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APRESENTACAO

Em ETICA, DIREITOS HUMANOS E DIGNIDADE — VOL. I, coletanea de dezessete
capitulos que une pesquisadores de diversas instituicoes, se faz presente discussdes de
tematicas que circundam a grande area do Direito a partir do prisma da ética, dos direitos
basicos ao sujeito social e dessa construgéo alicer¢cada na dignidade do sujeito enquanto
detentor de direitos a serem assegurados pelo agente estatal.

Temos, nesse primeiro volume, cinco grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interacdes, nelas estdo debates que circundam os direitos humanos, a protecao da
crianca e do adolescente, o direito e a bioética, impactos ambientais decorrentes da acéo
humana, além de uma sec¢éo de temas diversos.

Na etapa dos direitos humanos h& analises interessantes como sobre ordem
econbmica e desenvolvimento, fundamentagcéo de decisdes judiciais, vulnerabilidades e
educacdo, a descriminalizacédo do aborto e a crise humanitaria em razdo da migracdo em
busca de refugio.

Na protecdo da crianga e do adolescente séo verificadas contribuicdes que versam
sobre o ser crianga e a politica de assisténcia social em Caruaru, municipio de Pernambuco.

Em direito e bioética sdo encontradas questdes como 0 nascituro microcéfalo e
bioética e odontologia.

No debate impactos ambientais decorrentes da acdo humana, aqui é contemplada a
atividade da mineragéo, conflitos de morada em unidade de conservacéo em Joao Pessoa,
municipio da Paraiba, bem como a violacao de direitos de mulheres atingidas por barragens.

Por fim, temas diversos atinge os abordagens sobre desafios darelagdo humanidade,
culturas e meio ambiente em momentos de pandemia, a antiética na investigag¢ao cientifica,
o lawfare e a atividade jurisdicional, cartel e responsabilidade civil, além do pensamento
decolonial.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!
Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O artigo aborda os Direitos
Fundamentais em comparacdo e, a0 mesmo
tempo, distincdo com os Direitos Humanos
para, em seguida, analisar o direito das partes,
envolvidas em um processo judicial, de terem
fundamentadas as decisdes la tomadas, pelo
julgador. Assim, estuda-se a fundamentacao
das decisdes judiciais, bem como o ato mental
da motivacdo. Conjugando os artigos 93, IX da
Constituicao Federal e 489, §1° e 1.022 do Cédigo
de Processo Civil, bem como analisando julgados
das cortes internacionais de Direitos Humanos,
chegou-se a concluséao de que a fundamentagéo
das decisdes judiciais, para além de um Direito
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Fundamental, pode ser considerada como um
dos Direitos Humanos.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos
Motivacao, Cortes Internacionais.

Fundamentais,

THE REASONING OF JUDICIAL
DECISIONS AS ONE OF THE HUMAN
RIGHTS

ABSTRACT: The article deals with Fundamental
Rights in comparison and, at the same time,
distinction with Human Rights, to then analyze
the right of the parties, involved in a judicial
process, to have reasoned the decisions made
there, by the judge. Thus, the reasoning of judicial
decisions is studied, as well as the mental act
of motivation. Combining articles 93, IX of the
Federal Constitution of Brazil and 489, §1 and
1.022 of the Brazilian Code of Civil Procedure,
as well as analyzing judgments of international
human rights courts, it was concluded that the
reasoning of judicial decisions, more than a
Fundamental Right, can be considered as one of
the Human Rights.

KEYWORDS: Fundamental Rights, Motivation,
International Courts.

11 INTRODUGAO

No presente artigo pretende-se investigar
a fundamentagdo das decisGes judiciais,
analisando, também, a diferenca terminoldgica
entre fundamentagcdo e motivacdo. Alids, a

precisao terminolégica constitui-se ponto crucial
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do trabalho, ja que, no seu trajeto, deparou-se com a necessidade de diferenciagéo entre

os Direitos Humanos e Direitos Fundamentais.

Assim, inicialmente, para melhor enfrentamento ao tema proposto neste artigo,
mister faz-se breve analise dos Direitos Fundamentais, para que seja possivel debater se a
fundamentacao das decisdes judiciais seria um direito fundamental, problema aqui proposto.
Por meio do método Dedutivo, analisando-se o panorama dos Direitos Fundamentais,
principalmente suas caracteristicas e, em seguida, estudando-se a fundamentagéo das
decisbes judiciais, em conjuncdo da ordem constitucional e processual, principalmente
com os artigos 93, IX da Constituicdo Federal e 489, §1° e 1.022 do Cédigo de Processo
Civil, admite-se hipotese afirmativa, de que a fundamentacao das decisdes judiciais seriam
Direitos Fundamentais.

No decorrer do trabalho, entretanto, a pesquisa revelou a existéncia de imprecisao
terminolégica, que pode trazer inexatidoes cientificas. Para isso, a linguagem técnica
mostrou-se fundamental para revelar outro problema: se a fundamentacao das decisdes
judiciais seriam, para além de um Direito Fundamental, um dos Direitos Humanos.

A hipbétese desse novo problema também foi afirmativa, a partir do momento em que
se consideraram os Direitos Fundamentais como Direitos Humanos positivados na ordem
constitucional dos paises.

Desta forma, o primeiro item do artigo apresenta breves notas e conceitos a respeito
dos Direitos Fundamentais e dos Direitos Humanos. Apontada a dicotomia principal, nao
se olvidando das demais expressdes, comumente usadas como sinénimos, passou-se
ao segundo item, que analisa a fundamentacdo das decisbes judiciais, revelando-se a
motivagdo como fase intransponivel para chegada em uma decisao fundamentada.

Por fim, no Gltimo item do trabalho, foram apresentadas criticas ao positivismo
juridico, por Flavia Piovesan, bem como critica ao intuito jusnaturalista de comparagéo dos
Direitos Humanos aos Direitos Naturais, por George Marmelstein. Ao final do trabalho, se
debate sobre a possibilidade de caracterizagédo do direito a fundamentagédo das decisbes
judiciais como sendo um dos Direitos Humanos, levando em consideracdo, ademais, a
jurisprudéncia das cortes internacionais de Direitos Humanos.

2| BREVES NOTAS SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS / DIREITOS
HUMANOS

Inicialmente, para melhor enfrentamento ao tema proposto neste artigo, mister
faz-se breve analise dos Direitos Fundamentais, para que seja possivel debater se a
fundamentacéo das decisdes judiciais seria um dos Direitos Humanos, problema aqui
investigado.

Os Direitos Fundamentais, na vastidao teérica levantada durante a histéria, sao
debatidos por filésofos, socidlogos, tedlogos, juristas e demais pensadores (COMPARATO,
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2003). Sendo assim, é possivel falar em uma diversidade de teorias a respeito deles
(ALEXY, 2008, p. 31).

Na doutrina brasileira ha certa imprecisdo técnica quanto a designacdo de tais
direitos, tratando-os ora por “Direitos Fundamentais”, ora por “Direitos Humanos”. Nesse
sentido, José Joaquim Gomes Canotilho, jurista portugués, em obra com autores brasileiros
como Gilmar Ferreira Mendes, Lénio Luiz Streck, Ingo Wolfgang Sarlet, assentam o carater
constitucional dos direitos fundamentais:

Ao passo que no ambito da filosofia politica e das ciéncias sociais de um
modo geral, bem como no plano do direito internacional, a expressao mais
utilizada seja a de direitos humanos, no dominio do direito constitucional a
opcao terminoldgica pelos direitos fundamentais acaba sendo a mais afinada
com o significado e contetdo de tais direitos na Constituicdo, tanto em
homenagem ao direito constitucional positivo, quanto em virtude do regime
juridico reforgcado dos direitos assegurado pelo constituinte. (CANOTILHO et
al., 2013, p. 184)

Embora existindo a citada dicotomia' entre as denominagbes como “Direitos
Fundamentais” ou “Direitos Humanos”, mesmo autores internacionais utilizam-nas como
sinbnimos, como verifica-se na obra do jurista chileno Humberto Raul Ignacio Nogueira
Alcala, “Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales” (ALCALA, 2003, p. 1). Ainda,
o italiano Luigi Ferrajoli, citado por Alfonso Liguori, menciona tal distincdo (FERRAJOLI,
2001, p. 731-742, apud LIGUORI, 2009).

Contudo, “em direito, como em toda ciéncia, a preciséo terminologica é fundamental”
(MOREIRA, 1998, p. 18). Assim, a distincdo entre ambas as expressdes se mostra
importante para um devido recorte teorico, caro com a técnica.

Ivan Escobar Fornos, em seu “Manual de Derecho Constitucional”, utiliza da
expressao “derechos fundamentales” como sendo aqueles outorgados pela Constituicao
(FORNOS, 1998, p. 158). Ja Jorge Carpizo, ao tratar sobre a natureza, caracteristicas
e denominacdo dos direitos humanos, com base no sistema juridico mexicano, explica
suas noc¢des de Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. O autor demonstra, em linhas
gerais, que os Direitos Fundamentais sdo os Direitos Humanos constitucionalizados,
apresentando a seguinte nota distintiva:

[...] La relacion entre derechos humanos y derechos fundamentales serfa que
los primeros implican un mayor matiz filoséfico, guardan una connotacién
prescriptiva y deontolégica, y aun no han sido objeto de recepcion en el
derecho positivo, mientras que los derechos fundamentales son los derechos
y libertades reconocidos y garantizados por el derecho positivo de los

Estados, y, para algunos autores, por el derecho internacional de los derechos
humanos. (CARPIZO, 2011, p. 14)

1. Jorge Carpizo apresenta, ainda, outras denominagdes, como “derechos del hombre, garantias individuales o sociales,
derechos naturales, derechos innatos, derechos esenciales, libertades publicas, derechos de la persona humana, de-
rechos publicos subjetivos [...] derechos fundamentales” (CARPIZO, 2011, p. 13). Ingo Sarlet, por sua vez, apresenta
as seguintes denominacdes: “direitos humanos, direitos do homem, direitos subjetivos publicos, liberdades publicas,
direitos individuais, liberdades fundamentais e direitos humanos fundamentais” (SARLET, 2012, p. 17).
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De maneira semelhante, Ingo Wolfgang Sarlet, ao analisar os Direitos Fundamentais
sob a perspectiva constitucional, apresenta a distin¢ao:

Em que pese sejam ambos os termos “direitos humanos” e “direitos
fundamentais” comumente utilizados como sinbnimos, a explicagdo corriqueira
e, diga-se de passagem, procedente para a distingcao é de que o termo “direitos
fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos
e positivados n a esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria relacao
com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicoes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente
de sua vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco carater supranacional (internacional). (SARLET, 2012,
p. 18)

Com efeito, devido a influéncia alema, portuguesa e espanhola, apontada
por Canotilho et al. (2013, p. 184), bem como por Sarlet (2012, p. 17), a Constituicao
Federal brasileira de 1988 assenta em seu Titulo Il os chamados “Direitos e Garantias
Fundamentais”.

Ivo Sarlet, citando George Marmelstein, apresenta distingdo sucinta entre “Direitos
do Homem” (no sentido de direitos naturais ndo, ou ainda ndo positivados), “Direitos
Humanos” (positivados na esfera do direito internacional) e “Direitos Fundamentais”
(direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de
cada Estado)? (MARMELSTEIN, 2008, p. 25-27, apud SARLET, 2012, p. 19).

Outra distingdo importante se faz quanto aos “Direitos Humanos” e o “Direito
Natural”. Embora Mormelstein faga aproximacgéo dos “Direitos do Homem” e os “Direitos
Naturais” (2014, p. 23), para Ingo Sarlet, utilizando dos postulados de Norberto Bobbio,
nado se devem confundir essas duas categorias de direitos, uma vez que a positivacao de
normas de direito internacional “ja revelou, de forma incontestavel, a dimenséao historica e
relativa dos direitos humanos, que assim se desprenderam — ao menos em parte (mesmo
para os defensores de um jusnaturalismo) — da ideia de um direito natural” (SARLET, 2012,
p. 18).

De qualquer forma, afastando-se os conceitos de “Direitos Humanos” e “Direito
Natural™, Jorge Carpizo menciona crescente aproximagdo semantica nas expressoes
“Direitos Humanos” e “Direitos Fundamentais”, chegando a afirmar que seréo, futuramente,
tratadas como sinénimos (CARPIZO, 2011, p. 14-15). E assim ocorrerd no presente
trabalho, sendo que, apenas ao final, quando da conclusédo do tema, sera analisado, com

2. O Autor George Marmelstein ressalta que a Constituicdo Federal de 1988, quando se refere ao ambito internacional,
utiliza da expressao “Direitos Humanos”. Quando se refere a direitos que ela propria reconhece, utiliza da expressao
“Direitos Fundamentais” (MARMELSTEIN, 2014, p. 24).

3. Adotando-se a teoria de Sarlet, “0 abandono da condig¢do de direitos naturais pode ser também exemplificado com
base na doutrina francesa, onde ja se reconhece que as liberdades publicas ndo se confundem com a nogéo de direitos
naturais do homem, tratando-se de posigdes juridicas reconhecidas pelo direito constitucional positivo” (SARLET, 2012,
p. 23).
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base nas ponderagbes acima, se ha diferenca ontolégica quando se perquirir acaso a
fundamentagcé@o (ou motivacao) das decisdes judiciais seria considerada um dos Direitos
Humanos/Fundamentais.

Pois bem, Jorge Carpizo analisando a dignidade da pessoa humana, apresenta o

seguinte conceito de direitos humanos:

[...]elconjunto de atribuciones reconocidas en los instrumentos internacionales
y en las Constituciones para hacer efectiva la idea de la dignidad de todas las
personas y, en consecuencia, que puedan conducir una existéncia realmente
humana desde los ambitos mas diversos, los que se imbrican, como el
individual, el social, el politico, el econémico y el cultural. (CARPIZO, 2011,
p. 13)

Ja Flavia Piovesan, mencionando a doutrina estrangeira de Louis Henkin, Antonio
Enrique Pérez e Villiers, apresenta as seguintes concepg¢oes:

Sobre a definicdo de direitos humanos, afirma Louis Henkin: “Direitos humanos
constituem um termo de uso comum, mas n&o categoricamente definido. Esses
direitos sdo concebidos de forma a incluir aquelas ‘reivindicagdes morais e
politicas que, no consenso contemporaneo, todo ser humano tem ou deve
ter perante sua sociedade ou governo’, reivindicacdes estas reconhecidas
como ‘de direito’ e ndo apenas por amor, graga ou caridade” (Louis Henkin,
The rights of man today, p. 1-3). Para Antonio Enrique Pérez Lufio: “Os direitos
humanos surgem como um conjunto de faculdades e instituicbes que, em
cada momento histérico, concretizam as exigéncias de dignidade, liberdade
e igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos, nos planos nacional e internacional” (Antonio Enrique
Pérez Lufio, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, p. 48).
Na definicdo de Villiers: “Os direitos fundamentais s&o centrais aos direitos e
liberdades individuais e formam a base de um Estado democratico. Os direitos
fundamentais sdo considerados como essenciais ao processo democratico”
(Villiers, The socio-economic consequences of directive principles of state
policy: limitations on fundamental rights). (PIOVESAN, 2013, p. 69)

Veja-se que Flavia Piovesan, ao tratar dos conceitos de direitos humanos na
doutrina estrangeira, mistura, também, os conceitos de “Direitos Humanos” (para Louis
Henkin e Antonio Enrique Pérez Luno) e “Direitos Fundamentais” (para Villiers). Porém,
conforme tratado anteriormente, por enquanto, seguir-se-4 com a caracteriza¢ao conjunta
dos termos, até o momento oportuno de sua separacgéo, ao final do artigo.

Seguindo, Marlmenstein apresenta o seguinte conceito para Direitos Fundamentais:

[...] Os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a
ideia de dignidade da pessoa humana e de limitagado do poder, positivadas no
plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por
sua importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento
juridico. (MARMELSTEIN, 2014, p. 17)
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O Autor também assenta sua concepcao de Direitos Fundamentais ligada a protecao
da dignidade da pessoa humana*. Aliados a esse pensamento, estdo os critérios da paz,
igualdade e tutela dos mais fracos, apontados por Ferrajoli (2006, p. 15), seguindo-se trés
teorias possiveis para a caracterizagédo de tais direitos, segundo a teoria do Direito, a teoria
do Direito Positivo ou pela teoria da Filosofia Politica.

Pela a teoria do Direito é possivel identificar que os Direitos Fundamentais estdo
ligados, aderidos a todas as pessoas, sendo indisponiveis e inalienaveis. Essa resposta,
contudo, apenas aponta o que sdo os Direitos Fundamentais, ndo quais séo eles. Ou seja,
por esta teoria ndo € possivel definir nada sobre os conteudos dos Direitos Fundamentais
(FERRAJOLI, 20086, p. 3).

Pela teoria do Direito Positivo, chega-se a mesma conclusdo apontada pelos
autores George Marmelstein e Ingo Sarlet. E a dogmatica constitucional ou internacional
que dita quais sé@o os Direitos Fundamentais. No exemplo dado por Ferrajoli, s&o Direitos
Fundamentais, no ordenamento juridico italiano e alem&o, os direitos universais e
indisponiveis estabelecidos pelo direito positivo daquelas nacdes. Ainda, no ambito do
direito internacional, sdo Direitos Fundamentais aqueles direitos universais e indisponiveis
estabelecidos na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948 e demais convencgdes/
pactos internacionais sobre Direitos Humanos (FERRAJOLI, 2006, p. 3).

Ja pela teoria da Filosofia Politica pode-se chegar a outra vertente, para descobrir-
se quais sao os direitos que devem ser garantidos como fundamentais. A resposta a essa
pergunta deve ser conduzida por critérios meta-éticos e meta-politicos (FERRAJOLI, 2006,
p. 4). Ai que é possivel encontrar os critérios apontados anteriormente relativos a paz,
igualdade e tutela dos direitos dos mais fracos.

Assim, passa-se ao proximo topico que analisara o tema da fundamentagao/
motivacdo das decisdes judiciais, que, da mesma forma que foi tratado nesse topico,
merece atencao a precisdo técnica da expressao a ser utilizada.

31 FUNDAMENTACAO/MOTIVAGAO DAS DECISOES

Aury Lopes Junior, em obra que trata do Direito Processual Penal, faz mencéo
a mitologia grega, diferenciando as deusas Témis e Diké, com o intuito de introduzir a
um tema téao caro para a ciéncia juridica: a fundamentagcéao das decisbes. Para o autor, o
ato decisorio deve ser estudado interdisciplinarmente, envolvendo as ciéncias juridicas,
filosoficas, antropoldgicas etc., ja que, “melhor do que qualquer outro ato judicial, da
representatividade e realidade a justica” (LOPES JUNIOR, 2017, p. 866-868).

4. “[...] a dignidade da pessoa humana constitui um valor que atrai a realizagéo dos direitos fundamentais do homem,
em todas as suas dimensdes, e, como a democracia é o Unico regime politico capaz de propiciar a efetividade desses
direitos, o que significa dignificar o homem, é ela que se revela como o seu valor supremo, o valor que a dimensiona e
humaniza” (SILVA, 1998, p. 94).
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Com assento constitucional no artigo 93, IX® da CF/88, a fundamentagdo das
decisOes judiciais € tratada por constitucionalistas, processualistas e demais juristas, com
novos contornos trazidos pelo Codigo de Processo Civil de 2015. Com efeito, no artigo 489,
§1°¢ do referido diploma legal (Lei Federal n°® 13.105/2015) h&a uma lista de exemplos do
que ndo sao consideradas decisdes fundamentadas, complementadas pelo artigo 1.022,
paragrafo Unico’, ao tratar do recurso dos embargos de declaracéo.

O Cédigo de Processo Civil, no caput do artigo 489, dispde a respeito dos elementos
essenciais da sentenca. Em que pese se encontre na Sec¢éao Il (Dos Elementos e Dos Efeitos
da Sentenca), do Capitulo Xlll (Da Sentenca e da Coisa Julgada), Titulo | (Procedimento
Comum), Livro | (Do Processo de Conhecimento e Do Cumprimento de Sentenga), Parte
Especial do Codigo de Processo Civil, é o artigo 489, §1° lembrado pelos processualistas
como base para discussao do tema da fundamentagéo das decisoes.

Embora o artigo em questdo trate sobre os elementos essenciais da sentenca,
seu paragrafo primeiro estabelece parametros para todas as decisbes judiciais, ou seja,
sentencas, acorddaos e mesmo decisdes interlocutorias®. Também o texto constitucional
trata genericamente do termo “decisbes” (artigo 93, IX da CF), sendo que, no presente
artigo, tratar-se-a das decis0Oes judiciais como sendo todos os atos processuais do juiz com
carater decisorio.

Alias, para Eduardo Cambi e Marcos Munaro, o artigo 93, IX da CF® impde o dever
de motivagdo das decisGes judiciais. Inclusive, tal dever “integra a clausula do devido
processo legal e, ainda que ndo houvesse expressa previsao legal, poderia ser extraido do
art. 5°, inciso LI, da Constituicdo da Republica” (CAMBI; MUNARO, 2019, p. 129).

5. “[...] todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario seréo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagéo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informagao” (BRASIL, 1988).

6. “[...] § 1° Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acérdao, que:
| - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a
questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo
julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a exis-
téncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagéo do entendimento [...]” (BRASIL, 2015).

7. “[...] Paragrafo unico. Considera-se omissa a decisdo que:

| - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assungao de com-
peténcia aplicavel ao caso sob julgamento;

Il - incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°” (BRASIL, 2015).

8. Carreira Alvim apresenta os atos processuais do juiz em suas naturezas ordinatéria ou deciséria. No campo dos
atos decisorios, utilizando da definicdo de Liebman, divide-os entre decisdes interlocutéria, terminativas e definitivas.
(ALVIM, 2017, p. 297-298).

9. Eduardo Cambi e Marcos Munaro destacam que, na Constituicdo Federal, geralmente, as normas possuem contetido
principiolégico e descritivo. Contudo, no caso do artigo 93, IX da CF, a falta de fundamentacéo das decisdes acarreta a
pena de nulidade, tamanha sua importancia (CAMBI; MUNARO, 2019, p. 129).
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No ambito do Processo Penal, Aury Lopes Junior, mencionando o artigo
constitucional supracitado, explica a importancia da fundamentagéo das decisdes judiciais:

Para o controle da eficacia do contraditério e do direito de defesa, bem como
de que existe prova suficiente para sepultar a presuncédo de inocéncia, €
fundamental que as decisdes judiciais (sentengas e decisbes interlocutoérias)
estejam suficientemente motivadas. S6 a fundamentacao permite avaliar se a
racionalidade da decisdo predominou sobre o poder, premissa fundante de
um processo penal democratico. Nesta linha, esta expressamente consagrada
no art. 93, IX da CB. (LOPES JUNIOR, 2017, p. 868)

Com o trecho acima observa-se que o dever de fundamentacdo das decisdes
judiciais assume importante relevancia, tanto no processo civil, quanto no processo penal
e demais processos, ja que se extrai do texto constitucional, implicitamente como parte do
devido processo legal (art. 5°, LI da CF)'°, e explicitamente no art. 93, IX da CF.

Ademais, naquele trecho, percebe-se a confusdo, ou entdo a imprecisao existente
entre os termos “Motivacdo” e “Fundamentacédo”. Nesse sentido, para Eduardo Cambi e
Marcos Munaro,

[...] é importante destacar a diferenca entre motivacéo e fundamentagao, que
embora sejam fruto de um mesmo objeto, apresentam nuances diferenciadas.
O juiz oferece os motivos da decis&o, na qual podem ocorrer discussdes sobre
a forma de origem da sua convicgédo. Tecnicamente, motivagéo é a discussao
dos motivos e a fundamentagao é o resultado final; ou seja, a fundamentacao
é a analise final dos motivos apreciados no processo. (CAMBI; MUNARO,
2019, p. 128)

Assim como ha confusdo terminolégica entre “Direitos Humanos” e “Direitos
Fundamentais”, percebe-se a mesma confusdo quando se trata da “Fundamentacao” e
“Motivacao” das Decisdes Judiciais. No trecho acima, os autores apresentam a “Motivacao”
como sendo uma das partes da “Fundamentac¢do”. Em outras palavras, as motivacées do
juiz estariam contidas na fundamentagcao das decisdes judiciais.

De maneira semelhante, Carlos Souza, em artigo publicado em 2006 na Revista
Brasileira de Direito Constitucional, afirma que, com base na linguistica, na epistemologia
e mesmo na filosofia, ha 3 possibilidades metodologicas para se analisar a distincéo
epistemologica entre o motivo e o fundamento de uma deciséo:

a) adotar as posi¢cdes correntes entre os doutrinadores, nacionais e
estrangeiros, admitindo a ambivaléncia; b) distinguir a esséncia de cada
expresséo, para melhor definicdo juridica; c) recepcionar os entendimentos
doutrinarios para evidenciar a possibilidade de novas compreensfes e
andlises dos fendbmenos processuais. (SOUZA, 2006, p. 356)

Para este autor, € na motivagdo da sentenga que surge o fundamento “como razéao
suficiente para uma deciséo justa e adequada” (SOUZA, 2006, p. 357). Utilizando-se do

10. Carlos Souza menciona especificamente os principios de acesso a justica, devido processo legal e a irretroatividade
da coisa julgada (SOUZA, 20086, p. 370).
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Cdédigo de Processo Civil de 1973, o autor especifica as partes da sentenca (relatorio,
fundamentos e dispositivo), afirmando que nos fundamentos é que o juiz pratica o ato
mental de motivar seu entendimento. Ja no dispositivo da sentenca, o que o juiz faz é
apresentar uma decisdo fundamentada, atingida na parte dos fundamentos, ou seja, com a
motivacdo (SOUZA, 2006, p. 357). Por meio de uma andlise constitucional entre os incisos
IX e X do artigo 93 da Constituicdo Federal, que utilizam, respectivamente, os termos

“fundamentadas” e “motivadas”, o Autor chega a seguinte diferenciacao:

[...] o fundamento do decisum opera a coisa julgada (sua ratio decidendi,
e ndo os motivos), mas a motivagao dos procedimentos administrativos (a
argumentacdo sobre os motivos) ndo produz esse efeito ou qualidade da
coisa julgada, salvo quando reexaminados pelos tribunais. Uma segunda
diferenciacao é que para as decisdes administrativas ndo foi cominada sancao
de nulidade, pois podem ser revistas a qualquer tempo ou anuladas por
outros fundamentos juridicos. A distingao entre motivagdo e fundamentacao
torna-se nitida em casos de recurso, por ser 0 momento em que as partes e 0s
tribunais devem analisar a sentenca, nao pelo resultado a que chegou o juiz
(o decisum), mas pelas motivagdes que o convenceram a determinar a razao
suficiente (ratio decidendi ou fundamento) para a solugdo da controvérsia.
(SOUZA, 2006, p. 358)
Destaca-se a pena de nulidade para uma decisdo judicial ndo fundamentada e
percebe-se, portanto, que ha diferenca entre o ato de motivar e fundamentar, sendo a

motivagdo uma etapa necessaria para se atingir uma decis@o fundamentada.

41 DIREI'I:O FUNDAMEN:I'AL (OU HUMANO) A FUNDAMENTA(;AO (OuU
MOTIVACAO) DAS DECISOES

A dignidade da pessoa humana, nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso,
“tornou-se um conceito central e recorrente na fundamentacdo de decisbes de cortes
constitucionais e tribunais superiores de todo o mundo” (BARROSO, 2013, p. 421). Mas,
independentemente da jurisprudéncia, seria a fundamentagcdo em si um dos Direitos
Fundamentais/Humanos?

Inicia-se o presente topico com tal pergunta para evidenciar a importancia do
principio da dignidade humana na tomada de decisdes judiciais, mas com a duvida a
respeito da caracterizagdo da fundamentagéo das decisées como Direito Fundamental ou
um dos “Direitos Humanos”.

Conforme tratado anteriormente, tem-se um contexto em que os Direitos
Fundamentais s&o considerados os Direitos Humanos positivados na ordem constitucional
de determinado pais. Os Direitos Humanos, portanto, além dos Direitos Fundamentais
previstos nas Constituicdes dos paises, sdo aqueles previstos em tratados internacionais,
bem como em outros diplomas.

N&o se olvida a pretensao jusnaturalista de comparacdo dos Direitos Humanos

com os Direitos Naturais. Entretanto, como ja demonstrado anteriormente, ndo se mostra
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acertado igualar as duas expressoes, ja que se tratam de institutos distintos, sendo errbnea
acomparacao irrestrita a nivel comparativo. Ao lado da critica a pretenséo do jusnaturalismo,

a critica de Flavia Piovesan ao positivismo juridico pode ser destacada no seguinte trecho:

Sob o prisma histérico, a primazia juridica do valor da dignidade humana é
resposta a profunda crise sofrida pelo positivismo juridico, associada a derrota
do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e
militares ascenderam ao poder dentro do quadro da legalidade e promoveram
a barbarie em nome da lei, como leciona Luis Roberto Barroso. Basta lembrar
que os principais acusados em Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e
a obediéncia a ordens emanadas de autoridade competente como justificativa
para os crimes

cometidos. A respeito, destaca-se o julgamento de Eichmann em Jerusalém,
em relacdo ao qual Hannah Arendt desenvolve a ideia da “banalidade do
mal”, ao ver em Eichmann um ser esvaziado de pensamento e incapaz de
atribuir juizos éticos as suas agdes. Nesse contexto, ao final da Segunda
Guerra Mundial, emergem a grande critica e o repudio a concepcéo positivista
de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos, confinado a otica
meramente formal. (PIOVESAN, 2013, p. 87)

Nao deixando de considerar a critica apresentada por Piovesan — que admite a
existéncia de ordenamentos juridicos contrarios aos Direitos Humanos — passa-se a
caracterizagdo dos Direitos Fundamentais, apresentada por George Marmelstein, para
quem eles: I) possuem aplicacao direta; Il) séo clausulas pétreas e Ill) possuem hierarquia
constitucional (MARMELSTEIN, 2014, p. 15). Nesse sentido, parece acertada a conclusao
apontada por Carla Dessimoni ao considerar que “a motivagdo da decisdo judicial &
obstaculo instransponivel para a validade da deciséo judicial, uma vez que verdadeiro
direito fundamental garantido pela Constituicdo patria” (DESSIMONI, 2015).

Embora a autora trate da validade das decisées, fato € que a caracterizagdo como
Direito Fundamental vai ao encontro das caracteristicas apontadas por Marmelstein.
Primeiro porque a aplicagéo do artigo 93, IX da CF & direta: nenhum juiz pode proferir
decisdo sem que, na fundamentagcdo da sua decisdo, apresente os motivos para decidir
daquela maneira. Tanto é assim que a Constituicdo determina a pena de nulidade a decisao
que néo observe tal preceito.

Em segundo lugar, a fundamentagcé@o das decisdes judiciais pode ser considerada
uma clausula pétrea da Constituicdo por meio de uma interpretagéo sistematica do texto
constitucional, em especial, em atencao aos artigos 60, §4°, IV e 5°, §2°. Isso porque 0s
Direitos Fundamentais ndo estédo exclusivamente dispostos nos incisos do artigo 5° da CF.
Tais incisos formam um rol exemplificativo dos Direitos Fundamentais (MORAES, 2012,
p. 128.), sendo impossivel abolir da CF o direito a fundamentagéo das decisdes judiciais.

Em terceiro lugar, a hierarquia constitucional estd presente, pois, na hipo6tese
de existéncia de norma infraconstitucional que possibilite a prolagdo de decisbes sem

Etica, Direitos Humanos e Dignidade Capitulo 2 m



fundamentacgéo, indicando os motivos da decisao, esta norma estaria plenamente suscetivel
ao controle de constitucionalidade, ja que, “sem motivacdo a deciséo judicial perde, em
uma palavra, o seu proprio carater jurisdicional” (MITIDIERO, 2012, p. 62).

Ademais, afora as caracteristicas apontadas por Marmelstein, tem-se para Ferrajoli
que:

La historia del Estado de derecho, del constitucionalismo democratico y de
los derechos humanos puede ser leida como la historia de una larga lucha
contra el absolutismo del poder, es decir de esa “libertad salvaje” — fuente
de guerras internas y externas, de desigualdades y de omnipotencia de la ley
del més fuerte — de la que habla Kant como propia del estado de naturaleza.
(FERRAJOLLI, 2006, p. 15)

Aury Lopes Junior também aponta a necessidade da fundamentagédo das decisdes
judiciais, sejam elas interlocutérias ou sentencas, para “avaliar se a racionalidade da
decisdo predominou sobre o poder” (LOPES JUNIOR, 2017, p. 868). Ademais, citando
Ferrajoli, defende que, um sistema processual garantista “equivale a un sistema de
minimizacion del poder y de maximizacion del saber judicial, en cuanto condiciona la validez
de las decisiones a la verdade, empirica y l6gicamente controlable, de sus motivaciones”
(FERRAJOLI, 1997, p. 22).

Aury Lopes Junior vai além:

O juiz assume uma nova posicdo no Estado Democratico de Direito,
e a legitimidade de sua atuacdo ndo é politica, mas constitucional,
consubstanciada na funcao de protecao dos direitos fundamentais de todos
e de cada um, ainda que para isso tenha de adotar uma posicéo contraria a
opinido da maioria. (LOPES JUNIOR, 2017, p. 876)

O Autor menciona que o juiz deve proteger os Direitos Fundamentais, mesmo que
sua decisdo seja contraria a opinido da maioria. Assim, complementando Aury Lopes Jr.,
numa acepgcao filoséfica (FERRAJOLI), pode-se afirmar que o juiz, num Estado Democratico
de Direito, deve proteger os Direitos Humanos''.

Ora, para que sejam protegidos os Direitos Humanos, necessario faz-se que
0s provimentos jurisdicionais sejam devidamente motivados, pois apenas decisGes
fundamentadas evitam o abuso de poder, ao possibilitarem o contraditorio e o uso da l6gica
para que se possa recorrer das decisdes. Como para protegerem os Direitos Humanos
0s juizes necessitam fundamentar suas decisdes, a fundamentacdo mesmo pode ser
considerada como um dos Direitos Humanos.

11. Alids, Eduardo Cambi e Marcos Munaro apontam a importancia da motivacédo das decisées judiciais, tanto que “o
TEDH (Tribunal Europeu de Direitos Humanos) considera a motivagdo como um direito fundamental a um processo
equitativo” (CAMBI; MUNARO, 2019, p. 128).
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4.1 Fundamentacao das decisdes para as Cortes Internacionais de Direitos
Humanos

Iniciando-se pela Corte Europeia de Direitos Humanos, no julgamento do caso
Van Hurk v. Holanda, assentou-se o entendimento de que, para o devido processo legal,
faz-se necessario a escorreita fundamentacdo das decisdes judiciais, considerando
suficientemente motivada a deciséo da corte apelada, mesmo néo tendo enfrentado todos
0s argumentos da parte apelante (UNIAO EUROPEIA, 1994). Tal posicionamento da corte
mostra-se em descompasso com 0O sistema processual brasileiro, insculpido no dever
estabelecido pelo art. 489, §1°, IV do CPC.

Ja no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez, apresenta-
se a Convencao Americana sobre Direitos Humanos a fonte normativa principal quanto
a estes direitos. O artigo 8 do referido diploma apresenta as garantias judiciais a que se
obrigam seguir os Estados Partes da Convencgéao, dentre os quais figuram a proibicéo de
tribunais de excecéo, a presuncéo de inocéncia, a publicidade dos processos, dentre outros.

Em que pese nao esteja previsto o direito a fundamentacao das decisdes judiciais,
Elizabeth Salmén e Cristina Blanco, na obra “El derecho al debido processo en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” afirmam que a corte
vem, paulatinamente, consagrando a fundamentag¢édo das decisdes judiciais como sendo
basilar na protecéo dos Direitos Humanos.

A través de su jurisprudencia, la Corte Interamericana ha tenido la posibilidad
de ampliar, aunque paulatinamente, el contenido del articulo 8.1 de la
Convencién para incorporar el deber de motivaciéon [...] En el Sistema
Interamericano, el primer caso en el que se alegd la falta de motivacion de
una decision judicial fue en el de Lori Berenson vs. Peru. [...] A continuacion,
nos referiremos a los multiples procesos en los que la Corte Interamericana ha
exigido el deber de motivacion. La Corte Interamericana ha sefialado que en
toda decision que afecte derechos humanos es fundamental la motivacion de
estas decisiones. (SALMON; BLANCO, 2012, p. 234-236)

Paramais que servircomo forma de protecao dos Direitos Humanos, a fundamentacao
mostra-se, propriamente, um desses direitos.

51 CONCLUSAO

Conforme analisado nos itens anteriores, a precisdo terminolégica € de suma
importancia para a compreensdo do problema proposto no presente artigo. Isso porque
a hipétese de que a fundamentacdo das decisdes judiciais € um Direito Fundamental foi
comprovada, por meio da utilizagcdo do método dedutivo, sendo a conclusdo encontrada
pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 575.144, bem
como pelos Autores Carla Sodré da Mota Dessimoni, Eduardo Cambi e Marcos Vinicius
Tombini Munaro.
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Assim, com a constatagdo acima, e apds estudo da diferenca entre os Direitos
Fundamentais e os Direitos Humanos, novo problema se apercebeu: se seria a
fundamentacdo das decisdes judiciais mais que um Direito Fundamental, ou seja, se
seria certo considera-la como um dos Direitos Humanos, além do ambito constitucional
brasileiro. E mais, se, para fim de responder tal problema, poder-se-ia falar na motivagédo
das decisbes judiciais como um dos Direitos Humanos.

Quando diferenciados, pode-se constatar que os Direitos Fundamentais sao
considerados os Direitos Humanos que foram positivados na ordem constitucional dos
Estados. Em outras palavras, os Direitos Fundamentais estdo contidos nos Direitos
Humanos. Desta forma, considerando a premissa de que a fundamentacédo das decisdes
judiciais € um Direito Fundamental, logicamente, € também um dos Direitos Humanos.

Continuando na distingdo terminolégica, cumpre destacar que, assim como
€ possivel afirmar que a fundamentagdo € um dos Direitos Humanos, a motivagéo das
decisdes também é. Isso porque, conforme analisado no decorrer do presente artigo, o
processo de fundamentacgéo das decisbes judiciais passa, obrigatoriamente, pela exposicéo
dos motivos (motivacdo) pelos quais o juiz proferiu a decisdo. Exemplificando, se proferida
uma decisdo motivada por A, B, C, a fundamentacgédo seria uma; se proferida uma deciséo
motivada por X, Y, Z, a fundamentagéo seria outra.

Assim, no que diz respeito ao problema do presente trabalho, a distincdo entre
motivagdo e fundamentagdo ndo se mostra tdo importante como foi a distincdo entre
Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. Superada a instancia constitucional, no d&mbito
internacional, os Direitos Humanos, tdo caros a Ciéncia Juridica, possuem maior relevo.

Como exemplo, a ordem constitucional de um pais, como ja ocorreu na historia,
pode deixar de lado os Direitos Humanos, recorde-se o holocausto, sob a protecdo do
ordenamento juridico alemao da época. Nesse sentido, é a critica que Flavia Piovesan
apresenta a concepg¢éao positivista da ordem constitucional desraigada dos valores éticos,
proprios dos Direitos Humanos que elevam ao maximo a protecdo a dignidade da pessoa

humana, em qualquer circunstancia, inclusive, nos processos judiciais.
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