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UMA ANÁLISE DA FUNDAMENTAÇÃO DAS DECISÕES JUDICIAIS Á LUZ DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS

Juliane Dias Facó

RESUMO

O presente trabalho tem como escopo realizar o exame do princípio da fundamentação à luz de princípios constitucionais - devido processo legal, contraditório, juiz natural - e do Estado Democrático de Direito. Com isto delimitou-se o conteúdo mínimo que uma decisão precisa comportar para ser considerada suficientemente motivada e legitimar a atividade jurisdicional, proporcionando uma tutela jurídica justa, efetiva, tempestiva e adequada, que atinge não só os sujeitos processuais, mas a sociedade enquanto fiscalizadora da função jurisdicional.      
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REFERÊNCIAS

1 INTRODUÇÃO

É comum se deparar com decisões judiciais proferidas em todas as instâncias ou graus de jurisdição contendo o famoso chavão: “este juízo não está obrigado a se manifestar sobre todos os argumentos expendidos pelas partes” ou “mantenho a decisão pelos seus próprios fundamentos”. 

Será que este procedimento cada vez mais adotado pelos juízes e tribunais do nosso país é compatível com os princípios e garantias fundamentais insertos na Carta Magna? 

A resposta a estas perguntas perpassa necessariamente pelo exame da fundamentação, enquanto princípio, garantia individual e dever dos magistrados.

Neste contexto buscou-se definir a natureza jurídica do comando inserido no art. 93, IX da Carta Magna, bem como estabelecer a sua relação com alguns princípios constitucionais: devido processo legal, acesso à justiça, contraditório, juiz natural, ressaltando a sua importância no ordenamento.
Visa-se delimitar a atividade jurisdicional para que não se transforme em puro arbítrio a pretexto de que está se decidindo com base no livre convencimento judicial (art. 131 do Código de Processo Civil). 

Mesmo diante da aparente ausência de complexidade da matéria sob comento buscou-se trabalhar as diversas nuanças e implicações que podem decorrer da inobservância do princípio da fundamentação, com fito de atribuir o merecido destaque que este tema comporta, tanto na prática forense, quanto no âmbito doutrinário. 
2 PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS E A DECISÃO JUDICIAL
A análise do intrincado instituto da decisão judicial, com todos os elementos e peculiaridades que lhes são inerentes, não pode prescindir de um exame acurado em torno dos princípios correspondentes, consagrados no plano constitucional
, sobretudo, o princípio da fundamentação ou exigência de motivação das decisões judiciais, estatuído no art. 93, IX da Constituição Federal.

Neste prisma, a relação entre processo e Constituição reveste-se de elevada importância fazendo aflorar uma verdadeira “tutela constitucional do processo”
 (DINAMARCO, 2004, p.188), consubstanciada em princípios e garantias inseridos na Carta Magna e que despontam como enunciados normativos dotados de caráter axiológico. 
Tais institutos jurídicos possuem como escopos: i) o estabelecimento de padrões de convívio social; ii) a resolução de conflitos; iii) a efetivação dos direitos fundamentais e dos demais dispositivos constitucionais.
Esta constitucionalização do processo, ou melhor, do direito em todos os seus ramos, se deu em virtude do fenômeno que muitos doutrinadores, a exemplo de Luís Roberto Barroso (2006) e Pedro Lenza (2009), alcunharam de neoconstitucionalismo
, materializado no Brasil pela Constituição Federal de 1988. 
Por meio da instituição de um novo constitucionalismo, surgiram outros paradigmas que foram erigidos à condição de dogmas da novel ordem jurídica, dos quais se pode destacar, do ponto de vista teórico, segundo enuncia Luís Roberto Barroso (2006): i) a atribuição de força normativa à Constituição; ii) a supremacia constitucional revelada pelos direitos fundamentais; iii) a nova dogmática de interpretação constitucional.

A Constituição Federal de 1988 inaugurou, portanto, uma ordem jurídica alicerçada, sobretudo em princípios, isto é, vetores axiológicos que estabelecem as diretrizes a serem seguidas por todos os ramos do direito e a conduta que deve ser adotada pela sociedade.

Sob esta ótica foram assegurados direitos e garantias aos indivíduos, mormente no âmbito processual com o fito de facilitar o acesso a uma ordem jurídica justa e efetiva, construída sob a égide do devido processo legal e seus corolários.

É nesse contexto que a distinção entre princípios e regras
 se revela fundamental e ocorre a mudança no significado lingüístico dos princípios que, de simples enunciados de valor, passam a configurar verdadeiros preceitos normativos
, sem perderem a sua característica de vetores axiológicos. 
A Constituição se desloca para o centro do ordenamento jurídico e os princípios constitucionais para o epicentro, devido a sua localização estratégica e a sobrelevada importância auferida com a eleição de novos paradigmas.

Os princípios por veicularem valores supremos e possuírem função interpretativa, integrativa e informadora, além de se traduzirem em verdadeiros “preceitos constitucionais que englobam e sistematizam os principais e mais elementares direitos fundamentais a serem observados na realização e no desenrolar de todo e qualquer processo (judicial ou administrativo)” (NERY JR., 2009, p.35), ocupam posição extremamente relevante no âmbito da Constituição Federal de 1988. 

Assim, o estudo do processo deve ser realizado à luz da Constituição e dos princípios nela encampados, sem olvidar da relevante função que os direitos fundamentais
 desempenham no ordenamento jurídico, já que estes institutos estão intimamente interligados, pois os princípios constitucionais processuais são “os garantidores de verdadeiros direitos fundamentais processuais” (DIDIER JR., 2006, p.32).
Os direitos fundamentais, positivados na época do constitucionalismo contemporâneo, passam a ocupar a posição da lei no centro do universo jurídico, identificando-se como uma nova categoria em face da “força jurídica” que deles emana e dos valores que encerram (GUERRA, 2003, p.82-83)   
Fixadas estas noções preliminares, ingressa-se no estudo de alguns dos mais importantes princípios constitucionais ou direitos fundamentais analisados em consonância com o princípio da fundamentação dos atos decisórios. 

2.1 DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO À JUSTIÇA

O direito é o instrumento a serviço da sociedade incumbido de coordenar os múltiplos interesses que se materializam na vida social, seja através da instituição de regras de convivência, seja por meio da composição de conflitos.

E é justamente com objetivo de realizar esta tarefa que o processo se revela como meio adequado para harmonizar as relações intersubjetivas. Busca-se, incessantemente, a compatibilização de valores divergentes a partir de parâmetros razoáveis, proporcionais, justos e equitativos.             
Sob este contexto e com vistas a possibilitar o atendimento desta necessidade é que se desenvolveu o direito fundamental de acesso à justiça, inserto no art. 5°, XXXV, da Constituição Federal
. Significa dizer que o cidadão tem o direito de receber a tutela adequada (justa, efetiva, tempestiva) do Estado ou de invocar a máquina do Judiciário toda vez que se sentir lesado ou ameaçado, independente de ter ou não razão.
Isto porque a tutela jurisdicional adequada a que o cidadão faz jus não se confunde com o provimento do mérito ou deferimento da pretensão, como ensina Luiz Guilherme Marinoni (1996, p.126):

Quem parte da premissa de que só tem direito à adequada tutela jurisdicional aquele que tem razão perante o direito material não consegue dar a amplitude necessária ao princípio da inafastabilidade, que garante a todo, estejam ou não amparados no plano do direito material, a adequada tutela jurisdicional. O direito de ação tem como corolário o direito ao procedimento adequado à tutela do direito afirmado, pouco importando se aquele que vai propor a ação tem, efetivamente, direito material (grifos no original). 
O direito fundamental de acesso à justiça, também intitulado de inafastabilidade do controle jurisdicional, “tem o significado político de pôr sob controle dos órgãos da jurisdição todas as crises jurídicas
 capazes de gerar estados de insatisfação às pessoas [...]” (DINAMARCO, 2004, p.198). 
O indivíduo tem, portanto, o direito de deduzir sua pretensão em juízo e obter um pronunciamento judicial devidamente fundamentado para que a prestação jurisdicional seja efetivamente prestada, com o fito de eliminar o seu estado de insatisfação (fator anti-social) que contraria o escopo social primário do processo (pacificação de conflitos).
Acesso à justiça, nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, “quer dizer acesso a um processo justo, a garantia de acesso a uma justiça imparcial, que não só possibilite a participação efetiva e adequada das partes no processo jurisdicional, mas que também permita a efetivação da tutela dos direitos” (1999, p.28)

 Possui muitas facetas, dentre as quais se destaca o “direito fundamental à efetividade (à tutela executiva) ou máxima coincidência possível” (DIDIER JR., 2006, p.54), condensando a denominação atribuída por José Carlos Barbosa Moreira, Luiz Guilherme Marinoni, Kazuo Watababe, dentre outros. 

Luiz Guilherme Marinoni (2003, p.303), a propósito, discorrendo sobre o direito à efetividade da tutela jurisdicional, assinala que “o direito à sentença deve ser visto como direito ao provimento e aos meios executivos capazes de dar efetividade ao direito substancial, o que significa o direito à efetividade em sentido estrito” 

Cuida-se aqui da aplicação do princípio da máxima coincidência possível, que objetiva, através da tutela jurisdicional desdobrada por meio do processo, a obtenção, dentro do possível, do resultado que representa a máxima coincidência com o direito material. Noutro dizer, “o processo deve dar a quem tenha razão o exato bem da vida a que ele teria direito, se não precisasse se valer do processo jurisdicional” (DIDIER JR., 2006, p.54). É a aplicação do velho brocardo Chiovendiano. 

Ora, de nada adiantaria ter direitos assegurados constitucionalmente e em instrumentos legais se, na prática, fosse inviável o acesso ao Poder Judiciário. Haveria um imenso descompasso entre a igualdade garantida formalmente e a concretizada substancialmente como ocorria na época do Estado liberal (burguês). É por isso que o art. 5°, XXXV, da CF deve ser interpretado como a transposição de obstáculos para se garantir a tutela jurisdicional “até porque ter direitos e não poder tutelá-los certamente é o mesmo do que não os ter” (MARINONI, 2008, p.186).

Para que este direito possa ser exercido, de fato, o Estado disponibiliza um aparato deficiente, é preciso que se registre, que se materializa através das defensorias públicas
, assistência judiciária aos que comprovarem insuficiência de recursos, assistência jurídica integral e gratuita
 (judicial e extrajudicial), dentre outros mecanismos. Mesmo assim, os óbices econômicos (alto custo do processo) e a morosidade que permeiam o judiciário persistem como grandes responsáveis pelo descrédito da justiça e pela não efetivação do amplo acesso a ordem jurídica de forma justa e efetiva.
As decisões judiciais desprovidas de fundamentação ou dotadas de fundamentação insuficiente representam mais um obstáculo que precisa ser ultrapassado para que os sujeitos envolvidos na demanda exerçam seu direito fundamental á efetividade e tenham acesso amplo a uma justiça, cuja prestação lhes foi entregue de forma adequada e eficaz. 

Objetiva-se, sobretudo, a obtenção de uma tutela justa que será aferida especialmente pelos litigantes através da pertinência e análise dos motivos expostos pelos órgãos judiciais para justificar as suas decisões.  

2.2 DEVIDO PROCESSO LEGAL FORMAL E MATERIAL

O due processo of law, originado da expressão inglesa, foi referido pela primeira vez em 1215 (Magna Carta de João Sem Terra) quando se aludiu a law of the land (art. 39)
 sendo o termo difundido em diversas leis inglesas e americanas
. 

Entretanto, apesar deste marco histórico ser definido como a origem da cláusula do devido processo legal para a maioria da doutrina, existem autores que remontam a origem mais antiga, a exemplo, de Adhemar Ferreira Maciel (1997, p.176-177) que se reporta “há mais de cinco anos antes da era cristã”.
O devido processo legal, hoje consagrado mundialmente, é considerado o postulado fundamental de todo ordenamento jurídico, tutelando três dos mais relevantes valores: vida, liberdade e patrimônio. É a mola propulsora do processo, de modo que diversos princípios dele afloram como corolários.
Neste sentido, José Rogério Cruz e Tucci assevera que o devido processo legal se desdobra nas garantias:

a) de acesso à justiça; b) do juiz natural ou preconstituído; c) de tratamento paritário dos sujeitos parciais do processo; d) da plenitude de defesa, com todos os meios e recursos a ela inerentes; e) da publicidade dos atos processuais e da motivação das decisões jurisdicionais; e) da tutela jurisdicional dentro de um lapso de tempo razoável” (1999, p.259-260).  

Para Nelson Nery Jr.
 (2009), a Constituição Federal prescindiria de ter adotado a infinidade de princípios que compõem o seu texto, sendo suficiente a eleição do princípio do devido processo legal para que daí sobreviessem todas as conseqüências e garantias processuais de observância obrigatória num Estado Democrático. Trata-se de expressão que traduz, segundo o autor, o mais amplo acesso da parte à justiça “deduzindo pretensão e defendendo-se de modo mais amplo possível” (NERY JR., 2009, p.85).

Em que pese a autoridade das teses formuladas por Nelson Nery Jr. e José Rogério Cruz e Tucci, ousa-se, com a devida venia, discordar parcialmente. Não há dissenso acerca da premissa de que o devido processo legal é um princípio fundamental e basilar que rege o ordenamento jurídico, mas daí a sustentar que todos os outros deveriam ser suprimidos por tornarem-se despiciendos, parece muito extremado e perigoso.

Cada princípio possui a sua importância e peculiaridade no cenário jurídico e social, de modo que o acesso à justiça só se torna completo e a prestação jurisdicional se revela célere, adequada e eficaz se for analisado o conjunto de normas (princípios, regras, postulados, garantias) à disposição do indivíduo
.

Não se pode perder de vista que a sistematização dos princípios propicia, outrossim, do ponto de vista dogmático, a sua maior operacionalização e efetividade, sobretudo pelo intérprete, verdadeiro aplicador e criador do direito. Eliminam-se, portanto, eventuais inconvenientes gerados pela utilização de um super-princípio.  
Este tema será discutido com a devida profundidade no tópico que versa sobre o princípio da fundamentação das decisões judiciais, onde se sustenta que o princípio constante no art. 93, IX da CF é autônomo em relação ao devido processo legal, possuindo características próprias que o individualizam dos outros princípios.
É oportuno salientar que o princípio do due processo of law comporta duas dimensões: formal e material, consubstanciadas no art. 5°, LIV da CF
. 
A dimensão formal corresponde a idéia de que o processo deve obedecer a um conjunto de regras e princípios previamente estabelecidos, em que se impõe a observância de todas as formalidades e exigências legalmente estipuladas. Representa, em verdade, um sistema de garantias em que se verifica, sobretudo, o contraditório e a ampla defesa, assegurados às partes para que exerçam as suas faculdades e poderes processuais. Não são, porém, garantias que se prestam a atender, como afirma Ada Pellegrini Grinover:

[...] apenas aos interesses das partes, como direitos públicos subjetivos (ou poderes e faculdades processuais) destas, mas que configuram, antes de mais nada, a salvaguarda do próprio processo, objetivamente considerado, como fator legitimante do exercício da jurisdição. (2006, p.88)  
Todavia, não basta que o processo esteja tecnicamente perfeito do ponto de vista formal, é preciso que a decisão seja material ou substancialmente razoável e proporcional. Incide aqui, pois, no aspecto material do devido processo legal, os princípios da proporcionalidade e da razoabilidade com objetivo de coibir abusos do Poder público no exercício das suas atividades (executivas, legislativas ou jurisdicionais).
Nesta perspectiva, o princípio da proporcionalidade relaciona-se com a resolução do caso concreto, mais especificamente com o conflito de interesses, mediante a ponderação de bens. Trata-se, nas palavras de Fredie Didier Jr (2006, p.51), “de princípio que torna possível a justiça do caso concreto, flexibilizando a rigidez das disposições normativas abstratas”.
Há grande discussão doutrinária a respeito da autonomia do princípio da razoabilidade, havendo uma forte tendência a se reconhecer a identidade entre os institutos. 

Maria Rosynete Oliveira Lima
 (1999, p.287) sustenta que não há como dissociar os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, sendo certo que ambos representam a concretização do devido processo legal no seu aspecto substantivo
.
Mas há quem os diferencie (Humberto Ávila, 2003, Gustavo Ferreira Santos, 2004, Raphael Augusto Sofiati de Queiroz, 2000) com fulcro em uma série de critérios. É o que faz Gisele Góes (2004, p.55-62) através da delimitação dos traços que identificam e individualizam os princípios. A autora se incumbe de definir perspectivas histórica, dimensional e funcional para cada um deles. 
Pela perspectiva histórica evidencia-se que a razoabilidade tem por nascedouro o devido processo legal norte-americano, já a proporcionalidade surge no Direito Alemão. 

Dimensionando os princípios tem-se que a proporcionalidade seria o princípio dos princípios, assentando-se nos seguintes elementos: adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, enquanto que a razoabilidade se materializaria e se esgotaria num mero princípio.

Por fim, pelo aspecto funcional, a razoabilidade seria marcada por uma função negativa (simples bloqueio da medida arbitrária), enquanto a proporcionalidade iria mais além, possibilitando também uma medida correta e justa.  
A despeito das diferenciações que podem surgir entre os dois princípios, parece mais correta a lição ministrada pela Professora Paula Sarno Braga:

Na verdade, a idéia central dos princípios da proporcionalidade/razoabilidade – cujos sentidos são convergentes – é, em suma, a proibição dos excessos no exercício do Poder Estatal. Os atos estatais devem ser: i) substancialmente adequados para alcançar o resultado pretendido, considerando-se que os meios escolhidos devem ser aptos a conduzir o fim almejado; ii) realmente necessários para obter tal fim, aferindo-se se não haveria outros meios menos gravosos para o cidadão; iii) e enfim, estritamente proporcionais, ou seja, ponderados os valores em jogo, não se pode malferir aquele de maior valia; as vantagens com a prática do ato estatal devem superar as desvantagens. (grifos do original) (2008, p.192)
Interpretando o referido escólio com base nas idéias aqui expendidas, infere-se que a decisão judicial para ser proferida em consonância com o princípio do devido processo legal precisa observar as formalidades previstas em lei, assegurando ao indivíduo o mais amplo acesso á justiça (contraditório, ampla defesa), e o direito a uma sentença equânime, justa, proporcional e razoável. 

Isso se dará através do emprego de meios substancialmente adequados, necessários e estritamente proporcionais, dentre os quais desponta o atendimento ao dever dos órgãos jurisdicionais de fundamentar as suas decisões, a fim de que se alcance o resultado efetivamente pretendido de forma legítima e democrática.   
2.3 PRINCÍPIOS DO CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA

O princípio do contraditório está intimamente relacionado à noção de bilateralidade que deve existir no processo (contencioso ou jurisdição voluntária) e na ação em seu sentido amplo. Isto porque a demanda é protagonizada, em regra, pelo menos por dois sujeitos principais: autor e réu, que devem deduzir a sua pretensão e participar de todos os atos do processo em igualdade de condições.

Assim como devido processo legal, o contraditório, para fins didáticos, também pode ser analisado sob dois aspectos ou dimensões: formal e material. 
A dimensão formal traduz-se na garantia do indivíduo de participar ativamente do processo, comunicar-se, ser ouvido e ter conhecimento de todos os atos e incidentes processuais que se desenvolvem na lide. 
Já o aspecto material coaduna-se com o poder de influência da decisão. Em outras palavras, devem ser assegurados aos litigantes os meios que possibilitem interferir na cognição do magistrado e na formação da decisão. Não basta que seja franqueada palavra às partes, é preciso que elas possam com suas alegações, teses e provas, influenciar o juiz para que decida com base na apreciação dos elementos constantes nos autos e por elas deduzidos
.

Cândido Rangel Dinamarco (2004, p.214) afirma que o princípio ou direito fundamental ao contraditório não se dirige, porém, apenas às partes, constitui, outrossim, dever dos magistrados
 e instrumento de legitimação do poder estatal. Trata-se de aplicação do princípio da cooperação em que o juiz deve “tomar uma posição de agente-colaborador do processo, de participante ativo do contraditório e não mais a de um mero fiscal de regras” (DIDIER JR., 2006, p.71)
Possui, portanto, uma dupla destinação traduzida na ampla participação dos litigantes 
e demais sujeitos no processo (dever de cooperação) e na participação do próprio magistrado na “preparação do julgamento a ser feito, exercendo ele próprio o contraditório. A garantia deste configura-se, a um só tempo, em um direito das partes e em uma série de deveres do juiz” (DINAMARCO, 2004, p.214-215).  
E mais adiante o mesmo autor explicita: 

A garantia constitucional do contraditório endereça-se também ao juiz, como imperativo de sua função no processo e não mera faculdade [...] A participação que a garantia do contraditório impõe ao juiz consiste em atos de direção, de prova e de diálogo. A lei impõe ao juiz entre seus deveres fundamentais no processo, o de participar efetivamente (DINAMARCO, 2004, p.221). Grifos do original
O juiz como sujeito processual sofre, pois, a incidência do contraditório, seja assegurando às partes, um tratamento paritário e ativo dentro do processo, seja através do impulso oficial, de procedimentos ordinatórios, iniciativas probatórias, saneamento, enfim no exercício da sua função jurisdicional, afinal é o magistrado que dirige e conduz a relação processual. 
Impõe-se, em verdade, o dever de cooperação a todos envolvidos na demanda (sujeitos processuais parciais – partes e terceiros - ou imparciais – juiz) para que se alcance o fim colimado na jurisdição estatal.
A ampla defesa, por sua vez, prevista no art. 5°, LV, da Constituição Federal
 consiste na dimensão material do contraditório, configurando-se no instrumento adequado para sua realização. É também um princípio bilateral, destinado a ambas as partes do processo, se consubstanciando na própria materialização do contraditório, pois não se pode cogitar de contraditório sem defesa e vice-versa.  

Em síntese, pode-se afirmar que o contraditório e a ampla defesa são instrumentos de realização da democracia e do acesso à justiça postos à disposição das partes para tutelar suas pretensões. Consistem em direito de participação ativa e de conhecimento de todos os atos processuais, com a possibilidade de influir na cognição do magistrado, sob pena de descumprimento da sua função jurisdicional.
O processo que se desenvolver sem a observância do contraditório e da ampla defesa culminará com a prolação de sentença desmotivada ou com fundamentação insuficiente, posto que foi subtraído o direito das partes de alegarem e provarem seus argumentos com poder de influir no resultado do julgamento. A decisão não terá se debruçado, portanto, sobre todos os aspectos relevantes da demanda, faltando-lhe o conteúdo mínimo exigido pelo art. 93, IX da Constituição Federal.
2.4 CELERIDADE PROCESSUAL OU DIREITO A UM PROCESSO SEM DILAÇÕES INDEVIDAS
O direito constitucional de celeridade processual ingressou no ordenamento jurídico de forma expressa através da Emenda Constitucional n° 45, de 31 de dezembro de 2004 (art. 5°, LXXVIII
)
Sua observância já se fazia obrigatória, porém, desde 1992 com a publicação do Decreto n° 678/92 que promulgou o Pacto de San José da Costa Rica, incorporando-se a nosso ordenamento brasileiro (art. 5°, §2° da CF
).
O referido Pacto ou Convenção Americana de Direitos Humanos reza no art. 8°, I, o seguinte:
Toda pessoa tem o direito a ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuração de qualquer acusação penal formulada contra ela, ou para que se determinem os seus direitos ou obrigações de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza (grifo nosso).
Com efeito, desde 1992, a garantia já encontrava respaldo legal devendo ser cumprida pelos órgãos judiciais. Marcelo Lima Guerra (2003, p.105) sustenta que mesmo não existindo dispositivo semelhante na legislação, a duração razoável do processo poderia ser extraída do devido processo legal sem maiores percalços, impondo a sua aplicação no caso concreto. 
Atualmente, com a EC n° 45/2004, não existe mais celeuma jurídica quanto a incidência do princípio que se apresenta como corolário do acesso à justiça e do devido processo legal, assegurando às partes a tempestividade da tutela jurisdicional. 
O processo deve possuir uma duração razoável desde o momento em que é iniciado até o trânsito em julgado, seja na via judicial, seja na via administrativa. O que se espera é que o julgador conduza a demanda visando refutar incidentes desnecessários, aproveitando, sempre que possível, os atos processuais, a instrumentalidade das formas e a economicidade.
Para Marcelo Lima Guerra (2003, p.107), o princípio pode ser sintetizado na “seguinte fórmula: é razoável toda a duração do processo que seja decorrente do indispensável respeito aos direitos fundamentais em jogo, sobretudo os processuais”.

Outro aspecto relevante sobre o tema em análise consiste na relação entre a celeridade processual e princípio da motivação.  Será que a duração razoável do processo colide com a necessidade de fundamentação das decisões judiciais?

Fernando Horta (2006, p.219) assinala que “duração razoável indica tramitação ou prática de atos delimitada por marcos temporais com começo e fim [...]”. É inegável que o Poder Judiciário no Brasil é extremamente defasado e não consegue atender a quantidade de demandas postas a sua apreciação em tempo hábil. Tudo isso conduz a um judiciário moroso, burocrático e desacreditado perante a sociedade. 

Mas isto não pode servir como subterfúgio para que os magistrados não fundamentem as suas decisões. Em outras palavras, não se pode suprimir as garantias processuais dos indivíduos em nome da celeridade processual ou simplesmente porque não se dispõe de um órgão adequado para cumprir as funções e responsabilidades a que foi incumbido.

Daí porque Josan Mendes Feres (2007, p.135-136) adverte que:

Suprimir das partes procedimentos legais sob o escudo de aumentar a celeridade processual em vez de combater os ‘tempos mortos do processo’ e preservar seu curso devido é desconsiderar o texto constitucional.

E arremata:

Acreditamos que todos os caminhos percorridos para tentar acelerar o processo perdem o sentido quando se suprimem quaisquer das garantias processuais constitucionalizadas, dentre as quais, a fundamentação das decisões jurisdicionais.

Como se vê, a busca incessante pela celeridade processual não poder ser materializada com o desrespeito a outros valores constitucionalmente tutelados e indispensáveis aos indivíduos. Objetiva-se uma justiça célere, mas que não suprima direitos e garantias igualmente assegurados.
Cumpre asseverar ainda que uma decisão desprovida de motivação ou com motivação insuficiente desafia um maior número de recursos, seja para esclarecer os pontos obscuros, seja para sanar as omissões existentes. Gera também dificuldades de compreensão e cumprimento do comando judicial não só para os sujeitos envolvidos no processo, mas também para as instâncias superiores que o avaliarão em grau de recurso.   

Tudo isso milita contra a celeridade processual acarretando em dilações indevidas causadas pelo magistrado que não cumpriu de forma adequada o seu mister. 

Daí se constata que a celeridade processual deve ser aplicada em consonância com o princípio da fundamentação dos atos decisórios, cada qual com a sua funcionalidade e operabilidade no caso concreto, podendo conviver harmonicamente. 
2.5 PRINCÍPIO DO JUIZ NATURAL E DO LIVRE CONVENCIMENTO

A garantia do juiz natural não se encontra expressa no nosso ordenamento jurídico, mas pode ser extraída de dois preceitos constitucionais, a saber: art. 5°, XXXVII, que veda a existência de juízo ou tribunal de exceção e o art. 5°, LIII que preconiza que “ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente”.

O juízo competente para julgar a causa deve ser fixado mediantes critérios objetivos e pré-determinados, isto é, pauta-se em parâmetros estabelecidos prévia e abstratamente pela lei. É defeso a constituição do juiz post factum, especial ou extraordinário. Verifica-se também a “impossibilidade de derrogação e a indisponibilidade das competências” (FERRAJOLI, 2002, p.472)  
Substancialmente, o princípio se desdobra na observância da imparcialidade do magistrado e na sua independência
. 

Neste contexto, não se pode olvidar que a garantia de fundamentação das decisões judiciais “é uma das formas de se assegurar a imparcialidade do juiz”, uma vez que “torna transparente às partes que o rumo de seus julgamentos é dirigido pelo direito, e não por fatores outros” (ALMEIDA, 1992, p.202).

A necessidade de aflorar do pronunciamento judicial a imparcialidade do magistrado é importante para demonstrar que o membro do Poder Judiciário está cumprindo a sua função com clareza e retidão, dispensando tratamento igualitário aos sujeitos do processo.   

Ademais, garante que sua função é legítima e não obstante a liberdade, outorgada em virtude do livre convencimento (art. 131, CPC
) a decisão será proferida sem arbitrariedades e nos limites estabelecidos pelo ordenamento jurídico, como se deflui da lição ministrada por Moacyr Amaral Santos (2009, p.78): 

[...] liberdade de convencimento não equivale a convencimento arbitrário. A convicção, que deverá ser motivada (Cód. cit., art. 131), terá que se assentar na prova dos fatos constantes dos autos (Cód. cit., art. 131) e não poderá desprezar as regras legais, porventura existentes, e as máximas de experiência. O juiz, apoiado na prova dos autos, pela influência que exercer em seu espírito de jurista e de homem de bem, formará a convicção a respeito da verdade pesquisada.  

Deve-se, pois, esclarecer que o livre convencimento autorizado pelo art. 131 do CPC só pode ser exercido dentro dos parâmetros legais e razoáveis estabelecidos, impondo-se a observância do princípio da motivação dos atos decisórios, sob pena de se configurar abuso do poder e das prerrogativas que lhes são conferidas. 
Isto porque, se, de um lado, o art. 131 do CPC consagra o princípio do livre convencimento motivado, do outro, exige que o juiz ou tribunal atenda aos fatos e circunstâncias constantes dos autos, máxime quando relacionados à questão prejudicial e, ipso facto, determinantes para o desfecho da causa.


A liberdade conferida ao juiz para apreciar e valorar a prova não se confunde com discricionariedade judicial, muito menos com o poder discricionário (leia-se imune a controle) de analisar determinado aspecto ou elemento de prova em detrimento de outra circunstância só porque esta vai de encontro à solução adotada pelo julgador. 


Essa postura judicial, cada vez mais recorrente, é criticada pela boa doutrina porque fere o direito à prova, o contraditório e a ampla defesa, como anota Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1997, p.89):

Cuida-se, ao fim e ao cabo, de balizar o poder do órgão judicial bem capaz de se tornar exacerbado, principalmente em termos de apreciação dos fatos da causa e, em vista do princípio do livre convencimento, largamente adotado nos sistemas processuais do século XX. Nesse quadro, a motivação assume realmente um papel fundamental de racionalização da valoração das provas, não afastada nem mesmo pela discricionariedade ínsita nesta, reclamando decisão jurisdicional de forma adequada. 

Aliás, a exigência de fundamentação se impõe de forma ainda mais contundente nos atos discricionários, como assinala José Rogério Cruz e Tucci (1989, p.227):

A exposição dos fundamentos do decisum assume importante papel de racionalização na valoração dos elementos de convicção, na medida em que a liberdade de tal exame não exclua, mas, na verdade, até imponha que este seja adequadamente justificado. (grifo do original)
José Carlos Barbosa Moreira (1999, p.119), a propósito, ensina que:

A motivação suscita um maior número de questões. A primeira afirmativa, que convém repetir, é a da indispensabilidade da motivação, em qualquer hipótese, inclusive quando o juiz, podendo fazê-lo, decide discricionariamente. É falsa a idéia de que o ato discricionário não precisa ser fundamentado. Deve-se repelir energicamente essa concepção. Quando o ato é discricionário, torna-se até mais necessária a motivação, sob pena de cair-se no domínio do arbítrio: sic volo, sic jubeo. Se a lei concede ao juiz a possibilidade de optar entre várias soluções, ele há de explicar por que uma lhe pareceu mais apropriada que as outras. (grifos do original)  

O Estado democrático de direito não pode, portanto, prescindir da fundamentação das decisões prolatadas pelos membros do Poder Judiciário, que desempenham relevante função perante a sociedade e os sujeitos envolvidos na demanda. É mecanismo de legitimação do poder e garantia fundamental do indivíduo.
2.6 PRINCÍPIO DA IGUALDADE MATERIAL
O princípio da igualdade ou isonomia é princípio comezinho do direito processual que se materializa na idéia de que o juiz deve dispensar tratamento igualitário às partes envolvidas na demanda.

Os litigantes devem estar em condições de atuar no processo com igualdade de oportunidades e paridade de armas, dispondo dos mesmos instrumentos para que possam deduzir sua pretensão e combater os argumentos da parte contrária.

Não é suficiente, porém, que o princípio seja efetivado apenas no plano formal, mister se faz que seja assegurado aos cidadãos a isonomia material. 
O legislador e o magistrado, responsáveis pela concretização desta garantia, possuem a incumbência de criar mecanismos para reduzir as desigualdades, com o fito de tratar desigualmente os desiguais na medida da sua desigualdade e na proporção de seus méritos. Esta deve ser a interpretação que se extrai da regra insculpida no art. 125, I do Código de Processo Civil
. 
Cândido Rangel Dinamarco (2004, p.208) sintetiza estas idéias da seguinte forma:

O princípio isonômico, ditado pela Constituição em termos de ampla generalidade (art. 5°, caput, c/c art. 3°, inc. IV), quando penetra no mundo do processo assume a conotação de princípio da igualdade das partes. Da efetividade deste são encarregados o legislador e o juiz, aos quais cabe a dúplice responsabilidade de não criar desigualdades e de neutralizar as que porventura existam. Tal é o significado da fórmula tratar com igualdade os iguais e desigualmente os desiguais, na medida das desigualdades. (grifos no original)    
Como já explanado, quando se tratou do contraditório e da ampla defesa, autor e réu possuem o direito de ser ouvido, de produzir provas para embasar as suas pretensões, de influenciar na decisão do magistrado. E é por tal razão que os atos decisórios devem ser motivados. 

Não se pode, por exemplo, analisar os depoimentos colhidos apenas pelas testemunhas do autor ou os documentos colacionados por uma das partes, a verificação deve ser imparcial e isonômica. 

Disto se infere que a exposição de fundamentos pelos órgãos judiciais necessita ser dotada de clareza e precisão. Nela devem estar refletidos os elementos constantes nos autos. A cognição do juiz não pode se restringir aos argumentos expendidos pela parte vencedora do processo, sob pena de se perpetrar violação ao princípio da igualdade e da motivação dos atos decisórios, tema que será abordado no tópico subseqüente.
2.7 PRINCÍPIO DA FUNDAMENTAÇÃO DAS DECISÕES JUDICIAIS
A necessidade de fundamentação das decisões judiciais, segundo Paulo Machado Cordeiro (2007, p.48), é um produto da Revolução Francesa e surgiu com escopo de exercer a fiscalização e controle sobre a atividade jurisdicional. Sob a perspectiva daquele panorama histórico, os juízes deveriam atuar em estrita observância à lei, expressão máxima da vontade do povo.

A evolução do Direito, porém, e a mudança de um Estado Legal para um Estado Democrático revelaram que o juiz não poderia ser reduzido a mero aplicador da lei
, devendo figurar como verdadeiro intérprete. O magistrado seria responsável pela efetivação e aplicação da norma posta pelo legislador, tornando-as compatíveis com os novos valores vigentes na sociedade.

Assim, “a fundamentação das decisões concebida inicialmente como instrumento limitador da atividade do juiz passou a representar gradativamente o espaço legítimo da manifestação construtiva da norma pelo julgador”
 (CORDEIRO, 2007, p.49).

Mas este espaço concedido ao magistrado não pode chegar ao ponto de sufragar as garantias, princípios e direitos fundamentais assegurados aos indivíduos, sob pena de se configurar o abuso do poder.

É neste contexto que se insere o dever de motivação dos atos decisórios, funcionando como instrumento legitimador da função estatal, visando coibir a arbitrariedade judicial.

Feitas estas considerações preliminares passa-se a análise, mais pormenorizada, do comando constitucional inserido no art. 93, IX da CF.

2.7.1 Garantia individual e dever dos magistrados
Inicialmente, cumpre verificar se o dever de fundamentação das decisões judiciais, insculpido no art. 93, IX da Carta Magna trata-se de um direito fundamental, um princípio, uma garantia ou simplesmente uma exigência constitucional.

Alguns doutrinadores
 atribuem o status de princípio ao comando normativo sob exame. 

Neste sentido, José Augusto Delgado (1991, p.58): 

a motivação da sentença no ordenamento jurídico brasileiro recebe o prestígio constitucional de princípio, exigindo, consequentemente, um aperfeiçoamento nos elementos que a configuram, a fim de que a sua presença, em qualquer decisão, seja, efetivamente, uma forma de garantia do atuar processual.  

Fazendo uma retrospectiva da exigência de motivar os atos decisórios, Flávio Renato de Almeida assinala que:

“Entre nós, o princípio da motivação restringia-se às sentenças, e era de cunho ordinário, não tendo o alcance de norma constitucional. Com isso, via-se na fundamentação apenas um requisito – essencial, embora – para a sentença, e não um direito basilar do exercício da cidadania. As sentenças eram motivadas, mas nem sempre com a necessária clareza para atingir a finalidade precípua de demonstrar aos interessados as exatas construções lógicas de raciocínio que levaram o julgador à conclusão” (1992, p.201)
José Carlos Barbosa Moreira (1980, p.87), antes mesmo da Constituição de 1988 ingressar no ordenamento jurídico, já defendia que o dever do magistrado de expor as suas razões de decidir é uma problemática que se situa no plano dos princípios fundamentais.  

Cândido Rangel Dinamarco (2004), por sua vez, não confere o contorno de princípio, mas apenas de exigência constitucional a necessidade de motivação dos atos decisórios. Isto porque, “lhe falta o caráter de idéia-mestra, ou ponto de partida: trata-se de exigência técnica das mais importantes [...], sendo uma projeção especificada do princípio do due processo of law” (DINAMARCO, 2004, p. 197), este sim, para o referido autor, se revestiria legitimamente de um verdadeiro conteúdo principiológico.

A tese esposada pelo professor, data maxima venia, não se coaduna com a diretriz adotada neste trabalho. Primeiro porque se defende, abandonando a concepção clássica, que os princípios não devem ser apenas pontos de partida, mas também vetores que conduzem a um ponto de chegada. E a razão é prosaica: a disciplina que regulamenta os princípios é a deontologia, vale dizer, estudo de valores direcionados a uma finalidade.

O magistrado, no exercício da jurisdição, tem a incumbência de proferir uma decisão e se esta estiver desprovida ou insuficientemente fundamentada a prestação jurisdicional não irá se concretizar adequadamente, de modo que a justiça não terá atingido a sua finalidade. Esta é a idéia-mestra que sustenta o processo e o faz seguir o seu curso regular.

É, portanto, a partir da sentença prolatada em primeiro grau de jurisdição, devidamente fundamentada, que vão ser observados todos os elementos da demanda, as provas produzidas na fase instrutória, os incidentes apreciados, os recursos porventura cabíveis. 

André Ramos Tavares denomina esta decorrência lógica do princípio da motivação de aspecto processual (2006, p.633):

O aspecto processual do princípio é evidente, já que as partes têm necessidade de apreender a noção exata daquilo no que o magistrado se baseou, para fins de poder recorrer as instâncias superiores. E isso vale até mesmo para o magistrado ou órgão que for reapreciar a matéria, no juízo ad quem, visto que só terá possibilidade de reavaliar a decisão, reformando-a, se for o caso, quando puder identificar as bases sobre as quais se assentou.

A análise das razões que levaram o juiz a decidir naquele sentido, possibilita à parte o exame da higidez da decisão, culminando com a necessidade de interposição ou não de recursos ou com a compreensão de como se processará o cumprimento do ato decisório. Possibilita-se ainda aos órgãos que apreciarão a decisão em instância superior que avaliem o acerto ou desacerto da decisão e corrijam os vícios porventura existentes, sejam eles vícios de atividade (error in iudicando) ou de julgamento (error in procedendo)

A relação processual torna-se, assim, estável e concreta revelando que mesmo que suscetível de eventual reexame por outras instâncias, o magistrado cumpriu com a função para qual foi designado, proporcionado o acesso à justiça e, por conseguinte, atingindo a sua finalidade precípua.                 

Filia-se, pois, à corrente doutrinária que outorga ao dever de fundamentação das decisões judiciais a qualidade de princípio constitucional. 

Princípios, como já assinalado alhures, são enunciados normativos dotados de conteúdo axiológico que estabelecem diretrizes a serem seguidas, vinculando os seus destinatários
. O preceito contido no art 93, IX,
 encerra, sem dúvida, um mandamento direcionado aos órgãos do Poder Judiciário, de observância obrigatória, sob pena de nulidade. Trata-se de norma auto-aplicável.

Ademais, o próprio caput do preceito constitucional em tela (art. 93, CF) elucida a questão quando estatui: “Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá sobre o estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios” (grifo nosso). Ora, se a própria Constituição Federal erigiu a norma à categoria de princípio e, ademais, há o preenchimento das principais características que o qualificam, acredita-se que o dispositivo configura-se, iniludivelmente, um autêntico princípio
. 

Resta saber se se trata de um direito ou de uma garantia. A Lei Maior trata indistintamente estas duas figuras, o que torna mais difícil demarcar o traço diferenciador. No art. 5°, capítulo I, intitulado “Dos direitos e deveres individuais e coletivos” o legislador não consagrou expressamente as garantias fundamentais
, o que faz apenas no Título II (“Dos Direitos e garantias fundamentais”). Destarte entende-se que o título refere-se ao gênero e o capítulo as espécies
.      

Rui Barbosa enfrentando a problemática à luz da Constituição de 1891, já se preocupava em delinear a distinção entre os direitos e as garantias fundamentais lecionando que: 

as disposições meramente declaratórias, que são as que imprimem existência legal aos direitos reconhecidos, e as disposições assecuratórias, que são as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos, estas as garantias; ocorrendo não raro juntar-se, na mesma disposição constitucional, ou legal, a fixação da garantia, com a declaração do direito (apud SILVA, 1992, p. 360) (Grifos nossos)        

As garantias são, consoante citado, normas assecuratórias que se configuram em instrumentos para concretizar os direitos, seja preventivamente ou repressivamente, no caso de violação. Já os direitos são disposições declaratórias, uma vez que declaram o mandamento prescrito no dispositivo constitucional.

José Afonso da Silva (1992, p.170), porém, critica esta distinção baseada em critérios tão objetivos, sustentando que a diferenciação traçada por Rui Barbosa e seguida pela maioria da doutrina não é intangível, não sendo “decisivo, em face da Constituição, afirmar que os direitos são declaratórios e as garantias assecuratórias, porque as garantias em certa medida são declaradas e, às vezes se declaram os direitos usando forma assecuratória” (grifos no original). 

Esta posição não colide com a diretriz seguida neste trabalho, pois, de fato, as garantias, em que pese assecuratórias, podem ser declaradas e coexistirem com um direito num mesmo preceito constitucional. Isto, no entanto, não lhe retira a característica de instrumento para a realização de direitos. 

O autor cuida ainda de estabelecer uma divisão entre as garantias fundamentais, classificando-as em gerais e constitucionais, que se subdividem em gerais e especiais. As primeiras destinam-se a assegurar a existência e a efetividade dos direitos. Já as garantias constitucionais gerais instituem um núcleo que visa tutelar a pessoa humana, enquanto que as especiais revestem-se de mecanismos tendentes a limitar a atividade dos órgãos estatais e dos cidadãos, com o fito de assegurar a eficácia plena dos direitos fundamentais. 

Seriam, pois, garantias instrumentais e não finalísticas, “estão a serviço dos direitos humanos fundamentais, que, ao contrário, são um fim em si, na medida em que constituem um conjunto de faculdades e prerrogativas que asseguram vantagens e benefícios diretos e imediatos a seu titular” (SILVA, 1992, p.172-173).

De acordo com a definição de José Afonso da Silva (1992), a necessidade de motivação imposta aos órgãos judiciais figura no rol das garantias fundamentais
, seria uma garantia constitucional especial, pois se revela como mecanismo de controle da atividade jurisdicional e instrumento para que os sujeitos envolvidos no processo assegurem a realização dos seus direitos. Dito de outro modo, funciona como limite da atividade jurisdicional, evitando o arbítrio e proporcionando a efetivação dos direitos fundamentais.

O juiz que desrespeita o comando existente no art. 93, IX, da CF, viola uma série de normas declaratórias e extrapola os lindes da sua função institucional, de modo que a parte que se sentir lesada “deverá buscar na fundamentação da decisão subsídios para aferir a qualidade da atividade jurisdicional prestada. E a inserção dessa garantia no texto da Constituição é da maior relevância” (NOJIRI, 2000, p.70).
Outro aspecto digno de nota é que esta garantia não está inserida no art. 5° da Constituição, mas sim no Título IV, Capítulo III, que versa sobre o Poder Judiciário. Isto não lhe retira, em absoluto, o caráter de garantia, pois esta não se restringe ao Título II, existindo outras disposições constitucionais esparsas que também veiculam garantias.

Flávio Renato Correia de Almeida (1992, p.200) elucida a questão:

Não é apenas o art. 5.° da atual CF, que trata de garantias do cidadão, sob o aspecto processual. Afinal, não é porque o legislador constituinte optou por nominar um capítulo da Constituição de ‘Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos’ que, necessariamente, apenas sob essa rubrica estejam elencados os direitos e as garantias que a Lei Maior traça aos súditos do Estado. Por óbvio, qualquer norma constitucional pode trazer garantias individuais ou coletivas, basta que seu conteúdo assim o indique, inimportando sua posição no corpo da Constituição.   

Assim, o art. 93, IX da CF traduz-se, sem dúvida, numa garantia em função do conteúdo que encerra, implicando na obrigatoriedade do órgão judicial de explicar os motivos que o conduziram a prolatar decisão naquele sentido. Em outras palavras, o Estado-juiz precisa justificar perante as partes e a sociedade a sua atuação.

É por isso que a fundamentação das decisões judiciais revela-se, a um só tempo, numa garantia dos litigantes e da sociedade, bem como no dever do juiz de “não impor a força que possui, sem que aquele contra o qual ela se dirige conheça as razões por que é obrigado a suportar as conseqüências do julgamento. Dever de solucionar os conflitos de interesses com Justiça [...]” (ALMEIDA, 1992, p.200), o que só se perfaz com transparência. 

E é por conta da existência desse dever que se justifica a força cogente da jurisdição (monopólio do Estado) e que o cidadão aceita se submeter a direção do Estado, desde que observados os limites da legalidade e da justiça
.  

  Por fim, indaga-se se o princípio examinado pode ser considerado cláusula pétrea.

Disso cuida a próxima seção.   

2.7.2 Cláusula pétrea?

A nossa Constituição Federal é classificada pelos constitucionalistas, consoante a possibilidade de alteração de suas normas, como rígida, isto é, exige-se para sua modificação um processo legislativo mais rigoroso e solene do que o utilizado para as leis infraconstitucionais (LENZA, 2009, p.42). 

Com efeito, é possível alterar o texto da Carta Magna através do constituinte derivado (Poder de reforma), desde que se obedeça a um quorum qualificado, iniciativa, competência, enfim uma série de requisitos que, ao final, irão culminar na edição de emendas constitucionais.  

A previsão de alteração é fundamental para que a Constituição reflita os anseios populares, os novos paradigmas, os avanços alcançados pela sociedade, com o fito de se adequar a realidade dinâmica e a espelhar a ordem jurídica, social, política e econômica vigente. 

Entretanto, existem determinadas disposições que, pelo conteúdo que carregam, são dotadas de alta relevância para todo ordenamento jurídico não podendo sequer ser objeto de deliberação. A este conjunto de preceitos constitucionais de conteúdo imutável dá-se o nome cláusulas pétreas.

 As cláusulas pétreas formam o núcleo da Constituição encerrando valores fundamentais que deverão ser preservados em face de um Estado Democrático de Direito. Representam uma limitação material explícita ao poder de reforma. Assim, pode-se dizer que a “Carta de intenções” brasileira é rígida, mas possui um núcleo super-rígido, inalterável (TAVARES, 2006, p.70).

Este núcleo encontra-se albergado no art. 60, § 4° e seus incisos, dentre os quais se destaca o IV por fazer alusão expressa aos “direitos e as garantias individuais”. 
Neste ponto é necessário se fazer uma pequena digressão: a fundamentação das decisões judiciais foi qualificada anteriormente como princípio, dever dos magistrados e garantia individual dos cidadãos. E como garantia individual encontra-se constitucionalmente protegida, estando imune a qualquer alteração.

Veja-se, a propósito, o que ensina Sérgio Nojiri (2000, p.73):

O dever de fundamentar as decisões judiciais, como corolário inarredável do Estado Democrático de Direito, deverá estar a salvo de qualquer espécie de emenda ou revisão propugnada pelo poder constituinte derivado ou decorrente. Qualquer proposta neste sentido desfiguraria os traços definidores de nosso Estado Democrático de Direito. A efetiva participação e controle nos atos decisórios emanados pelo Poder Judiciário faz parte do núcleo essencial da nossa Constituição e é, portanto, intangível. Oportuna, por conseguinte, a inclusão na atual Constituição Federal de texto expresso consagrando a obrigatoriedade da motivação (grifos do original)

Não se trata, pois, de um simples princípio, mas de norma fundamental, insuscetível de ser extirpada do mundo jurídico devido ao seu status de cláusula pétrea. 

Saliente-se ainda que a limitação material perpetrada pelo constituinte originário relaciona-se, tão somente, às emendas tendentes a abolir ou alterar substancialmente os preceitos do art. 60, § 4°, permitindo-se, por exemplo, que se amplie o rol de direitos e garantias individuais.
3 CONCLUSÃO
No desenvolver deste trabalho procurou-se fixar premissas que materializariam o substrato necessário para se discutir o tema em comento e alcançar a solução almejada.

O primeiro passo consistiu em definir a natureza jurídica e a função do princípio da fundamentação no Estado Democrático de Direito. Neste contexto, a análise dos princípios constitucionais em cotejo com a íntima relação que todos guardam com aquele princípio foi fundamental para dar o contorno que se pretendia seguir.

Verificou-se, pois, que o comando constitucional encartado no art. 93, IX, representa muito mais do que uma simples exigência acompanhada de sanção. É dotado, em verdade, de conteúdo principiológico, que encerra, como idéia-mestra, pressuposto essencial para o desenvolvimento regular do processo e para a concretização da prestação jurisdicional.
É com o exame da higidez da decisão que se pode aferir a qualidade da atividade desempenhada pelo órgão judicial, evitando incidentes desnecessários e a interposição de um arsenal de recursos, a fim de possibilitar o efetivo acesso à justiça. A sentença (em sentido amplo) quando devidamente motivada consagra a observância de uma série de princípios e garantias, tais como: devido processo legal, contraditório, ampla defesa, celeridade, juiz natural, livre convencimento e igualdade material.

Além de princípio, revela-se como uma garantia individual e dever do magistrado, impondo-se a obrigatoriedade de explicitar os motivos que formaram o seu convencimento e que o induziram a julgar naquele sentido. A parte tem o direito de conhecer as razões pelas quais foi considerada vencedora ou vencida na demanda.

A necessidade de motivar os atos decisórios consubstancia a própria legitimação do Poder Judiciário, que como titular do monopólio da jurisdição, deve prestar contas das suas atividades, para que os cidadãos aceitem renunciar a sua liberdade em prol da adequada tutela do Estado.

Daí porque se estendeu o alcance do princípio à sociedade que exerce a fiscalização dos atos jurisdicionais, limitando a discricionariedade do juiz e exercendo o controle sobre a sua independência, imparcialidade e probidade
Na qualidade de garantia constitucional, o princípio da fundamentação possui status de cláusula pétrea, albergado no art. 60, § 4º, da Constituição Federal, estando, portando, imune a qualquer disposição normativa tendente a extirpá-lo do ordenamento jurídico.

O princípio da fundamentação dos atos decisórios encerra, portanto, conteúdo muito mais significativo do que a maioria da doutrina e jurisprudência lhe emprestou até o presente momento, na medida em que transcende os limites da lide, atingindo não só os sujeitos processuais, como a própria sociedade enquanto formadora da opinião pública.  

O preceito constitucional veicula, com efeito, elevada carga valorativa, sendo relevante não só para as partes, o juiz, ou o processo (função endoprocessual), mas para a coletividade e o ordenamento jurídico em toda a sua extensão (função extraprocessual), devendo ser observado em consonância com a decisão judicial.

E fundamentar suficientemente significa tomar como parâmetro os fundamentos relevantes constantes na causa, bem como as provas e circunstâncias que emergem cristalinas dos autos, sem descurar de determinado aspecto de fato ou de direito, seja porque a testemunha não tem credibilidade ou o réu não convenceu.

Nesta tarefa não lhe socorre o princípio do livre convencimento motivado (art 131 do CPC), pois embora lhe conceda, por um lado, liberdade na apreciação das provas, por outro exige que o seu ofício seja suficientemente fundamentado.

Em síntese, o juiz só está credenciado a proferir decisão em harmonia com o comando constitucional (art. 93, IX), isto é, que comporte o conteúdo mínimo de fundamentação, emitindo pronunciamento explícito a respeito das matérias relevantes. A sentença não deve pecar nem pela falta, nem pelo excesso, devendo desprezar as questões periféricas e circunstanciais e motivar no que for substancial e relevante.
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� Graduanda do 5º. A Noturno da UNIFACS – Universidade Salvador


� “A Constituição, é indiscutivelmente, uma carta de intenções, onde os representantes escolhidos pelo povo elegem as diretrizes básicas a dirigir a vida societária. Assim, se um determinado princípio foi incluído no texto constitucional, é porque, à evidência, deve ele se irradiar sobre todas as normas componentes do ordenamento jurídico, alterando-lhes, inclusive, aquilo em que contraditarem o texto maior” (ALMEIDA, 1992, p.198)  


� Nesse mesmo sentido Luiz Guilherme Marinoni (1999, p.21): “As normas constitucionais traçam as linhas mestras da teoria do processo. Trata-se de uma ‘tutela constitucional do processo’, que tem por fim assegurar a conformação e o funcionamento dos institutos processuais aos princípios que são insculpidos de acordo com os valores constitucionais” Ada Pellegrini Grinover (2006, p.84-85), por sua vez, denomina o fenômeno de “direito processual constitucional”, asseverando ser “inegável o paralelo existente entre a disciplina do processo e o regime constitucional em que o processo se desenvolve”. Mais adiante traça os pressupostos que sustentam esta simbiose entre o processo e a Constituição, quais sejam: “a tutela constitucional dos princípios fundamentais da organização judiciária e [...] a jurisdição constitucional” 


� Humberto Ávila (2009), porém, critica esta concepção neoconstitucionalista sob o fundamento de que os dogmas e paradigmas idealizados por este novo fenômeno não se sustentam no ordenamento constitucional brasileiro. O autor afirma, inclusive, que, ao contrário do que se preconiza, o tipo normativo que prevalece na Constituição federal de 1988 são as regras e não os princípios, e estes só podem ser utilizados na resolução de conflitos na hipótese de inexistência de regra constitucional ou infraconstitucional


� Sobre a distinção entre regras e princípios Luiz Guilherme Marinoni (2008, p.49) assinala: “A doutrina, especialmente após as obras de Dworkin e Alexy, tem feito a distinção entre princípio e regras. Enquanto as regras se esgotam em si mesmas, na medida em que descrevem o que se deve, não se deve ou não se pode fazer em determinadas situações, os princípios são constitutivos da ordem jurídica, revelando os valores ou os critérios que devem orientar a compreensão e a aplicação das regras diante das situações concretas”.  


� Humberto Ávila (2006, p.30) explica que “normas não são textos nem conjunto deles, mas os sentidos construídos a partir da interpretação sistemática de textos normativos. Daí se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretação; e as normas, no seu resultado”. 


� Para Fredie Didier Jr., os direitos fundamentais possuem “dupla dimensão: a) subjetiva: de um lado, são direitos subjetivos, que atribuem posições jurídicas de vantagens a seus titulares; b) objetiva: traduzem valores básicos e consagrados na ordem jurídica, que devem presidir a interpretação/aplicação de todo ordenamento jurídico, por todos os atores jurídicos” (2006, p.32).


� “Art. 5°, XXXV. A lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”


� Grifo do original


� Art. 134, caput, CF: “A Defensoria Pública é instituição essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientação jurídica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV”.   


� Art. 5°, LXXIV, CF: “O Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos”  


� “Na tradução original a cláusula assegurava aos homens livres, notadamente aos barões vitoriosos e aos proprietários da terra (estate holder) a inviolabilidade de seus direitos relativos à vida, à liberdade e, sobretudo, à propriedade, que só poderiam ser suprimidos através da ‘lei da terra’ (per legem terrae ou law of the land). Tal significa dizer que esses direitos naturais assim elencados somente poderiam sofrer limitações segundo os procedimentos e por força do direito comumente aceito e sedimentado nos precedentes judiciais, ou seja, pelos princípios e costumes jurídicos consagrados pelo common law” (CASTRO, 2005, p.7)


� Lei inglesa de 1354 “Statute of Westminster of the Liberties of London”, Declaração de Delaware, Seção 12, 02.09.1776, Constituição Americana, XXI.


� “Bastaria a Constituição Federal de 1988 ter enunciado o princípio do devido processo legal, e o caput e os incisos do art. 5.°, em sua grande maioria, seriam absolutamente despiciendos. De todo modo, a explicitação das garantias fundamentais derivadas do devido processo legal, como preceitos desdobrados nos incisos da CF 5.°, é uma forma de enfatizar a importância dessas garantias, norteando a administração pública, o Legislativo e o Judiciário para que possam aplicar a cláusula sem maiores indagações”. (NERY JR., 2009, p.85) 


� É o que denota a ementa abaixo transcrita: “PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO DE TÍTULO EXTRAJUCIAL - INDEFERIMENTO DA PETIÇÃO INICIAL - INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS - EFETIVIDADE E RAZOÁVEL DURAÇÃO DO PROCESSO - DEMONSTRATIVO DE DÉBITO - SUFICIÊNCIA - RECURSO PROVIDO. Em respeito ao princípio da instrumentalidade das formas, o processo não deve ser visto como um fim em si mesmo, mas como um meio de proporcionar às partes litigantes a observância dos princípios constitucionais do processo, entre eles o do contraditório e o da ampla defesa, além de alcançar um resultado útil para as partes e a melhor solução possível para a lide. Diante da ausência de prejuízo para a parte executada e em homenagem aos princípios da instrumentalidade das formas, da efetividade e da razoável duração do processo, não se justifica o indeferimento da petição inicial da ação de execução que traz demonstrativo de débito suficientemente claro e preciso, embora elaborado poucos dias antes do ajuizamento da demanda (TJMG, Processo n° 1.0035.07.103031-2/001(1), Rel. Sebastião Pereira de Souza, DJ 13.02.2009)”. Como se vê o estudo dos princípios de forma individualizada reveste-se de importância prática, considerando que uma vez materializados no processo cada um cumpre a sua funcionalidade, proporcionando às partes uma tutela jurisdicional mais efetiva.





� “Art. 5º, LIV. Ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”


� Filiados a mesma posição estão Fredie Didier Jr. (2006) e Gilmar Ferreira Mendes (2004).


� O STF acolhe esta diretriz como se deflui de trechos da decisão monocrática proferida pelo Min. Celso de Mello, cujo teor abaixo se reproduz: [...] todas as normas emanadas do Poder Público deve ajustar-se à cláusula que consagra, em sua dimensão material, o princípio do ‘substantive due processo of law’ (CF, art. 5º, LIV), eis que, no tema em questão, o postulado da proporcionalidade qualifica-se como parâmetro de aferição da própria constitucionalidade material dos atos estatais, consoante tem proclamado a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (RTJ 160/140-141 – RTJ 178/22-24, v.g.): ‘[...] o princípio da proporcionalidade – que extrai a sua justificação dogmática de diversas cláusulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a garantia do substantive due processo of Law – acha-se vocacionado a inibir e neutralizar os abusos do Poder Público [...]. A norma estatal, que não veicula qualquer conteúdo de irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se a cláusula que consagra, em sua dimensão material, o princípio do substantive due processo of law [...]”. (STF, RE 374.981, j. 28.03.2005, RTJ 176/578-580, Rel. Min. Celso de Mello) (só o itálico é do original)  


� O escólio é de Fredie Didier Jr. (2006, p.59): “É fundamental perceber isso: o contraditório não se implementa, pura e simplesmente com a ouvida, com a participação; exige-se a participação com a possibilidade, conferida à parte, de influenciar no conteúdo da decisão. Como poderia o magistrado punir alguém, sem que lhe tenha dado a chance de manifestar-se sobre os fundamentos da punição; por exemplo, demonstrando que os fatos em que se baseia o magistrado ou não ocorreram ou não permitem a aplicação da sanção? Seria punir sem ouvir; seria condenar sem dar a chance de defesa. Não é possível a aplicação de qualquer punição processual, sem que se dê oportunidade de o ‘possível punido’ manifestar-se previamente, de modo a que possa, de alguma forma, influenciar no resultado da decisão” 


� Neste sentido assinala Nelson Nery Jr. (2009, p.206): ”Ao juiz, como sujeito do processo, compete participação ativa na observância do contraditório, pelo que se pode concluir que os litigantes têm a garantia, o direito ao contraditório, ao passo que o juiz tem o dever de lhes assegurar o contraditório” 


� “Art. 5º, LV. Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” 


� “Art. 5º, LXXVIII. A todos no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantem a celeridade de sua tramitação”


� “Art. 5º, §2º. Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”


� Neste sentido admite o STF: “O princípio da naturalidade do Juízo – que traduz significativa conquista do processo penal liberal, essencialmente fundado em bases democráticas – atua como fator de limitação dos poderes persecutórios do Estado e representa importante garantia de imparcialidade dos juízes e tribunais” (STF, 1ª T.,HC n. 69.601/SP. Rel. Min. Celso de Mello, DJ 18. 12.1992). Em outro acórdão explicita: “A lei não pode frustrar a garantia derivada do postulado do juiz natural. Assiste, a qualquer pessoa, quando eventualmente submetida a juízo penal, o direito de ser processada perante magistrado imparcial e independente, cuja competência é predeterminada, em abstrato, pelo próprio ordenamento constitucional (HC nº 73.801/MG, Primeira Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 27.06.97).


� “Art. 131. O juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstâncias constantes dos autos, ainda que não alegados pelas partes; mas deverá indicar, na sentença, os motivos que lhe formaram o convencimento”


� “Art. 125, I. O juiz dirigirá o processo conforme as disposições deste Código, competindo-lhe: I - assegurar às partes igualdade de tratamento;





� “Por outro lado, se se concebe o Direito apenas como um conjunto de normas estabelecido pelo Legislativo, o Estado de Direito passa a ser o Estado da legalidade, ou Estado legislativo, o que constitui uma redução. Se o princípio da legalidade é um elemento importante do conceito de Estado de Direito, nele não se realiza completamente” (SILVA, 1990, p.101).


� Sobre a criatividade judicial, ou seja, a possibilidade do juízo interpretar, criar e inovar através da decisão, convém tecer alguns comentários. O magistrado ou tribunal não se resume, como visto, a mero aplicador da lei, pois, até para aplicá-la, é preciso fazer um exercício de subsunção da norma ao fato, interpretando os seus dispositivos e enunciando as razões que o levaram a fazer incidir aquele preceito no caso concreto. Cabe a ele, interpretar, analisar, testar, confirmar, criar. Isto porque, como bem assinala Fredie Didier Jr. (2006,p. 78): “Os problemas jurídicos não podem ser resolvidos apenas com uma operação dedutiva (geral-particular). Há uma tarefa na produção jurídica que pertence exclusivamente aos tribunais: a eles cabe interpretar, construir e, ainda, distinguir os casos, para que possam formular as suas decisões, confrontando-as com o Direito vigente [...] Ao decidir, o tribunal gera algo novo - se não fosse assim, não haveria decisão, mas apenas o reconhecimento de uma anterior decisão, já pronta”.    


� É o que sustentam Maria Thereza Gonçalves Pero (2001), Rogério Bellentani Zavarize (2004), respectivamente no decorrer de suas obras: “A motivação da sentença civil” e “A Fundamentação das decisões judiciais”.


� Rogério Bellentani Zavarize (2004, p.42) destaca: “[...] os princípios são enunciações normativas porque vinculam os operadores do direito, impondo-se, via de conseqüência, sua observância obrigatória”.  


� “Ar. 93, IX. Todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade [...]”


� Não é, porém, “apenas no direito pátrio que o princípio é vislumbrado. Consta expressamente das Constituições da Colômbia (art. 1639), Haiti (art. 120), México (art. 14), Peru (art. 227) e na Constituição belga (art. 97)” (ALMEIDA, 1992, p.201)


� “Neste ponto, pode-se observar uma série de ‘irregularidades’ no texto Constitucional brasileiro, a começar da própria rubrica do capítulo I do Título II, que dispõe ‘Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos’, que, como se observa, nenhuma referência faz às garantias, embora se encontre elevado número de garantias entre os incisos do art. 5°” (TAVARES, 2006, p.764).   


� Neste sentido assinala Pedro Lenza (2009, p.671): “[...] o art. 5.° trata dos direitos e deveres individuais e coletivos, espécie do gênero direitos e garantias fundamentais (Tìtulo II). Assim, apesar de referir-se, de modo expresso, apenas a direitos e deveres, também consagrou as garantias fundamentais”.  


� “Com a norma constitucional, a fundamentação das decisões tornou-se uma garantia, inerente à cidadania, já que o direito de acesso ao Poder Judiciário e o direito de obter um provimento também o são. Se se assegura ao cidadão o direito de obter a tutela jurisdicional – previsto no inc. XXXV do art. 5° da CF – lícito concluir que a fundamentação é, também, uma garantia, e da mesma ordem”. (ALMEIDA, 1992, p.201)


� “Ao impor um determinado fazer ou não fazer a alguém, a jurisdição interfere na liberdade individual, exigindo da pessoa humana um comportamento que espontaneamente não quis. Para que essa exigência não descambe para o arbítrio, mas se mantenha nos estritos limites da legalidade e da justiça, é preciso que a atividade jurisdicional se mostre límpida e lógica, não só para aquele que se dirige, como a todos os componentes da comunidade. Somente com julgamentos explicitados claramente, é que a sociedade aceita a autoridade do Poder Judiciário como justa e correta Nisto consiste o dever do Estado: julgar com transparência”. (ALMEIDA, 1992, p.200)






