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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo estudar a técnica de decisao per
relationem em contraste com o principio constitucional da necessidade de
fundamentacdo das decisbes judiciais e com o dever de abrangéncia
preconizado pelo Codigo de Processo Civil de 2015. O propdésito desta pesquisa,
pois, €& verificar se, ap0s as importantes transformacdes trazidas pela
mencionada legislacao processual, a decisédo per relationem ainda constitui em
técnica decisoria permitida pelo ordenamento. Para tanto, no primeiro capitulo,
foram tratadas as questOes referentes ao dever de abrangéncia, iniciando-se
pelo enfoque da internacionalizacdo do direito processual e, em seguida, pela
constitucionalizacdo do tema, para, ao término, abordar sua disposicdo novo
Caddigo de Processo Civil. Ja no segundo capitulo, tratou-se da decisdo per
relationem, com conceitos e diferencas para outras técnicas decisorias,
pormenorizando a analise dos requisitos de validade da referida decisao, assim
como das tratativas do instituto na jurisprudéncia e legislacéo nacionais. Por fim,
no terceiro capitulo, foram dedicados estudos a compatibilizacdo da técnica
decisoria per relationem ao principio constitucional da fundamentacao dos atos
judiciais, demonstrando as vantagens e desvantagens que a adocao de tal

técnica promove no ambito do Poder Judiciério.

Palavras-chave: Direito Constitucional e Processual. Principio da necessidade
de fundamentacdo das decisfes judiciais. Dever de abrangéncia. Decisao per

relationem. Cédigo de Processo Civil/2015.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 adotou
expressamente o modelo de Estado Democratico de Direito, tal como preceitua
o art. 1° da Carta Magna: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em

Estado Democratico de Direito™?.

Nesse cenario, de um Estado constituido por um texto normativo
democratico, garantidor dos direitos do cidadao e limitador do poder estatal, o
Poder Judiciario toma para si um relevante papel de consagrar os direitos e
garantias individuais e coletivos estabelecidos na Constituicdo de 1988, pois, por
meio dele, € permitida a tutela de direito que seja ameacado ou lesionado. Trata-
se do principio fundamental da inafastabilidade da jurisdicdo, entendido como
aquele que outorga ao cidaddo o acesso a Justica (art. 5°, XXXV?), possibilitando
ampla busca ao Poder Judiciario para solucao dos litigios, com fins de promocéao

da justica e pacificacédo social.

A partir de entdo, o que se tem visto € o inchaco da func¢éo jurisdicional.
MilhGes de ac¢bes ajuizadas todos os anos (dados do CNJ apontam para 92,6
milhdes de acdes em tramite no ano de 2015%), auséncia de recursos materiais
e de pessoal, expanséao dos conflitos individuais e m& gestéo, sao apenas alguns
dos exemplos das causas que trouxeram morosidade e ineficiéncia a prestacéo

jurisdicional.

A crise do Judiciario alcancgou tal envergadura que se teve a necessidade,
em 2004, de incluir, no rol de direitos e garantias fundamentais, o principio da
razoavel duracdo do processo. E, nesse ponto, observa-se que 0 processo,

entendido como o instrumento de aplicacédo do direito material, € um dos pontos

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30
ago. 2017.

2 Art. 5°. [...]. XXXV. A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30
ago. 2017.

8 JUSTICA, Conselho Nacional de. Justica em nudmeros. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 30 ago. 2017.



nevrélgicos para entendimento das causas da morosidade do Judiciario, uma
vez que € por meio do instrumento processual que a funcao jurisdicional é
prestada. Portanto, veja-se a importancia da aplicacdo de mecanismos juridico-

processuais que propiciem a concretizagado da celeridade.

Dentre os mecanismos propicios a serem tomados, o presente trabalho
limita-se ao estudo da técnica de decisdo per relationem como uma das
alternativas viaveis a ser utilizada para melhora da situacdo de crise, observada
da oOptica do principio da fundamentacdo/motivacdo dos pronunciamentos
judiciais.

Para tanto, o estudo sera divido em trés capitulos, conforme se vera a
seguir. A pesquisa € eminentemente bibliografica, com estudo da literatura
juridica, histérica e analitica da legislacéo e jurisprudéncia desenvolvidas sobre

0 tema.

A gquestao sera tratada de forma ampla, global, com o intuito de apresentar
ao leitor toda a controvérsia existente na doutrina brasileira acerca da validade
da deciséo per relationem, bem como para propiciar um real entendimento do

dever de fundamentacgéo dos atos jurisdicionais.

Para iniciar a discussédo, o primeiro capitulo tratara do debate acerca do
dever de abrangéncia, partindo do enfoque da internacionalizagdo do direito
processual e, em seguida, pela constitucionalizacao do tema, para, ao término
do capitulo inicial, ser abordada sua disposi¢cdo no novo Cédigo de Processo
Civil.

No segundo capitulo, tratar-se-& acerca da decisdo per relationem, com
conceitos e diferencas para outras técnicas decisérias. Havera uma analise dos
requisitos de validade da decisédo por referéncia, assim como das tratativas do

instituto na jurisprudéncia e legislagao nacionais.

Por fim, e fundamentalmente, o terceiro capitulo entrelacara os capitulos
anteriores, com intuito de compatibilizar a técnica decisoria per relationem ao
principio constitucional da fundamentacdo dos atos judiciais, demonstrando as
vantagens e desvantagens que a adocao de tal técnica promove no ambito do

Poder Judiciario.



ApoOs esse trabalho de pesquisa juridica, a monografia podera ser
concluida, com objetivo de ampliar o debate académico acerca deste tema, bem
como para oferecer outras perspectivas sobre o trabalho pratico do Judiciario
brasileiro, sem, é claro, pretender esgotar a discusséo sobre a técnica decisoria

referencial.



1 DEVER DE ABRANGENCIA

1.1A internacionalizag&o do direito processual brasileiro

O Direito reflete as ideologias, os anseios e as preocupagbes da
sociedade em dado periodo histérico?, ou seja, ele é fruto do contexto social de
determinada sociedade em certo periodo de tempo. Em contrario senso, essas
ideologias, anseios e preocupacdes formardo as bases para a criacdo e
estruturacdo do Direito, de modo que, ao final, estabelecer-se-4 um modelo
juridico de regulacéo da referida sociedade.

Nesse sentido, sendo o Direito um modelo juridico que regula uma
sociedade, a internacionalizacdo de determinado ramo da ciéncia juridica remete
a ideia de mundializagcdo do referido modelo juridico. Especificando, a
internacionalizacdo de um ramo do Direito quer dizer a globalizacdo do seu
modelo juridico, constituido por normas internacionais que irdo reger a matéria
de modo universal. Envolve, portanto, o estudo de dois complexos de normas,
as de direito internacional publico e as do ramo juridico a que se pretende

analisar.

Neste topico, o ponto central situa-se na analise das normas
internacionais de processo aplicaveis ao processo civil brasileiro, de modo a
trazer uma visdo ampla e universal sobre as normas processuais que vigoram

no mundo e em nosso ordenamento.

Pois bem, a partir do século XX, em razdo das crescentes relacdes
juridicas criadas entre as nacfes e os individuos do globo, decorrentes,
principalmente, das duas grandes guerras, da intensificagcdo das relacdes
comerciais e da globalizacdo, o direito internacional ampliou seus campos de

atuacdo, ganhando um carater de universalidade®. As normas de direito

4 MARIQUITO, Carla da Silva. Fundamentacéo das decisdes judiciais: sua importancia para o
processo justo e seu desprezo numa sociedade que tem pressa. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11892>.
Acesso em: 01 maio 2017.

5 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento e; CASELLA; Paulo Borba.
Manual de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.



internacional ampliaram seu conteudo e sua extensdo, passando a serem

aplicadas a todos 0s sujeitos na ordem juridica internacional.

Neste aspecto, importante apontar o conceito de direito internacional
publico trazido por Accioly, como sendo o:

Conjunto de normas juridicas que rege a comunidade

internacional, determina direitos e obrigacdes dos sujeitos,

especialmente nas relacbes mutuas dos estados e

subsidiariamente, das demais pessoas internacionais, como
organizacoes e individuos.®

Nota-se que a nova conceituacdo de direito internacional publico, ao
ampliar a aplicagdo de suas normas as relagdes individuais, as pessoas, impods
aos demais entes, principalmente aos Estados, a observagdo dos direitos da
pessoa humana. O sistema normativo internacional deixa de lado a
sistematizacdo anterior, a qual regulava tdo somente relacdes interestatais, isto
é, limitada a regulacdo da terra e do mar, passando a tutelar também os
individuos como sujeitos de direitos. O novo sistema busca eminentemente a
protecdo dos direitos fundamentais e a autodeterminacdo dos povos. A
soberania dos Estados foi limitada por direitos pertencentes a outros sujeitos de
direito, além dos proprios Estados. O direito internacional p6s-moderno penetra
no coracao da soberania: nas relagcées do Estado para com 0s seus nacionais,

garantindo a observancia a dignidade destes’.

A partir da segunda metade do século XX, o direito internacional ganhou
um carater de universalidade, de modo que a sociedade internacional passa a
buscar um sistema geral de positivacdo de direitos e garantias das pessoas,
regulando que, caso alguma nacédo desrespeite a norma internacional, os outros
entes estatais podem insurgir-se contra aquela, punindo-a, pois deve-se cumprir
o dever para com a sociedade humana como um todo. E, nesse ponto — do
sistema internacional de positivacdo de direitos e garantias, entra o debate
acerca da internacionalizacdo das normas processuais, as quais tratam, em
linhas gerais, de direitos e garantias judiciais do cidaddo perante o Poder

Jurisdicional.

6 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento e; CASELLA; Paulo Borba.
Manual de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
7 Ibidem.
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A internacionalizacdo das normas processuais brasileiras tem intima
ligacdo com o periodo de internacionalizacéo do direito vivido no século passado.
Dessa maneira, necessaria se faz uma breve andlise da evolucdo da
processualistica brasileira, a fim de demonstrar a compatibilizagdo do sistema
juridico processual nacional com o sistema global de protecdo dos direitos e

garantias individuais que se instaurou no século XX.

O processo civil moderno é resultado de evolugdo desenvolvida a partir
de varios séculos. Inicialmente, o processo era visto como mero capitulo do
direito privado, sem autonomia. Era tido como um modo de exercicio dos direitos
materiais. No século XIX, teve inicio uma gradual fase de conceituacdo e
estruturagcédo do processo como ciéncia autbnoma, marcada pelo tecnicismo dos
seus conceitos. Surgem dai os institutos da jurisdicdo, da acdo e do processo.
Ha uma diferenciacdo entre a relacdo juridica material e a relacdo juridica
processual. Surgiram as teorias das condi¢cdes da acdo e dos pressupostos
processuais, bem como dos principios que incidem sobre a relacao juridico-
processual. Mas, somente em meados do século XX surge o entendimento que
se tem hoje de processo, numa perspectiva teleoldgica, destinado a promover
resultados substancialmente justos. O processo nao é destituido de conotacdes
socio-politico-culturais e nem de objetivos a serem cumpridos no plano social. O
processo moderno possui escopos metajuridicos, além do tecnicismo de seus
conceitos e de suas formas, para efetivar o acesso a justica. Esta é a fase

instrumentalista do processo.?

A legislacao brasileira acerca do direito processual ndo seguiu evolugéo
diferente da constatada nos outros paises do mundo ocidental. Contudo, as
inovacdes vividas em outros paises tardaram para serem aplicadas no Brasil,
pois, por decorréncias histéricas, o direito local tinha estreita ligagdo com os
classicos lusitanos e glosadores medievais. A definitiva instituicdo da fase
autonomista do direito processual brasileiro, com plena aplicacao de principios
e estruturacdo de uma ciéncia autbnoma, foi propiciada com a chegada de Enrico
Tullio Liebman, doutrinador italiano que veio fugido de seu pais por questdes de
ordem politica (fascismo). O conhecimento de direito processual que Liebman

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016.
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trouxe da Europa efervesceu uma nova tendéncia nos estudos juridicos de
processo brasileiro, favorecendo a maturacdo da comunidade juridica

processualista.®

Em uma breve passada pelos estatutos nacionais de processo civil, tem-
se que o Cadigo de Processo de 1939 serviu de introducéo de certas conquistas
da processualistica moderna no processo civil brasileiro, como por exemplo a
afirmacdo dos poderes do juiz como diretor do processo e o despacho

saneador?0.

J& o Estatuto Processual de 1973 veio para aperfeicoar o seu antecessor.
Trouxe inovacdes como os efeitos da revelia, o julgamento antecipado do mérito,
a recorribilidade de todas as interlocutdrias e o trato pormenorizado das
cautelares. A linguagem utilizada também era mais técnica, com cunho mais
cientifico na abordagem dos institutos. Foi um grande avanco técnico no direito
processual brasileiro!!. Contudo, percebe-se que as inovagées foram pontuais.
O modelo processual era 0 mesmo de 1939, ou seja, apesar da inovacgao técnica,
nao houve uma evolucao ideoldgica. O mesmo sistema individualista de tutela

jurisdicional continuou a viger no ordenamento nacional.

Com a constitucionalizacdo dos temas de processo, em 1988, houve um
crescente interesse por parte da doutrina no direito processual, agucando as
curiosidades para além do tecnicismo juridico decorrentes da conscientizacao
dos valores constitucionais entdo langados. Em seguida, houve o engajamento
da doutrina brasileira pelas propostas da fase instrumentalista do processo,
pelos escopos sociais, pelo acesso a justica como um grande valor da ordem
processual, pela efetividade da tutela jurisdicional, enfim, pela implantacdo de

um sistema de processo justo.'?

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inovou no
ordenamento juridico-processual brasileiro, uma vez que positivou diversas

garantias e direitos relacionados ao direito processual, fundamentais para o

9 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016.

10 bidem.

11 |bidem.

12 |bidem.
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desenvolvimento de uma sociedade livre, justa e solidaria. As garantias do
cidaddo perante o Estado-juiz passam a integrar a categoria de principios
constitucionais, de hierarquia superior, vinculando ainda mais os operadores do
Direito a observarem os direitos do cidadéo, principalmente quando invocada a

tutela jurisdicional.

A constitucionalizagdo de direitos e garantias processuais configura a
instituicdo de fundamentos-guia para interpretacdo dos preceitos processuais
infraconstitucionais, norteando toda a legislagdo processual nacional, a qual

deve tirar da Carta Magna todos os seus postulados e regras.

Nesse toar, destaca-se, inclusive, que a harmonizagdo do modelo
processual infraconstitucional com o0s preceitos constitucionais constitui-se em
um dos grandes objetivos do novo Cdédigo de Processo Civil de 2015, conforme
indicado na Exposicao de Motivos do Anteprojeto do novo Codigo, de maneira a
simplificar os procedimentos, concretizar o principio da razoavel duracao do
processo e adotar um modelo colaboracionista, com imposicdo do dever de
cooperacdo as partes e ao juiz, a fim de propiciar a dialética dentro do

processo®?,

Trata-se, pois, de um modelo constitucional de processo que universaliza
a oferta da tutela jurisdicional, implantando multiplas inovacfes de acessibilidade
e participagcdo dos jurisdicionados, baseado no trindbmio efetividade-
adequacéao-tempestividade, que compde o0 nucleo substancial da garantia
constitucional do acesso a justica. A tutela jurisdicional deve ser justa,
adequada a solucéo do litigio, proferida em tempo razoavel, de modo a néo
tornar o provimento inutil, e efetiva para pacificar o conflito. Em seu novo
contexto trazido pela Constituicdo, o processo tem o escopo de realizar a justica,
de resguardar a dignidade da pessoa humana, condizendo com a realidade
politica e social e dotando-o de mecanismos eficientes e funcionais, nédo

meramente formais.'* Portanto, nota-se que o modelo juridico adotado pela Lei

13 BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto do Novo Cdédigo de Processo Civil, de 2010. Disponivel
em: <https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 01 maio
2017.

14 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016.
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Fundamental é garantistico, constituido como meio indispensavel a realizacdo

da justica.

Essa constitucionalizacdo do processo, a qual instituiu o modelo
garantistico na seara processual, nada mais é do que a adoc¢do, na ordem
juridica nacional, do sistema normativo internacional de reconhecimento dos
direitos e garantias civis, politicas, sociais, econémicas e culturais do homem,
que j& era tendéncia no mundo ocidental desde o fim da Segunda Guerra
Mundial.

A nova remodelacdo do direito internacional publico no século XX
reconhece o dever do Estado de observar os valores comuns da comunidade
internacional, sob pena de punicdo na ordem juridica internacional. O
constitucionalismo e o processualismo beberam da fonte do direito internacional
publico, qual seja, a do respeito aos direitos humanos e das garantias
fundamentais do cidadéo, passando tais valores a serem comuns em diversos

textos constitucionais.®

As constituicbes nacionais passaram, em razdo do fortalecimento do
sistema normativo internacional, a levantar as bandeiras do direito internacional,
quais sejam, a protecdo dos direitos humanos (incluidas aqui as garantias
processuais), a garantia dos principios democraticos e principios de ordem
econbmica, a interdicdo de atos de agressédo, a proibicdo de genocidio, as
obrigacdes relativas ao direito a autodeterminacdo dos povos, a protecao
internacional ao meio ambiente, entre outras®. Sdo exemplos de obrigacdes que
refletem valores internacionais fundamentais. Veja-se que o art. 4° da CF elenca
justamente tais valores, in verbis:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagfes internacionais pelos seguintes principios:

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Il - autodeterminacéo dos povos;

IV - ndo-intervencao;
V - igualdade entre os Estados;

15 AGUIAR, Daiane Moura de; HOFFMAM, Fernando. O Direito Processual Constitucional
contempordneo na ldgica da Internacionalizacdo do Direito. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=98908fce27744e25>. Acesso em: 01 maio 2017.
16 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo Euldlio do Nascimento e; CASELLA; Paulo Borba.
Manual de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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VI - defesa da paz;

VIl - solugéo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacdo entre 0S povos para O progresso da
humanidade;

X - concessdo de asilo politico.’

E essas influéncias sdo passadas da Constituicdo ao processo civil
brasileiro, pois coube aquela fundar as bases do ordenamento juridico-
processual que elegemos, de modo que, se o0 constitucionalismo brasileiro foi
influenciado pelo fortalecimento das normas de direito internacional, por certo a

processualistica nacional também segue 0 mesmo destino.

Nesse contexto, de internacionalizacdo do direito processual brasileiro,
nota-se que varios direitos do homem, de origem internacional, foram expressos
na Carta Magna de 1988, tendo efeito direto no modelo de processo garantistico
que adotamos. Percebe-se que principios constitucionais como (i) da isonomia,
(ii) do juiz natural, (iii) da inafastabilidade da jurisdi¢éo, (iv) do contraditorio, (V)
da motivacado das decisdes judiciais e (vi) da publicidade dos atos tém reflexo
imediato no processo civil, na medida em que exigem: (i) o tratamento igualitario
entre as partes; (ii) a existéncia de tribunais competentes, vedados tribunais de
excecdo; (iii) a garantia ao direito de acdo, permitindo ao Judiciario apreciar
qualquer lesdo ou ameaca a direito, tendo todos acesso a justica; (iv) a
oportunidade para se manifestar acerca de todos os atos do processo, inclusive
formulando suas pretensbes e provando suas alegagbes, com 0S meios e
recursos a ela inerentes; assim como a (v) obter do érgéo jurisdicional decisdo
devidamente justificada, que considere todas as alegacfes e provas das partes,
devendo (vi) todos os atos do Poder Judiciario serem publicos, ou seja, de amplo

acesso a todos, salvo algumas excecgoes.

Dessa forma, observa-se que a internacionalizacéo do processo nacional
tem forte relacdo com a adocéo, pelo sistema normativo internacional, de normas
imperativas de protecdo dos direitos da pessoa humana. A instituicdo de
principios processuais internacionais no corpo constitucional advém do

fortalecimento dos direitos humanos no contexto mundial. A humanizacao do

17 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 01
maio 2017.
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direito, no século XX, levou o ser humano ao centro dos debates, irradiando suas

influéncias em todos os demais ramos do direito.

Essa humanizagéo do direito, consolidada pelo Sistema Internacional de

Protecado dos Direitos Humanos, constitui o objeto de estudo do tdpico a seguir.

1.1.1 Os tratados internacionais de direitos humanos e reflexos no direito
processual: abuscapor um modelo processual fundado nos direitos
humanos

Demonstradas as razdes e os efeitos da internacionalizagéo do direito no
processo civil brasileiro, passa-se a estudar, em especifico, a relagdo entre o
Direito Internacional de Direitos Humanos e o modelo processual vigente em

nosso ordenamento juridico.

Primeiramente, necessaria a contextualizac&o histérica do surgimento do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, bem como a exposicdo dos
instrumentos juridicos que regulam tais direitos, para que se tenha real

compreensao dos seus efeitos no processo brasileiro.

A partir da formacao do Estado moderno, periodo compreendido entre os
séculos XVII e XIX, alguns documentos foram importantes na formulacdo dos
direitos inerentes a todo ser humano: sdo eles, Bill of Rights (1689), Constituicdo
dos EUA (1787) e Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadéao (1789). Tais
documentos advinham das ideias iluministas que estabeleceram uma nova
nocdo de pessoa humana, portadora de direitos universais, inalienaveis e
imprescritiveis, que devem ser respeitados pelo Estado Nac&o'8. Dai o
surgimento do Direito Natural, como sendo uma teoria que busca universalizar
os direitos inerentes a toda pessoa humana. Estes foram os primordios dos

direitos humanos nas idades moderna e contemporanea.

Contudo, o Direito Natural ndo vingou, pois sem a positivagao dos direitos
e garantias era dificil se exigir alguma obrigacédo do Estado, mesmo que de ndo

fazer (direitos e garantias negativos). A ideia de Estado de Direito, imperativa a

18 ALMEIDA, Guilherme Assis de; APOLINARIO, Silvia Menicucci de Oliveira Selmi. Direitos
Humanos. Sao Paulo: Atlas, 2009.
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época, pressupunha a formacdo de um Estado regido por normas, limitando a
vontade dos governantes a lei, de maneira que reconhecer a existéncia de
direitos ndo positivados (Direito Natural) como vinculadores da vontade estatal

era ideia contraria ao movimento entdo predominante.

O fortalecimento dos direitos humanos somente se deu apos as duas
grandes guerras ocorridas no século XX, nas quais morreram cerca de 50 a 65
milhdes de pessoas. A partir de entdo, a protecao do ser humano transformou-
se em tema de interesse global, pois 0s eventos historicos ocorridos,
especialmente na Segunda Guerra Mundial (campos de concentracdo e
lancamento de bombas nucleares), demonstraram (i) a falibilidade do direito
positivo para proteger a pessoa humana e (i) a concreta possibilidade de
destruicdo do planeta em razdo das guerras.!® A falibilidade do direito positivo
no sentido de que o conceito de Estado de Direito ndo era suficiente para
preservar os direitos e garantias fundamentais, tampouco para promover o bem-
estar social, pois tal modelo era flexivel o suficiente para abrigar concepcdes de
Estados Totalitarios, os quais também se embasavam em uma ordem legal pré-
estabelecida. E, quanto a concreta possibilidade de destruicdo do planeta, tem-
se que a sociedade internacional percebeu que a utilizacdo da guerra como
forma de resolugcdo de conflitos levaria a humanidade a extincdo. Por essas
razbes, a paz tornou-se imprescindivel para o desenvolvimento da espécie

humana.

Entdo, surgem, no contexto da sociedade internacional, as organizacdes
internacionais, com o objetivo de resguardar a boa harmonia entre as nacoes e
o respeito aos direitos do homem, primando-se pela seguranca coletiva, de todos
0s sujeitos do direito internacional, bem como para que os conflitos posteriores

entre as nacdes sejam solucionados de forma pacifica.

Logo no preambulo da Carta de San Francisco, documento juridico que
fundou a Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU, em 1945, houve uma

afirmacao do horror vivido nas décadas anteriores, demonstrando a necessidade

19 ALMEIDA, Guilherme Assis de; APOLINARIO, Silvia Menicucci de Oliveira Selmi. Direitos
Humanos. Sao Paulo: Atlas, 2009.

17



da adoc¢éo de um sistema pacifico de resolucéo de conflitos entre as nacgbes e
da observancia dos direitos humanos.?°
Nés, os Povos das NacGes Unidas, resolvidos a preservar as
geracdes futuras do flagelo da guerra, que por duas vezes,
no espaco de nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a
humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do
homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade

dos direitos dos homens e das mulheres, assim como das
nacdes grandes e pequenas.? (grifos nossos)

As ideias guias dessa fase na historia sdo a paz e o reconhecimento da
dignidade inerente a todo ser humano. Surge o0 novo conceito de Direito
Internacional dos Direitos Humanos, com o propdésito de promover a protecao da

pessoa humana nas mais diversas circunstancias.

A partir dai, o sistema internacional de protecdo aos direitos humanos
comega a ser positivado com a Declaragdo das Nacdes Unidas sobre Direitos
Humanos, em 1948, sendo considerada o marco juridico internacional que listou
os direitos e garantias essenciais ao ser humano. O documento teve como
propoésito encravar o respeito a dignidade humana e impedir o ressurgimento da
ideia de pessoa como objeto descartavel??, tal qual como ocorrido nas guerras
que precederam a formulacdo da Declaracdo. Os direitos humanos deixaram de
ser uma questdo de soberania dos Estados e ganharam status de tema
internacional, significando que os Estados soberanos devem garantir a efetiva

protecdo aos direitos do homem.

Para fins de instruir os dispositivos da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos de carater vinculante, foram elaborados Tratados Internacionais
relativos a direitos civis, politicos, econébmicos, sociais e culturais, em 1966,

estabelecendo normas de direito positivo entre os Estados-partes.??

Nesse aspecto, importante apontar que os tratados, nos dizeres de
Accioly, sdo fontes do direito internacional puablico, constituindo-se em atos

20 ALMEIDA, Guilherme Assis de; APOLINARIO, Silvia Menicucci de Oliveira Selmi. Direitos
Humanos. Sao Paulo: Atlas, 2009.

21 BRASIL. Decreto n° 19.841, de 22 de outubro de 1945. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm>. Acesso em: 02 maio
2017.

22 ALMEIDA, op. cit.

23 ALMEIDA, Guilherme Assis de; APOLINARIO, Silvia Menicucci de Oliveira Selmi. Direitos
Humanos. Sao Paulo: Atlas, 2009.
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juridicos por meio dos quais se manifesta o acordo de vontades dos sujeitos
internacionais. Eles estipulam direitos e obrigacfes dos entes na ordem juridica
internacional.?* Dessa forma, os Estados que pactuam tratados de direitos
humanos se vinculam as normas destes, devendo observar e assegurar a
aplicacdo dos principios e regras fundamentais elencados. A ndo observancia

dos direitos humanos pode acarretar sancdes na ordem internacional.

Contudo, cada regido do globo tem suas peculiaridades sociopoliticas e
culturais. Na América Latina, por exemplo, a época da formulac¢édo da Declaragéo
e dos Tratados retromencionados, vigiam regimes ditatoriais, violadores dos
direitos humanos. Por tais razdes, o sistema local de tutela dos direitos humanos
somente foi criado mais tarde. Enquanto na Europa as nagdes ja pensavam em
tutelar de forma ampla os direitos humanos ainda em 1948, somente em 1969,
com a Convencao Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica), nasceu o Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos
Humanos.?® No Brasil, tal tratado foi incorporado ao direito interno em 1992,
periodo de redemocratizacao do pais, com a edicdo do Decreto n. 678.

Apresentados o histoérico do Direito Internacional dos Direitos Humanos e
seus principais instrumentos de regulacdo, passa-se a avaliar os reflexos de tal

sistema normativo internacional no direito processual brasileiro.

O direito interno conversa com o direito internacional. Eles se auxiliam no
fortalecimento do direito de protecdo do ser humano, em qualquer que seja a
circunstancia. A partir dessa interacdo, as jurisdicdes nacionais e globais
passaram a se comunicar (quando um Estado ratifica um tratado internacional,
seus juizes, como parte do aparato estatal, também estdo comprometidos a ele),
para dialogar acerca dos ideais de justica, das tendéncias soOcio-politicas e

juridicas e para trocar experiéncias em prol da aprimoragédo do Direito?®.

24 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento e; CASELLA; Paulo Borba.
Manual de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

25 ESSE, Luis Gustavo. A Convencdo Interamericana de Direitos Humanos
e sua eficacia no direito processual brasileiro. Disponivel
em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11689>.
Acesso em: 02 maio 2017.

%6 AGUIAR, Daiane Moura de; HOFFMAM, Fernando. O Direito Processual Constitucional
contempordneo na logica da Internacionalizacdo do Direito. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=98908fce27744e25>. Acesso em: 01 maio 2017.
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O objetivo da nova ordem internacional de direitos humanos nédo é
sobrepor o sistema internacional ao interno, mas sim impor um dever de
harmonizacdo entre as normas internacionais dispostas nos tratados e 0s
ordenamentos nacionais, promovendo um didlogo para que se opere a
prevaléncia dos valores humanistas. O ser humano passa a ser o centro da
ordem juridica, o destinatario final de seu conteudo e, por isso, deve ser
resguardado em todas as esferas da sua vida civil, politica, social, econdmica e

cultural.
Desponta nesse cendrio a primazia dos direitos humanos como
um conteudo transcendente as ordens juridico politico internas
desaguando numa nova formacdo juridica de deveres e
garantias para além do constitucional, deveres e garantias do e

para o humano — ser humano — algado a condicdo de
centralidade no plano das disputas de poder.?”

Nesse contexto, destaca-se, como instrumento normativo que transcende
a ordem juridica nacional brasileira, o Pacto de San José da Costa Rica —
Convencao Interamericana de Direitos Humanos, tratado incorporado pelo
direito nacional em 1992, o qual regulou, no a&mbito regional da América Latina,
a protecao dos direitos humanos, tanto no contexto formal, de direitos civis e
politicos, quanto no material, estipulando obrigacdes para que os Estados-partes
promovam condic¢des dignas de vida aos cidadaos, combatendo os males sociais
da desigualdade e dando plena eficacia aos direitos sociais de educacao, saude,

lazer, ciéncia e cultura.?8

Acerca das normas processuais, a referida Convencao tratou de garantias
judiciais especificamente em seus art. 8° e 25°, estabelecendo a observancia de
principios como o do contraditorio e da ampla defesa, da duracéo razoavel do
processo, do juiz natural, independente e imparcial e do duplo grau de jurisdicdo
(direito recursal), conforme a seguir exposto:

Artigo 8 — Garantias Judiciais
I. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal

competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacao penal

27 |bidem.
28 ESSE, Luis Gustavo. A Convencdo Interamericana de Direitos Humanos
e sua eficacia no direito processual brasileiro. Disponivel

em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11689>.
Acesso em: 02 maio 2017.
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formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

Artigo 25 — Protecao judicial

I. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a
gualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais
competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou pela
presente Convencdo, mesmo quando tal violacdo seja cometida
por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas funcbes
oficiais.?®

Veja-se ainda que a propria Constituicdo Federal, nos §§2°30 e 3031 do art.
59, estabelece um dialogo para com o direito internacional publico ao dispor que
os direitos e garantias previstos nos tratados internacionais em que a Republica
brasileira seja parte possuem vigéncia em territorio nacional, bem como que os
tratados sobre direitos humanos terdo incorporacdo especifica no ordenamento
patrio, podendo ser recebidos como emendas constitucionais, no caso de
aprovacao qualificada pelo Congresso Nacional, ou como normas supralegais,
caso nao aprovadas na forma especificada.®? Esses dispositivos constitucionais,
guando conjugados com as demais normas internacionais de direitos humanos
que versam, especificamente, acerca de direitos e garantias processuais,
denotam a construcdo de uma malha normativa interligada entre o direito
processual interno e o direito internacional (tratados internacionais), ampliando
o0 ambiente de jurisdicionalidade do Estado para instituicdo de um ambiente Unico

de resolucédo de conflitos e de protecdo e garantia dos direitos humanos.

29 AMERICANQOS, Organizacéo dos Estados. Convengéo Interamericana de Direitos Humanos,
de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<https://lwww.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 02
maio 2017.

%0 Art. 5°. 82° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 02
maio 2017.

31 Art. 5°. §3°. Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serao equivalentes as emendas constitucionais. BRASIL. Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 02
maio 2017.

82 ESSE, Luis Gustavo. A Convencdo Interamericana de Direitos Humanos
e sua eficacia no direito processual brasileiro. Disponivel
em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11689>.
Acesso em: 02 maio 2017.
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A Constituicdo Federal de 1988, até mesmo por ser posterior aos
principais documentos internacionais de direitos humanos (Declaracdo da ONU
de 1948; Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966; e Pacto de
San José da Costa Rica de 1966), recebeu influéncia do sistema normativo
internacional para estabelecer uma ordem juridica pautada pela observancia dos
direitos e garantias do homem e, em especifico, das garantias

processuais/judiciais.

Com a mundializagdo dos direitos humanos, toma forma um
constitucionalismo e um processualismo que se capacitam a partir de uma ideia
comum a respeito de tais direitos, das garantias fundamentais, que passam a ser
comuns em diversos textos constitucionais. A ascensao do Direito Internacional
dos Direitos Humanos agregou as pessoas e 0s direitos em torno de uma
comunidade humana que exige e necessita de protecdo para além das
fronteiras.23

Diante da perda da centralidade do Estado, face aos processos
de (globalizacdo e mundializagdo, que geram a
desterritorializacdo estatal e a transfronteirizacéo de direitos e
conflitos, emerge uma espacialidade juridico humanitaria
centrada na protecdo e garantia dos direitos humanos, tanto
pelos mecanismos processo-jurisdicionais internos, quanto por

mecanismos novos e inovadores dessa ldgica de protecéo
ampla e irrestrita.®*

Essa internacionalizagao dos direitos humanos imbuiu, no caso brasileiro,
o espirito da Carta Magna de 1988, e, sendo a Constituicdo o documento basilar
de toda a normatividade juridica, foram gerados reflexos nos mais diversos
ramos juridicos, em especial no direito processual. O direito processual
constitucional brasileiro é fruto da consolidacdo das garantias juridico-
processuais ha ordem internacional, no sentido de que, com a concretiza¢do dos
direitos humanos, oferecendo ao cidaddo um ndcleo de direitos e garantias, seus
conteudos foram irradiados para a ordem constitucional nacional, e esta, por sua

vez, humanizou o processo civil.

33 AGUIAR, Daiane Moura de; HOFFMAM, Fernando. O Direito Processual Constitucional
contempordneo na logica da Internacionalizacdo do Direito. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=98908fce27744e25>. Acesso em: 01 maio 2017.
34 lbidem.
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A constitucionalizacdo do processo emoldura uma ordem processual de
garantia e concretizacdo dos direitos da pessoa humana, protegendo-a das
arbitrariedades e injusticas do Estado-julgador. Funda-se um processo regido
por regras, procedimentos e principios garantisticos que devem ser seguidos

para que se alcance uma decisao judicial justa.

O modelo de processo adotado no Brasil decorre dos pressupostos e
institutos que a Constituicdo Federal elegeu. Nesse aspecto, a Carta de 1988
contém grande numero de disposi¢cdes garantisticas de processo®, tais como o
direito de acesso ao Judiciario (art. 5°, XXXV); devido processo legal (art. 5°,
LIV); direito a um juiz natural (art. 5°, LIII); vedacao a tribunal de excecao (art. 5°,
XXXVII); direito ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV); dever de
publicidade dos atos do Estado-juiz (art. 5°, LX); dever de motivar as decisdes
judiciais (art. 93°, IX); garantia de assisténcia judiciaria gratuita (art. 5°, LXXIV);
celeridade e tempo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII); respeito a coisa
julgada, ato juridico perfeito e direito adquirido (art. 5°, XXXVI); e vedacao as
provas ilicitas (art. 5°, LVI), entre outras.

Igualmente, com a vigéncia do novo Cddigo de Processo Civil, nota-se
que houve uma valorizacdo do modelo de processo eleito pelo texto
constitucional e, consequentemente, dos principios e garantias reconhecidos
internacionalmente. O novo ordenamento processual foca na exigéncia de
intensa cooperacao entre 0s sujeitos processuais, valorizando a garantia do
contraditério, bem como busca meios alternativos de solucdo de litigios,
estimulando a autocomposicao para desafogar o sistema de justica. Ainda, tem-
se que o novo CPC enfatiza a valorizacdo dos principios constitucionais de
processo, estabelecendo fortissima harmonia entre a Lei Fundamental e a
legislacao infraconstitucional, bem como prestigia os precedentes judiciais, como
forma de criar uniformidade nas decisbes do Poder Judiciario, fortalecendo a

seguranca juridica.®

35 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016.
% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 8. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2016.
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Ganha especial destaque o principio da fundamentacdo das decisfes
judiciais, instituido como norma a ser observada pelo Estado-julgador ao proferir
uma decisao judicial. Nesse cenario de humanizacdo do direito processual, o
dever de motivar os atos jurisdicionais passa a ser uma garantia da pessoa
humana contra as arbitrariedades do Poder Judiciario, de modo que, ao emitir
um ato de intromisséo na vida dos cidadaos, os magistrados devem explicitar as
razdes pelas quais tomaram a referida decisdo, afastando os sentimentos

pessoais e as ideologias do agente estatal.

Percebe-se, portanto, que o processo civil brasileiro é eivado de diversas
garantias processuais, consideradas direitos civis do cidadao para que se tenha
um justo acesso a Justica, e que todas elas sédo oriundas dos direitos humanos,
0s quais abarcam todo o conjunto de direitos da pessoa humana, fundamentais
para o desenvolvimento de uma sociedade livre e para que o exercicio da

atividade jurisdicional seja justo e efetivo.

1.1.2 O direito processual estrangeiro e influéncias na formacdo do
Codigo de Processo Civil de 2015: absorcéo de técnicas processuais
originadas em outras ordens juridicas

Retomando o historico da processualistica brasileira, nota-se que, diante
da constitucionalizacdo do processo e dos seus novos escopos, aquele modelo
individualista de tutela jurisdicional, que prezava pelo tecnicismo dos seus
conceitos, sob uma perspectiva formalista, destituido de conota¢bes sécio-
politico-culturais e de objetivos a serem cumpridos no plano social, foi superado
pelo modelo de processo instrumentalista, publicistico, garantistico trazido pela
Constituicao da Republica e consolidado pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

Foi assim que, tomada consciéncia das debilidades do sistema
residente no Cédigo de Processo Civil, surgiram movimentos em

prol das inovacdes que vieram na Constituicdo Federal de 1988
[e, posteriormente, no novo Estatuto Processual de 2015].%"

O processo moderno possui escopos metajuridicos, para além do

tecnicismo, como forma de efetivar o acesso a justica. Esta fase instrumentalista

87 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016.

24



do processo tem por escopo principal da atividade processual a questéo social,

ou seja, a pacificacédo da sociedade.3®
Constituem-se inevitdveis realidades as insatisfagbes que
afligem as pessoas, as quais sdo estados psiquicos capazes de
comprometer sua felicidade pessoal e trazem em si uma
perigosa tendéncia expansiva (conflitos que progridem,
alastram-se, degeneram em violéncia, etc). Ignorar as
insatisfacbes pessoais importaria criar clima para possiveis

explosbes generalizadas de violéncia e de contaminacdo do
grupo, cuja unidade acabaria por ficar comprometida.

Por isso, constitui missdo do Estado a eliminacdo desses estados de
insatisfacdo, por meio da pacificacdo social dos litigios. Essa € a finalidade
fundamental do processo civil moderno. A finalidade de pacificar as pessoas
através da eliminacéo de conflitos com justica é, em ultima analise, a maior razéo

pela qual o processo existe e se legitima perante a sociedade.

Ainda, tem-se que 0 processo que nao seja justo em si mesmo (respeito
ao regramento do devido processo constitucional) ndo produzir4 resultado
substancialmente justo, ou seja, aquele que for realizado sem observancia dos
parametros politico liberais emanados das garantias constitucionais ndo podera
produzir uma decisdo efetivamente justa na vida dos litigantes®®. Acerca dessa
guestao, entra em cena o dever de fundamentacéao das decisdes judiciais, o qual
deve ser observado e aplicado para que se produza uma deciséo justa, como se

vera nos tépicos posteriores.

Dinamarco sintetiza 0 modelo de processo seguido pelo novo Codigo de

Processo Civil, nos seguintes termos:

Um processo sincrético, fortemente comprometido com o0s
principios constitucionais, empenhado na universalizacéo
da tutela jurisdicional inclusive mediante a oferta de tutela
coletiva e absorcéo de litigantes de pequeno poder econdémico,
com grandes aberturas para a cooperacdo entre o juiz e as
partes e para o emprego dos meios alternativos de solucdo de
conflitos, dispondo o juiz de significativos poderes em matéria de
iniciativa instrutéria e para a efetividade do processo, com
tendéncia & aceleracdo da outorga da tutela mediante medidas
provisorias, dispondo as partes de amplas possibilidades de
acesso aos Orgdos superiores da jurisdicdo mediante a

38 |bidem.
39 |bidem.
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interposicdo de recursos e propositura de acdo rescisoéria.*
(grifos nossos)

Dessa maneira, 0 modelo de processo do Cdédigo de Processo Civil de
2015 é comprometido com a efetividade, com os resultados, ou seja, com a
universalizacao da tutela jurisdicional para que todos tenham acesso a resolucao
de suas insatisfacGes, devendo seus resultados serem Uteis e efetivos para, em
tempo razoavel, pacificarem os conflitos apresentados. Preza-se para que as
decisbGes sejam justas, bem como que a prestacao jurisdicional se dé com a
participacao igualitaria de todos 0s sujeitos processuais, para, ao fim, receberem
0s interessados um provimento judicial devidamente fundamentado,

consentaneo com 0s valores constitucionais.

Entretanto, tal ideologia de processo ndo € Unica do direito processual
brasileiro, nem por este foi criada. Os valores e as ideologias da pos-
modernidade exercem um poder de manipulagéo sobre o processo civil, que é
transpassado pelas normas contidas em tratados internacionais, em
constituicbes e ordenamentos estrangeiros, e principalmente pela Constituicdo
patria. O processo brasileiro recebeu um novo contorno a partir do art. 6° da
Convencdo Europeia de Direitos Humanos, das Emendas n. 5° e 14° da
Constituicdo Americana e do art. 111° da Constituicdo Italiana,** os quais
inovaram na conceituacdo de um processo equitativo, justo, que assegure o
devido processo legal e garanta as condi¢des de igualdade das partes perante
0 juiz, devendo a jurisdi¢do ser prestada por um 6érgdo competente e imparcial,

tudo dentro de um tempo razoavel para que o provimento ndo se torne inutil.

Assim, percebe-se que a ciéncia processual brasileira recebeu forte
influéncia de ordenamentos juridico-processuais de outras nac¢des, bem como
de documentos juridicos internacionais que regulam os direitos humanos, como

tratado anteriormente.

Nas ultimas décadas do século XX, em razdo da globalizacdo e da

intensificagao na troca de informacgoes, a doutrina nacional teve grande contato

40 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016.

4 MARIQUITO, Carla da Silva. Fundamentacgéo das decisdes judiciais: sua importancia para o
processo justo e seu desprezo numa sociedade que tem pressa. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11892>.
Acesso em: 01 maio 2017.
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com normas e institutos vigentes em outros paises, em especial dos Estados
Unidos da América. Passou-se a hacionalizar institutos e normas de sucesso em
outros ordenamentos. Exemplos de tais influéncias sédo as leis de instituicdo dos
Juizados Especiais e de disciplina da tutela coletiva®?.
E uma questdo muito delicada, essa do modo como melhor
convém aproximar duas ordens juridicas processuais. Como se
tem afirmado em congressos e escritos, unificar todos os paises
sob uma so legislacédo é praticamente impossivel porgue isso
dependeria da unificacdo do préprio poder nacional, com
rendncia a soberania de cada um. E também inviavel uniformizar
0s sistemas processuais, plasmando-os todos rigorosamente
segundo um modelo comum, dadas as tradi¢Bes juridicas de
cada um deles, sua estrutura judiciaria e modos como em cada
pais se equacionam as rela¢des entre os Poderes do Estado. A
solucdo é compatibilizar os sistemas, uniformizando disposi¢des

somente naquilo que for central e nuclear e na medida do que
for politica e culturalmente suportével.

De outro lado, h4 que se pontuar que, sabendo das dificuldades de
importacdo de outros modelos e institutos de processo, o que se tem é a
nacionalizacdo dos mesmos para atendimento das demandas juridico-
processuais brasileiras. Por certo, por se tratar de contextos sociais diferentes,
0s institutos de processo, quando chegam ao Brasil, recebem nova roupagem
para que sejam aplicaveis de acordo com a tradicdo juridica e estrutura judiciaria

brasileira.

Feita a ressalva retro, tem-se que uma das tendéncias do processo civil
brasileiro € a aproximacdo com o sistema Common law, pautando-se pelo
pragmatismo da atuacéo processual*®, ou seja, pela aplicacdo de um processo
despido dos excessivos formalismos legais e voltado para seus resultados
praticos no mundo dos fatos, de modo a promover a real pacificacdo social e a
efetividade da tutela jurisdicional.

Exemplos dessa tendéncia de commonlizagdo do direito brasileiro s&o: (i)
a valorizacao dos precedentes judiciais, promovida, inicialmente, com a Emenda

Constitucional n. 45/2004, a qual instituiu o regramento das Sumulas Vinculantes

42 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016.

4 MAZZOLA, Marcelo. O novo CPC e a Commonlizacdo do direito:
algumas reflexdes. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1236072,11049-
O+novo+CPC+e+a+COMMONIizacao+do+direito+algumas+reflexoes>. Acesso em: 02 maio
2017.
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do Supremo Tribunal Federal, e, posteriormente, com a vigéncia do novo Cédigo
de Processo, o qual deu forca as decisdes dos tribunais superiores (art. 927 do
CPCQ); (ii) a inquiricéo direta da testemunha pelas partes (art. 459 do CPC); e (iii)
0 estimulo aos métodos alternativos de resolucdo de conflitos (mediacgéo,
conciliacéo e arbitragem).**

Outro ponto que indica a absorgéo de técnicas estrangeiras de processo
€ a universalizacdo da jurisdi¢cao, possibilitando amplo acesso a justica, de modo
a eliminar residuos conflituosos nao jurisdicionalizaveis. Tem-se também a
aceleracdo do processo, com extingdo de formas inuteis e desnecessarias e
utilizacdo de um procedimento mais enxuto*, como influéncias dos sistemas
normativos internacionais de protecdo dos direitos humanos, 0s quais exigem

gue a prestacao jurisdicional seja justa, adequada, tempestiva e efetiva.

Por fim, pode-se concluir que, com o novo Estatuto Processual Civil,
houve um condensamento das conquistas obtidas anteriormente, coordenando-
as em um sistema coeso e harmbnico, em observancia aos ditames
constitucionais. Houve uma ampliacdo da aptiddo do sistema processual a
produzir resultados Uteis na sociedade, de modo a promover a concretiza¢do dos
escopos sociais do processo, imprescindiveis para a pacificacdo da comunidade

humana.

1.20 processo e 0s principios constitucionais a ele aplicaveis:
fundamentos para o dever de abrangéncia

Estudados os aspectos da internacionalizagao do processo civil brasileiro,
decorrente da humanizacao do direito vivida no século passado, bem como seus
reflexos no modelo juridico-processual seguido pela Constituicdo Federal e pelo
novo Codigo de Processo Civil, com a positivacdo de diversas garantias

processuais, passa-se a analisar e expor os fundamentos basilares de uma

4 MAZZOLA, Marcelo. O novo CPC e a Commonlizacdo do direito:
algumas reflexdes. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1236072,11049-
O+novo+CPC+e+a+COMMONIizacao+do+direito+algumas+reflexoes>. Acesso em: 02 maio
2017.

45 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016.
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dessas garantias, qual seja, o dever de abrangéncia, entendido como a ampla
imposicdo de motivacdo imposta ao magistrado quando do momento de

proferimento do provimento jurisdicional.

O dever de abrangéncia consta previsto no art. 489°, 81°, do Caddigo de
Processo Civil, o qual sera inteiramente analisado mais adiante, mas néo é
invento da nova codificagdo. O dever de abrangéncia retira suas bases da
propria Constituicdo Federal, que consagrou diversas garantias processuais
destinadas a assegurar o devido processo legal, como forma de efetivar os
direitos e liberdades fundamentais do individuo perante o Estado. Esta estrutura
constitucionalizada de processo, baseada em um regramento principiolégico

unissono, esta bem caracterizada nos dizeres de Ronaldo Dias:

[...] essa manifestacdo do poder do Estado, exercido em nome
do povo, que se projeta no pronunciamento jurisdicional, é
realizada sob rigorosa disciplina constitucional principiol6gica
(devido processo constitucional), sé podendo agir o Estado, se
e gquando chamado a fazé-lo, dentro de uma estrutura
metodolégica construida normativamente (devido processo
legal), de modo a garantir adequada participacdo dos
destinatarios na formagdo daquele ato imperativo estatal,
afastando qualquer subjetivismo ou ideologia do agente publico
julgador (juiz), investido pelo Estado do poder de julgar, sem
espaco para a discricionariedade ou a utlizagdo de
hermenéutica canhestra, fundada no prudente (ou livre) arbitrio
ou prudente critério do juiz, incompativel com os postulados do
Estado Democratico de Direito.*®

E também na doutrina de Humberto Theodoro Jr.:
Uma vez que o atual Estado Democratico de Direito se assenta
sobre o0s direitos fundamentais, que ndo apenas sao
reconhecidos e declarados, mas cuja realizagéo se torna missao

estatal, ao processo se reconhece o papel basico de instrumento
de efetivacdo da prépria ordem constitucional.*’

Dessa maneira, inserido na ideia de uma estrutura de garantias
processuais (devido processo constitucional) que, constituida por um texto

normativo racional (Constituicdo Federal), limita o poder e garante os direitos e

46 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. A fundamentacdo das decisdes jurisdicionais no Estado
Democratico de Direito. In: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa
Moreira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

47 THEODORO JR., Humberto. A constitucionalizacdo do processo no Estado democratico
brasileiro. In: CAMARA, Alexandre Freitas; GAIO JUNIOR, Anténio Pereira (Coord.). Novo CPC:
Reflexdes e Perspectivas. Belo Horizonte: Del Rey, 2014.
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liberdades fundamentais, observa-se que o principio da fundamentacdo das
decisfes judiciais tem intima ligacdo com outros principios constitucionais
consagradores do nosso modelo de processo — em especial os principios do
contraditorio, da imparcialidade do julgador e da legalidade, os quais, quando
aplicados em conjunto, concretizam o devido processo legal, fim maior do

modelo de processo constitucional, conforme se vera adiante.

1.2.1 Principio do contraditorio

O primeiro principio a ser correlacionado com o dever de motivacéo € o
do contraditério, inscrito no art. 5°, LV, da CRFB*, o qual consagra a
dialeticidade, o diadlogo, o debate no processo judicial. Ele possui a dimenséo
formal (ouvir, ser ouvido e ter direito de se manifestar, inclusive sobre questbes
gue o magistrado tenha de decidir de oficio) e material (poder de influir nas
decisfes judiciais, bem como de ter rebatido seus argumentos quando do
proferimento do decisum). No que diz respeito a dimensao formal, a participacéo
das partes no processo deve ser em par de igualdade, tendo ambas a mesma
oportunidade de alegar e provar o que pretendem, em posicao de simetria, com

equitativa distribuicdo dos poderes, faculdades e 6nus processuais.*?

Ja a dimens&o material do principio do contraditério possibilita o poder de
i) influir; e ii) controlar a atuacao jurisdicional. Influir (i) no sentido de que os
argumentos e provas produzidos pelos afetados devem ser objeto de analise no
julgamento da demanda. A deciséo judicial deve considerar a atividade dos
destinatarios do provimento, pois sao eles que sofrerdo seus efeitos. E controlar
(if) no sentido de que, ao ler o teor da decisdo, as partes devem saber se 0s
argumentos, teses e provas que levantaram durante a marcha processual, nas

fases postulatéria e instrutéria, foram considerados e analisados na fase

48 Art. 5°, [...]. LV. Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03
maio 2017.

49 FRANCO, Marcelo Veiga. Devido processo legal x indevido processo sentimental: o controle
da funcéo jurisdicional pelo contraditério e 0 modelo comparticipativo de processo. Revista da
Faculdade de Direito do Sul de Minas, Minas Gerais, v. 29, n. 1, jan./jun. 2013.
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decisoria, de modo a, caso ndo tenham sido, possibilitar o manejo da via recursal
adequada. Veja-se que a dimensao material do principio do contraditério tem
estrita correlacdo com o dever de motivar a deciséo judicial, pois para que a
deciséo seja considerada fundamentada, o magistrado deve analisar todos o0s
argumentos e provas produzidos pelas partes durante o processo, assim como
deve expor claramente, com base na lei (aqui entendida, em sentido amplo,
como o conjunto de normas juridicas que compdem o ordenamento juridico), as
razdes pela qual adotou aquela postura deciséria.>°
Desse modo, a fundamentacédo da decisdo € indissociavel do
contraditério, visto que garantir a participacdo dos afetados na
construcdo do provimento, base da compreensdo do
contraditério, s6 sera plenamente garantida se a referida decisao
apresentar em sua fundamentagcdo a argumentacdo dos
respectivos afetados, que podem, justamente pela

fundamentagao, fiscalizar o respeito ao contraditério e garantir a
aceitabilidade racional da decisdo.**

Percebe-se, assim, que o direito das partes de terem seus argumentos e
provas rebatidos na deciséo judicial, visto que participaram da construcdo do
processo, impde ao magistrado, no momento de proferir seu entendimento, o
dever de publicizar as raz0es pelas quais tais argumentos e provas foram aceitos
ou ndo na formacéo do decisum. O principio do contraditério, em seu aspecto
substancial/material, vincula a conduta do juiz de motivar sua decisao tendo de
considerar todos os argumentos elaborados pelos litigantes, a fim de
proporcionar um ambiente processual democratico, aberto ao didlogo entre
todos os sujeitos processuais, bem como forma de, quando devidamente
argumentada e fundamentada juridicamente a decisdo, permitir uma melhor
aceitabilidade do provimento pelas partes, pois elas terdo condi¢des reais de

entender as razbes que formaram o ato jurisdicional.

50 FRANCO, Marcelo Veiga. Devido processo legal x indevido processo sentimental: o controle
da funcéo jurisdicional pelo contraditério e 0 modelo comparticipativo de processo. Revista da
Faculdade de Direito do Sul de Minas, Minas Gerais, v. 29, n. 1, jan./jun. 2013.

51 BARROS, Flaviane de Magalhdes. A fundamentacdo das decisdes a partir do modelo
constitucional de processo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n.
6, jan./dez. 2008.
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1.2.2 Principio da imparcialidade

Outrossim, a exigéncia de motivacdo também garante a observancia ao
principio da imparcialidade do julgador, na medida em que é vedado ao juiz
fundamentar sua decisdo em valores, convicgdes pessoais, gostos e desgostos,
pois caso contrario, estariamos diante de um Estado arbitral, no qual prevalece
a vontade de quem tem o poder, 0 que ndo se pode admitir. A0 se exigir a
exposicao dos motivos que formaram o convencimento judicial — principio da
fundamentacdo das decisdes, e que esses motivos sejam embasados pela
norma juridica, afasta-se a subjetividade do magistrado, pois a obrigacdo de
expor suas razdes juridicamente o obriga a ser imparcial, a ser objetivo, a dizer
o direito com base na lei, e ndo com base na sua vontade pessoal. Ele deve
pautar sua conduta pela lisura, garantindo a ambos os litigantes o respeito a
todos os poderes, faculdades, deveres e 6nus processuais que lhes incumbem,
em uma verdadeira posicdo de simetria, de paridade de armas®.

1.2.3 Principio dalegalidade

Considerando as explanagfes anteriores, infere-se que h& outro principio
que possui ligacdo umbilical com os principios da fundamentacdo das decisdes
judiciais e da imparcialidade. Trata-se do principio da legalidade, disposto no art.
5°, Il, da Constituicdo brasileira®®. Observe-se que sempre que se fala no dever
de fundamentar as decisdes, fala-se também na exigéncia dessa fundamentacéo
estar em consonancia com o ordenamento juridico, de maneira a preservar a
objetividade na atuacdo jurisdicional. Esta objetividade tem por fim ultimo
garantir que a atuacao do juiz seja equanime, imparcial, que ndo favoreca uma
parte em detrimento da outra por sentimentos ou conviccfes pessoais, de

maneira a dar somente o que € de direito a cada uma. Dessa forma, assegura-

52 FRANCO, Marcelo Veiga. Devido processo legal x indevido processo sentimental: o controle
da funcéo jurisdicional pelo contraditério e 0 modelo comparticipativo de processo. Revista da
Faculdade de Direito do Sul de Minas, Minas Gerais, v. 29, n. 1, jan./jun. 2013.

53 Art. 5°. [...]. Il. Ninguém seréa obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
da lei. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 04
maio 2017.
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se que o juiz, ao interferir na vida privada dos cidadaos, justifigue essa
intromisséo através de uma argumentacao juridica, embasado por fundamentos

legais, respeitando e fazendo valer a vontade emanada pela norma juridica.

O principio da legalidade € um dos principais vetores do Estado
Democratico de Direito, pois ele vincula o poder estatal a lei, ao respeito da
norma; norma esta que foi criada pela representacéo politica da sociedade, no
seio da democracia. Portanto, ao exercer o poder jurisdicional, o0 magistrado
deve motivar seu ato dentro da lei, justificando juridicamente os motivos de
decidir daquela forma. Essa atitude afasta a arbitrariedade, visto que exige uma
motivacdo valida para fazer valer a vontade do julgador, concretizando a
observancia as garantias constitucionais derivadas do modelo de processo
adotado pela Carta Magna de 1988.

1.30 dever constitucional de fundamentar as decisdes judiciais

Delineados os fundamentos que se relacionam e embasam o dever de
abrangéncia/dever de fundamentacdo, necessério se faz discutir acerca do que
seria esse dever de motivar os atos jurisdicionais, seu histérico no direito
brasileiro, bem como quais suas razdes/funcdes e sua importancia para o Estado

Democratico de Direito, o0 que se pretende fazer a seguir.

Pois bem, o dever de fundamentar as decisdes judiciais nada mais é do
que explicitar, publicizar, expor as razbes que levaram o julgador a conclusdo
proferida no teor da decis&o. E uma tarefa argumentativa juridica. Argumentativa
no sentido de que o magistrado deve tentar convencer os afetados do porqué
daquele provimento, expondo as razbes que o levaram ao entendimento
emanado. E juridica porque, para embasar sua decisao, o julgador deve utilizar-
se de argumentos estritamente juridicos, ou seja, limitar-se a aplicar as normas
juridicas contempladas no ordenamento vigente. Veja-se que esta Ultima
definicdo, tarefa eminentemente juridica, esta inserida no contexto do principio
constitucional da legalidade, segundo o qual “ninguém é obrigado a fazer algo

sendao em virtude de lei”, tratado anteriormente. Para que a decisdo do

magistrado seja valida, necessario que sua fundamentacdo seja exposta
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racionalmente, embasada por argumentos juridicos, por razbes que estejam
previstas no ordenamento juridico. Nao Ihe é permitido utilizar-se de discursos
morais, econémicos, politicos para fundamentar sua decisédo®*, pois, caso

contrario, sua imparcialidade estaria comprometida.

Portanto, motivar consiste na exteriorizacao das razdes de decidir, melhor
explicando, expor as razdes que qualificam o provimento judicial como correto,
de modo a fazer aplicar justificadamente as normas juridicas que regem o caso

concreto.

O principio da motivacao das decisfes judiciais esta presente em nosso
ordenamento desde o primeiro Estatuto Processual Nacional. O Regulamento n.
737, de 25 de novembro de 1850, em seu art. 232°, ja dispunha acerca da
necessidade de o juiz “motivar com precisdo o seu julgado®®”, demonstrando sua
importancia para um Estado que respeita as liberdades individuais, uma vez que
a necessidade de motivacado impede que a decisdo seja autoritaria.

No mesmo sentido caminharam os Codigos de Processo Civil de 1939 e
de 1973. O Cddigo de Processo de 1939 positivou o dever de fundamentar os
provimentos judiciais em seu art. 118°, paragrafo Unico®®. J4 o Estatuto
Processual de 1973 cuidou do assunto em seu art. 131°.57 De tdo importante, a
garantia foi alcada ao texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, em seu art. 93°, IX, dispondo o seguinte:

IX - Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario seréo

publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados

5% BARROS, Flaviane de Magalhdes. A fundamentagdo das decisdes a partir do modelo
constitucional de processo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n.
6, jan./dez. 2008.

55 Art. 232°. A sentenca deve ser clara, summariando o Juiz o pedido e a contestacdo com os
fundamentos respectivos, motivando com precisdo o seu julgado, e declarando sob sua
responsabilidade a lei, uso ou estylo em que se funda. BRASIL. Decreto n°® 737, de 25 de
novembro de 1850. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DIM/DIM737.htm>. Acesso em: 04 maio
2017.

56 Art. 118°. [...]. Paragrafo Unico. O juiz indicara na sentenca ou despacho os fatos e
circunstancias que motivaram o seu convencimento. BRASIL. Codigo de Processo Civil de 1939.
Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del1608.htm>.
Acesso em: 04 maio 2017.

57 Art. 131°. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes
dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, 0s motivos
gue lhe formaram o convencimento. BRASIL. Cédigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 04 maio 2017.
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atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacédo do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéo;®®

A importancia da constitucionalizacdo de tal preceito se justifica pelo
motivo de que todos os poderes do Estado, incluido o Poder Judiciario, se
sujeitam a lei, ao ordenamento juridico vigente. Qualquer intromissdo do Estado-
juiz na vida das pessoas somente pode ser perpetrada se devidamente
justificada, o que caracteriza o Estado de Direito como um Estado que se

justifica®®, dentro dos limites da lei.

Nota-se que tal principio constitucional, o da motivagao dos atos judiciais,
resguarda a sociedade contra a arbitrariedade do julgador. “O juiz nao esta
sozinho no processo, ndo é seu centro de gravidade e ndo possui monopdlio do
saber”®. Nesse aspecto, para proferir uma decisdo de intromissdo nos direitos
das partes que estdo sujeitas ao processo, deve fazé-la com base na lei,
motivado pela norma juridica, pois o individuo somente pode ser obrigado a fazer
algo em virtude de lei. O principio da motivacéo das decisdes judiciais afasta as
ideologias, subjetividades e convicgdes pessoais dos julgadores, de modo que a

motivacdo deva ser racional, compativel com o ordenamento juridico vigente.!

As razdes de se exigir que o juiz exponha os fundamentos que o
conduziram a uma decisdo sao as mais variadas possiveis. Leticia Balsaméao,
de forma resumida, destaca as raz6es que fundam o principio constitucional em

guestao:

Resumindo, podemos dizer que o dever de motivar as decisdes
judiciais € uma garantia constitucional inerente ao Estado de
Direito que: 1) oferece elementos concretos para que se possa
aferir a imparcialidade do juiz; 2) possibilita verificar a legalidade
e também a legitimidade das decisdes judiciais; 3) em respeito
ao devido processo legal, a motivagdo garante as partes a
possibilidade de terem sido ouvidas, na medida em que o juiz

58 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 04
maio 2017.

59 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivacdo das decisdes judiciais como garantia inerente
ao Estado de Direito. Temas de Direito Processual, 22 série, 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.
60 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. A fundamentacéo das decisdes jurisdicionais no Estado
Democratico de Direito. In: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa
Moreira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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terd levado em conta, para decidir, o material probatério
produzido e as alegacdes feitas pelas partes, e ainda; 4) é
instrumento de controle interno e externo da atividade judicial.®?

O dever de fundamentar possibilita a afericdo das razées que moveram o
entendimento do juiz, de forma que, a partir dos argumentos expostos na
decisdo, é possivel verificar qual fonte o magistrado utilizou para decidir a
questdo que lhe foi posta. Dessa maneira, pode-se exercer o controle de
legalidade e de imparcialidade sobre sua funcéo jurisdicional, pois 0 mesmo deve
pautar sua conduta pelas normas juridicas, pela lei, afastando seus sentimentos
e convicgdes pessoais do ato de julgar. Ha uma excluséo do caréater subjetivo do
julgador. Do mesmo modo, tal dever concretiza o principio do contraditorio
substancial, na medida em que, ao decidir, 0 juiz deve levar em consideracao e
rebater, em sua decisdo, 0S argumentos expostos pelas partes no iter
procedimental, justificando o porqué dos fundamentos apresentados terem sido
ou ndo acatados. Ainda, por meio da exigéncia de fundamentacdo dos
provimentos judiciais € possivel controlar interna e externamente a atividade de
julgar. Internamente no sentido de que a exposicdo dos motivos permite aos
afetados pela decisdo um melhor controle de quais fundamentos juridicos foram
utilizados para formar o convencimento judicial, bem como por qual razdo seus
argumentos foram ou ndo foram aceitos, o que proporciona as partes um manejo
adequado da via recursal apta a impugnar a decisdo. E, externamente, na ideia
de que o poder jurisdicional, inserido no contexto de um Estado Democratico
(como o é o Brasil), emana do préprio povo®3, de forma que deve ser justificada
a intromissdo do Estado-juiz na vida privada dos cidadaos, e justificada pela

norma, Unica maneira valida de legitimar a atuacao jurisdicional.

Alids, nesse aspecto, a doutrina de Fredie Didier Jr. por bem sintetiza
todas as razdes de fundamentar os atos judiciais em duas funcbes: a
endoprocessual (funcdo processual interna) e a exoprocessual (funcao
processual externa), sendo a primeira a forma pela qual as partes, sabendo os

62 AMORIM, Leticia Balsaméao. Motivacao das decisdes judiciais. Ricardo Lobo Torres; Eduardo
Takemi; Kataoka, Flavio Galdino. (Org) Silvia Faber Torres, supervisora. Dicionério de principios
juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

63 Art. 1°. [...]. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
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motivos que levaram o juizo aquela concluséo, podem analisar de forma apurada
0 provimento, manejando 0s recursos que entenderem cabiveis. Uma funcao
estritamente técnica, que delimita a coisa julgada e concretiza o uso do duplo
grau de jurisdicao. Ja a funcéo exoprocessual viabiliza o controle do ato judicial
pela via difusa da democracia participativa, ou seja, a opinido publica também é
destinataria da decisdo de modo que, em um Estado Democratico de Direito, o
juiz deve justificar o0 modo pelo qual exerce o poder jurisdicional. Esta ultima
fungéo, quando devidamente alcancgada, solidifica a instituicdo do Poder
Judiciario perante a prépria sociedade.*

Trata-se, pois, de uma garantia do cidaddo de que, no exercicio da
atividade jurisdicional, ndo havera abuso de autoridade, favorecimento pessoal,
trafico de influéncia, ou qualquer outra conduta obscura ou contraria a legalidade
e ao regramento constitucional de processo. O dever de fundamentacéo
funciona como um controle social sobre a atividade do Estado-juiz, que, ao
exercer sua jurisdicdo, deve fazé-lo justificadamente, nos termos do

ordenamento juridico garantistico imposto pela Lei Fundamental.

Um exercente de fungdo publica ndo pode agir irresponsavelmente, pois
0 exercicio de qualquer parcela do poder é feita em nome do povo. Por isso, o
magistrado deve atuar conforme os ditames legais que Ihe s&o impostos, em
especifico, motivando suas decisfes, pois ele ndo atua por vontade prépria, mas

em obediéncia ao direito.5°

Desse modo, a elevacao do dever de motivar a Carta Constitucional é de
tal importancia que nenhuma norma, seja da espécie que for, pode, segundo a
atual sistematica juridica brasileira, vir a restringir o direito do cidadédo de
conhecer as razbes da decisdo emitida pelo juiz, nem mesmo uma emenda
constitucional pode retirar tal garantia do sistema juridico, pois ela integra o
principio estruturante do Estado Democratico de Direito, no sentido de que, em
conexao com 0s outros principios e valores destacados pela Carta Magna,

conferem garantia aos cidadéos de que o exercicio do Poder Judiciario somente

64 DIDIER JR., Fredie. Sobre a fundamentacdo da decisdo judicial. Disponivel em:
<http://www.frediedidier.com.br/artigos/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial/>.  Acesso
em: 04 maio 2017.
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poderd proceder em conformidade com os postulados republicanos e

democraticos, de forma responsavel.

1.3.1 O dever de fundamentar no Codigo de Processo Civil de 2015: a
consolidacao do dever na legislacdo em vigor

Visto como o dever de fundamentacao das decisdes judiciais € tratado na
ordem constitucional, passa-se a analisar sua positivacdo nas leis
infraconstitucionais, em especifico no novo Codigo de Processo Civil de 2015,
em seu art. 489, a fim de aferir a real abrangéncia da exigéncia de motivagéo no

direito brasileiro.

Levando-se em consideracdo a perspectiva de processo participativo,
plural e democratico, consagrada pela Constituicdo de 1988, o novo Cddigo de
Processo Civil foi um grande avanco para a sociedade brasileira. Observe-se
que, no que diz respeito a motivacdo das decisdes judiciais, 0 novo estatuto
processual positivou expressamente as espécies decisOrias que nao se
consideram fundamentadas, como forma de complementar e consolidar o

regramento constitucional do dever de fundamentar:

Art. 489. [...]

8 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisao judicial,
seja ela interlocutéria, sentenca ou acordao, que:

| - se limitar a indicacao, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo 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
decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
gue o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distincGo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento.5®

66 BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 04 maio
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E uma presuncdo legal de auséncia de fundamentagdo. A propria lei

estipulou que decisdes enquadradas nos incisos do 81° do art. 489 do Caodigo

de Processo Civil sdo consideradas imotivadas, e, portanto, sdo nulas, nos

termos do art. 93°, IX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Em

contrassenso, tal dispositivo infraconstitucional expressa o que se fazer para

satisfazer o dever de fundamentacao. Analisa-se, entdo, a disposi¢cao contida em

cada inciso do referido paragrafo do art. 489° do CPC.

Considera-se uma deciséo ndo fundamentada quando:

Limitar-se a repetir a lei (em sentido amplo, entendida como ato
normativo), bem como utilizar-se de conceitos juridicos vagos,
indeterminados, sem explicar a correlacdo com a causa (incisos |
e Il) — deve-se demonstrar a conexao dos fatos com a norma
apontada como resolutiva da questéo, assim como a razao porque
se faz incidir aquela norma juridica. O juiz deve expor sua
interpretacdo acerca da legislacéo aplicavel ao caso concreto e sua
correlacdo com os fatos dos autos, sendo-lhe vedado a mera
indicacdo da norma legal que entende aplicavel. Deve-se
fundamentar a razdo de se estar aplicando a norma em questéo.
Mais ainda, quando o magistrado se vale de principios e clausulas
abertas (os chamados conceitos juridicos indeterminados, vistos
como aquelas normas com conceitos abertos, imprecisos, que se
aplicam a diversas situacfes), a fundamentacéo de sua utilizacdo
deve ser ainda mais densa, expondo de maneira concreta os
motivos de sua incidéncia ao caso em exame;5’

Apresentar motivos que justificariam qualquer outra decisédo
(inciso lll) — trata-se da decisdo “vestidinho preto”, expressao que
significa algo que se pode usar em diferentes situagdes. Ou seja, €
vedado ao juiz motivar o provimento judicial com argumentos
genéricos, que se prestem a justificar qualquer outra decisdo. Um

exemplo deste tipo de decisdo € guando ha indeferimento de

67 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres
da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo
Civil Artigo por Artigo. 1. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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concesséo de tutela provisoéria de urgéncia antecipada por estarem
ausentes 0s requisitos legais, sem demonstrar o porqué desta
auséncia;?

N&o enfrentados todos os argumentos capazes de, em tese,
infirmar a concluséo do julgador (inciso V) — tal dispositivo integra
0 novo conceito dado ao Principio do Contraditorio, de maneira que
é direito das partes verem seus argumentos rebatidos quando da
deciséo judicial, de modo a demonstrar um dialogo processual. Os
argumentos e provas que foram produzidos no iter procedimental,
se ndo acolhidos, devem ser afastados expressamente no corpo
do decisum, ou seja, motivadamente;®°

Utilizar como fundamento da decisdo precedente ou sumula sem
explicar sua correlagcdo com os autos (inciso V) — este inciso é uma
subespécie do inciso |, de modo que o agente publico julgador ndo
pode limitar-se a expor um precedente ou uma sumula como forma
de fundamentar sua decisdo. Necesséario se faz demonstrar a
correlacao fética e juridica entre o que foi decidido no precedente
e 0 caso concreto apresentado nos autos. Exige-se do magistrado
uma tarefa analitica comparativa entre os fundamentos do
precedente e as circunstancias do caso que |he foi posto pelas
partes;’°

N&o demonstrar a razdo pela qual o precedente apresentado pela
parte ndo foi acatado (inciso VI) — primeiramente esclarece-se que
ndo é qualquer precedente que tem o condao de vincular a conduta
do magistrado, mas somente aqueles dispostos no rol do art. 927°
do Cédigo de Processo Civil. Dessa maneira, se invocado qualquer
destes precedentes pela parte, o julgador somente podera deixar
de aplica-los se mostrar a distingdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento. Ou seja, 0 precedente vinculante

somente sera afastado se houver overruling (quando um

0 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres
da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo
Civil Artigo por Artigo. 1. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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precedente jA ndo mais corresponde com o mundo dos fatos — ndo
goza mais de congruéncia social ou consisténcia sistémica) ou
distinguishing (no caso em exame os fatos relevantes se

distanciam do caso que fixou o precedente).”®

Logo, nota-se que o texto legal buscou estabelecer um roteiro a ser
seguido pelo érgao jurisdicional no momento de proferir sua decisdo, como forma
de concretizar a observancia do principio constitucional da fundamentagcédo dos
provimentos judiciais. Tratam-se de hipdteses exemplificativas que
pormenorizam o dever constitucional garantido, implantando uma nova
sistematica na forma de elaborar uma decisdo, uma vez que impdem uma
conduta mais criteriosa e abrangente ao julgador na construgéo e demonstracéo

do seu entendimento.

O novo Cadigo trouxe uma exigéncia formal e racional para obtencéo de
decisbes completas, abrangentes e fundamentadas, como forma de constranger
0s 6rgdos do Poder Judiciario brasileiro a respeitar o principio constitucional
referido. Viu-se a necessidade de aprofundamento e detalhamento do dever de
fundamentacé&o no novo CPC, pois a regra geral inscrita ha Constituicdo nao tem
sido respeitada. Tal conduta legislativa tem por finalidade resguardar os
operadores do direito e a sociedade em geral das arbitrariedades das decisdes
sem fundamentos, que ferem os principios basicos do Estado Democratico de
Direito.”?

Os atos do Estado ndo devem se impor pela for¢ca, mas pelo
convencimento e sua congruéncia com o ordenamento juridico
vigente. O Poder Judiciario se legitima quando sua decisdo
convencer a sociedade, sendo certo que para que iSso ocorra 0s
interessados devem tomar pleno conhecimento de seus
fundamentos. O Estado Constitucional ndo mais comporta

atividades publicas que sejam despidas de justificacdo, que n&o
guardem qualquer relagdo com o0 prestigio a concreta

1 ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. O principio da inércia argumentativa diante de um
sistema de precedentes em formacg&o no Direito brasileiro. Revista de Processo, Séo Paulo, v.
1, n. 229, mar/2014.

2 KORENBLUM, Fabio. A polémica acerca da efetiva motivagdo das decisGes
judiciais sob a perspectiva no novo Cédigo de Processo
Civil. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1217116,91041-
A+polemica+acerca+da+efetiva+tmotivacao+das+decisoes+judiciais+sob+a>. Acesso em: 04
maio 2017.
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participacdo dos jurisdicionados na formacdo das decisdes
judiciais que afetem suas esferas de interesse.”

Nesse sentido, o art. 489°, 81, do CPC trouxe efetividade a clausula
constitucional da exigéncia de motivagao, pois instaura um novo dever na ordem
processual, o dever de abrangéncia, o qual exige do juiz, no momento de proferir
sua decisao, um discurso argumentativo abrangente, que justifique juridicamente
todas as premissas tomadas para resolucdo da questéo que Ihe foi apresentada,
bem como que considere toda a produgédo argumentativa e probatoria das partes
durante a marcha processual, devendo publicizar as razdes pelas quais aderiu
ou nao aos fundamentos produzidos, como forma de perfectibilizar um modelo

de processo democratico e dialético.

1.4Dever de fundamentar as decisdes judiciais: importancia para a
afirmacéo do Estado Democratico de Direito

Tratadas as teméticas do dever de abrangéncia/motivacdo nos ambitos
constitucional e infraconstitucional, este capitulo se encerra com a analise da
importancia do dever de fundamentacdo para a afirmacdo do Estado

Democratico de Direito.

Para tanto, necessaria a retomada do debate acerca das func¢des que o
referido principio exerce no contexto juridico-social brasileiro. Como aludido
alhures, o dever de fundamentar as decisfes judiciais exerce duas funcdes:

endoprocessual e exoprocessual.

A funcdo processual interna (endoprocessual) € de natureza
eminentemente técnica, a qual (i) fornece aos interessados o direito de impugnar
0s motivos da deciséo e (ii) assegura o controle vertical do ato judicial, na via
recursal. Sdo dois os aspectos do dever de motivar no ambito interno do
processo: (i) convencer as partes de que o magistrado avaliou adequadamente
a causa, oferecendo o itinerario logico percorrido, de modo a propiciar aos

interessados a localizagcédo dos equivocos eventualmente lancados na deciséo e,

73 FILARDI, Hugo. Motivacédo das decis@es judiciais e o Estado Constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012.
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justamente nesses equivocos do magistrado, poder-se aferir se vale a pena
recorrer, facilitando a elaboracéo das razées do recurso da parte. E, quanto ao
segundo aspecto, (ii) possibilitar aos juizes de instancias superiores uma melhor
andlise da decisdo impugnada, visando um melhor funcionamento dos

tribunais.”*

J4 a funcdo processual externa (exoprocessual) € a que viabiliza o
controle do ato judicial pela via difusa da democracia participativa, ou seja, a
opinido publica também é destinataria da decisdo, de modo que, em um Estado
Democratico de Direito, o juiz deve justificar o modo pelo qual exerce o poder
jurisdicional. E é dessa ultima funcéo, portanto, que se retira a importancia do
dever de fundamentacéo para a consolidacdo do Estado Democratico de Direito,
a qual sera abordada adiante.

O art. 1°> da Carta Magna tem relacdo direta com a funcgédo
exoprocessual. O dever de motivar € um consectério natural de um Estado
Democratico de Direito. A Republica [res publica — coisa do povo, soberania
popular — o povo é o detentor do poder] Federativa do Brasil deve exercer suas
funcbes (legislativa, executiva e judicidria) em conformidade com os
fundamentos constitucionais.”® Nesse aspecto, o juiz, que exerce a funcéo
estatal de julgar os litigios que Ihe sédo postos, deve atuar em conformidade com
os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, ciente de que seu poder de
julgar, atribuido pela propria Lei Maior, advém em primeiro e ultimo grau do
proéprio povo e por isso, ao decidir, deve fundamentar seu pronunciamento em
observancia aos principios e garantias fundamentais previstos no corpo da Carta

Magna, em especial, a garantia de motivacado dos atos jurisdicionais.

Mas por que o dever de motivar € um resultado, um efeito do Estado

Democratico de Direito?

74 NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.

75 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
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maio 2017.

76 NOJIRI, op. cit.

43



Para responder a tal indagacgéo, é necessario trazer a luz o significado do
conceito de Estado Democratico de Direito, para somente entdo explicitar a

razdo do dever de motivacao ser um de seus efeitos/resultados.

Por conseguinte, tem-se que Estado de Direito € aquele que ndo serve
aos interesses dos que o governam, mas que se subordina a lei, no sentido de
ser um Estado de leis e ndo dos homens. Mais ainda, o Estado de Direito € um
Estado Constitucional, curvado ndo apenas as leis, mas a um ordenamento
juridico positivo circunscrito e delimitado por uma Constituicdo’’, de modo que
todos os atos do poder publico, sejam administrativos, legislativos ou judiciais,

devem estar em estrita concordancia com a Lei Fundamental.

Do mesmo modo, a lei (em sentido amplo) a que o Estado se subordina
deve emanar de um legitimo 6rgdo de representacdo popular, que reflita os
anseios da populacdo e ndo seja representado apenas por aqueles mais
abastados, devendo ser democratico. E democracia advém da ideia de
soberania popular, de vontade do povo, a qual legitima o poder pela participacéo
dos cidadaos, pelo respeito de seus direitos e garantias. Essa soberania embasa
todo o exercicio do poder estatal, que deve se da em consonancia com o

interesse do povo.”®

Constitui-se, desta forma, o Estado Democréatico de Direito como um
principio estruturante que norteia as finalidades a serem perseguidas pelo
Estado brasileiro™®. O Estado s6é é verdadeiramente de direito se
democraticamente legitimado. Esses sdo os ideais politicos que constituem a
Carta Magna, no sentido de que a Republica Federativa do Brasil é formada e
regulada por uma carta politica que assegura a separacdo e limitacdo dos
poderes e a observancia dos direitos do homem, legitimada pela funcao

democratica de exercicio do poder.

Além de submisséo a lei, a atividade jurisdicional deve submeter-se a

vontade popular, & vontade constitucional de promover os fundamentos da

soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais

7 NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.
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do trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico. O conceito formal de
Estado de Direito é transposto para uma nocdo mais abrangente, que impde

tarefas a serem perseguidas pelo Estado.

Destaca-se que o Estado Democratico de Direito possui conteudo nao
apenas formal, mas também material, que busca a realizac&o de valores, como
a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, promovendo o

desenvolvimento e o bem de todos, de modo a p6r fim a pobreza, a
marginalizacdo e as desigualdades sociais (art. 3°, CF).

Concluindo, e respondendo a questdo inicial, o dever de motivar as
decisdes judiciais € um efeito do Estado Democratico de Direito (funcao
exoprocessual) porque, em sendo um Estado juridicizado e legitimado pela
soberania popular, o Poder Judiciario € controlado pela vontade popular e, dessa
maneira, a opinido popular também €& destinataria do pronunciamento
jurisdicional, devendo este ser devidamente motivado, com o intuito de promover
a confianca da sociedade no agir do Estado-juiz, dando coesao e solidez as
instituicées judiciais.

Trata-se o dever de fundamentagcao de uma regra de “[...] justificar os atos
advindos de um dos 6rgaos fundamentais do poder publico [Poder Judiciario], e
[...] de realcar a importancia da participacdo popular no controle das decisées
judiciais™!. A importancia de tal dever transcende o nivel da técnica processual,
sendo garantia de um Estado Democratico de Direito, devendo, portanto, ser
respeitada em sua completude, salvaguardando o cidadado do exercicio abusivo
do poder pelo Estado-juiz, o qual devera se submeter a observancia dos direitos
e garantias fundamentais (incluidas as garantias processuais do contraditério,
da imparcialidade, da legalidade e da fundamentacdo de seus provimentos

judiciais) e prezar pela concretizacdo dos valores trazidos pela Carta de 1988.

80 NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.
81 |Ibidem.
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2. TECNICA DE DECISAO PER RELATIONEM

Abordada a amplitude do principio da fundamentacdo dos provimentos
judiciais no ordenamento juridico nacional, inclusive com suas razbes e
importancia para o Estado Democratico de Direito, passa-se a discutir, neste
segundo capitulo, acerca da técnica de decisédo per relationem nos processos
judiciais, como uma das formas de implementar a celeridade na tramitacdo do

processo.

Serdo estudadas, primeiramente, as no¢des gerais da técnica decisoria
referencial, para, em seguida, diferencia-la de outra técnica de decisdo
semelhante, bem como proceder-se-a uma tentativa de conceituacao especifica
da decisdo per relationem. Apés, serdo abordados os requisitos necessarios
para a utilizacdo da técnica de alusdo, assim como 0 que a legislacdo e a
jurisprudéncia brasileiras dizem a respeito de tal técnica. Por fim, sera levantado
0 problema que a decisdo referenciada gera ante o dever de abrangéncia,
estudado no capitulo anterior, para, no capitulo seguinte, tratar do embate entre

os dois temas processuais.

2.1 Atécnicadecisoriareferencial: no¢des gerais, diferenciacdes paracom
a motivacdo aliunde e tentativa de conceituacao especifica do tema

Para Taruffo, a decisdo per relationem, ou decisdo referencial, se faz
presente “quando, sobre um ponto decidido, o juiz ndo elabora uma motivagao
ad hoc, mas se serve do reenvio a motivagéo contida em outra decisdo”®. Trata-
se, portanto, de uma decisao nao autbnoma, na qual o julgador toma como suas
as razdes que foram dispostas em outro ato dentro do mesmo processo. Ela ndo

€ autbnoma porque o juiz, no momento de elaborar o provimento judicial,

82 TARUFFO, Michele. A motivacdo da sentenca civil. Traducao de: La motivazione dela sentenza
civile. MITIDIERO, Daniel. ABREU, Rafael. RAMOS, Vitor de Paula. 1. Ed. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2015.
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apresenta argumentos que ja haviam sido produzidos, tendo apenas se

apropriado dos mesmos para constituicdo do seu decidir.

Vale demonstrar a definicdo de Daniel Amorim, que conceitua a deciséo
per relationem como “técnica de fundamentagao referencial pela qual se faz
expressa alusdo a decisdo anterior ou parecer do Ministério Publico,

incorporando, formalmente, tais manifestagdes ao ato jurisdicional”®:.

Ainda, nos dizeres de Teresa Wambier, o provimento referenciado se da
“‘quando o juiz assume como sua motivacdo de outra decisdo do mesmo ou de

outro processo”8,

Dessa forma, tem-se que, em linhas gerais, decisdo per relationem
constitui-se no provimento jurisdicional que faz remissdo a argumentacao
contida em outro documento. Contudo, ha que se lapidar este conceito trazido,
a fim de que a deciséo referencial seja devidamente aplicada no processo

brasileiro.

Pois bem, diante dos conceitos citados, tem-se, como ponto em comum,
que decisdo referenciada é aquela que faz alusdo a uma decisdo anterior.
Entretanto, tal conceituacdo € por demais genérica, pois a decisdo anterior
aludida pode ter sido proferida tanto nos mesmos autos da decisdo per
relationem quanto em outros autos. Por isso, ha que se fazer uma diferenciacéo
entre motivagao per relationem e motivagao aliunde, de modo a individualizar o

tema aqui tratado.

Aponta-se que, apesar de ambas as técnicas serem semelhantes, ndo se
confundem. A motivacao aliunde diz respeito aquela fundamentacéo deciséria
gque adota argumentos veiculados fora dos autos, especialmente em
precedentes jurisprudenciais®®, enquanto que a deciséo referencial, apesar de

também remeter-se a outros argumentos, o faz dentro dos mesmos autos, ou

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de Direito Processual Civil. 8. Ed. Salvador:
JusPodivm, 2016.

84 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissédo Judicial e Embargos de Declaracdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.

85 BANCKE, Sara Rodrigues. Motivacao aliunde sob a perspectiva da dimenséo estrutural do
precedente: critérios de escolha. 2010. Monografia apresentada a Escola de Magistratura
Federal do Parana — ESMAFE/PR, como requisito parcial para obtencao do titulo de especialista
em Direito Publico pelas Faculdades Integradas do Brasil — UniBrasil. Curitiba, 2010.
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seja, toma como sua a fundamentacao de outros atos processuais que foram
produzidos dentro dos mesmos autos do processo em que foi proferida a decisao
per relationem. E essa diferenciacéo é de suma importancia quando se trata da
validade de ambas as técnicas, pois, como se vera posteriormente (no item 3.3),
a técnica de motivacao aliunde foi expressamente vedada pelo novo Codigo de
Processo Civil e, de outro lado, a técnica de deciséo referenciada continua valida

no ordenamento vigente.

Nota-se que o fundamento central do decidir do magistrado, na técnica de
motivacdo aliunde, é a adocdo de argumentos citados em precedentes judiciais,
ou seja, a fundamentacdo embasada por citacdes as decisbes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; aos
enunciados de sumula vinculante ou de sumula do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; aos acordaos em incidente de assuncao de competéncia, de
resolucdo de demandas repetitivas ou em julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos; e a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial dos
Tribunais aos quais os magistrados estiverem vinculados (art. 927 do CPC)?®6,
Enquanto que a decisdo referenciada nada tem a ver com a citagdo a
precedentes judiciais, mas sim com argumentos produzidos dentro dos mesmos
autos, seja em alguma peca apresentada pelas partes, em parecer do Ministério

Publico ou em outra decisao proferida anteriormente nos respectivos autos.

Assim, propde-se a tentativa de conceituar especificamente a referida
técnica, sem o intuito de esgotar as discussdes sobre o tema, como forma de
individualiza-la e caracterizar seu modo de incidéncia — como deve ser aplicada

pelo Estado-juiz.

Decisao per relationem é a técnica de decisdo na qual o magistrado, ao

decidir, faz alusdo a argumentos/fundamentos de fato e/ou de direito existentes
em uma decisdo anterior, em uma peca processual dos litigantes ou em um
parecer do Ministério Publico, dentro dos mesmos autos, adotando-0s como

suas razdes e incorporando-os, formalmente, a fundamentacdo do

8 BRASIL. Lei n° 13.105/2015, de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 04 maio
2017.
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provimento jurisdicional, desde que esta referenciacdo seja suficiente para
rebater os argumentos contrarios eventualmente levantados e para resolver a

controvérsia posta ao julgador.

Trata-se, pois, de um conceito especifico, o qual exige que os argumentos
aludidos sejam argumentos sobre os fatos e/ou sobre o direito aos quais o
magistrado se propde a resolver, existentes dentro dos mesmos autos do
processo, contidos em um provimento judicial anterior, em uma peticdo das
partes ou em um parecer do Ministério Publico, de modo que, com a

referenciacao, tais argumentos se incorporam ao ato judicial proferido.

Igualmente, os fundamentos aos quais 0 juiz se referiu devem ser
suficientes para afastar os argumentos indicados pelas partes, de modo a
respeitar o principio do contraditério substancial, bem como devem solucionar

adequadamente a questdo em litigio.

A titulo de exemplificacdo de decisdes referenciais, citam-se i) a decisao
gue, em sede de juizo de retratacdo, mantém o ato recorrido por seus proprios
fundamentos; ii) a decisédo que se remete aos argumentos expostos por uma das
partes; iii) a decisédo que se refere ao parecer do Ministério Publico; iv) a decisédo
que faz alusdo a uma decisdo anterior; v) o acérddo que confirma a sentenca
por seus préprios fundamentos®’. Para fins ilustrativos, apresenta-se um caso
hipotético: decisdo que, em sede de acdo de execucdo de titulo executivo
extrajudicial baseado em divida condominial, rejeita a impugnacéo a penhora
apresentada pelo devedor (condémino) em razao da constricdo de seu Unico
bem imovel, ao argumento de se tratar de bem de familia. O credor (condominio),
intimado, aduz a hipétese de afastamento da impenhorabilidade do bem pela
excecao legal (execucao de divida condominial — art. 3°, IV, da Lei do Bem de
Familia, n® 8.009/1990). O juiz, ao decidir, remete-se aos argumentos do credor
e rejeita a impugnacao a penhora apresentada pelo devedor. Esta € a decisao

per relationem.

87 FONSECA, Leonardo Alvarenga da. A fundamentacdo per relationem como técnica
constitucional de racionalizacéo das decisBes judiciais. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3bele43c45c13321>. Acesso em: 04 maio 2017.
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2.2 Requisitos de validade da deciséo per relationem

Fredie Didier Jr. entende ser valida a motivacao per relationem, embora a
veja como uma excecdo. Ele apresenta os seguintes requisitos para sua
aplicacéo:

a) nao tenha havido suscitacéo de fato ou argumento novo, b) a
peca processual a qual se reporta a decisdo esteja
substancialmente fundamentada [...], c) a peca que contém a

fundamentacdao referida esteja nos autos e que a ela possam ter
acesso as partes.®®

Entdo, segundo o mencionado processualista, a técnica decisoria
referencial podera ser utilizada desde que, ao se proferir a decisdo, ndo haja fato
novo em relacdo ao ato referenciado, bem como que a peca processual a qual
se refere (parecer, deciséo anterior ou peticdo apresentada pelas partes) esteja
suficientemente fundamentada, quer dizer, contenha em seu teor toda a
argumentacao fatica e juridica pertinente, assim como seja capaz de rebater os
argumentos antagonicos que eventualmente tenham sido levantados pela parte
contraria. Necesséario também que a peca a que se faz referéncia esteja nos
mesmos autos, diferenciando tal decisdo da motivacao aliunde, a qual faz alusdo
a fundamentos existentes fora dos autos, especialmente em precedentes,

conforme ja tratado anteriormente.

Da mesma maneira, tomando por base a tentativa de conceituacao
exposta no tépico anterior, possivel elencar trés requisitos de validade da técnica
referencial. Para tanto, traslada-se novamente o conceito, como sendo: a técnica
de decisdéo na qual o magistrado, ao decidir, faz alusdo a
argumentos/fundamentos de fato e/ou de direito existentes em uma decisao
anterior, em uma peca processual dos litigantes ou em um parecer do
Ministério Publico, dentro dos mesmos autos, adotando-os como suas razdes
e incorporando-os, formalmente, a fundamentacéo do provimento jurisdicional,

desde que esta referenciacdo seja suficiente para rebater os argumentos

88 DIDIER JR., Fredie. Sobre a fundamentacdo da decisdo judicial. Disponivel em:
<http://www.frediedidier.com.br/artigos/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial/>.  Acesso
em: 05 maio 2017.
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contrarios eventualmente levantados e para resolver a controvérsia posta ao

julgador.

O primeiro requisito € que o ato referenciado tenha sido produzido nos
mesmos autos do processo da decisdo per relationem, pois somente assim as
partes poderéo ter real conhecimento dos fundamentos aludidos pelo magistrado
e 0 eventual controle vertical da decisdo poderd ser melhor efetivado, com
andlise apurada da decisao impugnada.

O segundo requisito diz respeito a espécie de documento que podera ser
referenciado pelo julgador. Tem-se que somente aqueles documentos que
contenham uma argumentacao fatica e/ou juridica acerca da controvérsia podem
ser objeto de alusdo. Portanto, estdo inclusas as decisdes anteriores, pecas

processuais apresentadas pelos litigantes e pareceres do Ministério Publico.

Por fim, o terceiro requisito relaciona-se ao conteudo da referenciacéo, ou
seja, a quais fundamentos podem ser referenciados. E este requisito é o mais
importante de todos, pois quando da mencdo do documento pelo magistrado
(decisdo, peticdo ou parecer), este deve ter plena ciéncia de que o ato
referenciado deve possuir fundamentos faticos e juridicos suficientes para
rebater todos 0os argumentos contrarios existentes nos autos, assim como que
os fundamentos aludidos sejam pertinentes a resolucdo do litigio, adequados
para solucdo do caso concreto. Se ndo respeitado o requisito da adequada
referenciacéo, estar-se-ia ferindo o principio do contraditério substancial e da
fundamentacdo dos provimentos jurisdicionais, vez que as partes nao teriam
seus argumentos considerados e o0s fundamentos referenciados néo

constituiriam a motivacado adequada da questao posta.

Sendo o ato referenciado, por si s6, capaz de expor toda a motivagao
fatica e juridica pertinente ao litigio apresentado ao julgador, bem com tendo
rebatido todos os argumentos levantados pela(s) parte(s), a decisdo per
relationem sera valida. Especificando, a validade da técnica reside no fato do ato
processual a que se fez referéncia, um parecer, por exemplo, seja tdo bem
fundamentado a ponto de rebater todos os argumentos e provas expostos pelos
afetados da decisdo, bem como que demonstre, por si s, ter relagdo com o que

esta sendo decidido.
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Concluindo, a motivagéo per relationem, para que seja valida, deve ter
sido produzida nos mesmos autos do processo do ato referenciado, sendo, este
altimo, um ato que possua uma argumentacdo fatica e/ou juridica pertinente
acerca da controvérsia, adequada para a resolucdo do litigio, sob pena de
violagdo a principios e garantias constitucionais.

2.3 O tratamento dispensado ao tema pela legislacdo e jurisprudéncia

nacionais

Vistos a conceituacao, a exemplificacdo e os requisitos de validade da
decisao per relationem, passa-se a estudar como a questado esta positivada em
nosso ordenamento juridico e como a jurisprudéncia tem recebido esta espécie

de técnica decisoria.

O ordenamento juridico-processual brasileiro ndo trata a respeito da
referenciacdo de atos processuais como forma de fundamentacdo. Nao ha
qualquer mencdo sobre a decisdo referenciada, ou sobre sua vedacdo, na

Constituicdo Federal nem no atual Cédigo de Processo Civil.8°

Alids, quanto ao Cdédigo de Processo Civil, é valido destacar que o §1° do
art. 489° ndo veda a aplicacédo da técnica de decisdo por referéncia. No rol do
referido paragrafo, ndo constam as decis@es que fagcam remisséo a outros atos
processuais dentro dos mesmos autos, conforme tratado no tépico 1.3.1 deste

trabalho, e que também sera objeto de analise propria no tépico 3.3, a seqguir.

De outro lado, fora dos principais documentos legislativos que regulam o
processo civil brasileiro, Dinamarco aponta que hd uma aceitacdo da técnica
deciséria referenciada no ambito dos Juizados Especiais, pois consta tal
permissivo no art. 46° da lei instituidora dos Juizados®®, nestes termos:

Art. 46. O julgamento em segunda instancia constara apenas da
ata, com a indicacdo suficiente do processo, fundamentacéo

8 FONSECA, Leonardo Alvarenga da. A fundamentacdo per relationem como técnica
constitucional de racionalizacéo das decisBes judiciais. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3bele43c45¢13321>. Acesso em: 04 maio 2017.
% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004.
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sucinta e parte dispositiva. Se a sentenca for confirmada pelos
proprios fundamentos, a sumula do julgamento servird de
acordao.”

O referido dispositivo legal autoriza a Turma Recursal dos Juizados
Especiais a utilizar a simula do julgamento como acérdao no caso de a sentenca
ser confirmada por seus proprios fundamentos. Melhor explicando, a legislacao
permite que o0s magistrados de segunda instancia, no caso dos Juizados
Especiais, prolatem acordao referenciando os termos da sentenca de primeiro
grau, quando o recurso interposto pelo recorrente tenha seu provimento negado
com base nos fundamentos da propria sentenca. Trata-se de um acérdao per
relationem, que toma os fundamentos da sentenca como seus, ndo havendo que

se falar em auséncia de fundamentacao.

Igualmente, tem-se que a jurisprudéncia patria € majoritariamente adepta
a tal técnica. Veja-se como decidem o Supremo Tribunal Federal e o Superior

Tribunal de Justica acerca do tema:

RECURSO EXTRAORDINARIO - EMBARGOS DE
DECLARACAO RECEBIDOS COMO RECURSO DE AGRAVO
— IPI — CREDITO PRESUMIDO EM RAZAO DE OPERACOES
DE CONSUMO DE ENERGIA ELETRICA -
INADMISSIBILIDADE — INCORPORACAO, AO ACORDAO,
DAS RAZOES EXPOSTAS PELO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL — MOTIVAGAO “PER RELATIONEM”
LEGITIMIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL DESSA
TECNICA DE FUNDAMENTACAO — RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO.

(Acordao proferido nos autos do RE n° 496.694/RS, de relatoria
do Ministro Celso de Mello)®? (Grifos nossos).

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO
DE REVISAO CRIMINAL. NAO CABIMENTO. JULGAMENTO
DO RECURSO DE APELACAO. FUNDAMENTACAO PER

RELATIONEM. B POSSIBIL[DADE. AUSENCIA DE
DEMONSTRAGCAO DE PREJUIZO.
[...] Il - Esta Corte admite a ado¢do da fundamentacéo per

relationem, hipotese em que o ato decisério se reporta a
outra decisdo ou manifestacdo existente nos autos e as
adota como razédo de decidir.

9 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em: 05 maio 2017.

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segundos Embargos de Declaracdo no Recurso
Extraordinario. RE n° 496.694/RS. Segunda turma. Relator: Min. Celso de Mello.
Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 05 maio
2017.
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IV - No caso em exame, além da validade da fundamentagéo
utilizada pelo acérdao impugnado, que se reportou ao que
decidido na sentenca condenatéria, ndo se apontou na inicial
gual tese defensiva nao teria sido adequadamente enfrentada,
impedindo, desse modo, constatar-se qual prejuizo teria sofrido
0 paciente. Ordem nao conhecida.

(Acordao proferido nos autos do HC n° 286.080/SP, de relatoria
do Ministro Felix Fischer)®® (Grifos nossos).

RECURSO ESPECIAL. CONCORDATA PREVENTIVA.
FALENCIA. PROCESSUAL CIVIL. HABILITACAO DE
CREDITO. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC. FALTA DE
FUNDAMENTACAO (CPC, ART. 458). NAO OCORRENCIA.
CONTRATO BILATERAL EM CURSO. NAO SUBMISSAO A
CONCORDATA. IMPROCEDENCIA EM FACE DA
INADIMPLENCIA. POSTERIOR FALENCIA. MATERIA
PREJUDICADA. AUDIENCIA DE VERIFICACAO DE CREDITO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. SUMULA 7/STJ. RECURSO
NAO PROVIDO.

[..] 2. A iterativa jurisprudéncia desta Corte admite a
fundamentacao per relationem, pela qual o julgador se vale
de motivacdo contida em ato judicial anterior e,
especialmente, em fundamentacdo de parecer ministerial,
como razao de decidir. [...]

7. Recurso conhecido em parte e ndo provido.

(Acérdao proferido nos autos do REsp n° 660.413/SP, de
relatoria do Ministro Raul Araujo)®* (Grifos nossos).

Da leitura dos acérdéos citados, bem como de outros encontrados na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica®,
infere-se que as Cortes brasileiras reconhecem a plena compatibilidade da
decisdo per relationem com o art. 93° IX, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, de modo que a remissao expressa feita pelo
magistrado aos fundamentos de fato e/ou de direito que deram suporte a deciséo
anterior (ou a parecer do Ministério Publico ou, ainda, a outra peca processual

apresentada) constitui meio apto a promover a formal incorporacdo, ao ato

98 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC n° 286.080/SP. Quinta turma.
Relator: Min. Felix Fischer. Brasilia, 13 de outubro de 2014. Disponivel em:
<http://iwww.stj.jus.br/'SCON/>. Acesso em: 05 maio 2017.

94 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n® 660.413/SP. Quarta Turma.
Relator: Min. Raul Araujo. Brasilia, 1 de outubro de 2014. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 05 maio 2017.

% Na mesma linha de entendimento: REsp n°® 1.570.427/RN, Rel. Min. Herman Benjamin, DJE
de 2.9.2016, RMS 50.400/MG, Rel. Min. Herman Benjamin, DJE de 10.5.2017 e Agint no AREsp
128.086/RS, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, DJE de 21.2.2017. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 30 ago. 2017.
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decisorio, da motivagdo a que o juiz se reportou como razdo de decidir, ndo

importando em nulidade do ato por auséncia de fundamentacéao.

2.4 O problema da aplicacdo da técnica de decisdo per relationem no

ambito do principio da fundamentacdo das decisdes judiciais

A partir desta prévia conceituacdo e exemplificacdo, nota-se que o
primeiro embate a tal técnica surge do questionamento acerca de sua validade
ante o dever constitucional de motivar os atos judiciais, insculpido no art. 93° da
Carta Magna, o qual impde ao magistrado uma conduta publica, transparente,
no sentido de explicitar as raz6es que o levaram ao entendimento proferido no
provimento jurisdicional, de forma que ter-se-4 como nula a decisdo ausente de
fundamentacéo. Simplificadamente, trata-se da discussdo se a decisdo per

relationem significa auséncia de motivacédo do provimento judicial.

Nesse toar, grande parte da doutrina nacional, entre eles, Sergio Nojiri,
Teresa Arruda Alvim Wambier, Leticia Balsamao e Nelson Jorge Junior, entende
gue, ao se exigir do magistrado uma conduta abrangente no explicitar de suas
razBes de decidir — principio da fundamentacédo das decisdes judiciais, esta a se
excluir a técnica da decisdo referenciada, pois tal técnica consiste numa

“renuincia integral do magistrado de justificar autonomamente sua decis&o”.

Mas, essa exclusdo ndo pode ser realizada com fundamento em
argumentos genéricos. Ha que se avaliar precisamente o conceito de decisdo
per relationem para que se possa discutir realmente sua aplicacdo em
consonancia com a garantia da motivacao jurisdicional. E esse € o0 objeto de

estudo do capitulo seguinte.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissédo Judicial e Embargos de Declaracdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.
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3 A COMPATIBILIZAGAO ENTRE O DEVER DE ABRANGENCIA E A
TECNICA REFERENCIAL DE DECIDIR

Neste ultimo capitulo, debate-se a possibilidade de compatibilizacéo entre
os dois temas tratados nos capitulos anteriores. O que se pretende com o
presente capitulo € demonstrar a validade da técnica de decisdo per relationem
na vigéncia do novo Codigo de Processo Civil e da prépria Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, sem perder de vista o importantissimo dever de
fundamentacé&o das decisfes judiciais.

Dessa maneira, primeiramente, € preciso entender o motivo de se discutir
a necessidade de aplicacéo da técnica de decisao referenciada no atual contexto
juridico-social brasileiro, pois se a mesma nao fosse necesséria para o mundo
juridico, dispensado seria seu estudo. Portanto, a seguir tratar-se-a do problema
da sobrecarga da maquina judiciaria brasileira, o que culminou em um
gigantesco numero de processos congestionados, sem que haja efetividade na
entrega da prestacao jurisdicional aos cidadéaos, para, entdo, discutir acerca de
mecanismos aptos a solucionarem esta crise atual, entre os quais, encontra-se

a deciséo per relationem.

Apos, serdo abordadas as criticas e as vantagens da adocao da técnica
deciséria referencial, para, ao fim, tentar compatibiliza-la com o dever de

abrangéncia.

3.1 O problema da sobrecarga do Poder Judiciério brasileiro

Para se entender o atual estagio de inchaco do Poder Judiciario brasileiro,
necessario retornar aos tempos da fundacdo do Estado moderno, o qual deu
inicio, a partir da ampla difusdo dos direitos fundamentais, a elevacao da

atividade jurisdicional ao protagonismo na sociedade contemporanea.

A constituicdo do Estado moderno, aquele que se originou a partir da
queda da bastilha®’, permitiu a separacgéo e limitacdo do poder estatal. Com ele,

97 Em 14 de julho de 1789, o povo francés, insatisfeito com o regime absolutista, invadiu a
fortaleza da Bastilha, local em que eram enviados presos opositores a ordem estabelecida. O
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findou-se o Estado absolutista, no qual reinavam os mandos e desmandos do
rei, e instituiu-se um regime baseado em leis que passaram a regular a vida em
sociedade. O soberano ndo mais poderia deter para si as funcdes de administrar
a nagao, legislar as normas que regulam as relagdes sociais e a0 mesmo tempo
julgar os casos que fossem levados ao seu conhecimento. Passou-se a ordenar
e estruturar o poder estatal em trés funcdes primordiais, quais sejam: i) a de
administrar e executar as atividades do governo; ii) a legislativa; e iii) a judicial,

todas tratadas em uma lei maior, a Constituigcéo.

Tais regimes estatais ficaram conhecidos como Estados de Direito, os
quais tinham como nucleo essencial a reparticao e limitacdo do poder, abrangida,
nesta ultima, a protecdo dos direitos individuais dos cidaddos em face do
Estado®. De Direito porque formou-se um Estado regido por normas que
regulavam o conjunto de direitos e obrigacbes que possuiam os cidadaos
perante o ente estatal, ndo mais se submetendo a vontade dos governantes, dos
reis, mas sim a lei. Essas normas eram positivadas em uma Carta Politica,
intitulada de Constituicdo, como forma de centralizar a base do ordenamento
juridico em um unico texto legal. Nesse sentido, veja-se o que dispde o art. 16°

da Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789:

Art. 16. Toda sociedade na qual ndo esta assegurada a garantia
dos direitos nem determinada a separacéo dos poderes, nhdo tem
Constituicdo.*®

Ou seja, o Estado somente poderia ser considerado um Estado de Direito
se fosse regido por um texto constitucional que garantisse os direitos e
liberdades individuais e repartisse os poderes em funcgdes, a fim de evitar o

abuso de poder por um anico ente.

Com o passar do tempo, mais precisamente ap0s as duas grandes
guerras, viu-se que o modelo de Estado até entdo adotado, o Estado de Direito,

evento marcou, simbolicamente, o inicio da Revolucéo Francesa, a qual teve como fim promover
a distribuicdo do poder que estava concentrado nas maos do monarca e garantir os direitos e
liberdades individuais de primeira geracéo ao cidadao. SANTIAGO, Emerson. Queda da Bastilha.
Disponivel em: <http://www.infoescola.com/historia/queda-da-bastilha/>. Acesso em: 05 maio
2017.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢cao do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010.

% HISTORIANET. Declaragdo de direitos do homem e do cidaddo. Disponivel em:
<http://www.historianet.com.br/conteudo/default.aspx?codigo=180>. Acesso em: 05 maio 2017.

57



nao era suficiente para preservar os direitos e garantias fundamentais, tampouco
para promover o bem-estar social, pois tal modelo era flexivel o suficiente para
abrigar concepcdes de Estados Totalitarios, os quais também se embasavam
em ordens legais pré-estabelecidas. Entdo, passou-se a buscar a legitimacéao do
poder constitucional através da representacao politica, surgindo a ideia de um
governo demaocratico, no qual prevalecesse a soberania popular como a vontade
politica legitima para regular e estruturar o Estado, respeitando as liberdades
publicas, entendidas como as liberdades de locomoc¢éo, de manifestacéo e de
associagdo, bem como para garantir a igualdade material entre os cidaddos.°

A partir dai, com a conjugacao dos dois modelos de Estado conhecidos
(De Direito e Democratico), surge o conceito de Estado Democréatico de Direito,
entendido como o Estado que é regido por um texto normativo racional, limitador
do poder e garantidor dos direitos e garantias fundamentais, e legitimado pelo
poder politico que emana do povo, evidenciando seu carater pluralistico,

democréatico.10!

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 adotou
expressamente esse modelo de Estado, conforme o disposto no art. 1° da Carta:
“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de

Direito”102,

Nesse cenario, qual seja, de um Estado constituido por um texto
normativo democrético, o Poder Judiciario toma para si um relevante papel como
consagrador dos direitos e garantias estabelecidos na Constituicdo de 1988.
Pois, através dele — o Poder Judiciario — é permitida a tutela de qualquer direito
gue seja ameacado ou lesionado. A Lei Fundamental brasileira, ao estabelecer
como um dos direitos fundamentais do cidadéo a inafastabilidade da jurisdicéo,

principio entendido como aquele que outorga ao cidadao o acesso a justica (art.

100 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010.

101 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito.
Belo Horizonte: Del Rey, 2010.

102 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 06
maio 2017.
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50, XXXV193), possibilitou uma ampla busca ao Poder Judiciario para solucédo dos

litigios, com fins de promocao da justica e pacificacdo social.

A partir de entdo, o que se tem visto € o inchaco da funcéo jurisdicional.
As milhdes de acBes que sdo ajuizadas todos os anos, a massificacdo dos
conflitos individuais, a falta de recursos materiais, a deficiéncia de capital juridico
humano, o excesso de recursos judiciais, a ma& gestdo, a auséncia de
mecanismos juridicos céleres, dentre outras, sdo as causas que acabaram por
sobreutilizar o Poder Judiciario e estigmatizd-lo como uma instituicdo morosa e

ineficientel04,

A crise do Poder Judiciario alcancou tal estatura que se chegou ao ponto
da necessidade de intervencao do poder constituinte derivado para inclusao, no
rol de direitos e garantias fundamentais, do principio da razoavel duracdo do
processo, conforme Emenda Constitucional n. 45/2004. E, nesse ponto, observa-
se que o processo, entendido como o instrumento de aplicagdo do direito
material, € um dos pontos nevralgicos para entendimento das causas da
morosidade do Judiciario, pois é através dele que a funcédo jurisdicional &
prestada. Portanto, veja-se a importancia da aplicacdo de mecanismos juridico-
processuais que propiciem a concretizagado da celeridade.

Por isso, defende-se que devem ser tomadas medidas concretizadoras da
economia processual, com fins de materializar o principio constitucional da
razoavel duracdo do processo, ndo se furtando da observancia a outros
principios constitucionais que regem o processo (Principios do devido processo
legal e da fundamentacéo dos provimentos judiciais — Constituicdo brasileira de
1988, arts. 5°, LIV, e 93°, IX195),

103 Art. 5°. [...]. XXXV. A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 06
maio 2017.

104 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A Tragédia do Judiciario: subinvestimento em capital juridico e
sobreutilizacdo do Judiciario. 2012. 146 f. Tese (Doutorado) - Departamento de Economia,
Programa de Pds-Graduag¢do em Economia, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2012.

105 Art. 5°. [...]. LIV. Ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal; Art. 93°. [...]. IX. Todos julgamentos dos érgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos
quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informagdo. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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3.2 Deciséao per relationem como um dos mecanismos processuais aptos
a solucionar o problema

Nesse cenario de morosidade da prestacéo jurisdicional pelo Estado,
nota-se que o processo ganha grande destaque, pois é através dele que a
jurisdicao, entendida como a “atividade-dever prestada por érgaos competentes
para resolucdo dos conflitos™%, é exercida. O direito material, visto como o
conjunto de normas substanciais que regulam a vida social, somente pode ser

posto na pratica por meio do direito processual.

O processo € o instrumento por meio do qual o Estado-juiz tomara
conhecimento do litigio entre as partes e proferird, com observancia das
garantias constitucionais que regem tal instrumento, a decisdo que resolvera a
questdo. Ora, se a jurisdicdo, que € exercida através do processo, € morosa,
mostra-se totalmente pertinente a discussdo de mecanismos juridico-
processuais capazes de melhorar a eficiéncia e utilidade do processo como meio
de exercicio da funcdo jurisdicional, entre uma das alternativas, dentre tantas

outras, capazes de aliviar a crise do Judiciario.

Uma dessas medidas processuais capazes de cooperar para a reducao
da morosidade é a técnica de decisdo per relationem, espécie de técnica
decisoria por meio da qual o julgador adota uma fundamentacéo referenciada
para proferimento de seu entendimento sobre a questdo que Ihe foi posta. Ou
seja, € aquela decisdo na qual o magistrado adota a motivacdo de outra deciséao,
parecer ou peca processual apresentada pelas partes, dentro dos mesmos
autos. Trata-se, conforme serd explicado adiante, de uma das alternativas

viaveis para melhora da situagéo de crise.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 06 maio 2017.

106 D|AS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo Constitucional e Estado Democrético de Direito.
Belo Horizonte: Del Rey, 2010
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3.2.1 Criticas a utilizagdo da técnica decisoria referenciada

Contudo, ha que se observar que a técnica ora defendida como uma das
alternativas processuais para concretizacdo de um processo mais célere, util e
efetivo ndo é bem recebida por parte majoritaria da doutrina nacional. Os
doutrinadores brasileiros, em especial Leticia Balsamao, Teresa Arruda Alvim
Wambier, Nelson Jorge Junior e Sergio Nojiri, ndo aprovam a decisdo per
relationem, pois entendem que a mesma viola o principio constitucional da

fundamentacéo das decisfes judiciais.

Dessa maneira, se 0 objetivo do presente trabalho é defender a tese de
compatibilizacdo entre os temas abordados nos capitulos anteriores, ha que se
conhecer, inicialmente, quais sdo os argumentos de vedacdo a decisdo per
relationem, para, em seguida, tentar rebater tais motivos. E o que se pretende

com este topico: demonstrar as criticas recorrentes a técnica deciséria de aluséo.

Leticia Balsaméo, em seu livro Principio da Motivacdo das Decisdes
Judicias, ao defender o dever de fundamentar como um dos principios mais
caros do Estado Democratico de Direito, aduz que, a respeito da técnica
deciséria referenciada, ndo se considera uma decisdo motivada aquela que
simplesmente se refere e acata uma fundamentacéo por referéncia, pois deve-

se expor as razdes para escolha daguela fundamentacéo.%’

Para a referida autora, o ato de referenciar os fundamentos de outra peca
€ um ato ausente de fundamentacdo em si mesmo, uma vez que ndo ha
explicitacdo das razdes para se estar referenciando aos argumentos dispostos

em outro documento.

Na mesma linha de pensamento, Teresa Arruda Alvim Wambier nao
admite a validade da decisdo per relationem, porque, ao referenciar, o

magistrado esta renunciando a justificar sua decisdo®, de modo que a alusdo

107 AMORIM, Leticia Balsam&o. Motivacdo das decisdes judiciais. Ricardo Lobo Torres; Eduardo
Takemi; Kataoka, Flavio Galdino. (Org) Silvia Faber Torres, supervisora. Dicionério de principios
juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

108 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissado Judicial e Embargos de Declaracdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.
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ndo ira substituir a motivacgédo judicial, a qual deve ser autbnoma, elaborada pelo

juiz ao decidir a questao.

Prosseguindo, Nelson Jorge Junior defende a nulidade da deciséo
referenciada, nos termos do art. 93°, IX, da CRFB, por ser a mesma ausente de
fundamentacé&o, conforme exposto a seguir:

E de ser mencionado [...] a possibilidade de reconhecimento de
nulidade na decisdo, com relacdo a denominada motivagéo per
relationem, que se da quando o magistrado faz incluir na deciséo
mencao de outra decisdo anteriormente proferida por ele proprio
ou por instancia superior. Essa forma de referéncia por si s6 ndo
pode se compreender como atendido o principio da motivacgéo,
visto ser necessario que o magistrado indique as razbes de sua
decisdo, podendo referir-se a outra decisdo como forma de
complementar ao raciocinio empregado, exemplificando, e nao
como propria deciséo, porque a deciséo deve conter interligacédo
da identificacdo dos elementos de fato e de direito que a
caracterizam, ainda que sejam assemelhados a outra lide e

nesse ambito tal aspecto abrange ndo sé decisbes do juizo
monocratico, como também do colegiado.®®

Por derradeiro, aponta-se a doutrina de Sérgio Nojiri, que, compartilhando
da ideia de Leticia Balsam&o, no sentido de a técnica decisoria referenciada néo
ser considerada fundamentacéo, aduz que a opc¢ao pelas razbes de uma das
partes, ou seja, o0 ato de referenciar, ndo constitui motivagdo em si mesma, uma
vez que nao se justifica a predilecéo pelas ditas razdes, de modo que tem-se
como se 0 sujeito processual redator da peca referenciada na decisao judicial

estivesse exercendo a atividade jurisdicional .10

Sintetizando as criticas, tem-se que 0s principais argumentos que sao
levantados contra a aplicacdo da decisdo per relationem sao: (i) ndo se
considera decisdo motivada, pois nao indica as razdes do ato de referenciar; (ii)
ndo é um provimento autbnomo do juiz, constituindo-se em renuncia ao dever de
justificar; e (iii) por auséncia de interligacdo entre os elementos de fato e de
direito que a deciséo faz referéncia e o que esta sendo decidido. Tais questbes

voltardo a serem abordadas no item 3.3.

109 JORGE JUNIOR, Nelson. O principio da motivacdo das decisdes judiciais. Disponivel em:
<https://revistas.pucsp.br/index.php/red/article/view/735>. Acesso em: 06 maio 2017.

110 NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.
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3.2.2 Vantagens da aplicacao da decisé&o per relationem

Em sentido inverso ao proposto no topico anterior, passa-se a expor as
vantagens da aplicacao da técnica decisoria per relationem, a fim de ampliar o

horizonte de debate sobre o tema.

Retomando a ideia da crise do sistema judiciario nacional, tratada no
topico 3.1, tem-se que dados do Conselho Nacional de Justica referentes ao ano
de 2015 demonstram o gigantesco numero de processos em tramite na justica
brasileira — cerca de 92,6 milhbes de acdes, sendo que 72% dessas acdes
encontram-se congestionadas, ou seja, sem solucdo definitiva.''! Tais
estatisticas deixam clara a necessidade de adoc¢éo de solugBes mais eficientes,
gue garantam celeridade ao tramite processual para fins de reduzir a sobrecarga
da maquina judiciaria.

E, sobre a questdo das alternativas viaveis a resolver esta crise, ha que
se pontuar que a discussdo sobre temas processuais possui importancia
fundamental para reducdo da morosidade jurisdicional, pois, sendo 0 processo
o meio pelo qual a jurisdicdo é ofertada aos cidadaos, tem-se que se aquele for
mais célere e econdmico, maiores vantagens serao trazidas a esta, ou seja, a

jurisdicdo sera prestada de forma mais Gtil e tempestiva.

O processo brasileiro atual ndo € inerte as conotacbes sdcio-politico-
culturais e nem aos objetivos que devem ser cumpridos no plano social,
especialmente quanto ao cumprimento de resultados substancialmente justos e
efetivos. O modelo constitucional de processo impde a prestacéo de uma tutela
jurisdicional baseada no trindmio efetividade-adequacao-tempestividade, o qual
integra 0 nucleo substancial da garantia constitucional do acesso a justica,
imprescindivel para concretizacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. A
tutela jurisdicional deve ser justa, adequada a solucdo do litigio, proferida em
tempo razoavel, de modo a nédo tornar o provimento inutil, e efetiva para pacificar
o conflito. Em seu novo contexto encampado pelos principios constitucionais, o

processo tem o escopo de realizar a justica, de resguardar a dignidade da

11 JUSTICA, Conselho Nacional de. Justica em nudmeros. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 06 maio 2017.
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pessoa humana, condizendo com a realidade politica e social e dotando-o de

mecanismos eficientes e funcionais, ndo meramente formais.112

Portanto, esta fase instrumentalista do processo, debatida também no
primeiro capitulo deste trabalho, destaca que a razoabilidade do tempo com que
a jurisdicdo tem que ser prestada é de tamanha importancia que o0 processo
somente teré alcancado sua finalidade, qual seja, de eliminar os conflitos sociais
com justica, se a prestacao jurisdicional for dada dentro de um periodo de tempo
razoavel entre o ato inicial de provocacdo do Estado-juiz (peticdo inicial) e a
satisfacdo do direito pleiteado, garantida a celeridade na tramitacdo processual,
pois, caso contrario, a oferta tardia da tutela jurisdicional jA ndo mais sera util
para satisfacdo do direito que a parte buscou perante o Poder Judiciario,
frustrando os cidadaos e descreditando a propria instituicdo estatal.

Por isso é que a Constituicdo de 1988 estipulou, através da Emenda
Constitucional n. 45/2004, o principio da celeridade processual em seu art. 5°,
LXXVIII, o qual dispde que sdao assegurados a todos “a razoavel duragdo do
processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.'3 Trata-se
de regra que impde aos sujeitos processuais uma atuacgao diligente e esforcada,
no sentido de implementar a velocidade com que os trabalhos séo realizados.

Na mesma linha, o modelo de processo proposto pelo novo Codigo de
Processo Civil também é comprometido com a efetividade, com os resultados,
ou seja, com uma prestacao jurisdicional a ser proferida em tempo razoavel, a
fim de que seja util e efetiva na resolucéo das insatisfacfes dos cidadaos. Veja-
se que, conforme indicado anteriormente (topico 1.1), a Exposicao de Motivos
do Anteprojeto do novo Estatuto destaca que o desafio da nova legislacdo é
“resgatar a crenga no judiciario e tornar realidade a promessa constitucional de

uma justica pronta e célere”'14. A esse respeito, confira-se:

112 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016.

113 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 06
maio 2017.

114 BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil, de 2010. Disponivel
em: <https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 01 maio
2017.
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O Senado Federal, sempre atuando junto com o Judiciario,
achou que chegara o momento de reformas mais profundas no
processo judiciario, h4 muito reclamadas pela sociedade e
especialmente pelos agentes do Direito, magistrados e
advogados. Assim, avancamos na reforma do Cdédigo do
Processo Penal, que esta em processo de votacao, e iniciamos
a preparacdo de um anteprojeto de reforma do Codigo do
Processo Civil. Sdo passos fundamentais para a celeridade
do Poder Judiciario, que atingem o cerne dos problemas
processuais, e que possibilitardo uma Justica mais rapida
e, naturalmente, mais efetiva.

A Comisséo de Juristas encarregada de elaborar o anteprojeto
de novo Cédigo do Processo Civil, nomeada no final do més de
setembro de 2009 e presidida com brilho pelo Ministro Luiz Fux,
do Superior Tribunal de Justica, trabalhou arduamente para
atender aos anseios dos cidadaos no sentido de garantir um
novo Cadigo de Processo Civil que privilegie a simplicidade
da linguagem e da acdo processual, a celeridade do
processo e a efetividade do resultado da acdo, além do
estimulo a inovagdo e a modernizacdo de procedimentos,
garantindo o respeito ao devido processo legal.l*® (Grifos
NOSS0S)

Por esta razao, de ofertar uma tutela jurisdicional efetiva e célere, que faca
diferenca na vida pratica do jurisdicionado, é que se tem a decisao per relationem
como uma medida juridico-processual capaz de aliviar a situacdo de
congestionamento do Poder Judiciario e de materializar o principio constitucional

da celeridade/razoavel duracdo do processo.

Mas qual a relacdo entre a decisdo per relationem e a celeridade na

tramitacdo do processo?

A resposta é simples, a praticidade que tal espécie decisoria proporciona
ao magistrado no momento de decidir simplifica a atuacéo jurisdicional, porque
a adocao de uma fundamentacéo referenciada (i) poupa o tempo do julgador,
permitindo-o analisar um maior nimero de processos, (ii) reduz o formalismo
exagerado, uma vez que se trata de uma forma de decidir rapida e simples e (iii)

outorga uma tutela efetiva, em tempo razoavel, ao jurisdicionado.

No direito contemporaneo, quando é cada vez mais comum que as
demandas sejam congéneres — judicializacdo de massa, acarretando milhares

de processos a serem analisados pelo julgador, a fundamentacao referencial

115 BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil, de 2010. Disponivel
em: <https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 01 maio
2017.
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tende a apresentar solucdo para o descongestionamento, uma vez que (i)
desmistifica o ato formal de decidir, entendido como aquele ato prolixo, com
repeticdo de fundamentos, e (ii) impde celeridade a atividade jurisdicional,

tornando-a util a pacificagédo social dentro de um tempo razoavel.

3.3 A plena compatibilizacdo entre o dever de abrangéncia e a técnica
referencial

Finalmente, ciente das vantagens que a decisédo por referéncia traz ao
processo, este ultimo tépico do trabalho visa apresentar os argumentos que
advogam em favor da compatibilizacdo da técnica referencial para com o dever
de abrangéncia, sem se esquecer das criticas apontadas no item 3.2.1,
demonstrando que nao ha violagdo ao principio da fundamentacdo dos atos
jurisdicionais.

Pois bem, o advento do Estado Democratico de Direito, concretizador de
direitos e garantias fundamentais, trouxe uma nova significacdo para o direito
processual, devendo este ser instrumento de uma prestacéo justa e efetiva da
tutela jurisdicional, dentro de um tempo razoavel, a fim de garantir a pacificacédo
dos conflitos existentes na sociedade moderna. Desse modo, 0 processo nao
pode ser visto de maneira estritamente burocratica, formalista, como instrumento
para criar obstaculos a prestacéao jurisdicional, mas sim como meio de assegurar
o direito material, fim maior da norma juridical!®. Esta nova visédo do processo,
visto como instrumento de satisfacdo da justica, caracteriza o
neoprocessualismo, bem explanado na doutrina de Eduardo Cambi:

O neoprocessualismo procura construir técnicas processuais
voltadas a promocéao do direito fundamental a adequada, efetiva
e célere tutela jurisdicional. Para tanto, € indispensavel enfrentar
o0 problema do fetichismo das formas. O apego exagerado a
forma cria obstaculos ndo razoaveis a utilizacdo do processo
como mecanismo de promocéao de direitos fundamentais.

Nesta perspectiva, ha de se encontrar pontos de equilibrio entre

a garantia do devido processo legal, em sentido formal, e a
aplicacdo racional das formas, como meios de efetivacdo da

116 THEODORO JR., Humberto. A constitucionalizagdo do processo no Estado democratico
brasileiro. In: CAMARA, Alexandre Freitas; GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira (Coord.). Novo CPC:
Reflexdes e Perspectivas. Belo Horizonte: Del Rey, 2014.
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tutela jurisdicional. Trata-se, enfim, de uma nova fase
metodolégica do Direito Processual [...].

[...] 0o apego obcecado e irracional ndo assegura a realizacéo dos
direitos, mas, ao contrdrio, constitui fator de empobrecimento do
processo, ja que ndo se permite a visualizacdo de seus fins.t’

Nota-se que o processualismo moderno néo se prende as formas, ao fim
em si mesmo, mas sim serve de instrumento para resolucéo do conflito que Ihe
foi apresentado. O processo deve ser utilizado para garantir o grau de efetividade
que as partes, em particular, e a sociedade, em geral, dele esperam, ou seja, a
pacificacdo do litigio pelas normas materiais que regulam a vida social, com

consequente promocao dos direitos fundamentais.

Assim, apresenta-se a decisdo per relationem como mecanismo juridico
processual propicio a descortinar esse apego obcecado ao formalismo do
dever de fundamentacédo. Veja-se que nao se esta a renegar a aplicacdo do
referido principio constitucional, essencial para o Estado Democrético de Direito
em que vivemos, conforme abordado no primeiro capitulo, mas apenas a
compatibiliza-lo a técnica decisoria referencial, pois esta, quando devidamente
utilizada, satisfaz todas as determinacfes daquele, no sentido de que ao se
aludir & motivacdo contida em outro ato processual (parecer, decisdo ou peca
apresentada pelas partes), incorpora-se a fundamentacéo do ato referenciado a
decisao per relationem, passando a constituir a propria motivacao desta Ultima,
nao havendo que se falar em auséncia de motivacdo. Uma vez entendido que a
aplicacao da técnica referencial ndo caracteriza auséncia de fundamentacéo,
ndo havera a incidéncia da nulidade prevista no art. 93°, IX, da Constituicdo de
1988, de modo que a garantia constitucional estara sendo observada.

Sendo o ato referenciado, por si s6, capaz de expor toda a motivacao
fatica e juridica pertinente ao litigio apresentado ao julgador, bem com tendo
rebatido todos os argumentos levantados pela(s) parte(s), a finalidade da norma
constitucional de fundamentacdo estara satisfeita, de modo que dever-se-a
atribuir eficacia a técnica decisoria remissoria, ndo havendo prejuizo para os
afetados. Trata-se, portanto, da aplicacdo do principio da instrumentalidade

das formas no ambito do dever constitucional de fundamentacéo das decistes

117 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

67



judiciais: se a decisao per relationem atinge as fungdes endoprocessual,
fornecendo aos interessados 0os motivos da deciséo, e exoprocessual, na ideia
de permitir o controle do ato judicial pela via difusa da democracia participativa,
as quais se exigem do dever de motivacao, a finalidade do ato — fundamentacgé&o
da decisao — tera sido alcangada, de maneira a legitimar o exercicio da referida

técnica.

E as funcdes do dever de fundamentacéo sao atingidas porque, ao aludir
aos fundamentos de outra peca dentro dos mesmos autos, 0 juiz esta
incorporando formalmente as razGes aludidas a decisdo per relationem,
tomando-as como suas, de modo que as partes poderdo avaliar se aquelas
razBes sdo adequadas a causa, propiciando aos interessados e aos juizes de
instdncias superiores o itinerario légico percorrido pelo magistrado (funcéo
endoprocessual). Mais ainda, a técnica de decisao referenciada também cumpre
seu papel de observancia aos principios e garantias fundamentais previstos no
corpo da Constituicdo da Republica brasileira, uma vez que a referenciacao,
quando utilizada corretamente, respeita os principios do contraditério substancial
e da fundamentacéo dos provimentos jurisdicionais, no sentido de que a decisao
por referéncia deve ser suficiente para rebater os argumentos contrarios e para
demonstrar as razdes que se aplicam ao caso em analise, justificando o exercicio

do poder que foi atribuido pelo povo ao Estado-juiz (funcdo exoprocessual).

Portanto, se o provimento jurisdicional, ao ser proferido por meio da
técnica referenciada, atinge seus objetivos, suas func¢des, ndo ha porque se falar
em inaplicabilidade da referida técnica, haja vista que a finalidade do ato tera
sido alcancada da mesma forma, sem gerar prejuizo para as partes quando se
toma o caminho da referida espécie de decisdo. E, se ndo ha prejuizo, ndo ha

nulidade da técnica de remissao (principio da instrumentalidade das formas).

A vista disso, para que os argumentos tratados acima (da auséncia de
nulidade e do atingimento das fun¢cdes do dever de fundamentar) sejam validos,
é imperativo que a decisédo por referéncia seja devidamente utilizada. E ela
somente serda devidamente utilizada se observar os requisitos de validade
tratados no tépico 2.2 desta monografia. Nesse aspecto, para que a técnica seja
aplicada de maneira correta, sem violar o principio de fundamentacdo dos atos
judiciais, o ato referenciado, seja uma peca processual dos litigantes, um parecer
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do Ministério Publico ou mesmo uma decisdo anterior, deve ter sido produzido
Nnos mesmos autos do processo, somente podendo ser objeto de alusdo aqueles
documentos que possuam fundamentos faticos e juridicos suficientes para
rebater todos os fundamentos contrarios apresentados nos autos, bem como que
sejam pertinentes a resolucdo do litigio, adequados para solucdo do caso

concreto.

Dessa forma, como indicado por Fredie Didier Jr., a decisao per
relationem poderd ser aplicada desde que, ao se proferir a decisdo, ndo haja fato
novo em relacdo ao ato referenciado, bem como que a peca processual a qual
se refere (parecer, decisdo anterior ou peticdo apresentada pelas partes) esteja
suficientemente fundamentada, quer dizer, contenha em seu teor toda a
argumentacdo fatica e juridica pertinente, sendo capaz de rebater os
fundamentos antagbnicos que eventualmente tenham sido levantados pela parte

contréria.l18

Somente assim, se atendidos os requisitos de validade, é que se mostra
plenamente cabivel a adocao de decisdes per relationem. Sera valida desde que
0 ato processual a que se fez referéncia seja tdo bem fundamentado a ponto de
considerar os argumentos e provas expostos pelos afetados da decisdo, bem
como que demonstre, por si sO, ter relacdo com o que esta sendo decidido.
Resumindo, o documento referenciado deve possuir motivacdo abrangente

acerca dos fatos e do direito.

Também, outro ponto favoravel a se considerar em prol da utilizacdo da
técnica referencial é o fato da mesma constituir-se em uma medida juridico-
processual capaz de reduzir a morosidade da maquina judiciaria, materializando
o principio constitucional da celeridade/razoavel duracéo do processo, pois
a decisao per relationem proporciona ao magistrado contributos a praticidade,
simplificando sua atuacdo. A alusdo a argumentos ja dispostos nos autos
constitui-se claramente em atividade mais simples do que a repeticdo e
exposi¢cdo dos mesmos fundamentos no corpo de uma decisdo. N&o ha razéao

l6gica para se exigir esse formalismo de se constar no corpo da decisdo 0s

118 DIDIER JR., Fredie. Sobre a fundamentacdo da decisdo judicial. Disponivel em:
<http://www.frediedidier.com.br/artigos/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial/>.  Acesso
em: 05 maio 2017.
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fundamentos se o juiz indica, adequadamente, quais as razdes que lhe formaram

0 convencimento. Trata-se de um formalismo desnecessario, exagerado.

O provimento judicial que se refere aos fundamentos ja expostos
anteriormente (i) poupa o tempo do julgador, permitindo-o analisar um maior
namero de processos, (ii) reduz o formalismo exagerado, uma vez que se trata
de uma forma de decidir rdpida e simples e (iii) outorga uma tutela efetiva, em
tempo razoavel, ao jurisdicionado. Pondera-se, ainda, que a decisdo per
relationem se torna adequada quando a fundamentagdo prépria, no caso
concreto, revelar-se medida desnecessaria, de pouca contribuicdo a definicdo

da causa e ao conhecimento das partes.

Quanto as criticas apontadas no item 3.2.1, passa-se a reproduzi-las para,
posteriormente, desconstitui-las. Pois bem, a partir da leitura dos textos de
doutrinadores contrarios a validade da decisdo por referéncia, observa-se que
0S principais argumentos levantados sao: (i) ndo se considera decisao motivada,
pois ndo indica as razdes do ato de referenciar; (ii)) ndo € um provimento
autbnomo do juiz, constituindo-se em rendncia ao dever de justificar; (iii) por
auséncia de interligacdo entre os elementos de fato e de direito que a deciséo
faz referéncia e o que esta sendo decidido.

Para resolucédo desses apontamentos, pertinente o traslado da proposta
de conceituacdo apresentada nesse trabalho: decisao per relationem € a técnica
pela qual o magistrado, ao decidir, faz alusédo a argumentos/fundamentos de fato
e/ou de direito existentes em uma decisao anterior, em uma peca processual dos
litigantes ou em um parecer do Ministério Publico, dentro dos mesmos autos,
adotando-os como suas razdes e incorporando-os, formalmente, a
fundamentacé&o do provimento jurisdicional, desde que esta referenciacao
seja suficiente para rebater os argumentos contrarios eventualmente

levantados e para resolver a controvérsia posta ao julgador.

Ora, se a deciséo per relationem incorpora a sua propria fundamentacéo
as razdes referenciadas (negrito acima), ndo ha como considera-la imotivada.
Ainda, os argumentos aludidos devem ser suficientes para o desfecho indicado
no provimento judicial. Trata-se, pois, de uma questao de correta aplicacao da

técnica decisoria referencial, e ndo de sua invalidade, uma vez que se a mesma
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for devidamente utilizada, a motivacdo fatica e juridica referenciada sera

pertinente a resolucédo da questédo posta ao julgador (critica I).

Ilgualmente, o ato de referenciar ndo constitui-se em rendncia ao dever de
justificacéo imposto pelo Estado Democratico de Direito ao magistrado. Como
visto, a alusdo significa a incorporacdo formal das razbes ao provimento
jurisdicional, de maneira que a decisdo do juiz ndo perde sua caracteristica de
ser fundamentada. O argumento do referido provimento ser autbnomo ou néo é
questao de forma de decidir e ndo de conteudo. Melhor explicando, o fato da
decisdo por referéncia ndo ser autbnoma por conta do juiz apresentar
argumentos que ja haviam sido produzidos, tendo apenas se apropriado dos
mesmos para constituicdo do seu decidir, ndo quer dizer que seu

pronunciamento seja desconstituido de contetdo, ou seja, de motivagéo (critica
.

Por conseguinte, o argumento da auséncia de interligagdo entre 0s
elementos de fato e de direito que a decisdo faz referéncia e o que esta sendo
decidido ndo se sustenta. Veja-se que a propria proposta de conceituacao trazida
nesta monografia desconstitui o referido argumento, pois exige que “a
referenciacdo seja suficiente para rebater 0s argumentos contrarios
eventualmente levantados e para resolver a controvérsia posta ao julgador”. Por
Obvio que, ao referenciar, o magistrado deve se atentar para a pertinéncia dos

fundamentos referenciados com o que esta sendo decidido (critica IlI).

Por fim, resta demonstrar, em complemento a todos os pontos expostos
alhures, que a técnica de decisdo referenciada ndo € vedada pelo nosso
ordenamento juridico, tampouco € ma recebida pelos tribunais superiores. Alias,
acerca desse ponto, tem-se que a jurisprudéncia patria € majoritariamente
adepta a tal técnica, conforme abordado no topico 2.3. Da leitura dos acordaos
proferidos nos autos do Recurso Extraordinario 496.694/RS, do Habeas Corpus
286.080/SP e do Recurso Especial 660.413/SP, citados no tépico retro, dentre
tantos outros existentes na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, infere-se que as cortes brasileiras reconhecem a
plena compatibilidade da decisdo per relationem com o art. 93° IX, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de modo que a remisséo
expressa feita pelo magistrado aos fundamentos de fato e/ou de direito que
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deram suporte a decisdo anterior (ou a parecer do Ministério Publico ou, ainda,
a outra peca processual apresentada) constitui meio apto a promover a formal
incorporacao, ao ato decisorio, da motivagdo a que 0 juiz se reportou como razao

de decidir, ndo importando em nulidade do ato por auséncia de fundamentacao.

Vale ressaltar que a jurisprudéncia noticiada acima foi proferida na
vigéncia do Cadigo de Processo Civil de 1973, o qual ndo disciplinava com
minucias o dever de motivacao dos atos jurisdicionais. Nao havia disposicao do
roteiro que o magistrado deveria seguir para se alcancar uma decisao
fundamentada, como o faz o art. 489° do atual Cddigo vigente. Entretanto, ainda
assim percebe-se que o entendimento majoritario ja consolidado deve perdurar
na vigéncia do novo estatuto processual, vez que a legislacdo nao proibiu a
motivacao per relationem. Ha plena aplicabilidade da técnica remissoria em face
do dever de abrangéncia contido no novo Cédigo de Processo Civil, pois ndo ha
vedacao expressa, no rol do 81° do art. 489° do CPC, as decisdes que facam
remissao a outros atos processuais dentro dos mesmos autos. Para provar esta

afirmacao, traslado novamente o inteiro teor do referido dispositivo legal:

Art. 489°. [...]

8 1° N&do se considera fundamentada qualquer decisao judicial,
seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao, que:

| - se limitar a indicacao, 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
decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de siumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
gue o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distincho no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento.*®

Note que a técnica de fundamentacgé&o aliunde foi, a priori, rechacada pelo

ordenamento processual vigente, haja vista o disposto no inciso V do referido

119 BRASIL. Lei n° 13.105/2015, de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 04 maio
2017.
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paragrafo, sendo vedado ao magistrado limitar-se a invocar um precedente (um
daqueles indicados no art. 927° do Cdadigo de Processo Civil) como razao de
decidir. A partir do novo inciso, necessario se faz demonstrar a correlacao fatica
e juridica entre o que foi decidido no precedente e o0 caso concreto apresentado
nos autos. Exige-se do magistrado uma tarefa analitica comparativa entre os
fundamentos do precedente e as circunstancias do caso que lhe foi posto pelas

partes'?o,

Entretanto, n&o houve proibicdo quanto a técnica deciséria por
referenciacdo. Os incisos | e Il dizem respeito a vedacao acerca da repeticdo de
lei, em sentido amplo, bem como da utilizacdo de conceitos juridicos vagos e
indeterminados como razdes do decisum, sem explicar a correlagdo com a
causa. Ja o inciso lll proibe a fundamentacdo baseada em motivos que
justificariam qualquer outra decisdo. O inciso IV veda o ndo enfrentamento de
todos os argumentos capazes de, em tese, infirmar a conclusédo do julgador. E
os incisos V e VI tém relagdo com os precedentes, o que ndo é o caso da decisao
per relationem. Observa-se que ndo ha restricdo as decisdes que facam aluséo
aos motivos contidos em outros atos processuais dentro dos mesmos autos. O
anico inciso que eventualmente poderia ser indicado como argumento contrario
a aplicacdo da técnica remissoria é o IV, mas, como debatido anteriormente,
tem-se que um dos requisitos de validade da decisao por referéncia é justamente
a observancia ao principio do contraditério substancial, de maneira que o ato
referenciado, uma decisdo anterior, por exemplo, deve possuir fundamentos
faticos e juridicos satisfatorios para afastar todos os fundamentos contrarios
eventualmente levantados pelos litigantes.

Ademais, a proépria lei instituidora dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais (Lei n. 9.099/1995), em seu art. 46°, possibilita a aplicacdo da técnica
deciséria referenciada no ambito dos acorddos proferidos pelas Turmas
Recursais. Assim, em proprio respeito a uniformidade do sistema juridico
brasileiro, ndo h&4 como se renegar a aplicagdo da decisdo per relationem no

processo comum e autoriza-la no ambito dos Juizados Especiais. A interpretacao

120\ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres
da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo
Civil Artigo por Artigo. 1. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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sistematica do ordenamento juridico imp&e uma analise ampla das normas, de
modo a emprestar coesdo ao sistema, e, nesse aspecto, autorizando a
aplicacao, por analogia, da decisdo por remissao ao processo comum. Se, com
a vigéncia do art. 46° nado ha violagdo do principio constitucional da
fundamentagdo dos provimentos jurisdicionais no ambito dos Juizados
Especiais, por certo ndo deve haver violagdo ao se aplicar a referida técnica no

ambito do processo comum.

Portanto, tem-se que a admissibilidade da técnica de decisdo per
relationem no sistema juridico brasileiro concretiza “uma prestagao célere e
efetiva, Unica compativel com o objetivo fundamental de construir uma sociedade

livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CFt21)”,122

121 Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir
uma sociedade livre, justa e solidaria. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 06
maio 2017.

122 FONSECA, Leonardo Alvarenga da. A fundamentacdo per relationem como técnica
constitucional de racionalizacéo das decisBes judiciais. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3bele43c45c13321>. Acesso em: 06 maio 2017.
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CONCLUSAO

Como visto, o presente trabalho tratou do instituto da decisdo per
relationem ou decisdo referencial correlacionado com o principio da
fundamentacé&o dos atos jurisdicionais, positivado no art. 93, IX, da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil e especificado no art. 489, 81, do novo Codigo

de Processo Civil.

Observou-se que a decisao per relationem recebe criticas da doutrina no
sentido de que o simples ato de referenciar os fundamentos de outra decisdo ou
peca processual ndo se constitui em verdadeira fundamentagéo, pois nao se
expbe a razdo pela qual se esta referenciando, tampouco constitui-se em
provimento autbnomo do juiz, de modo a caracterizar abstencdo do magistrado
ao dever de justificar suas decisdes, violando o principio constitucional de
motivagdo dos provimentos jurisdicionais e atingindo frontalmente o postulado
do Estado Democratico de Direito, no qual o Estado-juiz deve se pautar pela

atuacao legal e imparcial, respeitando os limites do ordenamento juridico.

Tem-se também a alegacdo de que a deciséo referencial foi sepultada
pela norma processual do art. 489, 81, do novo Cddigo de Processo Civil, uma
vez que o mesmo estabelece parametros especificos que devem ser observados
para que a decisdo ndo seja considerada ausente de fundamentacdo, o que

acarretaria sua nulidade.

Trata-se, pois, do dever de abrangéncia, o qual trouxe efetividade a
clausula constitucional da exigéncia de motivagéo, instaurando um novo dever
na ordem processual, segundo o qual se exige do juiz, no momento de proferir
sua decisao, um discurso argumentativo abrangente, que justifique juridicamente
todas as premissas tomadas para resolucao da questdo que Ihe foi apresentada,
devendo considerar toda a producdo argumentativa e probatéria das partes
durante a marcha processual, de maneira a publicizar as razbes pelas quais
aderiu ou ndo aos fundamentos produzidos, como forma de perfectibilizar um

modelo de processo demaocratico e dialético.

De outro lado, ndo obstante as argumentacfes expostas, a pesquisa

demonstrou que a correta utilizagdo da técnica referencial, mediante a
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observancia criteriosa dos requisitos de validade propostos ao longo do trabalho,
afasta as criticas indicadas acima. Nesse toar, para que seja valida a utilizacao
da técnica de decisao per relationem, ela deve ter sido produzida nos mesmos
autos do processo do ato referenciado, sendo, este ultimo, um ato que contenha
uma argumentacdo fatica e/ou juridica pertinente acerca da controvérsia,
adequada para a resolucdo do litigio, sob pena de violacdo a principios e

garantias constitucionais.

Igualmente, ficou demonstrado que a deciséo per relationem apresenta-
se como um mecanismo juridico processual propicio a descortinar o apego
obcecado ao formalismo do dever de fundamentacdo. Veja-se que ndo se esta
a renegar a aplicacdo do referido principio constitucional, essencial para o
Estado Democratico de Direito, mas apenas a compatibilizd-lo a técnica
deciséria referencial, pois esta, quando devidamente utilizada, satisfaz todas as
determinacdes da necessidade de fundamentacdo do ato jurisdicional, no
sentido de que, quando o magistrado alude a motivagdo contida em outro ato
processual (parecer, deciséo ou peca apresentada pelas partes), incorpora-se a
fundamentacdo do ato referenciado a decisdo per relationem, passando a
constituir a propria motivacdo desta Ultima, ndo havendo que se falar em

auséncia de motivagao.

Uma vez entendido que a aplicacéo da técnica referencial ndo caracteriza
auséncia de fundamentacdo, quando devidamente aplicada, ndo havera a
incidéncia da nulidade prevista no art. 93, 1X, da Constituicdo de 1988, de modo
gue a garantia constitucional estara sendo observada.

Sendo o ato referenciado, por si sé, capaz de expor toda a motivacao
fatica e juridica pertinente ao litigio apresentado ao julgador, bem com tendo
rebatido todos os argumentos levantados pela(s) parte(s), a finalidade da norma
constitucional de fundamentacao estara satisfeita, devendo-se atribuir eficacia a

técnica decisodria remissoria, ndo havendo prejuizo para os afetados.

Também, outro ponto favoravel a se considerar em prol da utilizagdo da
técnica referencial é o fato da mesma constituir-se em uma medida juridico-
processual capaz de reduzir a morosidade da maquina judiciaria, materializando

0 principio constitucional da celeridade/razoavel duracdo do processo, pois a
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decisdo per relationem proporciona ao magistrado contributos a praticidade,
simplificando sua atuacdo. A alusdo a argumentos ja dispostos nos autos
constitui-se claramente em atividade mais simples do que a repeticdo e
exposi¢do dos mesmos fundamentos no corpo de uma decisdo. Ndo h& razéo
l6gica para se exigir esse formalismo de se constar do corpo da decisdo os
fundamentos se o juiz indica, adequadamente, quais as razdes que lhe formaram

0 convencimento.

Nesse cenério, o provimento judicial que se refere aos fundamentos ja
expostos anteriormente (i) poupa o tempo do julgador, permitindo analisar um
maior numero de processos, (ii) reduz o formalismo exagerado, uma vez que se
trata de uma forma de decidir rapida e simples e (iii) outorga uma tutela efetiva,

em tempo razoavel, ao jurisdicionado.

Pondera-se, de toda sorte, que a decisdo per relationem se torna
adequada quando a fundamentagdo propria, no caso concreto, revelar-se
medida desnecessaria, de pouca contribuicdo a definicho da causa e ao

conhecimento das partes.

Por fim, cabe demonstrar, em complemento a todos 0s pontos expostos
alhures, que a técnica de deciséo referenciada néo é vedada pelo ordenamento
juridico-processual, tampouco é ma recebida pelos tribunais superiores. Alias,

tem-se que a jurisprudéncia patria € majoritariamente favoravel a tal técnica.

H&a, também, plena aplicabilidade da técnica remisséria em face do dever
de abrangéncia contido no novo Cédigo de Processo Civil, uma vez que ndo ha
vedacao expressa, no rol do 81° do art. 489 do CPC, as decisdes que fagcam

referéncia a outros atos processuais dentro dos mesmos autos.

Portanto, tem-se que a admissibilidade da técnica de decisdo per

relationem no sistema juridico brasileiro pode concretizar “uma prestagao célere

77



e efetiva, Unica compativel com o objetivo fundamental de construir uma

sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, |, CF123)” 124

123 Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir
uma sociedade livre, justa e solidaria. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 06
maio 2017.

124 FONSECA, Leonardo Alvarenga da. A fundamentacdo per relationem como técnica
constitucional de racionalizacéo das decisBes judiciais. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3bele43c45c13321>. Acesso em: 06 maio 2017.
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