deciséo que:
(/) se limitar a indicagao, a reprodugao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; (if) empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; (jii) invocar

motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o; (iv) ndo enfrentar todos

% ZILLI, Marcos. A iniciativa instrutéria do juiz no Processo Penal. Sao Paulo: RT, 2003. p. 156.
100 BADARO, Gustavo Henrique. Vicios de motivacdo da sentenca penal: Auséncia de motivacéo,
motivagdo contraditéria, motivacdo implicita e motivacdo per relationem. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 10, n. 38, p. 122-141, abr./jun. 2002. p. 125. Acesso em: 27 fev. 2024.

0" PEREIRA, Fernanda; CUNHA, Guilherme da. Aplicagédo do Art. 489, §1°, do CPC, ao Processo
Penal. Fundamentagdo Per Relationem e o Posicionamento dos Tribunais. Revista Eletronica de
Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. n. 3. setembro a dezembro de 2021.
Periddico Quadrimestral da Pds-Graduagéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono:
José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. p. 364.
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os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo
adotada pelo julgador; (v) se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; e (vi) deixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento.

O referido artigo, ao enumerar os requisitos para considerar uma decisado
fundamentada, busca concretizar o principio constitucional, de modo que a
fundamentagcdo adequada viabilize o controle interno e externo, além de afastar
argumentos de autoridade ou meras opinides. Além disso, ao exigir 6nus
argumentativo, o legislador apresentou mais um meio de garantir o controle no Estado
Democratico de Direito. Desse modo, “[...] as decisdes judiciais devem ser melhor
racionalizadas por meio de parametros que mitiguem a discricionariedade ao mesmo
tempo que garantam a liberdade no convencimento motivado do magistrado”.'%?

Nesse sentido, o Codigo de Processo Penal prevé em seu art. 381 a
necessidade de a sentenca conter a indicacdo dos motivos de fato e de direito em que
se funda. Além disso, reformas posteriores reafirmam a obrigagdo de fundamentacéo,
como as trazidas pelas Leis 11.689/2008, 11.690/2008 e 12.736/2012. Ressalte-se
que uma sentengca bem fundamentada se apresenta como uma exigéncia das
instituicdes republicanas e do préprio ideal de justiga.'®®

Mais destaque merece a Lei 13.964, de 2019, em relagdo ao art. 315 do Cadigo
de Processo Penal. O legislador foi além, modificando-o para servir como norma
interpretativa do conteudo da fundamentagcdo das decisdes judiciais no Processo
Penal, e ndo apenas em relacido a prisdo preventiva, como era antes. Desse modo,
assim como o Cédigo de Processo Civil fez em 2015, elencou em seu paragrafo 2° as
hipéteses em que n&o sera considerada valida qualquer decisdo judicial
insuficientemente motivada e/ou fundamentada.

Dessa maneira, estabeleceu paradmetros de qualidade das decisdes judiciais,
impedindo que essas (/) fagam apenas indicagado ou reprodugéo abstrata de normas

192 PAZ, Anderson Barbosa; MENELAU, Gabriel Felix. A constitucionalidade do §1° do art. 489 do
CPC/15 na limitagdo da decisdo judicial: Um modelo para o estado de direito ibero-americano? In:
BENEVIDES, Solon; GAUDENCIO, Francisco (coords.). Governanga e Direitos Fundamentais:
Revisitando o debate entre o publico e o privado. 1. ed. Porto: Instituto Iberoamericano de Estudos
Juridicos. 2020. P. 384-392. p. 392.

103 BINDER, Alberto M. Introduccién al Derecho Penal. 2. ed. atual e ampl. Buenos Aires: AD-HOC,
1999. p. 127.
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desassociadas do caso concreto; (i) utilizem conceitos juridicos indeterminados sem
conexao concreta com o caso; (iii) usem argumentos que serviriam para qualquer
outra decisao; (iv) ndo enfrentem todos os argumentos expostos; (v) apenas invoquem
precedentes, sem os relacionar com o caso; e (vi) deixem de seguir posi¢oes firmadas
em sumulas, jurisprudenciais ou precedentes sem enfrentar a especificidade concreta
do caso.

Observa-se ainda que o legislador repetiu as mesmas hipoteses elencadas no
Cddigo de Processo Civil — ainda que sem necessidade, tendo em vista a aplicagao
subsidiaria desse aquele (art. 3° do Cddigo de Processo Penal) —, mas o fez
justamente para ressaltar a importancia da fundamentagcdo da decisdo judicial,
impondo a observancia dos padrdes legais e constitucionais.

A deciséo judicial devidamente fundamentada assegura as demais garantias
do processo, de modo que, sem uma fundamentagdo completa, ha impossibilidade de
se certificar os principios do devido processo legal, como respeito ao contraditério e
ampla defesa (art. 5°, LV, CF), a publicidade dos atos processuais (art. 5°, LX, CF),
ao juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII, CF), ao acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF) e

aos demais principios — que serdo tratados pormenorizadamente no Capitulo 2.104105

1.4.3 A influéncia do Common Law no Civil Law

No sistema do Civil Law, que é predominante em paises como o Brasil, a énfase
historica tem sido colocada mais na aplicagdo das normas juridicas gerais e abstratas
do que na analise detalhada dos fatos especificos de cada caso. A dificuldade
mencionada refere-se a forma como o sistema juridico do Civil Law tradicionalmente

trata os fatos apresentados em um processo judicial.'®®

04 PEREIRA, Fernanda; CUNHA, Guilherme da. Aplicagédo do Art. 489, §1°, do CPC, ao Processo
Penal, Fundamentagao per relationem e o Posicionamento dos Tribunais. Revista Eletronica de
Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. n. 3. setembro a dezembro de 2021.
Periodico Quadrimestral da Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. p. 365. Acesso em: 7 fev. 2024.
195 PAZ, Anderson Barbosa; MENELAU, Gabriel Felix. A constitucionalidade do §1° do art. 489 do
CPC/15 na limitagéo da decis&o judicial: Um modelo para o estado de direito ibero-americano? In:
BENEVIDES, Solon; GAUDENCIO, Francisco (coords.). Governanga e Direitos Fundamentais:
Revisitando o debate entre o publico e o privado. 1. ed. Porto: Instituto Iberoamericano de Estudos
Juridicos. 2020. p. 384-392. p. 391.

196 FONSECA, Leonardo Alvarenga da. A fundamentagéo per relationem como técnica constitucional
de racionalizagdo das decisdes judiciais. Revista Derecho y Cambio Social. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5472553. p. 15. Acesso em 20 set. 2024,
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Diferente do Common Law, onde a jurisprudéncia (precedentes judiciais) e a
analise detalhada dos fatos s&o centrais, no Civil Law os fatos tém uma importancia
menor na formagao das decisdes judiciais. Ha uma tendéncia de priorizar a aplicagao
das normas legais de forma mais tedrica e menos pratica, o que pode resultar em
decisdes que nao consideram adequadamente as particularidades de cada caso. A
aplicacao das leis pode se tornar mais mecanica, sem a devida consideragcdo das
circunstancias especificas que podem influenciar a equidade da decisao.

Nos ultimos tempos, tem havido uma crescente conscientizagdo sobre a
necessidade de uma maior énfase na analise dos fatos dentro do sistema do Civil
Law. Ha uma tendéncia de adotar praticas do Common Law: reformas e influéncias
modernas estdo comegando a corrigir essa abordagem, especialmente no tocante a
analise detalhada dos fatos e a valorizagédo dos precedentes.

No entanto, quanto a invocagao de precedentes, sem os relacionar com o caso,
o ordenamento juridico brasileiro, como pertencente a familia juridica do Civil Law,
esbarra justamente na controvérsia da falta de uniformidade das decisdes. '’

Diante desse problema, buscou-se adaptar os precedentes advindos do
Common Law. Porém, ao invés de clarificar a questao, tornou-a maior, ao aplica-los
de modo genérico, sem nenhuma argumentac&o dos aspectos essenciais do caso sub
judice'®® e, portanto, sem a correta subsungdo do caso concreto ao paradigma,
ampliando a inseguranga juridica.

Os precedentes no Common Law, diante de sua estrutura pragmatica,’® tém
seu valor pelo conjunto de outras decisbes proferidas no mesmo sentido,

demonstrando haver certo consenso sobre a matéria posta em discuss&o.'"°

97 Sobre o tema: NETTO, Renata Sawaris Borges; ALONSO, Pedro Henrique de Carvalho Silva.
Common Law e Civil Law: A utilizagdo dos precedentes em um ordenamento juridico reflete uma
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em 10 jun. 2024,
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Acesso em: 10 jun. 2024. p. 5.
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p. 30.
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Por outro lado, a jurisprudéncia no Civil Law, a partir de uma estrutura logico-
semantica, ' reflete formula genérica advinda a partir de um caso concreto, para que
seja utilizada em outros; porém, diante dos enunciados, ndo se analisa o contexto e
as demais implicagdes juridicas em que tal foi formulado.

A propria forma de raciocinio dos membros de sistemas do Civil Law e do
Common Law demonstra a assimilacdo de o modo de julgar ser controvertida, pois
esses sao baseados a partir dos principios para os exemplos, € os membros do
Common Law seguem dos exemplos em diregdo aos principios.''?

Taruffo rememora que o juiz no Civil Law, com base nos principios
constitucionais presentes em varios ordenamentos, é obrigado a motivar as
decisdes.'"?

Soares afirma que a questdo € de método, pois no Civil Law a primeira leitura
€ a lei escrita e, subsidiariamente, a jurisprudéncia, enquanto no Common Law,
primeiro buscam os cases e, caso constatada uma lacuna, recorre-se a lei escrita.'4
De modo que, no Common Law, o juiz analisa a aplicagdo de precedentes,
considerando os fatos como ponto de partida.'®

Assim, conforme Adriana Scheleder e Patricia Noschang, “[...] a diferenga entre
os sistemas nao esta somente na fonte das regras juridicas, mas, sobretudo, na forma
como condicionam o modo de pensar do jurista”.!®

Nesse sentido, a crescente influéncia do modelo anglo-saxdo sobre o
ordenamento juridico brasileiro, inserido na tradicdo romano-germanica, tem
produzido distorgbes metodoldgicas relevantes, especialmente no tocante a

fundamentacdo das decisdes judiciais. A adogdo acritica de precedentes,
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desvinculada da analise detida do caso concreto, revela uma incompatibilidade
estrutural entre os sistemas, na medida em que ignora as premissas epistemologicas
que orientam o raciocinio juridico em cada tradigao. Essa pratica, em vez de promover
a uniformizacdo e a previsibilidade das decisdes, contribui para o aumento da
inseguranca juridica, uma vez que fragiliza a coeréncia argumentativa e desvirtua a
finalidade dos precedentes ao desconsiderar os elementos faticos e contextuais
essenciais a sua adequada aplicacao.

1.4.4 Motivacao e fundamentagao

O art. 93, inciso IX, da Constituicdo, ja transcrito acima, utiliza o verbo
fundamentar, ao passo que, no ordenamento juridico brasileiro, também se utiliza o
verbo motivar como se sindbnimos fossem. Tem-se, como exemplo, no mesmo artigo,
o inciso X: “[...] as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e, em
sessao publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus
membros”.

Entretanto € necessario estabelecer a diferenciagcdo de ordem terminoldgica,
para que seja possivel a ciéncia, bem como a observancia de que a decisédo judicial
deve ser fundamentada e motivada. De tal modo, apenas a motivagao, desprovida de
uma fundamentagao, qual seja a explicagao racional que viabilize o entendimento e a
compreensdo, ndo atende ao dispositivo constitucional.'” Em outros termos, é
necessario que ambos os requisitos estejam presentes, pois s&o interdependentes
para atender a exigéncia constitucional do principio da motivagdo das decisbes
judiciais.

A motivacao expressa a orientacdo da conduta humana a partir de uma causa
ou condi¢do, nao fornecendo justificativas, mas sim uma finalidade. A fundamentacéo,
por sua vez, possui como conteudo a compreensao racional da escolha: &, entéo, a

prépria razao de ser da decisao judicial.

"7 GIACOMOLLI, Nereu José. Aproximagao a garantia da motivagéo das decisdes criminais — Aspectos
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Como elucida Giacomolli, “[...] a motivag&o orienta o raciocinio do magistrado,
mas a fundamentacéo depende da exteriorizagdo racional, da explicagdo racional”,'"®
pois as mesmas circunstancias faticas podem servir como embasamento de decisdes
diferentes, a depender da justificacdo racional do juiz; assim como a mesma
interpretacéo legal pode levar a decisdes diferentes, a depender da aplicacgéo.

Fundamento, nesse contexto, representa a base essencial que surge do exame
das questdes de fato e de direito durante o processo de motivagdo. Como resolugao
do conflito, essa razdo deciséria deve se alinhar o mais préximo possivel a um
principio valorativo. E possivel concluir que a sentenga estara plenamente
fundamentada quando o juiz reconhecer essa razao suficiente para uma decisao justa
e apropriada.’®

Ao recorrer ao dicionario da linguagem juridica, motivacdo pode ser
compreendida como a razdo que deu origem a um ato; a exposigao de motivos; a
relagdo de um ato com os motivos que o justificam; e ainda como a apresentagéao dos
motivos determinantes de uma medida. Ademais, com base no Direito Processual, &
entendida como conjunto de fundamentos de fato e de direito, invocados pelo
magistrado, que justificam uma decis3o judicial.'?

Antonio Gomes Filho, ressaltando a posicdo defendida por Manuel Atienza,
entende a motivagdo com natureza de discurso justificativo da deciséo judicial, a qual,
além de explicar a decisao, elucida as razdes que justificam a solugdo encontrada a
partir do contexto intersubjetivo.?’

Ferrer Beltran buscou igualmente responder a duvida remanescente do que
seria motivar. Segundo ele, é possivel distinguir, de forma ampla, duas concepg¢des
da motivagdo: a concepgdo psicologica e a concepgao racionalista. A primeira a

entende como expressado linguistica das razées que levaram a uma decisdo. E a
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segunda a interpreta como justificativa, sendo, portanto, uma decisdo com razées que
a justificam.’2

A ambiguidade do termo “motivar” revela, assim, que € possivel interpreta-lo
como motivagdo em si ou como razdes. O primeiro significado traduz-se como uma
expressdo dos motivos, sendo um discurso linguistico descritivo; ao passo que o
segundo, como justificacdo, que expde os fundamentos juridicos, exprimindo um
discurso linguistico racional. Assim, para o ordenamento juridico brasileiro, o primeiro
conceito assemelhar-se-ia a motivagao e o segundo, a fundamentagéo.

O pressuposto de toda decisdo € a motivacdo, logo nao pode haver
fundamentagcdo sem motivagcdo. Como suporte pratico, tem-se jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, em voto de longa data de relatoria do Ministro Edson
Vidigal, em que se afirmou que a motivagdo e a fundamentagdo sé poderao servir,
gerando a eficacia pretendida pelo juiz, se amalgamadas com suficientes razdes.'??

Dessa maneira, o fundamento de uma decisdo legal vai além da simples
aplicacdo da lei. Ele engloba o raciocinio por tras da escolha de uma solugéo
especifica, destacando a justificagéo final e os motivos que fundamentam a decisao.
Esse enfoque significa considerar ndo apenas a norma legal em si, mas também os
principios, precedentes, contextos sociais e valores subjacentes que moldam a
interpretagéo e a aplicagéo da lei em um caso especifico.'?

Portanto, o termo "motivar" denota os elementos determinantes que explicam
a razao por tras de uma decisdo, representando os instrumentos que orientam a sua
explicagédo; enquanto “fundamentar” serve como a justificagao racional.

No contexto deste trabalho, é importante esclarecer que os termos serao
empregados de acordo com a posigao doutrinaria apresentada, por entender que os
termos linguisticos no Direito expressam sentidos diversos, bem como desencadeiam
consequéncias distintas.

Ainda que o presente trabalho tenha como objetivo o estudo diante do

ordenamento juridico brasileiro, ressalvas sdo merecidas ao utilizar o direito
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