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Introducéao

“El proceso es esencialmente estudio del
hombre;no hay que olvidar nunca que
todas nuestras simetrias sistematicas,
todas nuestras elegantiae iuris se
convierten en esquemas ilusorios, si no
nos damos cuenta de que por debajo de
ellas de verdadero y de vivo no hay mas
gue los hombres, con sus luces y con sus
sombras, con sus virtudes y sus
aberraciones; no la sentencia, sino aquel
juez con su ciencia y con su conciencia,
con sus atenciones y distracciones; esto
es, criaturas vivas, formadas, no de pura
l6gica, sino también de sentimientos vy
de pasién y de misteriosos instintos”.

— PIERO

CALAMANDREI —

Uma conhecida f4bula ingledeonta mais ou menos o0 seguinte: numa

noite, tdo bébado que a custo parava em pé, o ddres] proprietario da

L Monografia oferecida a Comissdo Ibero-americana Eteca Judicial (CIEJ) como
inscricdo ao IV Concurso de Monografia sobre Moti&a das Decisdes Judiciais Sob uma
Perspectiva Etica, versdo 2010.

2“A Revolucdo dos Bichdsé uma satira ao governo de Stalin, que, na visiko GEORGE

ORWELL, pseuddénimo do jornalista, ensaista e romstac inglés Eric Arthur Blair (1903-

1950), social-democrata e membro do Partido Traisash Independente, teria traido os
principios da revolugdo russa de 1917. ORWELL fgemmte de policia na Birménia, lutou pelo
Partido Operéario de Unificagcdo Marxista na Guerrizil(Espanhola contra Francisco Franco,
Mussolini e Hitler, onde foi ferido no pescoco. Meu em Londres, vitima de tuberculose,
aos 46 anos de idade. A obra somente foi publicagés a guerra, em 1945,
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Granja do Solar, trancou o galinheiro e foi deiss®- Nas horas mortas, o
porco Major reuniu os animais no celeiro e contdesl do sonho que tivera,
sobre um dia em que todos os bichos seriam livdegois de expulsarem os
homens do comando de suas vidas. Trés noites depdsjor morreu, mas
tinha plantado na memoria dos bichos a semente dm wublevacgéo.
Vitoriosa, a revolucdo, 0s animais se reuniram sbtadlkulo e escreveram nas
paredes de tdbua as regras que o0s guiariam dali dpante. Dentre elas
estava escrito: Todos os animais sao igudisComo soi dar-se em todas as
revolucbes onde a ordem € restaurada pela hipagrisindo pela ética, muito
depressa 0s porcos assumem o0 comando da propriedadgassam a
adjudicar a exclusividade da bravura. Confiscamenel das vacas para o0s
seus filhotes, apropriam-se das macads e das maetitapas e nutritivas
espigas de milho como tributo a sua valentia, andsobre duas patas para
legitimar o respeito imposto pelos caninos agucadewsam botas, chicotes,
jogam cartas, bebem uisque e negociam lenha corazsndeiros vizinhos.
De tdo iguais, jA ndo se sabe quem €é homem e qudnch®. Impdem uma
tirania mil vezes pior que a que tinham ao tempo que Jones gerenciava a
Solar como um feudo particular. Com o passar domptes, os bichos,
desconfiados de que algo se desviara do eixo idgobd negociado naquela
noite memorével, voltam ao celeiro e ali encontrascrita, em meio a poeira
e a imundicie que cobria o lugar, a regra tdo caa,qual alguns tinham
agora apenas vaga lembrancd@odos os animais sdo iguais”Mas alguém
tinha aposto um apéndice tdo simples quanto momstou “mas alguns sao
mais iguais que 0s outrds

Fiando-se em redacdo mais arejada, mas com idénpcoposito
pedagogico, o art.18 do Codigo Ibero-americano tleaEludicial (CIEJ) repete
0 que esta escrito no 8§7°, Titulo LXVI, do Livro ks Ordenacfes Filipinds
tanto que avisa que a obrigacdo de motivar se taietpara assegurar a

legitimidade do Juiz, o bom funcionamento de umtesisa de impugnacdes

3 “..para as partes saberem se lhes convém apelar, owvavag das sentencas
definitivas, ou vir com embargos a elas, e os Juizka mor algcada entenderem melhor os
fundamentos, por que os Juizes inferiores se mowenondenar, ou absolver, mandamos
gue todos os nossos Desembargadores, e quaisquepouulgadores, oram sejam Letrados,
ora 0 ndo sejam, declarem especificamente em seasescas definitivas, assim na primeira
instadncia, como no caso da apelacdo, ou agravo,rewista, as causas, em que fundaram a
condenar, ou absolver, ou a confirmar, ou revogar
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processuais, o adequado controle do poder no qeguizes sao titulares e,
em ultimo caso, a justica das resolucdes judiciais”

Como deve ser de sabenca geral, as Ordenacdesin&sip foram
sancionadas pelo rei espanhol Filipe I, em 1.595passaram a viger
obrigatoriamente em 1.603, jA no reinado de FilihbeSdo o resultado da
compilacdo das Ordenacdes Manoelinas, da época .deda® IV. Algumas de
suas regras vigeram até o advento do Coédigo Cirdisibeiro de 1.916. “O
tempo nao existe —disse-o Millor Fernandes—; 0 que existe é o passar do
tempo!”. Se, depois de tanto tempo, um Cdodigo semmp@mz em repetir as
mesmas regras morais, algo esta errado. E bem derdme o CIEJ vai além
— e avanca num didatismo inusitado para uma lei dessmanho —, para
explicar que “motivar implica exprimir, de maneimdenada e clara, razbes
juridicamente validas, aptas para justificar a déor'*. De rigor, nem era
necessaria -porque isso deflui da prépria légica do argumente- a
adverténcia explicita de que uma decisdo pobre de motivacdo €, em
principio, arbitraria, apenas toleravel na mediden @jue uma expressa
disposicéo juridica a permita. E, também, de medi@ompreensdo que tanto
mais motivacdo se queira do juiz quanto maior oae®p reservado a sua
discricionariedade, em contraposicdo a grandezadieito em disputa ou
em atencdo ao maior grau de restricdo que, por dlorgulgador, se imponha
aos direitos daquele a quem se faz dobrar ao pastogla®. Ninguém se iluda
com a impressao de que todo o enigma da motivacas skentencas esta
resolvido nessas premissas tdo ambiciosas quantaisgee que resta ao
tedrico do direito solver pequenos problemas peigf@Es, que orbitam num
universo menor do processo. A ética desses enupsiathdo escapa a
nostalgia de certas metaforas, reféns de um cidal wsimples: nascem de
um novo modo de ver algo que ja existe, mas ques@asdespercebido,
definham com o0 seu uso excessivo e morrem quando fofam téo
banalizadas que passaram a ser tratadas como ssntedtabelecidos das

palavras’. As nacbes polidas orgulham-se de insculpir nogss€ddigos que

4CIEJ, art.19.

5CIEJ, art.20.

6CIEJ, art.21.

"MOORE, Michael. Interpretando a interpretacdo, in Direito e Interpretacdo — Ensaios de
Filosofia do Direito. MARMOR, Andrei. Sdo Paulo: Martins Fontes, 20Q0,3.
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todos sado iguais perante a lei. O que nunca admiténgue as leis séao

diferentes, e que alguns sdo mais iguais que osoeutEste € um estudo

sobre a motivacdo das decisdes judiciais. Ou Etiodicial. Como queiram.

As “Cartas de Foral” ou os “Concelhos de Vizinhos”

éh sempre

a lei exprime o direito”.
— ELIEZERROSA® —

E do senso comum, que a motivacdo das decisdesifuslié corolario
do devido processo legal. Um principio de direipmrtanto. Dizer que algo
decorre do direito € o mesmo que dizer que a coapd® 0 juiz exerce pode
ser legitimada, mas a coacao legitima deve se foreddar na conexdo do
juiz a lei. Logo, o juiz ndo pode, jamais, estarsado a uma lei cujo
significado seja por ele mesmo determind@d@d coacdao deve provir de um
sistema do qual o juiz faca parte. A motivacdo ¢etes em tese, em revelar
esse sistema.

Segundo certas fontes, a expressdevido processo legalem raiz no
art.39 daMagna Carta Libertatum outorgada por Jodo Sem-Terra, em 1.215, e
ratificada por Eduardo |, em 1.297. Essa regra asssgn a todo homem livre
o direito de ndo ser preso ou privado de suas sems@andao por julgamento
legitimo de seus pares, segundo a lei da terra.dCom unicos homens livres
da época pertenciam a nobreza, a regra nao era muesuma bula feudal
protetiva dos privilégios do baronato. E veleidasiepor que seja, a0 mesmo
tempo, o esbo¢co de um estatuto minimo de protecds Homens néao-
livres0. Na acepgdo que modernamente se lhe emprestaprassé@odevido
processo legapassou a ser usada no direito norte-americano 1811 apés
a libertacdo das colonias, e a expressao foi emgdag pela primeira vez, na
V Emenda da Constituicdo dos EUA, para dizer quegném seria privado da

sua vida, liberdade ou bens, sendo depois de sesubmetido a processo

8 ROSA, Eliézer.A Voz da Toga Goiania:AB Editora, 1999,32 edicéo.

9 MULLER, Friedrich; CHRISTENSEN, Ralph; SOKOLOWSKIMichael. Rechts und
Textarbeit, Berlim: Duncker & Humblot, 1977,p.10@pud ADEODATO, Jodo MauricioEtica e
Retérica — Para Uma Teoria da Dogmatica Juridica Sdo Paulo: Saraiva, 2006, 22 ed., p.229.
S|LVA, José Afonso.Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 1994,
p.140.
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regulartl. Ainda aqui, o sentido semelha ao do art.39 daertatum, e
assegura a qualquer pessoa o direito a um procesgando as leis vigentes,
sempre que potencial o medo do esbulho do direiteda, liberdade, bens.

E curioso que digam que a falta de motivacdo nedifa sentenca, por
ferir o devido processo legalporque, nos julgamentos feitos nos paises da
common law?, onde odue process of lawteria tido o seu berco, a
motivacdo nem € necessaria, ou pelo menos ndo @ ®mna como se exige
nos julgamentos nos paises dwil law, e, em especial, ndo o € como causa
de nulidadé3. Isso ndo significa que no direito anglo-saxadotam@mente o
inglés e o norte-americano, as decisfes judiciailecam de motivacdo. Nao é
isso. O que ndo h& é uma regra explicita impondonadivacdo comoiter
obrigatério do julgado, sob pena de uma sancdo quenosso sistema, é a
prépria invalidez, por nulidade, do discurso semiante. Nacommon law o
consenso sobre a necessidade de motivacdo exiddede século XIll, pelo
menost*,mas a doutrina explica que a inexisténcia de regxpressa sobre a
imprescindibilidade da motivacdo como pressuposte dalidade dos
julgados talvez resida no fato de que, no direitstameiro, a jurisprudéncia
tem papeldeclarativo do direito, ao contrario do nosso, em que o julgato
tem finalidade claramentgustificativa da subsuncdo do fato a norma. Ou
seja: |4, motiva-separa criar o direito; o discurso épersuasivg um julgador
motiva para convencer seus pares do acerto da lagaoi Aqui, motiva-se
para justificar a circunstancia de que o juiz apreendeu corretameos fatos
da causa e aplicou a regra exigivel de diréitcA desrazdao de afirmar que a
motivacao da decisdo judicial, entre nos exigidanoocondicdo de eficacia da
sentenca, provém do devido processo legal, e, coimmte préxima, do
proprio sistema dacommon law, reside basicamente numa particularidade,
bem apanhada pela doutrina: conquanto a motivacda@a $requente nas
cortes superiores, nos EUA, por exemplo, muitas igiexs das instancias

superiores ndo sdo sequer motivadas. Namurts of Appeal a prondncia

UPERO, Maria Thereza Gongalve# Motivacdo da Sentenca Civil Sdo Paulo: Saraiva,2001,
p.18/19: ‘No shall(any person) be deprived of life, liberty property without due process of
law”.

2Inglaterra, EUA, Canada, Escdcia.

BPERO, cit., p. 12.

UTARUFFO, Michele.La Motivazione della Sentenza Civile Padova: CEDAM,1975, p.370.
SPERO, cit.,p.10.
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sobre certos casos restringe-se a uwaffirmed ou reversed segundo a
apelacdo seja acolhida ou rejeitafla Nos juizos de primeiro grau, a
motivacdo da decisdo nao € praxe, ou resume-senplas consideranda Ali,

0 paradoxo:

“Observar a questdo dos motivos da sentenca nosepafla
common law principalmente nos Estados Unidos, torna-se algo
intrigante, principalmente se considerarmos a intaocia
politica e ideologica que |he vem sendo atribuida mBstado
moderno. Vista como meio de controle democraticbush da
maneira como o poder ¢é exercido, ndo deixa de ser
interessante perceber que é ignorada justamentepais que
se considera o esteio da democracia. Definida camm das
garantias constitucionais do processo, decorrente pddprio
conceito dedevido processo legalinstrumental as garantias
dos cidadaos, exatamente entre os povoxa@amon lawonde

se diz ter nascido esse principio, essa garantidesprezada
por legisladores e pela doutrina majoritaria”

De mim para mim, tenho que a raiz do principio decessidade da
motivacao das decisdes judiciais como pressupostantkireza da jurisdicao
estd nas ¢artas de fora! ou “concelhos de vizinhd'sdo antigo povo lusitano,
gue habitava a Peninsula, em 219 a.C., entre o ®@oairo Tejo, e que o0sS
romanos descreveram como uma ramificacdo dos eelid’®, muito antes,
portanto, do embrido do devido processo legal argglwdnico, a quem déo a
primazia da origem do conceito. Segundo os histbores, os nobres e
grandes proprietarios de terra dessa época comatitunumerosos exeércitos
pagos e, com frequéncia, metiam-se em belicosaargdes para a conquista
de territdrios dominados pelos povos mugulmanosaeapa edificacdo dos
bispados, deixando os povoados, cidades e vilas seoontrole direto de
seus senhores. Os servos e o0s habitantes dessesemes) condados se
viram, por forgca das circunstancias, compelidos ecidir entre si as
pequenas pendéncias, inevitaveis mesmo entre wankde boa indole. De
pouco em pouco, essas pessoas, que se reuniam os@amsente a sombra
das arvores para pacificar essas querelas, foraduziedo a escrito aquilo

gue, pelo costume da repeticdo, tinham decididousdg o senso médio da

PERO, cit.,p.11.
YPERO, cit., p.12.
18PERO, cit., p.22.
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razdo que melhor consultasse a todos. S&o essesadaz 0 embrido da
motivacado para 0s casos, e dai provém, é quase,carmotivacdo que hoje
se exige como condicdo de validez da decisdo jadigelo menos nos paises
de orientacaocivil law,como o0 nosso. Em principio, esse®ncelhos nao
surgem como autoridade espontanea dos citadinos pafrentamento do
poder feudal, mas para regular minimamente possiaeftotina da vida
comunheira enquanto o senhor feudal estivesse fbraseu dominio. Mas
depois, assentado o costume, e com a volta dos gjona os nobres e o
bispado reconheciam a sua legitimidade, concedemdo Cartas de Foral
uma parcela minima de direitos, liberdade e autoimgnou essa porcdo de
direitos se impunha pela foréq e os forais passaram a ser reconhecidos em
juizo. E quase certo que a motivacdo dessas dexigfie reconheciam os
direitos minimos consagrados nos forais tomasse pase essas bulas
espontaneas de direitos, costuradas no linguajaples do homem comum,
da vida rude, das méos calosas da lida diaria,ashyd a sombra das arvores
das vilas, e ndo nos salbes cheirados a brilhoglbaa, mas de um senso de
justica tdo puro e equitativo que nada ficava a edeva mais erudita
construcdo jurisprudencial dos admiraveis tribundesentéo.

Para o nosso direito, que teria bebido das aguasdideito europeu
antigo, em especial do Ilusitano, motivar a decis@omo requisito de
validade, € um claustro compulsério que comecou eadesenhar ainda
guando a nacdo portuguesa era constituida dosalhe#, mas toma forma
na segunda metade do século XVIll, qguando, aos psucas legislacdes
ocidentais dos povos cultos passaram a exigir gqserazbdes de julgar
constassem dos decisoOrios, a exemplo do que oarm@Eimeiro em Napoles,
em 1.774; depois no Principado de Trento, em 1.77@;art.15, titulo V, da
Lei de Organizacdo Judiciaria Francesa, em 1.790noe art.208 da sua
Constituicdo, e, por fim, na Prussia, em 1.793C@le Francaise de Procédure
Civile, de 1.807, reforcado pela Lei de Organizacao Jad& de 1.810,
ameacava com o ferro da nulidade asréts desprovidos de motivacéo;

assim, também, o art.436 dGodice diProcedura Civileitaliano de 1.865; o

9PERO, cit., p. 28/29.
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art.372 daley de Enjuiciamiento Civil da Espanhade 1.881; e as duas
Ordenacbes alemas de 1.877 e 1.895

Motivagcdo e Devido Processo Legal

“Posso até entender —mas ndo aceitar
ou justificar — que o julgador queira ser
0 superior censor da norma e esteja tao
imbuido de seu mister justiceiro que se
aventure pessoalmente em atitudes que
a lei ndo autoriza. Se, entretanto, nao
aceitarmos as limitacdes de nossas
acbes pelo formato do sistema juridico,
teremos de, a cada dia, inventar de novo
a roda e descartar as elaboragdes
judiciosas de nossos antepassados, que
trabalharam em ambientes sociais mais
estaveis e pacificos e -guica por essa
razao — puderam produzir
instrumentos de atuacdo judicial cuja
aplicacdo protege todos contra a
prepoténcia de alguns?.
— CESARSFOR

ROCHA—

O positivismo juridico caracteriza-se, de algum mpgor aceitar que
o direito seja resultado de um ato de poder legdm, competente, e que
por isso pode conter qualquer contel?do Existe uma presuncdo —
constantemente desmentida na pratica, akdsde que o conteddo do direito
codificado basta para legitimar as decisdes do,jn&o restando ao julgador
nada sendo motivar invocando o texto da lei, segerfauso de principios de
direito ou de outra fonte de “normatividade subyati para resolver a lid®.
Estou convencido de que qualquer um que seja levadaon tribunal tenha o
direito constitucional de saber o nome do acusadodo que o0 acusam; que
tenha o direito de se calar; de ndo produzir prawoatra si proprio, pois
provar é 6nus daquele que acusa; de ter a seu HEHdoém habilitado a
defendé-lo, se ndo puder fazé-lo de méao propriae tgenha direito a um juiz

constituido como tal antes da acusacao se ter fbzmco; a um tratamento

20BARBOSA MOREIRA, José CarlosTemas de Direito Processual(2® série). Sdo Paulo: Saraiva,
22 ed., 1998, p. 83.

21 ROCHA, cit., p. 47.
22ADEODATO, cit., p.149.
23 MENDONCA, cit.,p. 15.
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paritario, humano, equanime; que possa esperar ansdmente a
equidistancia entre o juiz e as partes; que poss@indicar o seuday of
Court e que o Estado lhe dé um processo simples, céesem custos, mas
ndo estou seguro de que uma sentenca motivada cej@ario do devido
processo legal, como ouco alardearem como se isssef um postulad¥.
Intuo que o fundamento do devido processo legalspabnge disso, ja que
nada tem de ver com a logica interna do processeimecom o formato da
jurisdicdo. Dar o devido processo legal é assegyraridade de tratamento,
acesso aos mesmos meios de prova, contraditéria, jatural, voz no foro,
processo rapido, justo, imparcial. Isso, € bem de, em nada se liga com a
motivacdo. Reduzir a motivacdo da decisdo judiciadssa tarifa é apequena-
la.

A sentencg como afirmacdo por um terceiro de que alguém tamao
guando sustenta que o que disse é verdadeiro, swmogdireito feudal, entre
os séculos Xll e XIF. E ai que averdade, como critério de julgamento,
ingressa no processth Uma coisa € verdadeira por exceléncia quando as
demais coisas tomam dela o que tem de verdade. #wagAo ndo é sendo a
busca dessa verdade formal. Tanto quanto na filasod busca da origem
historica da motivacdo é a prdépria busca da verd&dd8odas as verdades
sdo empiricas, e todo raciocinio € simples assd@cade ideias?®. Jamais
conheceremos o verdadeiro se ndo conhecermos a.c&ufiz declara como

a verdade revelou-se a ele através da motivacaaivbtio € a causalidade

22ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p.782:
“Postulado, do latim postulatum, é, em geral, “uma proposicdo que se admite oua cuj
admissdo se deseja, com o fim de possibilitar uneana@nstracdo ou um procedimento
gualquer. Esse termo nasceu na mateméatica e édeldoi por Aristételes em correlacdo ao
axioma. Enquanto osaxiomas sdo evidentes por si e tém de ser admitidos negés®mente,
mesmo nao sendo demonstraveis, postulado, apesar de demonstravel, é assumido e
utilizado sem demonstracao. Além dissopostulado é uma proposi¢cdo ainda ndo admitida
ou aceita por aquele a quem é enderecada(senda iseHil pedir-lhe que a admitisse); nisso
difere da hipdtese que também é uma proposicdo demonstravel, ndoodsitmada, mas
considerada verdadeira por aquele a quem é dirigiddiscurso. A distdncia entraxioma e
postulado foi adotada por Euclides em seus Elementos: entpuams axiomas expressam
verdades evidentes e sdo chamados por Euclides ndedes comuns 0s postulados
expressam o0 que se propbe ser admitido e concerriemexisténcia de determinados
elementos geométricos”.

25SOUZA, Artur César A Parcialidade Positiva do Juiz Sdo Paulo: RT, 2003,p.39.

26SQUZA, cit., p.40.

2’MORRA, Gianfranco.Filosofia para Todos. Rio de Janeiro:Paulus.2008, 42.ed.,p.69.

28MILL, John Stuartapud MONDIN, Battista. Curso de Filosofia. Rio de Janeiro: Paulus, 2008,
102 ed., vol.3, p.138.
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do motivo; motivo é a causa ou condi¢cdo de uma léscode uma volicdo ou
de uma acad®. Muito do equivoco dos tribunais quando anulam uma
sentenca por “falta de motivacao” reside na evidénde que a lei quer uma
motivacao, mas nao diguanto quer de motivagdo, ou em que sentido espera
gue o juiz motive a decisdo. Nada ha que impecaip ge ampliar a esfera
de alcance de certa norma e buscar sentidos noaosegra que O autorizem

a transpor os limites de sua expressdo gramatic@&lssim como toda lide
exige um tipo de motivacdo, toda motivacdo tem ues@ e uma medida
adequados. A “esfera onde a lei ndo invade é aqueta que a atividade
judicial é puramente decisoria, na qual o magistrask utiliza de uma logica
prépria para analisar fatos e provdsO primeiro mandamento ético do juiz,
guando motiva, é encontrar essa justa medida. gBerserda que a balanca
da Justica nédo tem fiel? ¢Em que medida os pratewerd se equilibrar se
ndo se sabe com quem estd a melhor razdo? A virestd no meio. Tanto
guanto uma motivacdo sucinta nao implica, necessaeinte, jurisdicdo de
mais, sentenca de menos, uma copiosa motivacado sempre € garantia de
boa justica. E veleidade supor que a motivacdo deeater o registro
enfadonho de todos os fatos da lide. A lei ndo exigl. O art.458,l, do CPC
brasileiro, por exemplo, contenta-se com a suma desrréncias principais
do processo. O sentido é subjetivo, animico, madepser inferido a partir de
uma obviedade: uma ocorréncia principal se, decidida de outro modo,
conduzisse a mao do juiz a outro resultado. Quarsdoexige do juiz que,
antes de iniciar a instrucdo, fixe gontos controvertidosda lide®?, o que se
guer € que definaa priori, em gque medida supde a relevancia desta ou
daquela situacao processual, para que possa dererseguida, a quem toca
alegar, e que prova deve dar dessa alegacéo. Assirdefinem as regras do
combate judicial e o espaco grafico em que a liggasconduzida perante o
juiz. Fora desses parametros, toda prova € indwi, desimportante, ou
protelatoria, e cabe ao julgador zelar pelo contelddtico do processo

permitindo, apenas, a advocacia que leve a um tadol atil. A motivacgéo,

29ABBAGNANO, cit., p.695.

30 MENDONCGCA, cit.,p.16.
a1 MENDONCA, cit.,p.17.
22CPC, art.331,1.
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como processo ético de decisdo, deve consideramsas da verdade e o ideal
de justica comovalores reais a0 menos em tese alcancaveis pelo homem
medio. Valor real, do ponto de vista ético, “é a materializacdo deergia
filtrada pela consciéncia, promotora de atos ddude no campo pratico,
tendo em consideracdo a hierarquia natural dos @©obtamentos
requeridos™3. O compromisso ético do juiz, ao motivar, deve hefistico. A
lide sentenciada, conquanto Unica, compde um todmginario que é a
propria sociedade civil, e o juiz, embora Unicouya parcela da judicatura,
também ela um pedaco daquela sociedade mesma. Qoqgwelo espera de
cada parte € que se amolde. A exigéncia ética de ajumotivacdo considere
essas circunstancias esta no fato de que h& uneaskdaiolégica que a lide
juridica nem sempre revela ou resolve. ¢Quanto wglustia dormird num
coracdo vencido numa audiéncia em que a testemumda compareceu, ou
compareceu mas se deixou trair pelo nervosismo,o pehedo, pela
truculéncia de um juiz, pela lonjura dos acontesidque ja apagara da
lembranca aquele detalhe precioso que poderia tedado o rumo dos
acontecimentos? A lide judiciaria ndo é teatro demtpmima onde vence o
bufdo, o mais ardiloso; ndo ha espaco para o teafroE na motivacdo que o
juiz dir4d por que tal e qual prova |lhe pareceu dds@u mal produzida, ou
bem produzida mas inverossimil. Na motivacdo, @ jaipenas valora; nao
tarifa. Isso € papel do legislador. A motivacdoaétb mais desejavel quando
serve para demonstrar a desrazao de uma parte gue gxibir a razdo da
outra®t. A vitéria € razado bastante para resignhar-se comaumotivacao
raquitica em que a sentenca acaso se fie. Ao pemdeenhum argumento

basta. Fique o registro:

“E humanamente compreensivel a irritacdo de quemdeeem
juizo. Ao juiz cabe compreender e calar. Quem ditigspera
vencer. E, se é vencido, sente amarga a perda desafoga na
incontinéncia verbal. Saber perder ndo é arte quedea
prodigamente na alma dos homens. A profissdo, quaigque
seja ela, da4 ao profissional um brio particular, wentimento

de dignidade, uma seguranca naquilo que se sabe qu
dificilmente se conforma com um desfecho desfavet&sp.

3BLOPES DE SA, Antonio Etica e Valores Humanos Curitiba: Jurua, 2008, p.17.
34 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio CrusProva. Sdo Paulo: RT, 2010, p.267.
35SROSA, Eliézer.A Voz da Toga Goiania: AB Editora,1999,32 ed., p.52.
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Por isso, o0 juiz ético deve perder-se em fundamerd@ modo dobrado

guando julga contra o interesse da parte. A favoraso veredicto, pois

“...ndo basta ao juiz aludir as provas que confirmarhipétese
por ele abracada, ja que isso estd muito longe ee wma
justificativa das suas razdes. Para que ele realemmepossa
justificar a sua decisdo, ndo pode deixar de dertrams que
eventuais provas produzidas pela parte perdedora pa
convenceram?®s,

A verdade processual é um arco-iris: ninguém jamaabera onde
comeca ou termina. Se o juiz sabe, de antemé&o, aguerdade do fato dorme
escondida na consciéncia daquele que pede, ou xogtrem pede, tudo o
gue lhe sobra € se convencer de que aquele a qoeava alegar fez prova
dessa alegacdo, e tanto basta. A motivacdo, vista esse angulo, ndo €
sendo a explicacdo da sua prépria conviccdo, eodmdto da decisdo que lhe
foi possivel ditaf’. Dizer que se anula tal e qual sentenca por “fad&a
motivacao” é escolho traicoeiro contra o qual jsizée boa cepa socobraram.
Ainda que seja para nada dizer, o juiz esta motikanNinguém desconhece
gue somente se provam fatos controvertidos, pentieg e relevantes, e que
ndo dependem de prova os notérios, os fiados pomn yrarte e admitidos
pela outra, os incontroversos e aqueles em prol gusis milita a presuncéao
legal de existéncia e de veracidade. Sobre esses faada ha de se exigir do
juiz que motive, que a lei o fez por ele. Em rigoa, motivacdo seria
imprescindivel apenas quando o0 juiz contraria e$®gica primaria. Fora
disso nada se |lhe pode exigfirQuando se pede que o juiz motive a deciséo,
mesmo quando indefere a producdo de uma prova itimparte, inoportuna,
inadequada ou insuficiente para a demonstracado eddade do fato alegado,
nao se esta, obviamente, motivando para permitie, guo futuro, a parte
recorra reclamando nulidade do julgado por cerceatmede defesa, mas
para que o posto se dé, isto é, que o indeferimentm l|he subtraiu

vantagem alguma em relacdo ao adversario, e 0 secugontra isso, se

3MARINONI; ARENHART, cit., p.266.
S’MARINONI; ARENHART, cit., p.260/261.
3MARINONI; ARENHART, cit., p.261.
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houver, afrontard o mandamento ético de cooperan e@ojurisdicdo para a

rapida solucdo do litigi®.

Critica da Motivacao Pura

“Verba non mutant
substantia rei”.
(A palavra ndo muda a substancia
da coisa).

O conceito de motivacdo ndo €& univoco, e nisso powaudam oS
codigos e as leis porque definem a causa pela cwéecia, quando € o
inverso o que era de se dar. Entra ano, sai andenoa volta a tona nha
doutrina, sempre cumprindo um roteiro tdo surradmrto oco de conteudo:
o de que a razao logica da motivacdo do ato deajulgarece ser uma espécie
de subproduto dalue process of lawe compde o magma de principios téo
mais ambiciosos quanto quiméricos: o de permiticomtrole — politico ou
institucional — do modo como o poder dos juizes € exercido nc@seo’’; o
de criar em favor das partes uma teia de recursa® empugnacdes ou o de
engrenar uma forma de controle do contetdo jurisedial do primeiro pelo
segundo grau, e assim por diante.

Os tedricos afirmam que erise do judiciario se aprofunda sobretudo
no plano daeficacia social das decisdes, que é o efeito primordial das
sentengas, e que isso se deve ao continuo alheamméatjuiz da realidade
gue julga. Em nome de uma imprescindivel neutradiea virtude cara a
jurisdicao, e fruto do liberalismo que fez moda nalbores do século XIX, o
juiz estaria muito pouco preocupado com a justigasdia decisdo, mas com
a decisdo sob o ponto de vista dos canones do pso¢e Como deve ser
imparcial, ndo |lhe importaria uma sentenca injusteas uma sentenca certa,

gue se acomodasse a embalagem disposta na les ajod injust&?. Por uma

3MARINONI; ARENHART, cit., p.263.

“°PERO, cit., p. 14.

“PMENDONCA, Paulo Roberto Soare# Argumentacdo nas Decis6es JudiciaisRio de Janeiro:
Renovar, 2007, 32 ed., p.2.

“2MENDONCA, cit., p.2.
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“deformacdo da carreira, 0sS magistrados s&o treesadpara ficar

equidistantes do poder politico e para se mantereautros, olvidando-se
gque é a funcdo de julgar a mais politica das fusc@éblicas™3. Esse fosso

entre o direito dito e a expectativa dessa diccémwatcriado em derredor da
figura do juiz um tipo de blindagem que o tornouume a expectativa das
partes. Esse positivismo simplério obviamente jéo néompraz ao direito,
mas em certa medida esses criticos tém razao. &raitar o compromisso
entre aquele que julga e aquele que se submeteeaojudgamento, a teoria
da sentenca vé nmotivacdoum iter necessario, unscript que, bem seguido,
conduzird ao resultado esperado na solucdo da lide.

Sob essa o6tica, nhum Estado democratico de direitpowo controla
seus juizes por meio da motivacdo da sentenca. aigde o judiciario nao
deva ser concebido como entidade auténoma, impevelea influéncias
politicas*t, parece-me muito pouco provavel que o juiz, quandotiva, nao
estd preocupado em prestar contas a sociedade, auk legitima a
jurisdicdo emprestando parcela de poder, nem coamtha imaginaria teia
de recursos e impugnacdes para que questionemtazjusda sua deciséo; ou
mostrando ao colega de grau superior as pegadasedoraciocinio, numa
espécie de vassalagem que outra coisa ndo é semd@ adiosa capitis
deminutio. Emprestar a motivacdo esse feitio seria, para ,mima espécie
de efeito colateral de um farmaco mal administradlm juiz que motivasse
a partir dessas premissas nao passaria de um tstateoco de aluguel da
jurisdicdo. Digo isso porque o0s tedricos do direitsistem em conectar a
motivacdo da decisdo judicial a premissa de quea essgigéncia decorre
simplesmente dalue process of lawdispensando a investigacao de qualquer
outra causa aparente, ou, por vezes, embrulhandeonceito categorias que
podem quando muito ser tidas como suas caractesaistimas ndo causas
essenciai$®. Esse argumento —-de que a obrigatoriedade da motivacao da

sentenca é consequéncia de uma forma velada deraentsocial difuso do

poder de julgar— é, para mim, uma falacia da qual poucos se ogoupam

43CALMON, Eliana. A Afirmacdo do Feminismo. Revista Justica & Cidadania n° 116,
mar/2010, p. 20.22, reportagem de Erika Branco.

44 MENDONCA, cit., p.7.

S\WATANABE, Kazuo. Da cogni¢cdo no processo civilSao Paulo: RT, 1988, p.48.
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desmentir. Nenhum do povo, em sa consciéncia, exesabre o juiz da causa
gualquer tipo de pressédo direta, nem mesmo nosscako clamor publico,
préprio dos crimes hediondos, de intensa comoc¢amakoonde a morte civil
do acusado esta decidida antes mesmo da morte $soeé advinda da
sentenca penal condenatdria passada em julgadogueEmo juiz, sucumbindo

a esse clamor ocasional, pode se ver premido endexwar apenas para nao
contrariar a opinido publica, que ja decidiu em dagar. Nao deixa de ser
pueril supor que o0 juiz se obrigue a motivar porigéxcia do cidadéao
comum, que o investiu desse poder através do kedosl, e este, por conta do
mandato outorgado por aquele, estipulou regras adsso e de permanéncia
na funcdo publica, entre as quais a obrigacdo de¢ivaio qualquer deciséo
gue venha a tomar no processo, sob pena de nuliddtea tal ilacédo

esboaria de completo o mais caro dos atributos Wb + a imparcialidade

—, que o0 obriga a uma decisdo imune a qualquer é@mtuia externa aos
limites da lide ou aos interesses privados em diapu

A dificuldade em observar o principio da motivacéddo reside em
cumpri-lo, mas em que quantidade. Quando a lei ddixa escolha — ou ha
motivacdo ou ndo ha sentenca —, mas nao diz quanter gle motivacao,
acaba por criar uma peticdo de principio, pois iatre mesmos empecilhos
que procurou evitar. Quer porque quer.

Os repertorios de jurisprudéncia estdo abarrotadegulgados em que
sentencas rigorosamente higidas foram anuladasasraite porque o 6rgao
ad quem entendeu haver sentenca de mais, fundamentacdomemos,
partindo de premissas intimas, juizos de valor espupostos subjetivos que
nem sempre eram exatos ou verdadeiros. Pior: nemanforevelados. Quando
o direito arma em favor do juiz um sistema de pmvando esta
determinando que decida deste ou daquele modo, geen motive a decisao
de um modo ou de outro, mas que revele os critégos meio dos quais 0s
fatos o induziram a adotar, dentro de limites eudea hierarquia de valores
estabelecidaa priori, a melhor decisdo, ou a decisdo possivel. Por noaies
me esforce, ndo alcan¢co nas minhas leituras a idaiabrigacdo de motivar

como pressuposto de validez da sentenca, mas cooraprmisso de

46 MENDONGCA, cit., p.9.
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revelar que fatos relevantes e controvertidos foralegados, e gquem o0s
alegou. Melhor ainda: quem tinha o 6nus de afirmque prova deu dessa
afirmacado, e por que uma tese, a juizo do julgader,sobrepbs a outra. Por
isso digo que a motivacdo € uma regitaca de decisdao.

Para Kant’, a liberdade é uma premissa que permite imputao a
alguém. Se me permito imputar alguma coisa a algudevo supor que esse
alguém seja suficientemente livre para agir deste daquele modo. Se
decidiu agir de um modo, e ndo de outro, deve poser responsabilizado
por esse agir. Esse agir particular pode swmralmente bomou moralmente
mau. O que determina uma coisa ou outra € o que Kaaimou delei moral,
gue se fia em duas premissas: iosperativos categdricose osimperativos
hipotéticos. Os imperativos hipotéticossdo modos de agir pelos quais se
guer alcancar um fim; age-se desta ou daquela manpbrque se espera
obter isto ou aquilo; osmperativos categoricosao fins em si mesmos, isto
€, comandam as acdes sem que se espere ou degejeraltrocd®. Para que
um imperativo categdéricovalha como umalei moral, € preciso que tenha a
forca de um principio universal isto €, que seja bom, e em qualquer
circunstancid®. Gustav Radbruch disse o processo é uma espéxieadcer
social: o ideal € que nédo nasca, mas, se o fizeg finde depressa. A lide
juridica entre duas ou mais pessoas é um fardo @uwmociedade civil ndo
deveria ter a obrigacdo de financiar. Nao |lhe despreito. Quando uma lide

surge, é porque umeelacdo socialfoi quebrada.Relacdo socialé,

“..antes de tudo, uma relacdo de pessoas, de honligres,
isto €, cada individuo possui a capacidade juridide
livremente dispor de si mesmo, das coisas que pgpssde ser
objeto de protecdo enquanto sujeito de direito. Pmo, se
essa relacdo contraria o direito, ela é lesiva Bertlade
individual e ofensiva a integridade da pessoa. @daAmento
da pessoa como capacidade juridica é a universadéidaa
liberdade na afirmacdo de que o homem vale porque®nem
e nado por causa de suas caracteristicas particalamd
expressdo formal dessa universalidade se apreserd@o

direito do individuo de possuir a qualidade prépda quem é

47KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pratica apud PEREZ, Daniel OmarKant: A Lei Moral in
SGANZERLA;FALABRETTI;BOCCA, cit., p.148.

“PEREZ, cit., p.149.

“PEREZ, cit.,p.149.
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livre, de ser considerado como pessoa, ainda quefodma
abstrata e formalP®.

Aceitas estas premissas, a motivagcdo ética é, parguiz, um
imperativo categorico O juiz deve motivar sem esperar nada em trocao Na
se quer dizer com isso que as razfes intimas davag#o estejam sempre
postas como se fosse possivel reduzir a ordem ipaica uma geometria
hipotética, espécie diast foodonde nada estivesse por fazer. Nao é assim. O
conteudo da lei ndo é apenas um evento axiomatice conduz a méao do
juiz, mas ainda que o julgador nao se livre de wapios fatos da causa
porque o proprio sistema lhe permite o livre consiemento racional, o juiz
nao cria o direito, nem a motivacdo se limita aelayv esseiter animico, seja
para a sociedade civil, como forma de controleaspara o 6rgdoad quem,
como correttezzado exercicio da funcao jurisdicional, seja pargrocesso,
como instrumento mesmo da jurisdicdo ou meio der@lpar um imaginario
sistema de recursos e impugnacdes. Essas premismadaimes do mais
importante ato judicial praticado no processo a—€ecisdo sobre o bem da
vida —, ndo sédo escolhidas ao acaso; tém sua razdo in¢imansistem, elas
mesmas, numa opc¢ado politica sobre a légica intedagorocesso.

Esta fora do propdsito de qualquer discurso sobrealadez dessas
premissas entender o porqué da sua escolha, ourqupoda escolha de
apenas essas, mas o0 de saber o que de fato a m@obivaepresenta
mediatamentepara o processo &mediatamentepara o direito em disputa.
Dito doutro modo: ¢ até que ponto uma sentenca exwas oS seus valores
genéticos e a validade de sua funcdo como discyudecial quando se afasta
desses pressupostos minimos e ndo se subsume aimite ao formato
estatico que as leis insistem em |he pespegar camorotulo? Nem sempre
se pode levar a ferro e fogo a afirmacdo de Tarbffode que, num
ordenamento como 0 nosso, em que a propria Congéitu exige,
taxativamente, a motivacdo da sentenca, como réguise validade? é
ilegitima qualquer norma ordinaria que permita a jse abster de motivar

o ato de julgar, ou que exclua da sentenca a padpmecessidade de

S°PEREZ, cit., p.147/154.
SITARUFFO, cit., p. 394.
52CF/88,art.93, IX.
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motivacdao. O comodismo de apegar-se a um surradweito deintegracao
negative®®para justificar a premissa de que se subentendeessécia a
motivacdo, mesmo que a lei infraconstitucional ® rdiga, se constitui num
truismo®tao perigoso quanto inutil. Pior: facilmente desrigal. Sirva de
exemplo do afirmado a préopria L.n° 9.957/2000, quastituiu o
procedimento sumarissimo no processo do trabalhasilairo. Ao dar nova
redacdo ao art.852-D da CLT, essa lei diz que a jirigirdA o processo com
liberdade para determinar as provas a serem prabthszi considerado o 6nus
de cada litigante, limitando ou excluindo as quelggm excessivas,
impertinentes ou protelatérias,bém como para aprecia-las e dar especial
valor as regras de experiéncia comum ou técriic® art.852-1 dessa lei
também diz que a “sentenca mencionard os elemedtosonvic¢gdo do juizo,
com resumo dos fatos relevantes ocorridos em auwid@andispensado o
relatério”. Ora, regras de experiéncia comum, owgniéa, sdo obviamente
valores altamente subjetivos, defluem da vivéncésswal do julgador, da sua
cultura, dos seus lagos sociais e familiares e, especial, do nivel de
contaminacdoimposto pelo meio a formacdo do seu perfil de mhee em
sociedade, com base nos quais, ainda que episo@ictam ter4d de julgar.
Mesmo que se invoque esse etéreo conceitoirdegracdo negativapara
justificar a afirmacao de que nem mesmo o fato de.r® 9.957/2000 ter
deixado ao alvedrio do juiz valorar a sua proprixpexriéncia como
fundamento da decisdo abala a verdade de que tamizém ja estaria de
antemao implicito na exigéncia de motivacdo, a a€l@ € que nesse pequeno
espaco geografico da sentenca nada se exigiu dogomo motivacdo, senédo
gue sumariasse odatos relevantes tirasse deles o0 convencimento da
verdade da afirmacado e dissesse o direito. Dizeg faca ndo € o mesmo que
dizer que faca isso ou aquilo, deste ou daquele andd que se pede é que o
juiz resuma os fatos relevantesque presenciou em audiéncia e diga quais
deles o convenceu da verdade. N&o se pode ler nessaisa diccdo da lei

gue tenha algo de ver com um direito da parte eamvagr se o juiz esta ou

S3PERO, cit., p.59.

5“Truismo”, neologismo provindo do ingléstruism”, de ‘“true”, “verdade”, tanto pode
significar uma verdade evidente por si mesma quauntoa coisa tdo Obvia e banal que nao
precisa ser mencionada. Algo pouco importante oucpodutil.
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ndo legitimado a dizer o que disse, se isso &€ de fan meio de controle
social sobre as razbes de decidir, se ao revelam@isvos de sua convicgado o
juiz estqd se antecipando a parte e montando a magpara que o vencido
possa, por meio de um tipo qualquer de recursoawgrou impugnacao,
reverter a sua sorte da lide, ou permitindo quepackcie a justica da deciséo.
Nenhum sistema de direito resistiria a tal espédéeintromissdo. O 81 do
art.852-1da CLT, com essa nova redacéo, diz, ginflee “0 juizo adotard em
cada caso a decisdo que reputar mais justa e emednatendendo aos fins
sociais da lei e as exigéncias do bem comum”. Acls@ mais justa e
equanime” que o juiz poderad escolher ndo é, pori@baquela que melhor
consulte a sua conviccdo pessoal. O ato é vincylambmquanto néo pareca,
porque, sobretudo, vige o principio da adstri€ddor ultimo, o art.895, §1°,
IV, da CLT, diz que o acérdao consistira “unicamenta certiddo de
julgamento, com a indicacao suficiente do procegsparte dispositiva, e das
razbes de decidir do voto prevalente”, eg“a sentenca for confirmada pelos
préprios fundamentos, a certiddo de julgamento, isegndo tal
circunstancia, servird de acorddo Ai esta, talvez, a mais clara evidéncia de
gue a motivacdo nada mais é de que uma simplesarégca de julgamento.
Se o tribunal mantém o julgado, convencendo-se de @ juizo priméario se
serviu da motivacdo como uma regra precisa de decisdo esta deixando
de motivar nem repetindo fundamentacdo, nem fazerfdndamentacéao
imprecisa, insuficiente ou implicita, mas dizendmmo regra de decisdo que
se sobrepbe a primeira, que, também eletribunal — entende que o0 juiz
subsumiu os fatos a regra e que a solucdo encoatradpartir desse
raciocinio indutivo era a unica ou a melhor poskivi&@nto num como noutro

caso, a motivacado outra coisa nao foi sendo regica @e decisao.

Motivagcdo como Juizo de Equidade

“Equitabve justo sao
a mesma coisa”.

ARISTOTELES —

S°CPC, art.128.

Ethos Mores



A lei é uma regra ética feita para viger de modwayeExatamente por
isso, pelo carater de generalidade, sua aplicagdomaiitos casos é dificil ou

imperfeita, exigindo o apelo a equidade com basejusdica que ela prépria

pretendeu realizaf®. Equidade € a justica da lei. A menos que aceite a

intromissdo de influéncias externas na construcdm cdnceito do que é
eticamente razoavel nas razdes de decidir, o juizoéndo deve levar em
conta certas premissas que a doutrina normalmemrispgga para justificar a
necessidade da motivacdo. Como o juiz ndo pode bstea de decidir por

estar em estado de duvida sobre a verdade do fatoda afirmac&o sobre
ele, ou incerto quanto a regra abstrata aplicAwekaso, decide por negacéao,
isto €, atribui, aquele que alegou, o 6nus de néloproduzido a prova do
guanto alegado. Se o caso concreto é — como € -rdereco obrigatério da
sentenca, o parametro de sua reconstrucao estads@icdo®’: a significacao

e a extensao das proposicdes contidas na sente@ganals, primeiro, 0
pedido; depois, adefesa. Tudo isso ter4 de ser dito na motivacdo. E dossfat
gue o direito se nutre, e é para eles que existe.

Quando julga, o juiz aplica a certa situacao deofatproduzida nos
autos, uma regra juridica abstrata. Vista essa wsupdo dos fatos a regra,
como exercicio da jurisdicdo, isto @yris + dictio: “dizer o direito”, uma
sentenca sera tida como justa ou injusta, certeemada, passivel ou ndo de
reforma ou de anulacdo na medida em que esse jdieovalor que leva o
julgador a optar por tal ou qual regra juridica tahta seja capaz de resolver
satisfatoriamente a questdo de fato que lhe é pastmo um problema
juridico. Ao escolher a regra juridica aplicavedambém o juiz se submete a
uma rigorosa disciplina probatdria, que dapriori, a quem compete a prova
da alegacao sobre o fato, ou, até mesmo antes ,dsgoe e a quem compete
alegar. E que na livre apreciacdo da prova o juwze chegar a consequéncias
gue sequer foram tiradas pelas partes. Prova érasdos meios produtores
de certeza. Tem por fim levar a conviccdo ao juikeios de prova sdo as
fontes probantes, os meios pelos quais 0 juiz receds elementos ou

motivos de prova. Elementos ou motivos de prova ®&oinformes sobre

%6 ABBAGNANO, cit., p.339.
SICPC, art.128.
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fatos, ou julgamentos sobre eles. A prova referesefatos. Direitos,
pretensfes, acdes e excecOes sao efeitos dos fatddicos dos quais
irradiam os efeitos pretendidos por quem os alggaando se diz que tal e
qgual deve provar o fato, o que se quer dizer é tpra o 6nus de provar o
fato juridico donde irradia o direito que pretend@nus da prova é o dnus
gue tem alguém de dar a prova de algum enunciadofat®. Antes de se
saber a quem cabe o 6nus de provar este ou aquebe fmpde-se saber
guem tem o 6nus de afirmar e o que lhe toca afitnmRar exigéncia da |éd,
cabe ao réu manifestar-se precisamente sobre @s fadrrados na peticédo
inicial, presumindo-se verdadeiros o0s nao impugrgadexceto se nao for
admissivel a confiss&8, se a inicial ndo se fizer acompanhar do instrutoen
publico que a lei considerar da substancia do‘%atou se estiverem em
contradicdo com a defesa, tomada em seu conjéintAo contestar, o réu
assume uma de duas posicOes: a) — afirma que orfato € verdadeiro, mas
invencdo ou ficcdo do autor; b) — afirma que o fadeorreu de modo
diferente dos narrados pelo aufdrNo primeiro caso (quando o réu afirma
gue o fato ndo é verdadeiro), trata-se de uma indda absoluta. No
segundo(quando o réu admite o fato, embora diga a®orrido de outro
modo), de inexatiddo relativa. Na inexatiddo absaJué suficiente afirmar a
inexisténcia do fato, mas é conveniente que se ualedato ou fatos
incompativeis com a narrativa do autor. Na inexaoddrelativa, o réu deve
restabelecer a verdade, provando o0 que ocorreu adsidamentés. Nao se
admite contestacdo por negacdo gérabe o réu deixa de contestar um ou

varios fatos, cessa sobre eles a controvérsia, $écexigindo outra prova,

58 CPC, art.302 caput.

5 CPC, art.302,I.

60 CPC, art.302,11.

61 CPC, art.302,111.

62 CALMON DE PASSOS, José JoaquimComentarios ao Cdédigo de Processo CivilRio de
Janeiro: Forense,6? ed., 1989,p.329.

63 CALMON DE PASSOS, cit., p. 329.

64 CALMON DE PASSOS, cit., p. 3284 primeira consequéncia a retirar-se do dispositivoé a
da impossibilidade da contestacdo por negacdo gerdlldo sé a tradicional contestacdo por
negacdo geral, mas também a contestacdo que se tania dizer ndo serem verdadeiros os
fatos aduzidos pelo autor. Firmar isso e ndo impugr sdo coisas que se equivalerdo. Quer a
exigéncia primitiva de manifestacdo especifica, quea constante do texto, de manifestacéo
precisa, brigam de modo irreconcilidvel com a purae simples negacdo dos fatos. Cumpre ao
réu dizer ndo somente que os fatos sdo inveridicosjas também como ocorreram ou que
outros fatos sado verdadeiros. A pura e simples negao pelo réu carece de eficacia para
impedir que se estabeleca a presuncado de verdadefegda no art.302".
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nem se permitindo que o réu a produza, exceto aator pretender produzi-

la se a confissdo lhe parecer insuficiente. A dafgsode ser direta ou
indireta. Na defesa direta, o réu limita-se a enfeg os fatos do autor, mas
ndo aduz fatos novos: nega a verdade dos fatos zldds pelo autor ou

nega-lhes as consequéncias juridi®asna indireta, opde-se aos fatos
deduzidos pelo autor contrapondo fatos novos, éxtds ou impeditivos do

direito do autor. Tratando-se de fatos novos — gatdo réu —, ndo sao
propriamente impugnacdes dos fatos alegados naiainicQuem apenas

oferece defesa indireta aceita os fatos do autép @s impugna®e.

Quando aludo a umanotivacdo como juizo de equidadpiero referir-
me ao conceito de equidade que estd em RAw&io como politica publica,
como aspiracdo ideoldgica de um sistema, mas com@ sociedade como
sistema equitativo de cooperacéo, isto €, a ideautha sociedade como um
sistema de ajuda mutua entre pessoas livres es§ual equidade a que me
refiro € aquele minimo que deve conduzir a parte exato limite do que
julga seu direito, parecendo-me razoavel esperag g@o transponha certos
limites éticos que apenas ela sabe quais sdo. Aivampdo da sentenca,
embora seja ato isolado do juiz, somente pode paldi material probatdério
fornecido pelas partes em litigio. Esse materidisteaido que seja a sua
meia-verdade porque é veleidade supor que a pavtele toda a verdade da
situacdo de fato que vivenciou fora do mundo dososué tudo quanto o
juiz dispb6e para decidir se ha alguma razédo juddie a quem pertence.
Definir quais sejam os limites dessa equidade qgaeespera das partes ¢,
talvez, o primeiro e mais dificil problema éticoequacionar. Rawls fere com
maestria a questdo quando pergunta, para si mesimaue maneira se deve
comecar a pensar o problema ético da equidade:esendos supor que esses
limites éticos sdo ditados por principios mais refyrcomo os da lei divina;
ou se sdo termos equitativos médios, que consultagenso comum, aceitos
por todos como decorréncia de uma hipotética ordemmral de valores;ou

sdo estabelecidos por meio de um acordo entre é@idsdlivres e iguais,

5CALMON DE PASSOS, cit., p. 334.

66CALMON DE PASSOS, cit., p. 333.

6’RAWLS, John.Justica como Equidade.Sao Paulo: Martins Fontes,2003,p.21/25.
88RAWLS, cit., p.20.
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unidos pela cooperacdo, a luz do que eles consides®r suas vantagens
reciprocas, ou seu bem?

A ideia da motivacdo como juizo de equidade nd&o epoignorar
gualquer desses vieses, especialmente porque cabjiza decidir o ponto
exato em que o juizo equitativo deve dar a cadaougue é seu, ndo segundo
um ponto de vista subjetivo, ideal, mas segundo rav® dos autos e a
maneira como cada argumento foi sopesado. E polssjue, em tese, no
campo da mera abstracdo, o direito pertenca aqgake tenha sido vencido
na lide, mas a questdo é saber a quem tocava afirmaue afirmou, e que
prova deu dessa afirmacdo. Assim diz Rawls, por mgde, dessa

encruzilhada atavica em que o juiz se acha ao mote/ sentenca:

“A teoria da justica como equidade espera estendédemm de
acordo justo a prépria estrutura bésica. Deparamqgsi com
uma grave dificuldade de qualquer concepcao palitide
justica que emprega a ideia de contrato, quer sajade
contrato social ou ndo. A dificuldade é a seguintevemos
determinar um ponto de vista a partir do qual sess@o
concentrar um acordo equitativo entre pessoas diweiguais;
mas esse ponto de vista tem de ser distanciado das
caracteristicas e circunstancias particulares deutisra basica
existente e ndo distorcida por elas. Na posicaqimal, com
sua caracteristica que denomine deéu de ignorancia
(Teoria,824), inclui esse ponto de vista.Na posigaminal, ndo
se permite que as partes conhecam as posi¢cdesisomiaas
doutrinas abrangentes especificas das pessoas das e
representam. As partes também ignoram a raca e upogr
étnico, sexo, ou outros dons naturais como a foraa

inteligéncia das pesso&®.

Motivacdo Como Etica da Deciséo

“A linguagem é uma

fonte de mal-entendidos”.
— ANTNE DE SAINT-

EXUPERY—

“Etica” é termo tdo surrado que, no Brasil, sofre dnemia; é quase
anoréxicd”™. Ha4 uma ética para cada ética. A justica é umaétaia’™. Etica

judiciaria é uma ética da profissdoProfissdo é “toda atividade pessoal,

9RAWLS, cit., p.20.
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desenvolvida de maneira estdvel e honrada, ao gerwdos outros e a
beneficio préoprio, de conformidade com a prépriacagho e em atencao a
dignidade da pessoa humara”’De modo geral, toma-se Etica conmiéncia
da condutag mesmo assim, em duas acepc¢des: uma, confionoa que toda a
conduta humana deve se orientar, e doeios para que esse fim possa ser
alcancado; outra, como moével dessa conduta humana, e determina o modo
como essa busca deve ser feita. Etica é a doutdonabom e do correto, da
melhor conduta; a teoria do conhecimento e realizacdoseefins™. Etica
seria, em suma, o fim de todo devir humano, e &tidodos os modos licitos
pelos quais esse fim deve ser alcancado. Para raepra ilacdo —a ética
como fim a que se orienta toda conduta humahra a busca da perfeicéo
ética é inata, € da natureza, da esséncia ou dat&nbia do homem; para a
segunda —a ética como um caminho a ser percorride, a busca ética nédo é
sendao a busca do conhecimento desses fatos quempomie ndo levar o
homem a sua missdo atavica. Os filosofos concord@m a confusdo entre
as duas linhas de conceitos reside em que, paraagmha em comum a
nocdo debom ou debem. Para a Eticabem tanto pode significao que épelo
fato de que é) ow que € objeto de desejae necessidadeou deambicao.

Na sua 682 Sessdo Ordinaria, realizada em 6 detagde 2008, o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovbuo Codigo de Etica da
Magistratura brasileira. Esse Codigo diz que o ewsgo da judicatura se
norteia pelos principios daindependéncia da imparcialidade, do
conhecimentoe da capacitacdqg da cortesia, da transparéncia do segredo
profissional, da prudéncia, da diligéncia, da integridade profissional e
pessoal da dignidade, da honra e do decoro. Além disso, impb6e ao juiz
respeito a Constituicdo e as leis do Pais, buscawmdfortalecimento das
instituicdes e a plena realizacdo dos valores deatdcos. Diz, ainda, que a

atividade judicial deve se desenvolver a fim de sgmwar e estimular a

ROSO, Jayme Vita.Anorexia da Etica. Belo Horizonte:Armazém de Ideias, 2004pud
NALINI, José Renato Etica Geral e Profissional. Sdo Paulo: RT, 2009,72 ed.,p.15.

*NALINI, cit., p.123.

72 MARIN, Royo. Teologia Moral para Seglares p.725 in GIANETTI, Pasquale.Principi di
Deontologia Forensep.35 apud NALINI, cit.,p. 293.

SADEODATO, cit., p.121.

74CF/88, art.103-B, 84° 1 e Il; art. 60 da LC n° 39(LOMAN) e art. 19, | e Il do seu
Regimento Interno.

Ethos Mores



garantia da dignidade da pessoa humana, de modssegarar e promover a
solidariedade e a justica na relacdo entre as messdodas essas premissas
contém principios éticos, valorativos, tdo genésicquanto subjetivos. O
conceito de Etica vive naquele limbo que a doutrisefine como umaesfera
de uma determinacdo ou vagueza decorrente da maktde conceitual e ao

gual quase sempre se chega a partir de condutasoqnalferiram’™. Assim,

“as decisdbes éticas, destinadas a solucionar dosfli
intersubjetivos, ndo podem ser encontradas por gdonentos
descritivos, como querem alguns, mas tém de sescpi@s.
As descricbes s6 cabem em assertivas logicas eafti As
primeiras séo tautologias, nada acrescentam sobmumdo da
experiéncia sensivel e nada podem dizer sobre o quser
humano deve fazer. As assertivas referentes a fa@sséo
verificAveis a posteriori e tampouco podem dar parametros
para opcdes de conduta futura. Apenas apOs ocopede a
conduta vir a ser descrita. Isso quer dizer gqueangio se
discute a respeito dos aspectos éticos, ndo se poglementar
em termos de uma verdade, seja ela qual for. Aguses pode
opinar e tentar persuadir. E o campo por excelénda
retorica”s.

A premissa de que um terceiro, ndo envolvido nmrcala discusséo, e
com interesse supraparte, esteja em melhor posgd@ dizer o direito é,
em si, um principio ético. Do ponto de vista absdrade mera especulacao, a
sentenca representa o reconhecimento formal, pedtad®, de um direito
assegurado na ordem juridifa O que grande parte das religibes nao
catolicas chama de ética, os catolicos chamam deaimooral é uma ciéncia
descritiva, procura decifrara forma como a pessoa age em certa cultura;
ética é uma disciplinanormativa, procura determinaro modo como uma
pessoa deveria agir em determinada situacéao.

Na origem, o significado priméario de ética nadahtinem comum com
moral(mos, mores). Principios éticos eram os meios de identificabuscar a
felicidade(eudemonig. A semelhacdo de ética a moral deu-se na ldaddiavié
por influéncia do Cristianismo e do Islamismo. Com Renascimento,

retomou-se o0 conceito remoto de ética como meice@alcancar o bem-estar

SNALINI, cit.,p.300.
sADEODATO, cit.,p.122.
77 MENDONCA, cit., p.35.
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e a felicidade. Para a escoldrenaica’®, a felicidade consistia no gozo dos
prazeres imediatos. Para Aristotelgsa felicidadeeudemonignédo residia nos
prazeres, na rigueza, na honra, mas na vida vigudsvirtude(areté) — dizia
— estd sempre no justo meio entre os extremos, m sechada pela
prudénciaphronesis); obtém-se a prudéncia educando-se a reflexdo pelo
habito e pelo exercicio. Epicuro dizia que a felmile é a busca do prazer
pelo conhecimento, pela amizade, pela vida despajdd prazer € um estado
de tranquilidade e libertacdo da supersticdo e dedon @taraxia) e pela
auséncia de todo sofriment@aplonia). Para osfilofosos cinico$?, a felicidade
era o poder sobre si mesmo ou autossuficiénaatafkeia), que se alcanca
abstraindo-se o desejo do supérfluo, do mundano, leldano. Para os
estoicos!, a felicidade consistia em viver segundo a lei @&do natural,
indiferente(@pathea a tudo o que fosse desconforme a natureza.

O discurso sobre a motivacdo das decisOes judicaigartir de uma
perspectiva ética € quase tdo arduo quanto o dsgclgobre a ética a partir
da motivacdo das decisdes judiciais. “A objetividada retiddo e a ética
daquele que a lei incumbiu de julgar sdo requisitodispensaveis para que a
sociedade ndo sofra continuas e graves tensf@esgopam risco a propria
existéncia democratica do Estad®”’Queiramos ou n&o, Etica é um fendmeno
moral sobre o qual ndo ha qualquer consenso, esclijpites sdo separados

uns dos outros por fios ténues que variam segundmerapectiva historica

8Cirenaica foi uma antiga provincia romana situada na costaten da Africa, entre o Egito e
a Numidia(atual Libia).Uma das suas cidades pinsipara Cirene. Foi conquistada por
Alexandre lll da Maceddnia, passando, depois, amito dos Ptolomeus e, mais tarde, ao
de Roma.

7 ARISTOTELES.Etica a Nicomaco.,1,1.094 a 3.

80Cinismo foi uma escola filoséfica fundada por Antistenelscipulo de Sécrates, por volta
de 400 a.C.Seu maior expoente foi Dibgenes de Sind@s cinicos pregavam total desapego
aos bens materiais e terrenos.O termioismo ganhou conotagcao pejorativa para significar
desconsideracdo com o sofrimento alheio, mas edsi@ iapenas por deformacdo se aplicava
aos adeptos da escola cinica.

8lEstoicismo foi uma doutrina filoséfica fundada por Zendo di@icC A base dessa escola é a
ideia de que todo o universo é corpdreo e governgdo um logos divino(razdo universal),
com o qual a alma se identifica.Essa razao unidecsananda todas as coisas e € por sua
vontade que o mundo forma urkosmos que em grego significcharmonia. Os estoicos
propunham- se a viver de acordo com a lei racionalndtureza, indiferenteapatheg) a tudo
0 que estivesse fora do ser. Para estoicos o homem sabio reconhece-se como simples
peca num grande sistema universal, obedece asgegaavida e mantém-se sereno tanto na

tragédia quanto na bonanca.
82 SOUZA, Artur CésarA Parcialidade Positiva do Juiz Sdo Paulo:RT, 2003,p.121.
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gue cada teoria ética empresta ao devir hunfdn8ob o ponto de vista de
um principio ético, a motivacdo da decisdo pressyp@denso, antes de mais,
a criacdo de umeaconsciéncia éticaO que entendo poconsciéncia éticaé
aquela tarefa preliminar do juiz que se compraz m@tivar ndo por que a
isso esteja obrigado pelo dever do oficio, mas perdhe pareca fundamental
considerar a lide ndo como um enfado, mas oportadéed rara de descer a
rés do chdo e viver o conflito como se tivesse @&stana cena do enredo.
Motivar segundo umaonsciéncia éticaoutra coisa ndo € sendo julgar a partir
de um processo animico cuja finalidade n&do vai além respeitar a
diferenca, quando a igualdade diminui, e a igualklgdando a diferenca
agride. ‘A consciéncia, portanto, deve ser objeto de conmtinu
aperfeicoamentgs.

O costume é a melhor interpretacdo da*®IMotivar é, antes de mais,
interpretar. Interpretar é buscar o sentido da aegta prova, do fato social
ou processual, jA que “o intérprete é um intermeidiaentre o texto e a
realidade; a interpretacdo consiste em extrair otide, desenterrar o
conteddo, que o texto encerra em relacdo a readtd®&dPor mais que a lei
desca a miudos, ela em si ndo basta para legitimaecisdo judicial. O juiz
somente esta verdadeiramente motivando a decisdoandu dé&
fundamentacao convincente Interpretar exige do juizndependéncia éticH,
de modo que um nédo interfira na autonomia intelectido outro.
Independente é todo ser ou acdo cuja validade @aaidade nao derive do
outro, quanto ndo tenha com ele nenhuma relacdo cdesalidade ou
derivacaoc®.

A independéncia éticque se espera do juiz é, primeiro, dele consigo
mesmo —pensar com a propria cabeca e, depois, dele com os demais, de
modo que ndo se deixe seduzir pela maior fama doredade do outro, que

ndo se intimide, que nao pe¢a nem sugira ao colgga julgue deste ou

8\VALLE, Bortolo. Platdo: A Caverna Como Referéncia Etica in SGANZERLA, Anor;
FALABRETTI, Ericson; BOCCA, Francisco (org.), cifp,17.

84NALINI, cit.,p.298.

8SULPIANO, Digesto,1,3,3,7.

88COUTURE, Eduardo Jinterpretacdo das Leis Processuais Rio de Janeiro: Forense, 42
ed., 1994, p.1.

87 MENDONCA, cit.,p. 19.

88Codigo de Etica, art.4°.

89ABBAGNANO, cit., p.552.
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daquele modo. Se, para uma noc¢do de Etica, bemre@lizacdo do perfeito,
do que é, do que deve ser sempre e para todosare, @ outra, bem é o
objeto do desejo, daquilo que se almeja, quer ocesegita, quando se fala
em ética judicidaria deve-se ter em mente a que ftijgoética se refere, se a
ética do fim (0 bem como uma premissa a alcancar) oetiaa do movel(o
bem que se quer alcancar como algo que se querupomlapetece’. De toda
sorte, como Etica é um conjunto de regras e valares conduzem o homem
a se orientar para o fazimento do bem ethos, isto &, aquilo que é bom e
justo, ou seja, o carater do homem impresso na ama pela forca do

s

habito e do costume, dai semelharem-sarater ético (ethos) e moral
(mores)®, a ética judicial nasceu no momento em que o paldéir abdicou do
direito de fazer justica de mao propria e entregau Estado a incumbéncia
de compor o litigid®. Por isso,a independéncia éticalo juiz exige que queira
sempre o bem e o justo, e 0 queira para todos & papréprio, de modo que
somente divirja, de fundamentos ou de conclusdoesterer convicto de que
a sua decisdo melhor consulta a esses interessésreaaa e ndo ao capricho
do momento. Se divergir do entendimento do colegaque é natural entre
homens de letras, que o faca a seu tempo, de modeedido, parcimonioso,
registrando, primeiro, a inteligéncia da tese ddrou os pontos fortes do
argumento contrério, e, em seguida, o seu, contentia e a modéstia que o
discurso erudito exige. Se isso for util para oediw da parte, para o caso de
ainda haver algum recurso possivel, que peca l@epara registrar, por
escrito, a justificativa de seu voto, mas o facancocomedimento, expondo
apenas 0 seu ponto de vista, sem criticas ao olddw. Justificar o seu
entendimento é dar suas razdes de convencimenbtd@oetravar debate surdo
com a tese prevalente.

O juiz deve ser sobretudomparcial®®, mas é veleidade supor que a
jurisdicdo ndo contenha em certa medida um ineg&oshponente politico,
fruto da ideologia de quem detém o poder. Haveemsre, “um componente

ideolégico na escolha de uma posicdo a favor outreora participacdo do

9CABBAGNANO, cit., p.380.

9ICORTINA, Adela. Etica Aplicada y democracia radical Madrid: Tecnos,1997, 22 ed.,p.162.
92NALINI, cit., p.137.

3Codigo de Etica, art.8°.
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juiz na atividade probatorigd*. A imparcialidade do juiz consiste em buscar a
verdade dos fatos racionalmente e com objetividadantendo, ao longo do
processo, um tipo de equidistancia que lhe permi¢a a lide sem paixao,
favoritismo ou preconceito. A imparcialidade que sspera do juiz, como
atributo ético, ndo é sua alienacdo, sua insendidile, mas o seu
compromisso em dar oferta igual de oportunidadespates em litigio, em
se recusar a estabelecer distincbes entre uma parbaitra em razao das
pessoas ou de sua posicao so®ial

Um juiz ético é aquele que dispensa as partes nratgdo igualitaric®.

Se, por exemplo, a inicial que inaugura o litigiadece de defeito que
inviabiliza a instrucdo, desequilibra o combate ocwmnduzir4d a solucdo da
lide a caminho diverso do pretendido, ou do qudaserinimamente razoavel
esperar, 0 juiz ético tem a obrigacdo de apontaraator, muito depressa,
mas com zelo e economia de palavras, onde o defeitprejudica, onde
colide com a regra de direito, e dar-lhe prazo eamd para que emende ou
corrija. Nesse quefazer nédo deve, nem de longeswsar, mostrar erudicao
barata e fora de hora, dar magistério gratuito awbnsinistrar licdes, mas
dizer ao autor que mostre em que se apoia pararpedjue pediu, ou que
peca o que julga direito seu de modo que permitmtaireza da defesa, o
completo entendimento do juizo e a boa decisdo. esde depois disso
indeferira o pedido se a parte insistir em ficar ewwvo. Mesmo assim, que 0
faca a modo enxuto, educado, laconico, dizendo gymarte deixou escoar o
prazo que lhe foi cometido sem consertar o defa@ibmgénito tal e qual que
inviabiliza a normal conducdo do processo. Da mesfoana, se a defesa
contém defeitos ou imperfeicbes que tornem difiel impossivel o bom
andamento do processo, 0 juiz deve despaché&-la ddomsucinto, sem
gualguer comentario desairoso. Deve apontar, eaeente, onde as
raz0es do advogado se ressentem do que a lei ddpjm® quer que venha a
resposta, ndo com intuito didatico, mas seriameatgpenhado em dar boa

solucdo ao caso. Ao sanear o0 processo, deve “apeosvetudo que,

94SOUZA, cit., p.107.

95 DINAMARCO, Céandido RangelA Instrumentalidade do Processa Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais,1993, 32 ed.,p. 196.

%Codigo de Etica, art.9°.

Ethos Mores



inaproveitado, possa trazer prejuizo maiBr'Despachos nédo sao picadeiros
proprios para reprimendas. E tdo doloridamente caétapor um indefiro,
seco, espartano, quanto derramar rios de tintaifjgahdo o porqué do
indeferimento num didatismo tdo inoportuno quantesmecessari®. Todo
aquele que litiga confia na vitoria, e seria mesmde estranhar que um
advogado, “ndo acreditando na bondade da causadgtende, se fizesse tao
esforcado, tdo interessado, tdo diligente. E daaalmmana isso de sé se
entregar e lutar com todo poder que possa naquiogee confia®®. Por isso,
manda a ética que ao despachar uma peticAdo cujereisse tenha sido
contrariado pela decisdo, o juiz se abstenha derimsg com a parte. E
natural o seu desencantamento, a suspeita de que foidlido, ou bem
entendido, € razoavel supor que a linguagem desalmftenha mais de
desesperanca que de razdo justa. “Seria uma tirarigir que o vencido se
referisse com meiguice e docura ao ato judiciaria gessoa do julgador que
Ihe desconhecesse o direit8”>.Um velho juiz, calejado da lida, recomenda
gue em momentos assim, o juiz ndo despache. Deipetigdo descansar um
tempo razoavel, o necessario para que a agudezgalasras se acomode na
serenidade dos minutos de siléncio. E quando fospdehar, que nunca o
faca de proprio punho, porque a mado € um fio témue liga a emoc¢cdo ao
terreiro mais sensivel do coracdo, e é ali, nessimtgl escondido, que habita
a nossa parte mais vulneravel. Que o faca ao coaxpart, que a parafernalia
gue uma digitacdo exige, pela atencdo do datilGgrapelo garimpo das
teclas, pela busca da palavra adequada e do sergx@bo das ideias, tudo
isso distrai o coracao, aplaca a irresignacdo donerto, amaina a incbmoda
sensacdo de ter sido injustamente atingido quandpa d melhor de si. E
como se dissesse: “Nado me faca instrumento de sagom Pense que eu
também posso ter alma e ndo foi feita para o ffal”

Sempre que estiver na ingrata funcdo de corrigscaflizar, punir, o
juiz o fard com exacado, presteza, zelo e, espedal®, respeito por aquele a

guem submete, de tal sorte que todos tenham noga@ue a punicdo, se

9’ROSA, cit.,p.8.

9BROSA, cit., p.9.

9®ROSA, cit., p.9.

100 IMA, Sabdia apud ROSA, Eliézer, cit.,p.21/22.
1ROSA, cit., p.11.
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realmente era inevitavel, ndo passou da pessoanfiator nem foi além da
gravidade do delito.

O juiz ndo sabe tudo, ndo pode tudo, ndo esta ma aos fatos nem
em todo lugar, ou em lugar algum ao mesmo tempomuhdo do juiz € o
mundo dos autos. E claro que ndo pode se alienamocse julgasse dentro
de uma redoma imune a toda influéncia. N&do € ifve, claro, estar atento
a todas as alteragcbes no mundo dos fatos, que,ed@& dorma, influam na
sua maneira de pensar, e ndo deve se envergonhamutkar de opinido
sempre que um argumento mais solido |he for pesgegpela parte, ou pela
autoridade da doutrina. Um juiz ético € um eternio-avser. Nao se acanha
em admitir que errou nem se constrange em corri@irerro e sanear o
processo.

Um juiz ético € um operario da lei. A op¢cdo pelac@&tquase nunca esta
dentro das pessoas. A mais das vezes, as pessoasmg®rtam eticamente
porque sabem que suas acOes erradas serdo notadeodeen sofrer um
juizo de reprovaca®¥2.0 juiz é testemunha do testemunho; interpreta laqui
gue alguém viu ou ouviu dizer e traduziu a sua nm@neob juramento,
pondo nisso um pouco de verdade, um pouco de famtasm pouco de
receio de reproduzir aquilo que a lonjura dos aecidtos j& apagou da sua
memaoria.

Os poderes éticos do juiz no processo nao vao alanordenacdo dos
trabalhos, da manutencdo da ordem, de asseguraraduergia do lugar néo
seja maculada. De nenhum modo esta autorizado sidirea audiéncia com
a chibata do capataz, ou a despachar em tom profagssubministrando
ensinamentos que mais bem caberiam nas apostilaautee nas teses de
doutoramento ou nos coléquios entre colegas. Nadaque a parte alegue,
mesmo em tom descortés, deve ser recebido pelo gaizmesma moeda. E
preciso ndo deslembrar que a audiéncia é arenaategpasntanosa, e nenhum
esta ali se tivesse podido resolver a querela douiodo.

Dentro do que apelido “consciéncia ética”, o juievd comprazer-se

em ler e reler os argumentos e 0s contra-argumendas partes, as

10250UZA, Marcia Cristina GoncalvesEtica no Ambiente de Trabalho. Rio de Janeiro:
Campus, 2009, p.31.
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alegacdes, ainda que subliminares, as provas, goguas que sejam, aquela
frase escondida que jaz nas entrelinhas de um aeguon aparentemente
desimportante. Deve estar sempre aprendendo, mafdar, burilando os
conhecimentos que possa deter para poder fazer rgerbpa justica, atual e
de qualidade. Nao se deve esquivar da técnica nemmtedo de aderir as
novas tecnologias. Técnica €é qualquer processo ¢eragdao capaz de
produzir, com eficacia e utilidade, um efeito quaéq'°. Sua capacitacdo
deve priorizar a sua area de atuacao, mas nao deveeslembrar de haurir
conhecimentos, ainda que empiricos, em todas asaberdreas da ciéncia,
mesmo que em certo contexto lhe possam parecerlevaates ou
despiciendos. O direito é um sistema, e ndo uma. il® juiz ético néo
monopoliza conhecimento, ndo segrega; o segreddodajurisdicdo estid nas
maos daqueles que, detendo algum conhecimento Hemeco multiplicam,
para que todos sejam melhores do que eram. As pame advogados, 0S
peritos, os intérpretes, as testemunhas, todos e&saram o foro com a
sensacdo do dever cumprido, e agora por certo desga na quietude das
suas consciéncias, quica relembrando as expressfgsage tinha de ser dito e
ndo o foi, os rostos, o0 escarnio contido, a insaggea traida pelo tamborilar
dos dedos, do baloucar dos pés cruzados sobre edsoj® que teimavam em
se desassossegar. Tudo isso é material riquissim® apueles que por ali
passaram foram deixando enquanto abandonavam pstantes o0s seus
guefazeres. Tudo ird formar o barro com o qual @ jesculpira a sua
decisdo. Por mais exotica que a primeira vista maleda possa parecer ao
juiz, é preciso serenidade para supor que a paetdiassna verdade da sua
alegacao, ndo tem obrigacdo de conhecer os meandaolgi e nem sempre o
ideal de justica € o ideal do direito. Direito esfica sdo termos equivocos,
cujos sentidos raramente coincidem.

O bom juiz, de modo algum diminui a grandeza dob&ldho de um
advogado porque, ao fazé-lo, automaticamente fa&saar o do outro, muita
vez sem precisdo, mérito ou necessidade.

Na conducdo do processo, por mais que as partesstams em

produzir provas inateis, por despreparo ou ardiljue ético deve ter a

103 ABBAGNANO, cit.,p.939.
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Ihaneza de obstar-lhne o propésito, explicando adem® que, naquele
contexto, tal e qual prova ndo seria necessariajtidu e, de toda sorte, ainda
gue ninguém o requeira, deve registrar em ata a8es pelas quais indeferiu
esta ou aquela providéncia. Isso é util ndo apepasa demonstrarsponte
sua, a fineza no trato, o rigor consigo mesmo, masappreservar o trabalho
dos advogados e, em especial, permitir aos colegagrau superior que, nao
tendo estado na cena da prova, possam ter elemepdos mudar o julgado,
ainda que de oficio, se acharem de bem que a péovih denegada era de
fato vital para a causa.

O juiz ético fala pouco, ouve o suficiente. A étigadicial exige
economia de palavras. E cortés e parcimonioso. ithdrda boa judicatura
deflui da serenidade. A virtude estd no meio. N&baenos limites da sua
funcdo jurisdicional, exceto na motivacédo, emituizos de valor, pois nada
no mundo esta tdo bem dividido quanto a razédo, gothos supdem que a
tém de sobra.

O juiz ético é sobretudo transparente. Se descomhexs segredos da
causa, a complexidade dos dialogos ou a dificuldadte lide, deve ter a
humildade de pedir aos advogados que, da forma nsaisples possivel,
esclarecam a questdo de fundo para que ele posgarta dai, dividir o
encargo da prova.

Deve tratar a todos de igual para igual. No nasdarlide ndo ha certo
nem errado, culpados ou inocentes; ha partes, eitds, e razbes, e
alegacdes. Apenas isso. O bom juiz ouve atentamdot®s os argumentos,
anota, recolhe, indaga, questiona, reordena o0 pmRS&0, conjectura,
constréi a sua linha de raciocinio, costura, alwehaobserva os gestos, o0s
olhares, sente a pulsacdo, o gaguejar, o desviativlu dos olhares. Essa
mansiddo e essa cortesia devem estender-se tamloéntodegas, servidores,
aos membros do Ministério Puablico, aos advogados, partes e as
testemunhas. Ninguém chega a um juiz sem um proalanresolver. Se esta
ali € porque todas as solugdes pacificas foram amas, sem éxito. E sua
funcdo resolver a lide juridica, mas € sua missastitucional apaziguar a

lide sociolégica. Essa mansiddo de alma exige-limea ulinguagem cordata,
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erudita e respeitosa. O estilo é livre; o estilo Bomem, mas o conteudo sera
indubitavelmente equilibrado e justo.

E na instrucdo probatéria, na colheita e no exanase pdova que se
revela a ética que conduz a mao do bom juiz. Aringdo é o calvario de

todo julgador, porque é ali que

“entra o juiz no mundo dos subjetivismos, das manha
artimanhas, das simulacdes e dissimulacbes
desgracadamente, no mundo infernal da mentira psdpda
ou inocente. Dificilmente uma testemunha diz todaeadade
dos fatos sobre que é inquirida. A meméoéria trai,medo
desfigura, a amizade enreda, a fantasia participa cuase
todos os depoimentos, ainda os mais isentos. Defcod
verdade dum fato na narrativa duma testemunha néo
impossivel, mas é muito difici®.

O juiz ético ndo deve se esquecer de que a testémun

“traz consigo um cortejo de inibicdes e de nervoss. Falta-
lhe o termo exato, falta-lhe capacidade narrativalta-lhe
concisdao e, sobretudo, aquela ordem no expor o0 Gueou

7

sabe. De regra, o depoimento é um novelo emaranhado
fio se perde, se parte, na meada de linhas destoasi. Tomar
um depoimento € coisa enervante. Exige paciénciatemc¢édo
cansativa™os,

O bom juiz € manso e didatico com as testemunhaspléirias, de
poucas letras, e habil com os que se julgam madislceos. Deve saber pisar
esse terreno tdo traicoeiro das verdades intimas, dbbrado cuidado ao
colher depoimento de técnicos, tais quais advogadoé&dicos, engenheiros,
peritos, técnicos de informatica, da bioética, @#ncias novas. E sobremodo
evidente que deve ter lido o processo, e anotaddeosios e situacdes que
ignora, mas deve ter a humildade de pedir ao defmeayue lhe explique, e a
todos, em linguagem a mais serena e despojada \pls® que certos termos
ou certas situacGes técnicas significam, e de gueneaira serdo Uteis ou
necessarias ao deslinde da controvérsia. Deve mpse vivamente
interessado nas explicagbes dadas, quanto mais maeja porque issoO

agrega conhecimento que lhe pode ser util amanh&@lepois. Anote-se:

104ROSA, cit., p.23.
15ROSA, cit., p.23.
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“Nao deve o juiz pretender mostrar que sabe o0 que sdbe.
Arrisca-se a fazer mé& figura. Deixar o técnico falaa sua
linguagem propria. Se o juiz ndo entendeu bem, nkheacusta,
com nobre familiaridade, pedir ao técnico que |hadtiza sua
linguagem, fazendo isso a vista de todos. Essa hiade
assenta bem ao juiz°¢.

Exige-se dele, tambémtransparéncia Transparéncia, como conduta
ética, € aquela lisura que aconselha o julgador ogauthentar todo ato
praticado nos autos, de modo a que todos possamtraledos limites dos
seus direitos, e de acordo com a lei, ter acess® s registros e, assim,
trilhar o mesmo caminho pisado por ele.

O juiz ético guarda um segredo: o segredo profisalo Segredos séo
fatos da vida privada que interessam apenas aquelggsem convém manter
em sigilo. Deve, da mesma forma, guardar absol@t®enva, na vida publica e
privada, sobre dados ou fatos pessoais de que tdomado conhecimento
no exercicio de sua atividade. O processo somenistee para 0 juiz num
plano virtual. Fora dali, todos os detalhes, poexjpressivos que parecam,
devem apagar-se da sua memoria. A violacdo de wagreslo fere a
privacidade das pessoas. Privacidade é o direitosale deixado em paz, de
nédo ser conhecido em suas particularidades senédosipmesmo. Configura-
se a falta se dessa violagcdo decorrer prejuizo @maco ou moral, mas nao é
preciso que o prejuizo se consume. Basta a possdalnsie de que isso ocorra.
Quem revela fato inverdadeiro ndo viola segrédomas, da mesma forma,
calunia. O juiz fala nos autos; nem antes, nem depdo dar publicidade de
seus atos, um juiz ético deve cuidar para ndo phepr direitos e interesses
legitimos de partes, testemunhas, procuradores,e eallster-se de emitir
opinido sobre processo pendente de julgamento, seule outrem, ou juizo
depreciativo sobre despachos, votos, sentencas airdaos, de O&rgaos
judiciais ou administrativos, ressalvada a crititas autos, ou a doutrinaria
ou no exercicio do magistério.

Por igual tanto, um juiz ético ndo deve se deixadwzir pela opinido

da midia, pelo brilho fugaz dos elogios, tanto queCoédigo manda “evitar

106ROSA, cit., p.26.
107 GIGLIO, Wagner.Direito Processual do Trabalho Sao Paulo: LTr, 2003, p. 183.
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comportamentos que impliguem a busca injustifica@dadesmesurada por
reconhecimento social, mormente a autopromoc¢do ewoblipacdo de
gualquer natureza”.

Um juiz ético € sobretudo um juiz prudente. A pémdia é a mais
ontolégica das virtude¥8.Na origem, prudéncia e sabedoria sdo sinénimos.
Justica e prudéncia sao, no pensamento aristotélkkooceitos interligados:
uma se define pela outra, “como a prudéncia é, @areléncia, a virtude do
juiz que aplica a lei —abstrata e universal— ao caso concreto e
individualizado”. Leibniz disse que “sabedoria é o perfeito conhemito
de todos os principios e de todas as ciéncias, bemo a arte de aplica-los”.
Isso é técnica, conhecimento; sabedoria é outraacdsabedoria ndo é o ativo
de coisas que um juiz sabe; isso € conhecimers@pientia Sabedoria é a
conduta racional na atividade humana, a possibdedae dirigi-las da melhor
maneira, orientada para o bem comum. O juiz étimoa deve decidir de
afogadilho, premido pela opinido da midia ou petach politica daquele a
guem sentencia. Deve, antes de mais, ler os autesdaimente, sopesar
provas, contrapor argumentos e poOr-se no lugar adep E somente depois
aplicar a regra, subsumir os fatos. Antes dissajotué prematuro, pouco
sabio e, pois, aético.

Um juiz ético estd permanentemente disposto a aemdadvogado, e
excepcionalmente a propria parte. E de bom conseldue nunca dé
atendimento a uma parte sem a necessaria preseacadversario, embora
iISSO nem sempre seja possivel. Qualquer que sgjetensdo de um, manda
0 rigor ético que se ouca O outro, porque pode cpex a visdo da pretenséo
desenhada por um possa ser validamente objetada quelo.

O juiz ético busca o sentido da argumentacdo; despras palavraso.
Verba non mutant substantia reas palavras ndo mudam a substancia da
coisa. E diligente. Sabe que um processo justojddpe equilibrado é direito

da parte. Garantia constitucional, portafto Zelar pelo conteudo ético do

18DE FARIA, Maria do Carmo BettencourDireito e Etica. Sdo Paulo: Paulus.2007, p.55.
109SABUENQUE, Pierre.La Prudence chez Aristotele Paris: PUF, 1963,p.27 apud DE FARIA, cit.,
p.55.

HO0ROSA, cit., p.15.

H1CF/88, art.5°, LXXVII, acrescentado pela EC n° 48, 8/12/2004.
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processo € dar a cada um o0 que é seu, e reprimalqger chicana ou ato
atentatério a boa-fé processual.

A magistratura € um sacerdodcio. O juiz disse-o0 Pontes de Miranda
€ um ser condenado a atividade. Sua atividade Wicatura. O seu mundo é
o mundo do processo. Deve abster-se de comprazerese aulas,
conferéncias e simpdOsios sempre que essas ativilambemprometerem ou
puderem comprometer sua dedicacdo integral aooflei julgar.

Um juiz ético é consequencialista, no que esse aggemo possa ter de
mais sereno. O processo compde-se de homens esébisdesde logo
concordo com a adverténcia de que o exercicio daeidade jurisdicional
deve ser pensado em funcdo de um direito palpaugl, o mais préximo
possivel da realidade cotidiana que lhe serve, asmo tempo, de substrato
e destinatario, e ndo como uma abstracdo que apepnasdegia a autonomia
do processét. O direito de hoje exige do juiz um olhar endégeno
suficientemente lacido para sugerir ndo uma leitun@ramente descritiva
dos fatos, mas o "conteddo das situacdes juridimasietivas concretamente
consideradas; busca-se o direito concreto, e nadireito como objeto de
contemplacao®“.0 juiz esta no mundo e é compreensivel que a sumdesca
faca repercutir efeitos no mundo dos fatos. Esskstos reflexos da sua
sentenca alteram a vida das pessoas em sociedad¢de fora do seu poder
de controle. Um juiz ético deve medir essas cong&@ias antes que elas
ocorram, pois de nada adiantard sopesa-las quaiveéoetm ocorrido.

Deve ser exemplo de integridade profissional e paksE por demais
Obvio que deva ser probo; probo quer dizer honedtoprobo, desonesto.
Improbidade é desonestidade, desvio de condutam é&aonceito moral, e ndo
juridico. Improbidade é a violagcdo de um dever legantratual, social, moral
ou ético que repercuta negativamente no ambientdralealho. E desonesto
tanto quem furta, extorque, apropria, recepta, @ope ou rouba quanto
guem age com ma-fé, vilania, dissimulacao, fraudelo. Improbidade é falta

gque se consuma num Unico ato; ndo comporta graugugo ninguém €& mais

12CARNELUTTI, Francesco.Sistema de Direito Processual Civil SGo Paulo: Lemos & Cruz,
Livraria e Ed.,2004, 22 ed.,Vol. |, p.31.

13MENDONCA, cit., p.8.

WMARTINS-COSTA, Judith. Adimplemento e Inadimplemento. Revista da EMERJ — Edicao
Especial de 2002Anais dos Seminarios “EMERJDebate o Novo Cddigo @il , parte |, p.97.
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ou menos honestoNdo é preciso que haja prejuizo efetivo a nenhum
patrimbnio para que a improbidade se consume. © @iico deve supor que
€ uma pessoa publica e que sua imagem como intégrda uma instituicao
secular exige dele comportamento probo ndo apenas erercicio da
judicatura, mas, principalmente, fora dela, na edaide civil, quando ja esta
desvestido daquele aparato minimo de protecdo qled eferece, ndo a sua
pessoa, mas a figura do juiz que encarna e reptasenai, longe daylamour
da toga que o juiz é mais juiz, e deve exigir dem&smo maior retiddo de
conduta, maior probidade, porque ai se nivela aotos e deve servir de
exemplo. O “magistrado deve comportar-se na vidavgeta de modo a
dignificar a funcdo, cbnscio de que o exercicio atwvidade jurisdicional
impde restricdes e exigéncias pessoais distintas atlmetidas aos cidad&os
em geral*!s.

O juiz ético entende que todo e qualquer mérito dne possa ser
deferido ndo o € por suas qualidades pessoais, pwla lisura da sua
atuacao como juiz. Sabendo disso, tem de ter adgaa de compreender
gue agiu apenas nos limites de sua obrigacao furadi@, como tal, ndo deve
merecer elogios, glérias ou presentes, porque regdx da prestacdo da sua
judicatura estd a medida exata do seu pagamentoda Nalém disso.
Exatamente por ter essa consciéncia, ndo deve ysam uso préprio ou
particular, dos bens publicos ou dos meios dispdizilbdos para 0 exercicio
de suas funcbBes. Nao deve viver além de suas possdseve estar sempre
muito receptivo a necessidade de provar que o padiéd vida que ostenta
decorre dos ganhos da judicatura, ou de fontesalcque tenha fora dela.

Deve honrar a toga.A' profissdo deve ser exercida de modo estavel e
honroso”'6. Honra € a dignidade de gquem vive honestamenteg taona, a
estima social de que essa pessoa desfruta. Tudaeopgssa ferir um valor
ou outro (gestos obscenos, apelidos, palavras, obtareos jocosos,
maldosos ou insinuantes) por qualquer forma (verksiGrita, por meio de
desenhos ou grafite) ou exponha alguém ao despr®rcescarnio, desonra.

Se a acusacdo de mau procedimento insinua a pracam crime, além da

usCodigo de Etica, art.16.
L6NALINI, cit.,p. 294.
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honra subjetiva fere-se a objetiva, a boa fama,stima social de que o
homem goza por se conduzir segundo regras éticé® ¢ admite que um
juiz aja na vida publica ou privada de modo a faidignidade, a honra e o

decoro de suas fungdes. Ndo se admite de quem

“optou pela funcdo do direito, do reto, do corretpie se porte
incorretamente no desempenho profissional. As igdes
profissionais sdo muito graves, pois constituemicé&a do
infrator ao seu projeto de vida. A um compromissd por ele
assumido e que nao soube, ou ndo quis, horttar”

O Cddigo de Etica da magistratura brasileira impd® juiz respeito a
Constituicdo e as leis do Pais, buscando o fortalento das instituicbes e a
plena realizacdo dos valores democraticos. Diz,dajnque a atividade
judicial deve se desenvolver a fim de preservarsd@neular a garantia da
dignidade da pessoa humana, de modo a assegurarroenoper a
solidariedade e a justica na relacdo entre as @esssDeve abster-se de lidar
com o comércio e com 0S negocios, exceto na comdid@& acionista ou
cotista e desde que ndo exerga o controle ou geaénc

Um juiz ético € sobretudo um respeitador de difes) razoavel o
suficiente para supor que o homem é um ser mul¢ifado, e que pode ter
gostos, preferéncias, opcdes ou ideologia diferentl@ sua, e nem por isso
menores ou despreziveis.Todos esses predicadosmdéviéuir na mente do
juiz quando motivaeticamentea sua decisao.

Agir com ética é ser sobretudo pontual, seja na dog@do das
audiéncias, nos despachos, na entrega da jurisdiddparte tem direito
constitucional a um processo de razoavel duracdoqqu® quer que se deva
entender porrazoavel duracdondao vem a flor das frase®uracdo razoavel
do processoé o tempo que baste a parte para supor gque sejufgtica.
Simples assim.

Manda a ética advocaticia que o bom advogado na€de@a pao juiz,
sendo nos autos. Nenhum juiz esta livre de receabarpedido em favor de
uma das partes, mas o0 juiz sereno ouve com ponderaxgpleito da parte e

deve ter a sabedoria de supor que o advogado nfx @or mal, nem supde

17NALINI, cit.,p.295.
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gue esteja autorizado a fazé-lo porque o juiz espmrceber em troca algum
favor, mas porque tem um compromisso com a clienteljulga que esse
liame com o cliente justifique a quebra dos limitéicos que cercam as duas
profissdes. Um juiz ético ndo se abalanca com issmm se zanga, nem se
compromete. Como posto por um magistrado ja& compés cansados de

distancias,

“Se o pedido vem ao juiz, quando ele j& tem suatesega
escrita na mente, e se coincidir o pedido com ahofio a que
chegou, aqui se abre para o juiz uma dolorosa mpotépa:
corre o risco de que pensem que julgou em atengA@ealido;
ou julgue desfavoravelmente, para evitar maledic&nou, ao
dar-se de suspeito, com as cautelas legais. N&acié 4 saida
para o juiz. Entendo que se a consciéncia |lhe atepie sua
convicgcdo ja estava formada antes do pedido, enmnérem
maledicéncia, corra o risco de ser mal interpretagorque de
tal escolha nunca um juiz se livrarad. Seria injusjolgar
desfavoravelmente, quando estava convicto da radd@arte,

embora possa ser o julgamento reformado, em grau de

recurso. E se ndo o for? Pesard sempre na sua iéomsz a
falta de coragem de dar razdo a quem a tinha. Esndasos, o
supremo juiz do juiz é a sua consciéncia. Se temteeza de
que o pedido nao teve qualquer influéncia sobre cuaviccéo,
enfrente o perigo de ser mal interpretado e julgaomforme
Ihe ditar sua intima conviccaédr.

Como dito, antes mesmo de ser uma mera justifieade exercicio da
jurisdicdo, a motivacdo da sentenca mostra o (graal racionalidade
desenvolvido pelo juiz na busca da verdade axi@agna solucdo da lide. Ao
motivar, o juiz revela ndo apenas o caminho de isw@lec¢cdo, mas as razdes
mesmas pelas quais ponderou a prevaléncia destalagwela prova, deste
argumento e ndo de outro. Ao motivar, o juiz ndcmeonvencer o vencido
da verdade sobre os fatos, ou justificar o porqué decisdao, senao
demonstrar, a quem tenha acesso ao produto damtabkedcao racional, que,
diante dos fatos provados, e da sua interpretag#fgesiva, qualquer outro
chegaria a mesma conclusdo. Nao reside nisto umgati’a de amealhar a
simpatia do leitor, ou dos olhos do segundo grawsndemonstrar, sob o
ponto de vista ético, que qualquer outro juiz queedse de decidir a lide

com o material de que ele dispunha ndo chegarierdhmama outra conclusao

118 ROSA, cit., p.34/35.
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sendo aquela, porque aquela decisdo €, em tesmica @ticamente desejada.
Se a decisdo judicial tem, como dizem, a fungcaocdesolidar a vontade do

direito na vida social, transmitindo para a soci@éelao resultado de uma

funcdo politica exercida pelos juizes, motivar getar o grau de fidelidade

do julgador ao comando geral da lei e as exigénalas bem comum. Na

medida em que, ao motivar, 0 juiz revela o sentidl® lei e 0 grau de seu

apego a ela, toda e qualquer decisdosertenca ou nde— deve ser motivada

porque isso contribui para a pacificacdo socialraFalisso ha somente

arbitrio. O art.131 do CPC brasileiro diz que ozjdiapreciara livremente a

prova, atendendo aos fatos e circunstancias comssamos autos, ainda que
ndo alegados pelas partes, mas devera indicar,enéesca, 0s motivos que

Ihe formaram o convencimento". Apreciar “livrement® prova” nédo quer

dizer apreciar a seu talante, segundo a sua voniategior, mas que infira

da prova a conclusdo que quiser, desde que o fag@avadamente, com ética

e razdo, de tal modo claro e convincente que gquaiquessoa possa chegar a
idéntica conclusédo, se seguir 0S mesmos passos.

Quando motiva, o juiz ndo esta emitindo sopinido sobre um litigio,
mas decidindo entre o certo e o errado. Por isso ¢de esgrimir os fatos e os
fundamentos da causa, sempre tendo por parameteopasta. E claro que o
juiz ndo esta atrelado aos dispositivos legais tadns pelas partes. Motivar
nado € isso. A motivacdo €, antes, un@oria da argumentacép limitada,
apenas, pelos fatos nos quais se funda a relac@ddiga controvertida; pelas
provas desses fatos e pelas regras legais e pel€snras de experiéncia.
Tanto é verdade que a motivacdo da sentenca €sadé¢e mais, umaregra
ética de conduta do juizque o proprio sistema afrouxa o rigor ético da
fundamentacdo quando exige maior apuro em certaseseas e menor em
outras. As sentencas terminativasdevem ser naturalmente mais bem
fundamentadas; asneramente interlocutériasndo exigem tratamento tao
acurado'®. O juiz ndo deixa de motivar quando reconhece,daimque de
modo conciso, a procedéncia de certo pedi#o quando pronuncia a

decadéncia ou a prescri¢c&y quando pde fim a demanda por acordo entre

119 CPC, art.269, Il a V.
120CPC, art.269,llI.
121CPC, art.269,1V.
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as parte$??ou quando termina o processo se 0 autor renunciaieoto em
que se funda a acéas.

Até onde minhas leituras permitem chegar, a mothwagda deciséo
judicial até pode revelar o caminho l6gico da cars@o do juiz, mas reduzi-
la a isso explica pouco. Ou nadA. motivagcdo é um exercicio éticder um
comportamento ético é, pois, buscar o bom, o benysto, para si e para o
outro. Transposto o conceito aristotélico de éfi@aa o campo da motivacao
judicial, a ética leva a felicidade, e a felicidadbega-se através da virtude,
gue € o meio entre dois extremos, somente encoertrdpela prudéncia
resultante do habito diuturno da reflexdo e da poaddo. Etica e
ponderacdo seriamgrosso modqQ sindbnimos; motivar é ponderar, refletir,
sopesar; numa palavr@gensar eticamente

Estou convencido de que a necessidade de motivadd® decisdes
judiciais ndo é sendo a necessidade de um juizao &b julgador sobre um
devir humano reproduzido no processo. Penso querimepro e mais
elementar dever ético do juiz seja um acordo inesgo consigo mesmo, e
antes de significar uma técnica de decisdo, represe em verdade, um
compromisso com a busca da verdade que ele, oadic da lei, antepde a
prépria tomada de consciéncia do estado de fatdidba Todo juizo ético é
um dado a priori. Esse juizo ético — a que chamo, por mingua de domce
melhor, deprimal — vive em estado larval no mundo animico do julgad
De fato, ao aplicar a lei, o juiz atendera adims sociais a que ela se dirige e
as ‘exigéncias do bem comui?*. Essas sao, de inicio, as ferramentas éticas
de que disp6e ao julgar: o fim social a que a norsea destina e o0 bem
comum a ser priorizado. ¢Qual é o “fim social” aeqa lei se destina? Numa
primeira abordagem, portanto, o “fim social” a qaelei se destina é essa
hip6tese que, surgida no mundo dos fatos, das dekacintersubjetivas das
pessoas em sociedade, se amolda ao formato legedclama a solucao
menos traumatica para tod®s Se a lei existe para compor a lide, o fim

social de uma lei sera sempre o de pacificar o lgmnfdo modo mais

122CPC, art.269,lll.

123CPC, art.269,V.

124DL n° 4.657/42(LICC), art.5°.
125ABBAGNANO, cit., p. 914.
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satisfatoriamente desejavel por todos os envolvidms do modo que afete o
mais minimamente possivel os interesses em dispktade qualquer sorte,
por mais justa que a decisdo se mostre para oshddes diretamente, o fim
social a que a lei se destina sera sempre o detigias o interesse coletivo
em desfavor do interesse individual.

O juiz deve sempre ter em conta “a exigéncia do beamum”. O
sentido juridico debem é o de que é tudo aquilo que tem um valor qualquer
a certa pessoa, seja econémico ou moral. Por albsupgde pareca, algo que
faca mal pode ser igualmente um b&mMComo bem moral, bem é objeto da
ética. Para Platdo, bem ¢é tudo aquilo que confeegdade aos objetos
cognosciveis, que confere ao homem o poder de afhes, que confere luz
e beleza. Em outras palavras, “bem é fonte de tod®r, no homem e fora do
homem”?’”, O bem ndo é desejado por ser perfeicdo e reatidadas é
perfeicdo e realidade por ser desejatidNesse sentidobem comumé tudo o

gue tenha valor a qualquer pessoa, abstraida deesma.

Concluséao

E sintomético que o convite a ética, a retiddo eejeicdo sistematica
do caos moral quase sempre parta daqueles que tastema sociedade um
comportamento civil ao qual qualquer outro adjeticaberia como luva,
exceto justamente essético!®. Ir contra o fato de que a motivacdo € um dos
requisitos essenciais de qualquer decisdo judiéial contra uma evidéncia;
pior: no caso do direito brasileiro, ir contra darée da leit3°. Ainda que a
doutrina insista na tese de que o direito a umatesega motivada é um dos
desdobramentos do devido processo legal, um dépitmlico do Estado para
com a sociedade civil, tenho para mim que essaée&dm é antes uma opcao
politica que ndo guarda nenhuma relacdo com a adBdintrinseca do ato

processual de decidir. A motivacao €& umegra ética de decisdoque ndo se

126FONSECA, José GeraldoDireito de N&o Fumar — Estudo do “Venire Contra Factum
Proprium” na Propaganda e Cigarros—. Monografia oferecida a Escola de Formacédo e
Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) para o Cudso Sociologia Judiciaria.
27ABBAGNANO, cit., p.107.

128ARISTOTELES, cit.,1,1,1.094 a 3.

123NALINI, cit., p.15.

130CPC, art. 458, Il e CF/88, art. 93, IX.
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semelha ao devido processo legal nem dele se deaddd devido processo
legal € uma caracteristica da jurisdicdo, e ndopdocesso em si; precede o
processo mesmo, e reside na garantia de um dinguial de acdo, de defesa
e de contraditério, com todas as armas probaténmasalmente validas e, em
especial, na necessaria equidistancia do juiz duerésses em conflitg?,
mas ndo dos fatos e das provas, até por que odolggpode determina-las
de oficio, ou extrair das presuncbes o seu conweaaoito. Por “devido
processo legal”, deve entender-se o procedimentficisnte para assegurar a
realizacdo desses valores e principi8se apenas mediatamente se poderia
incluir a motivacdo como um dos seus desdobramentwos condicdo da
validez da sentenca. A motivacao da sentenca @sade mais, um problema
de esséncia. Apenas mediatamente pertenceraxis, ou interessa aos
operadores do direito no ambito do processo. Ositeé do direito ocupam-
se muito pouco em explicar o porqué da necessidade motivacdo das
decisdes jA que partem de uma premissa apressadéa ppomo um dado
aprioristico: se a lei diz que é, entdo é. Essaickgprimal ja se lia em
Aristoteles, quando afirmava que dizer daquilo gdleque é, e daquilo que
nao é, que nao é, é verdadeiro; dizer daquilo qée @&, que €&, e daquilo que
€, que ndo €, é fals&. Esses teodricos fiam-se, assim, numa tautologigo a
como é porque é.

Por mais que se pense na autonomia do processo @ostaimento da
jurisdicdo, a sentenca nao pode jamais ser coneebtdm essa leveza
académica de um exercicio de mera abstracdo. Seaténum argumento
valorativo, “forma de expressao juridica, de um mkd ideoldgico
determinado de Estadé™. Sentencas tém de ser interpretaéfdsJa que a
todos incumbe a prova, ndo existe 6nus subjetivogpevar. Quem alega tem
de provar, inclusive quanto a negacdes. O 6nus rdaap é objetivo. Onus de

provar ndo € obrigacdo de provar, mas mera regolatdi consequéncia de se

BIMARQUES, José FredericoMlanual de direito processual civil Rio de Janeiro: Forense,vol. I,
p. 368.

132WATANABE, Kazuo. Da Cognicdo no Processo CivilSado Paulo: RT,1987, p. 93/94.
133COSTA, Newton C.A.Conjectura e Quase-Verdade in:LAFER,Celso;FERRAZ JR.,Tércio
Sampaio(coord.).Direito, Politica, Filosofia, Poesia: estudos em moenagem ao Professor
Miguel Reale. S&o Paulo: Saraiva, 1992, p.2pud MARINONI;,ARENHART, p.25.

B4MENDONCA, cit., p.8.

3SMIRANDA, cit., p.63.
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ndao haver produzido prova. Apenas quando falta ara@d que se tem de
pensar a quem tocava o Onus. Produzida a provauest§o de ética e

racionalidade. O problema da carga ou 6nus da pmfgvaortanto,

“o de determinar-se a quem vao as consequénciasededo
haver provado; ao que afirmou a existéncia do fatddico( e
foi, na demanda, o0 autor), ou a quem contra-afir(rmegou
ou afirmou algo que exclui a validade ou eficacia dto
juridico afirmado), seja o outro interessado, oa, demanda,
o0 réu. Enquanto alguém se diz credor, e ndo no gpraéo
pode esperar de que trate como credor. Por issdeniada a
demanda, se o autor afirma a existéncia de alguno fa
juridico(=a juridicidade de algum fato = a entradantes ou
agora, de algum fato no mundo juridico), e ndo movp, até
precluir o tempo em que poderia provar, a CONsegieené
contra eleactore non probante reus absolvitur Se o adverso
afirmou, por sua vez, que houve deficiéncia no steo
fatico(=entrou no mundo juridico com a falta de uwaly
elemento ou presenca de elemento que vicia o atifjo =
entrou nula ou anulavelmente), e o afirmante provau
existéncia, a prova do afirmante esta de pé e ta fde prova

pelo adverso importa em que a consequéncia sejaraoele”
136

Parece-me que a exigéncia de que toda sentencans®figada €, antes
de mais, uma opc¢ao politica do Estado quando desembperfil da jurisdicéo.
E tdo pueril supor que o juiz realmente presumaaresmnotivando para
convencer quanto é veleidade supor que o vencidecoseenca do acerto da
decisao, por mais bem fundamentada que a sentem¢a $&m juiz que
cresse na quimera de motivar para convencer nd@ fautra coisa na sua
vida diaria sendo buscar argumentos que procurasesvaziar no intimo do
vencido todo e qualquer resquicio de duvida sobrsua desrazdao. Enquanto
Ihe restasse um fio de incerteza sobre a validads @rgumentos em que a
decisdo se funda, ndo se daria por convencido, j@izg sob esse modo de
ver, ndo teria prestado adequadamente a jurisdi¢dém falta motivacdo a
uma sentenca que se fia em raz0es expostas de mo@alo, inconvincente
ou pouco convincente, ou que nao correspondam &apmbos autos ou ao
sentido da lei, ou que despreze pontos de inexprassmportancia, ou

argumentos de refor¢co, desde que o0s motivos dedtewabastem para a

38MIRANDA, cit.,p. 270/271.
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apreensdo do alcance da decisdo e os deixados di® h@o alterem a
conclusado, isto é, a decisdo seria a mesma se @0d0§0o0bjetivamente
ignorados tivessem sido examinados pelo juizo. B beerdade que no
direito brasileiro o dever de motivar transcendes dimmites do mero formato
do processo para instalar-se como clausula pétrea ardenamento
constitucional®’. A motivacao, aqui, € posta comoondicdo de validadeda
sentenca, e sua auséncia contamina o julgamento e@ovirus da nulidade.
Fosse isso verdade inteira isto é, fosse fato que sentenca sem motivacdo é
nula —, entdo todos os ordenamentos juridicos dos poww$os deveriam
conter sancdo semelhante, mas tal ndo se da. Nmakilba, por exemplo, e
na maioria dos paises anglo-saxfespef ironia, justamente o nascedouro
do conceito do due process of law-, a necessidade da motivacdo das
decisdes chega a ser inteiramente desprezada, avosne&om a tragica
consequéncia de que a sua falta nulifica a deci®ao

A motivacdo da sentenca €, pensama regra ética de decisdo
desvestida dessas preocupacdes politicas que aifcdesmo do Direito
insiste em |he atribuir como rétulo. O juiz somentgode se julgar
convencido da verdade sobre um fato da causa qudiveéo certeza de que o
objeto do seu conhecimento lhe permite chegar apmpo convencimentas®.
Avizinha-se dessa possibilidade pela motivacdo. uestdo é quase sempre
mal posta. O livre convencimento motivat#dque o legislador exige de quem
decide investido de jurisdicdo € um espaco grafiomle se diz ndo o direito,
gue isso esta dita priori, mas qual direito. A questdo esta na quantidade de
motivacao que separa uma decisdo minimamente aeditde outra que nao
pode subsistir no processo por se olvidar de umadigd@o priméaria e
essencial. Numa palavra: por desprezar um pressiopoda sua propria
validade. Na motivacdo -asisto, apesar do enfade—, 0 juiz exercita em sua
plenitude o suum cuique tribuerg longe da pressdo de um hipotético
controle difuso do poder judicante pelo cidaddo oom e sem que lhe

assombre o espirito a necessidade de provar suddaptpara julgar; ou de

187CF/88,art.93, IX.

138PEROQ, cit., p. 53.

139MARINONI; ARENHART, cit., p. 161.
140CPC, art.131.
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construir, com seus argumentos, um imaginario teatpropicio a

impugnacdo do seu julgado perante o 6rgad quem ou ao controle da
justica da decisdo, o que seria, hipothesis a negacdo da prépria utilidade
do seu trabalho.

E na motivacdo —ereio — que a verdade ética sobre a afirmac&do do
fato se revela ao juiz, e o0 juiz a ela, como a smmgem refletida num
espelho. Nisso —e apenas nisse6—, reside a sua esséncia.

Reduzida a sua enganosa simplicidade, sua tarefaunrgia a
subsuncédo do fato a regra abstrata de direito.ajuégreconstruir fatos. Fato
€ tudo aquilo que contém uma possibilidade objetide verificacéo,
constatacdo, descricdo ou previs&#o Se o fato tem vida prépria, fora do
processo, raramente o juiz alcanga a sua verdadas ra verdade da
afirmacdo sobre el¢?, porque a verdade sobre o fato é reproduzida nos
autos na medida dos interesses em disputa. Ainda decidir seja, em
principio, eleger a norma juridica melhormente efliel, essa escolha ndo é
aleatoria. O julgador somente esta apto a decidita paplicacdo desta ou
daquela norma a partir dos fatos provados da calsam isso é de todo
exato. Em rigor, elege-se a regra abstrata aplicin® a partir da verdade
dos fatos da causa, ou da certeza sobre esse fatsisn sobre a verdade das
afirmacdes sobre eles, dai dizer-se que o processo nao é sendotela
juridica da aparéncia.Nao seprova a verdade do fato, mas a verdade da
afirmacédo que dele se fez. E essa verdade formal que opguiura alcancar,

e é a partir dela que elege a regra de direitocapkl ao caso. A arquitetura
dessa busca o juiz revela pela motivacdo. Se, ps€recia, a norma juridica
deve ser abstrata, a sentenca € um ato valoratwagcreto, de volicdo, dai
por que ndo pode dispor no vacuo, por hip6teseui® julga fatos; sentenca
decide fatos; motivacdo se da sobre fatos e nagestipoiteses, conjecturas,
elucubragcbes que ndo guardem correlacdo com agque se discute no
processo. Como ndo ha um critério objetivo que Ihermita saber, de
antemao, se a regra de direito ou de processoaefmra a solucdo do caso €,

de fato, a melhor, ou apenas a Unica possivel, pocarer que diante dos

1“IABBAGNANO, cit., p. 429/430.
1“2MARINONI; ARENHART, cit., p.98.
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fatos o juiz ndo saiba exatamente que regra absted¢ger, ou possa eleger
mais de uma, até mesmo em principio colidentes.ndelo geral, o julgador
contenta-se com a presuncdo de que a regra aplieadaa Unica que lhe
restara depois de produzida a prova da alegacaoesob fatos, e é por meio
dela que ir4, por aproximacéao, procurar se acemtarverdade sobre o fato,
ainda que esteja, se tanto, apenas se avizinhanaloveddade sobre uma
mera afirmacdo, que pode ou nao corresponder aaderddaquilo que se
afirma.

Estou convencido de que o juiz, quando motiva, seves de uma regra
de decisdo que pode ou ndo estar explicita no ppby#o, mas que de
gualguer modo conduz a um atavismo: 0 juiz ndo ahiga lugar nenhum
se nao tivesse, previamente, levantado o véu do sestado animico e
revelado, a si mesmo, o resultado desse silogismterior, e isso ele o faz
por meio da motivacdo. Embora seja evidente queodivvacao revele aiter
decisorio permeado pelo juiz, ndo se trata de umromdiscurso justificativo
escrito ex postpara legitimar a conclus@®. Quando motiva, o0 juiz ndo esta,
decerto, preocupado em mostrar a sociedade civd qumpre com zelo o
seu oficio jurisdicional, nem municiando as parfesra que fulminem o seu
julgado por meio de algum recurso, menos aindargeegvendo do que dirdo
dele os colegas de oficio. O juiz, quando escrevemativacdo, esta
transpondo para os autos do processoagera como juizo ético de certeza
— as duvidas e conjecturas que até entdo habitavaseu mundo interior. A
motivacdo € a face visivel do dialogo intimo dozjuionsigo mesmo, depois
de superado o estado de duvida, pesados e medidofatos relevantes da
causa. Penso que a motivacdo seja um juizo éticde oo juiz, depois de
transpor o umbral das suas duvidas, da inquietag@vica, dialoga consigo
mesmo e descansa na certeza de que qualquer outegada a mesma
conclusédo se, como ele, trilhasse o0 mesmo caminkeafeentasse 0os mesmos
percalcos. Desde logo, afasto-me da doutrina cdraermde que o0 juiz, ao
motivar, presta contas a sociedade civil do exéoctto poder que lhe cedem

para judicaf*4, ou de que a motivacdo sirva de teia de recursogslee

MSPERQO, cit., p. 2.
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impugnacdes tecida para que as partes discutamaza®s do julgado, ou de
gue sirva de critério de controle do conteddo jdrésonal do primeiro grau,

pelo segundo, e assim por diante. Reduzir a mofivada decisdo judicial a
essa tarifa € apequena-la. Parece-me Obvio queizo juando motiva, néo
estad preocupado em prestar contas a sociedadeqeigillegitima a jurisdicdo
emprestando parcela de poder, nem criando uma mdaH teia de recursos
para que questionem a justeza da sua decisdo, atramodo ao colega de
grau superior as pegadas do seu raciocinio, nunp&cés de vassalagem que
outra coisa nao €é sendao uma odiosapitis deminutialsso, para mim, soa
como efeitos colaterais de um farmaco mal admimidtrUm juiz que

motivasse a partir dessas premissas nao passariandeestafeta, de um
moc¢o de aluguel da jurisdicdao. Por maior neutradiedague se possa exigir da
atividade de julgar, é veleidade supor que o jyjgando motiva, ndo sofra o
influxo da pressdo periférica a logica interna dmgesso. O juiz ndo é o
alter egodo homem que vive em sociedade. Ambos sdo um. Quamotiva

uma decisdo, porque a isso a lei o obriga, o juscothe uma condicéao
determinante do processo que |lhe pareca mais codsea com a verdade
da afirmacdo sobre um fato, ou sobre um conjunto fdes da causa,
reconstruidos por ele a partir de um processo tgigue tem como

parametro a lei, e como estacas de sustentacdodiad@ea contraposi¢cao, as
provas daquele e desta. E ali, no siléncio das sc@secturas que o0 juiz
despreza todo ruido externo que possa invadir a esexitura de pessoa,
aquele territorio psiquico onde estd s6 com suasci@ncia. A motivacdo é
um feudo modesto onde o juiz cultiva o jardim daa semotividade. Estou
convencido de que a motivacdo das decisdes judictauma regra de deciséo
gue se fia num juizo ético.

E um didlogo do juiz consigo mesmo.
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