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Resumo: O objeto de estudo é o dever de fundamentacdo das decisGes judiciais, calcando-se
tal dever em verdadeira garantia expressa na Constituicdo Federal (art. 93, IX). Demonstrou-se
que é por meio da motivacdo que se torna viavel a analise de varias outras garantias funda-
mentais atreladas ao devido processo legal. Mostrou-se, também, que a motivagdo do magis-
trado ndo é somente um discurso pautado pela racionalidade, como se houvesse uma férmula
matematica para tanto. E dotada de racionalidade e de certa subjetividade, pois a emoc3o
também integra “decisium” judicial, devendo reconhecer-se que, consciente ou inconsciente-
mente, aspectos psicoldgicos do julgador compdem a motivacdo. Por derradeiro, demonstrou-
se que, se ndo observados os requisitos da motivacdo, se estara diante de uma nulidade abso-
luta que macula indelevelmente o devido processo legal.

Palavras-chave: Fundamentacao judicial. Racionalidade. Subjetividade. Emoc¢do. Requisitos da
fundamentacdo. Nulidade absoluta.

Abstract: The object of this study is the obligation of establishment of judicial decisions, being
it a true guarantee expressed in the Federal Constitution (art. 93, IX). We have demonstrated
that it is through motivation that it becomes viable an analysis of many other fundamental
guarantees linked to the legal process. We have also showed that the magistrate’s motivation
is not only a discourse guided by rationality, as if there were a mathematical formula for that.
It is endowed by rationality and by a certain subjectivity, because emotion also integrates judi-
cial decisium, and one may recognize that, consciously or unconsciously, psychological aspects
of the judger compose the motivation. Finally, we have demonstrated that if the requisites of
the motivation are not observed, one will be in face of an absolute nullity which maculates the
legal process.
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1. A fundamentagdo como garantia: o controle da racionalidade e da
subjetividade das decisdes

O dever de fundamentacao das decisoes judiciais transcende a uma garantia
técnica, representando, antes e acima disso, o resultado de determinada concepgao so-
bre o exercicio do poder estatal. Isso porque é pela motivagao que é possivel avaliar a
atividade jurisdicional, verificando-se as escolhas e sele¢des feitas pelo julgador, a ob-
servancia de regras do contraditdrio e as circunstancias factuais que formaram a “ver-
dade” do juiz (POZZEBON, in: GAUER, 2006. p. 242).

Nesse contexto, a fundamentacao nao interessa apenas as partes, que podem
verificar se suas razdes foram objeto de andlise pelo julgador, mas também ao magis-
trado, que demonstra a sua atuagao, e a sociedade, a qual verifica como estd sendo dis-
tribuida a justi¢a (POZZEBON, loc. cit.). Assim, com a motivagdo, asseguram-se objetivos
politicos, como a participagdo popular, a legalidade, a previsibilidade do contetdo das
decisdes juridicas, a separacdo dos poderes e a protecao dos direitos fundamentais
(GOMES FILHO, 2001, p. 82 e segs.).

Enfim, “a fundamentagdo € de rigor” (TOURINHO FLHO, 2009. p. 20). E, nas pala-
vras de Tourinho Filho, a sentenca sem motivacao € uma nao-sentenga (TOURINHO FI-
LHO, Op. cit.).

Nessa senda, parece acertada a posi¢ao Luigi Ferrajoli no sentido de que a mo-
tivagao tem valor “endoprocessual” e “extraprocessual”. Mais, ndo é exagerada sua
afirmacao de que a motivagao pode ser considerada como o principal parametro de
legitimacao interna, ou juridica, e externa, ou democratica, da fungao judicidria.'

Ao abordar que a fundamentacdo é uma garantia extraprocessual, Ferrajoli refe-
re-se a publicidade. E é inegdvel que ambas — fundamentagao e publicidade - estdao
umbilicalmente ligadas. Ha, nas palavras de Gomes Filho, uma “[...] relagao de instru-

1 Segundo Ferrajoli, “La presencia y, sobre todo, la exposicion al control de la motivaciéon gra-
cias a su forma ldgica y semantica tienen por consiguiente el valor de una discriminacion en-
tre métodos procesales opuestos y, como reflejo, entre modelos opuestos de derecho penal:
entre lo que Carrara llamaba ‘conviccion autocratica’ porque estaba basada en la “mera inspi-
racion del sentimiento” y la ‘conviccion razonada’ por haberse expuesto las ‘razones’ tanto ju-
ridicas como facticas. y, en consecuencia — segtin la alternativa enunciada desde el comienzo
de este libro —, entre cognoscitivismo y decisionismo penal, entre verdades y valoraciones, en-
tre garantismo y sustancialismo penal. Al mismo tiempo, en cuanto asegura el control de la
legalidad y del nexo entre conviccidon y pruebas, la motivacion tiene también el valor ‘endo-
procesal’ de garantia de defensa y el valor ‘extra-procesal’ de garantia de publicidad. Y puede
ser considerada como el principal parametro tanto de la legitimacion interna o juridica como
de la externa o democratica de la funcion judicial” (FERRAJOLI, 1995. p. 623).
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mentalidade reciproca, que decorre do objetivo comum de possibilitar a comunicagao
entre a atividade processual e 0 ambiente social” (GOMES FILHO, 2001, p. 104).

A fundamentacao e a publicidade estao expressamente consagradas na Consti-
tuicdo e reafirmadas na legislagao infraconstitucional. No que tange a publicidade,
estd prevista, com expressa ressalva para situacdes de interesse publico, entre os direi-
tos e garantias fundamentais nos arts. 5.°, LX, ¢/c 37, “caput”, c/c art., 93, IX da Consti-
tuicao Federal e no art. 792 do Cddigo de Processo Penal.

Nesse contexto, no processo penal brasileiro, a regra é a publicidade absoluta. E
nem poderia ser diferente, pois, em um Estado que se diz Democratico de Direito, nao
ha espacgo para o mistério. Nas palavras de Paulo Rangel, deve-se rejeitar o poder que
oculta e nao se tolerar o poder que se oculta, consagrando-se a publicidade dos atos e
das atividades estatais (RANGEL, 2005, p. 12 e segs.).?

No que concerne a fundamentagdo, esta prevista no art. 93, IX, da Constituicao
e no art. 382, III, do Cddigo de Processo Penal. S6 a fundamentagao permite avaliar se a
racionalidade da decisao predominou sobre o poder e, principalmente, se houve a ob-
servancia das regras do devido processo legal (LOPES JUNIOR, 2008, v. 1, p. 195).

O processo, como se sabe, destina-se a comprovar se um determinado ato hu-
mano realmente ocorreu. Trata-se de uma atividade recognitiva: “A um juiz com juris-
digao que nao sabe, mas que precisa saber, da-se a missao (mais preciso seria dizer Po-
der, com o peso que o substantivo tem) de dizer o direito no caso concreto, com o esco-
po (da sua parte) pacificador [...].” (COUTINHO, 2004, p. 80 e segs.). Mais (COUTINHO,
Op. cit.):

[...] Intermedeia, do seu conhecimento do caso concreto (notio; cognitio) a sentenca (nao
esquecer, jamais, que, do latim, a palavra decorre de sentire, gerindio sentiendo, s6 para
que se ndo pense em ‘maquinas judicantes’), um conjunto de atos preordenados a um
fim. Ora, tais atos (e o radical continua latino e em actio), tomando em conta aquele es-
copo, tém, por evidente, o fim de sanar a ignorancia, razao pela qual se vai falar em ins-
trucao (do latim instructione) [...].

Em outras palavras, o “saber” — como obten¢ao de um conhecimento — sobre o
fato é o fim a que se destina o processo, o qual deve ser um instrumento eficaz para a
sua obtenc¢ao. Dai a imprescindibilidade da motivacao judicial, ressaltada por Lopes
Janior (2008, v. 1, p. 195):

2 Ressalva-se que, excepcionalmente, é admitida a “publicidade especial ou restrita”, desde que
seja necessdria a restricdo para o interesse social ou para a defesa da intimidade das partes
(TOURINHO FLHO, 2009, p. 20). E nao é demais lembrar a imprescindibilidade da motivagao
nas decisdes que restringem a publicidade. Em outras palavras, mesmo naqueles casos em
que a limitagao da publicidade é permitida (ar. 5.°, LX, e 93, IX), sem uma expressa justifica-
¢ao sobre fatos que caracterizem as exce¢des constitucionais, nao é possivel ao juiz determinar
o segredo (GOMES FILHO, 2001, p. 105).
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[...] A motivacdo serve para o controle da racionalidade da decisao judicial. Nao se trata
de gastar folhas e folhas para demonstrar erudigao juridica (e jurisprudencial) ou discu-
tir obviedades. O mais importe é explicar o porqué da decisao, o que levou a tal conclu-
sao sobre a autoria e a materialidade. A motivacao sobre a matéria fatica demonstra o
‘saber’ que legitima o ‘poder’, pois a pena somente pode ser imposta a quem - racio-
nalmente — pode ser considerado autor do fato criminoso imputado.

Juntamente ao controle da racionalidade das decisdes judiciais, € necessario ob-
servar o controle da subjetividade. Durante periodo da historia do pensamento moder-
no — mais precisamente durante o Estado Liberal — buscou-se um tipo de saber isento
de qualquer imperfeicao humana. Defendeu-se a ideia de que o homem, como sujeito
cognoscente, poderia anular-se completamente nas relagdes de conhecimento: o sujeito
limitar-se-ia a captar o objeto (COUTINHO, 2001, p. 42)°.

Buscava-se uma verdade absoluta, que s6 poderia ser alcangada por intermédio
de um juiz mito (Deus), capaz de ser neutro. Enfim, nesta concepgao, tinha-se o juiz
como um Orgao neutro e imparcial que, por nao ter interesse direto no caso, tutelaria a
igualdade das partes no processo, atingindo a pacificacao de conflitos de interesses e a
justica (COUTINHO, 2001, p. 44).

A partir do século XX, quando a Fisica Classica — baseada na ideia de continui-
dade — cede lugar a Fisica Quantica — calcada na descontinuidade —, surge uma nova
visdo de mundo que rompeu o conhecimento até entao existente. Nesta nova concep-
¢ao, nao se fala em objetividade pura nem em verdades absolutas: passa-se a admitir a
existéncia de espagos entre o parcial e o imparcial e certeza e incerteza (POZZEBON,
2006, p. 232).

Sobre esta nova visao de mundo, Pozzebon ressalta:

Este novo conhecimento, com tal dimensao, que alterou toda uma visao de mundo, nao
pode mais ficar afastado do Direito e da forma de encarar as decisoes judiciais. Assim, a
decisao nao é fruto de razdo ou o da subjetividade, mas de razao e subjetividade, simul-
taneamente. O juiz ndo ¢ parcial ou imparcial, mas parcial e imparcial. A decisao nao é
‘verdadeira’ ou falsa, mas ‘verdadeira’ e falsa. E tudo isso. E humana (POZZEBON, Op.
cit.).

Assim, hoje, reconhece-se que nao existe racionalidade independentemente de
sentimento, da subjetividade.* Nao existe racionalidade sem sentimento, emogao, dai a

3 Alguns fatores foram determinantes por esta busca pela neutralidade, tais como (a) a crenga
em uma razao que tivesse validade universal; (b) a necessidade de legitimar o discurso do Es-
tado Moderno nascente (Estado de todos, que falava em nome de toda a nagao); (c) a urgéncia
em ocultar que os reais interesses do Estado eram de classes e ndao do povo. Passa-se, entdo, a
falar de igualdade juridica — todos sdo iguais perante a lei — e interesse publico na resolugao
de conflitos.

4 Neste sentido, colaciona-se, ainda, trecho de Antdénio Damasio: “E esse o erro de Descartes, a
separagao abissal entre o corpo e a mente, entre a substancia corporal, infinitamente divisivel,

128



Breves considerag6es sobre a garantia da fundamentacdo judicial

importancia da subjetividade e de todo o “sentire” no ato decisorio e da necessidade de
assumir que a “decisum” € um ato de crenga, de fé (abandono da verdade pela impos-
sibilidade) (LOPES JUNIOR, 2008, v. 1, p. 198)5.

E este “sentire” implica, essencialmente, a atividade (s)eletiva do juiz, que de-
vera, na dimensao probatdria, eleger entre teses apresentadas (acusatéria e defensiva)
qual delas ira acolher. Ja no plano juridico, decidird o “significado véalido da norma”
(LOPES JUNIOR, Op. cit., p. 198 e segs.). E lhe cumprira deixar clara que opgdes foram
feitas, possibilitando, reitera-se, as partes e a sociedade o conhecimento de suas deci-
soes.

E, como bem lembra Fabricio Pozzebon, este dever de fundamentar tem trés
importantes faces no Estado Democratico e Social de Direito. Sao elas (POZZEBON, Op.
cit., p. 247):

[...] @) uma garantia de defesa contra eventuais abusos do poder estatal, uma vez que o
julgador devera explicitar os motivos que o levaram a decidir daquela forma (¢ um pon-
to de partida), além de possibilitar a interposicao do recurso cabivel; b) a materializagao
do direito subjetivo a prestagao jurisdicional por parte do Estado, apds um procedimen-
to marcado por garantias, as quais deverao estar traduzidas na fundamentacao; e c) de-
ver do Estado presta-la, assim como a educacdo, saude, seguranca, em primeiro e se-
gundo graus de jurisdigao, devendo o juiz atuar materialmente no sentido de sua efeti-
vacao (juiz ativo do Estado Democratico e Social de Direito), sempre sob pena de confi-
guracao de nulidade expressamente prevista no texto constitucional.

Por derradeiro, insta referir que é adequada a posicao do autor, no sentido de
que a fundamentagao judicial € — mesmo sem estar prevista no rol do art. 5.° da Consti-
tuicdo® — uma garantia fundamental. Mais: trata-se da “garantia das garantias”, “garan-
tia-mae”, ponto de partida para andlise do respeito a todos os demais direitos constitu-

cionais do acusado (POZZEBON, 2006, p. 247).

com volume, com dimensodes e com um funcionamento mecanico, de um lado, e a substancia
mental, indivisivel, sem volume, sem dimensdes e intangivel, de outro; a sugestao de que o
raciocinio, o juizo moral e o sofrimento adveniente da dor fisica ou agitagdo emocional pode-
riam existir independentemente do corpo. Especificamente: a separagao das operagdes mais
refinadas, para um lado, e da estrutura e funcionamento do organismo biologico, para o ou-
tro” (DAMASIO, 1996, p. 280).

5 E, vale ressaltar, a dentincia desta subjetividade ndo visa a deslegitimar a decisao judicial.
Objetiva-se, reitera-se, apenas, revelar a necessidade de que o juiz se dé conta de sua subjeti-
vidade — assuma-a — e parta disso para julgar.

6 Nao é demais referir que os constitucionalistas firmaram entendimento de que o rol do art. 5°
é meramente exemplificativo. E, portanto, possivel a existéncia de direitos fundamentais em
outros dispositivos da Constituigdo e, até mesmo, fora deste Diploma. Esta ¢, alids, a tinica in-
terpretacao que se coaduna com a clausula de abertura constante no §2.° do art. 5.° da Carta
da Republica.

129



Guilherme Rodrigues Abrao et at.

2. Requisitos da motivagdo: dos aspectos objetivos d emogio

Importante salientar que ha determinados requisitos para que uma motivagao
judicial seja considerada idonea, inclusive para assegurar a fun¢do de garantia funda-
mental que tem o dever de fundamentagdo de todo o provimento jurisdicional (art. 93,
inc. IX, CF/88). Para tanto, é possivel identificar como requisitos da motivacao alguns
aspectos fundamentais como integridade, correlacao, dialeticidade e racionalidade (GO-
MES FILHO, 2001, p. 174 e segs.).

A integridade pode ser concebida como um inerente imperativo do proprio
mandamento constitucional do art. 93, inc. IX, da CF/88, o qual estabelece que todos “os
julgamentos dos drgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade [...]”, isto é dizer que todo e qualquer provimento juris-
dicional deve ser sempre justificado.”

O requisito da correlacdao é entendido como a exigéncia de que os elementos
que servem de base para a decisdo estejam no processo, nao podendo o julgador valer-
se de elementos “extra” autos para justificar sua decisao, sob pena de indelével macula
ao principio do devido processo legal.® Assim, os elementos de convicgdo que levam a
motivagao devem obrigatoriamente se encontrar no processo judicial.

Por seu turno, o imperativo da dialeticidade deve ser analisado a partir da ideia
de contraditério no processo’, uma vez que tudo aquilo que for contra-argumentado
pela parte deverd ser levado em consideragao na decisao judicial, ou seja, deverd o jul-

7 E o que Gomes Filho (ibid., p. 175) leciona ao afirmar que: “A vista disso, ndo se pode conceber
uma fundamentagdo em que nao estejam justificadas todas as opgdes adotadas ao longo desse
percurso decisdrio, sob pena de frustrar-se o imperativo constitucional, principalmente se
consideradas as fungdes de garantia que consagra. [...] Nesse sentido, é possivel dizer que a
integridade supde a adequagao do discurso justificativo aos temas que sao efetivamente obje-
to de decisao.”

8 Para Gomes Filho (2001, p. 178), a correlagdo seria denominada de “corre¢ao” e consistiria na
“[...] correspondéncia entre os elementos considerados como base da decisdo e aqueles efeti-
vamente existentes no processo”, bem como seria o “[...] exigir que na articulagao do racioci-
nio decisorio apenas sejam considerados elementos que efetivamente correspondam aos exis-
tentes no processo”.

9 “[...] o processo é um procedimento do qual participam (sao habilitados) a participar aqueles
em cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em contraditdrio, e de
modo que o autor do ato nao possa obliterar as suas atividades” e, para tanto, “[...] é necessa-
ria alguma coisa a mais e diversa; uma coisa os arquétipos do processo nos permitem obser-
var: a estrutura dialética do procedimento, isto €, justamente, o contraditério” (FAZZALAR]I,
2006, p. 119). Na visao de Cordero, o “[...] debate contradictorio requiere, por lo menos, dos
personas que intervengan, ante uno que los modera, y presupone luchadores equivalentes, y
triunfa el mejor.” Ainda: “[...] por lo menos dos personas que hablan delante de uno que las
escucha y las regula: ambas niegan, afirman, aducen pruebas, elaboran los respectivos mate-
riales, discuten; rigen reglas que tienden a establecer cual es la hipdtesis mejor” (CORDERO,
2000, t. 2, p. 201 e segs.).
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gador observar nao s6 os argumentos, mas também os contra-argumentos da(s) par-
te(s) para balizar sua decisao. Dai que

[...] é evidente que o discurso justificativo dessa mesma decisao nao pode ser algo seme-
lhante a um monologo, em que sao apresentados argumentos de autoridade, mas, ao
contrario, deve possuir um carater dialégico capaz de dar conta da real consideragao de
todos os dados trazidos a discussao da causa pelos interessados no provimento (GOMES
FILHO, 2001, p. 177).

2.1. A racionalidade e a emogdo na motivagdio judicial

Outro requisito importante e fundamental para a motivagao das decisdes € a
questdao da racionalidade, entendida como um discurso coerente, harmonico e nao-
contraditorio. Este aspecto merece especial destaque, pois se tornam essenciais algu-
mas ponderagdes sobre a drdua tarefa de julgar e prolatar decisdes no dia a dia dos
julgadores, especialmente para dar atencao a um ponto fundamental da atividade ju-
risdicional: a razao e a emoc¢ao na motivagao.

Inegavelmente, partindo-se da ideia de que o dever constitucional de funda-
mentagao das decisOes é uma garantia fundamental, mister se faz reafirmar — mais uma
vez — que a motiva¢ao do julgador nao € um ato pura e simplesmente racional, mas
sim, um ato dotado de certa subjetividade. Em outras palavras, é certo que toda deci-
sao judicial é fruto (ou deveria ser, ao menos) de uma racionalidade. Contudo, ha de se
reconhecer que, na motivacao, ha uma carga de sentimentos que se alia a racionalida-
de.10

Assim, o julgador, ao formar seu convencimento daquilo que esta nos autos,
ird formular mentalmente um juizo de valoragao — juizo critico — acerca de algo sobre o
qual ird decidir e buscara na motivagdao argumentos para justificar sua propria decisao.
E, como nao poderia ser diferente, na formacao desse juizo de valoragao, hd influéncia
de varios fatores, até mesmo psicoldgicos.!!

Dessa forma, a motivagao, aquilo que leva o julgador a fundamentar sua deci-
sdo, ndo é fruto apenas de certa dose de racionalidade, mas também influenciada,

10 Isto é dizer que “com efeito, o ensino convencional ndo mais atende as pressdes exercidas
pelas alteragdes sociais dos ultimos cinquenta anos (entre as quais destacam-se as mudancas
no comportamento feminino e na definicdo dos papéis sexuais) que parecem estar, de modo
gradativo, apontando para um novo padrao de homem e, portanto, para um novo padrao de
juiz. Esse novo magistrado — vou chama-lo de juiz racional-emocional —, podera ser um para-
metro na formagao dos julgadores do século XXL” (PRADO, in: ZIMERMANN & COLTRO
(org.), 2007, p. 43-44.

1E o que leciona Zimermann ao aduzir que “a formagio do juizo critico depende de uma série
de fatores — conscientes e inconscientes — dos quais, aqui, vamos considerar, separadamente,
os seguintes: os valores impostos pelo Superego; as fungdes do Ego, como as de Percepgao,
Pensamento e Discriminagao; o processo de identificagao; os tipos basicos de Personalidade e
a Ideologia pessoal do juiz.” (ZIMERMANN, in: ZIMERMANN & COLTRO, 2007, p. 135).
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consciente ou inconscientemente, por aspectos psicologicos, o que, entdo, permite re-
conhecer que nao ha decisao judicial em que nao haja racionalidade e emogao na moti-
vacao.

E essa afirmacao, ressalta-se, nao coloca em risco a ciéncia do Direito, pautada
na andlise das leis, principios, normas e regras de forma abstrata. Nesse sentido, cola-
ciona-se trecho de Lidia Almeida Prado:

[...] a emogdo dos juizes na prolacdo das sentengas nao significa propor o drastico aban-
dono da racionalidade no direito, mas a um uso equilibrado dela. [...] A sentenca, em-
bora baseada no conhecimento juridico, ¢ uma decisao como outra qualquer. Como
ponderei, do mesmo modo que ocorre em outras areas do saber, muito devagar surgem
no Direito os indicios de uma valorizacdo da emogao no ato de julgar, sem ser descon-
siderada a racionalidade (PRADO, Op. cit., p. 47).

3. Os vicios da motivagdo e a sangdo de nulidade

Uma vez nao observados os requisitos anteriores acerca da motivagao, é possi-
vel que haja a configuragao de determinados vicios na decisao judicial que afetem a
garantia fundamental elencada no art. 93, inc. IX, da CF/88, bem como o proprio princi-
pio constitucional do “due process of Law”.

Um dos vicios que representa, indubitavelmente, maior violagao aos referidos
comandos constitucionais € a inexisténcia de motivagdo, ou seja, a total auséncia de
argumentos justificativos adotados pelo julgador quando da tomada de uma decisao.!?
Isso se d4, por exemplo, quando o juiz apenas se utiliza da reproducao de texto legal
para justificar sua decisdo ou, até mesmo, a consagrada expressao em muitos julgados:
“para evitar tautologia”.

Também é possivel identificar casos de motivagao incompleta, em desacordo
com o requisito da integridade, quando nao justificados alguns pontos da decisdo judi-
cial. Esse vicio de motiva¢ao ocorrerd, nas palavras de Gomes Filho, “[...] sempre que
no seu texto nao se apresentem justificadas as variadas escolhas que sdo necessarias
para se chegar a conclusao, segundo as caracteristicas estruturais do provimento exa-
minado” (Ibid., p. 187).

Ademais, a motivagdo pode ser incompleta por ndo abranger todos os argu-
mentos e contra-argumentos existentes no processo, ou seja:

12 “Q primeiro e mais grave deles é, sem duvida, a inexisténcia de um discurso — minimo que
seja — em que o juiz enuncie as razdes do provimento: a propria omissao grafica de qualquer
documento sobre o ‘iter’ do raciocinio decisorio constitui a forma mais evidente de violagao
do dever constitucional, pois revela que a decisao nao foi fruto de uma ponderada reflexao
sobre os elementos de fato e de direito disponiveis nos autos, mas representa ato de pura von-
tade pessoal do seu autor” (GOMES FILHO, 2001, p. 185).
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O nao-atendimento desse imperativo constitui vicio de particular gravidade, pois o si-
léncio do discurso justificativo quanto as provas e alegacdes das partes revela nao sé a
falta de uma adequada cognicao, mas, sobretudo a violagao de um principio natural do
processo. [...] Assim, é mais correto e adequado entender que a exigéncia de dialeticida-
de da motivagao diz respeito as atividades defensivas que objetivam efetivamente pro-
vocar a decisao sobre uma questao pertinente a discussao da causa e que resultam, por-
tanto, na ampliacdo da atividade cognitiva judicial.’®

Ainda, para que a decisdo judicial seja idonea e devidamente fundamentada,
devera o julgador observar que sua motivagdo deverd partir sempre dos elementos
acostados ao processo, devendo haver correlagao, portanto, entre os elementos justifi-
cadores da decisao e os existentes nos autos.

E fundamental que a motivago seja fruto de uma racionalidade e consista em
um discurso harmonico, coerente e nao-contraditério que possa justificar a decisao
tomada. Assim, o que se pretende evitar sao incompatibilidades, incongruéncias, no
discurso justificativo do julgador, como, por exemplo, casos em que o juiz reconhece a
atipicidade da conduta, mas absolve o acusado por insuficiéncia de provas; juiz que
discorre sobre posicionamento tido como correto, mas aplica tese oposta.'

Ja em relacdo aos aspectos subjetivos — psicoldgicos — que afetam a decisao judi-
cial, é possivel sim que, em determinados casos, haja vicio de motivacao. E nesse senti-
do que o Coédigo de Processo Penal prevé as causas de suspeigao e de impedimento
(artigos 252 e 254).

Contudo, ainda que de dificil percepgao dos aspectos subjetivos (sentimentais/
psicologicos) do julgador quando da prolacao de sua decisao, tal caso de vicio de moti-
vacao nao é somente decorrente do impedimento ou suspeigao do julgador, podendo,
de acordo com o caso concreto, verificar-se pelo proprio teor da decisao. Isso acaba se
coadunando com a propria defini¢ao de sentenga, sendao vejamos:

7

A palavra sentenca origina-se do latim “sententia”, cuja raiz ¢ “sentire”, sentir. Dai a as-
sociagao com “sentimento”. Ou seja, até do ponto de vista etimoldgico, a sentenca esta
mais relacionada com sentimento e vontade, do que com cognicéo e razao. Na realida-
de, ambos os momentos estdo presentes, pois a atividade decisional envolve nao s6 a
cognicao e razao, mas também implica a necessidade de fazer escolhas — e ai o papel do
sentimento e da vontade esta presente, quer disso se tenha consciéncia ou nao (FAC-
CHINI NETO, in: ZIMERMANN & COLTRO, 2007, p. 413).

13 Ibid., p. 188. Vale referir que o autor considera esse vicio de motivagdo como sendo “nao-
dialético”.

14 “De qualquer modo, trata-se de vicio gravissimo, que, além de revelar a falta de corre¢do no
desenvolvimento do raciocinio decisério, torna inviavel o proprio controle deste, pois uma
argumentagao que contenha asser¢des inconcilidveis impede aos destinatarios da motivagao
conhecer claramente a ‘ratio decidendi’, frustrando a sua func¢do de garantia” (GOMES FILHO,
2001, p. 193).
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Diante desses requisitos da motivacdo que, se nao observados, constituem ver-
dadeiro vicio de motivagao e, por conseguinte, afetam a justificagao do ato decisorio, é
inegavel que serdao violados preceitos constitucionais, especialmente o principio do
devido processo legal. Ademais, o proprio artigo 93, inc. IX, da CF/88 estabelece a “pe-
na” de nulidade para a decisao que ndo é devidamente fundamentada.

Deve-se, ainda, ter em conta que a nulidade mencionada € absoluta, a qual po-
derd ser declarada de oficio pelos Tribunais, sem que haja necessidade de arguicao
pelas partes. Mais, pode ser declarada a qualquer tempo, pois nao preclui, e nao é ne-
cessario (ou, ao menos, nao deveria ser) fazer prova do prejuizo, eis que este é eviden-
te.

A macula ao principio constitucional do devido processo legal e ao préprio art.
93, inc. IX, da CF/88, por si s¢, ja justifica a configuragdo de nulidade absoluta quando
houver o reconhecimento de algum dos vicios da motivagao. E isso que ensina Gomes
Filho:

A nulidade no caso € absoluta, pois o ato processual inconstitucional, quando nao juri-
dicamente inexistente, ndo pode dar lugar a nulidade relativa, uma vez que as garantias
processuais-constitucionais, mesmo quando aparentemente postas em beneficio da par-
te, visam em primeiro lugar ao interesse publico na conducdo do processo segundo as
regras do devido processo legal (GOMES FILHO, 2001, p. 202).15

Portanto, de acordo com as razdes expostas e com fundamento constitucional,
tem-se que a sancao prevista para os casos de vicios de motivagao deve ser entendida —
sempre e em qualquer hipdtese — como nulidade absoluta. A fundamentagao, reitera-
se, é “garantia-mae”, ponto de partida para andlise do respeito a todos os demais direi-
tos constitucionais, sendo inadmissivel conceder tratamento leniente a sua auséncia ou
a sua deficiéncia.
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