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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacao

E com grande satisfagdo que apresentamos o Grupo de Trabalho (GT) de Artigos
denominado “PROCESSO, JURISDIC}AO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |I” do XXIX
Congresso Nacional do CONPEDI Balnedrio Camborid - SC , com a temética
“Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities’, promovido pelo
Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito (CONPEDI), Sociedade
Cientifica do Direito no Brasil, e apoio institucional de importantes centros de ensino
nacionais e estrangeiros.

Trata-se de publicacdo que relne artigos de tematicas diversas atinentes ao Direito

processual, apresentados, discutidos e debatidos pelos autores, pesquisadores e

coordenadores no ambito do Grupo de Trabalho. Compde-se de textos doutrinérios, advindos
de projetos de pesquisa e estudos distintos de vérios programas de pos-graduacdo e
graduacdo, que colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos
juridicos relevantes.

“A (in)eficiéncia processual: o juiz-rob6 como meio de solucdo a crise da jurisdicdo?’ artigo
de autoria de Mahira Cardoso de Afonso Bonotto, Mateus Rech Graciano dos Santos e
Angela Araujo Da Silveira Espindola busca dialogar sobre a Teoria da Deciso diante da
virada tecnolégica, identificando os pontos cegos das propostas que defendem o
solucionismo tecnoldgico para a crise do poder judiciario, em especial o uso da inteligéncia
artificial como ferramenta capaz de maximizar atomada de decisdes.

Mahira Cardoso de Afonso Bonotto, Angela Araujo Da Silveira Espindola e Cristiano Becker
Isaia desenvolvem importante pesquisa sob o titulo “Sociedade em rede e processo

jurisdicional: aimpossibilidade da resposta correta a partir do uso dainteligéncia artificial. A
discussao confronta a virada tecnol égica no processo com a dificuldade de construirmos uma
teoria da decisdo no direito brasileiro.

No artigo “Visual law e legal design: mecanismos para a efetivagdo da participacéo dos
interessados difusos e coletivos nas acdes coletivas’, os autores Naony Sousa Costa Martins,
Fabricio Veiga Costa, Rayssa Rodrigues Meneghetti problematizam o impacto da utilizacéo
do legal design e do visual law, institutos do direito hipermodal, enquanto mecanismos aptos



a oportunizar uma efetiva participacdo dos interessados difusos e coletivos na construcéo
dialégica do provimento de mérito nas acdes coletivas. A pesquisa entende que acles
coletivas sdo demandas que devem oportunizar a participacdo ampla e irrestrita dos
interessados difusos e coletivos na construcdo do mérito processual por meio de temas.

Os autores Fabricio Veiga Costa , Naony Sousa Costa Martins , Rayssa Rodrigues
Meneghetti, no artigo intitulado “Processo eleitoral como processo coletivo: o problema da
restricdo do cidaddo para agir na acdo de impugnacdo de mandato eletivo” partem da
compreensao do processo eleitoral como processo coletivo, com atencdo especial a AIME —
acdo de impugnacdo de mandato eletivo. Para os autores, carecemos de uma significativa
mudancga com vistas ainstituir uma teoria democratica para o processo eleitoral.

“A efetividade do protesto da sentenca arbitral”, artigo de autoria de Ronan Cardoso Naves
Neto, Marina Araljo Campos Cardoso e Ricardo Dos Reis Silveira, defende aimportancia do
protesto extrajudicial como instrumento que potencializa a efetividade do sentencas arbitrais,
principalmente pela rapidez e menor onerosidade ao credor e contribuiu com a

degjudicializacao.

Vamir César Pozzetti, Ricardo Hubner e Marcelo José Grimone escrevem sobre “A
importancia e os parametros para o cumprimento do principio da adequada fundamentacao
das decisfes judiciais com a finalidade do controle endoprocessual” e concluem que a
adequada fundamentacdo das decisfes judiciais é essencial para o controle endoprocessual,
especialmente a partir da atenta andlise do caso concreto.

“A gue se busca dar acesso? Uma andlise do jus postulandi no juizado especial civel”. Com
esta instigante indagacdo L orenzo Borges de Pietro conclui que a complexidade do processo
judicial compromete principios dos juizados especiais e que a existéncia do jus postulandi
garante apenas um acesso ao judicidrio e ndo 0 acesso a justica, a qual necessita de uma
representacdo advocaticia em sentido amplo para ser concretizada.

Danilo Scramin Alves, Leonardo Fontes Vasconcelos e Lucio de Almeida Braga Junior,
escrevem sobre tema atual envolvendo a validade do mandado citatério realizado por meio
do whatsapp frente aos principios do processo do trabalho. A partir da perspectiva
principiol 6gica concluem que o direito brasileiro j& autoriza que a citacdo seja realizada por
meio dos aplicativos mensageiros.

Bruna Agostinho Barbosa Altoé e Dirceu Pereira Siqueira apresentam um panorama
contemporaneo sobre a importancia da oralidade na efetividade da justica com o seu trabalho



“Alguns aspectos do principio da oralidade para efetivacdo do acesso a justica: uma anélise
pelo prisma dos direitos da personalidade’. Para tanto, descrevem as nogdes doutrinarias
sobre 0 acesso a justica e sua relacdo com a efetividade da jurisdicdo contemporanea, em
atencdo aos direitos essenciais previstos na Constituicdo de 1988.

Atentos as propostas dos anteprojetos em tramite na Camara dos Deputados que tratam sobre
tutela coletiva - Projeto de Lei (PL) 4441/2020 e Projeto de Lei (PL) 4778/2020 — e seu
contraponto com a aplicacdo da coisa julgada coletiva, Wendy Luiza Passos Leite, Juvéncio
Borges Silva e Noéli Zanetti Casagrande de Souza apresentam seu trabalho sob o titulo
“Coisa julgada nas acdes coletivas e 0s anteprojetos sobre tutela coletiva, alertando sobre o
retrocesso e 0s prejuizos deles decorrentes.

Luis Gustavo Barbedo Coelho Montes De Carvalho e Francisco de Assis Oliveira tratam das
astreintes como ferramenta processual de acesso a justica, tratando de suas congruéncias e
incongruéncias, com a analise de suas consequéncias préticas e tedricas diante do universo
juridico pautado pelo atual Codigo de Processo Civil Brasileiro e as interpretacdes
jurisdicionais sobre o tema.

Por derradeiro, Carolina Cotta Barbosa de Sa Alvarenga e Arthur Oliveira Lima Procépio
apresentam o trabalho “ Jurisdi¢éo policéntrica e comparticipativa: uma releitura da jurisdicéo
no Estado Democrético de Direito” , por meio do qual se investiga a jurisdicdo dentro do
contexto da adocdo do regime politico democrético e 0 rompimento com os ideais
instrumentalistas e neoliberais e coloca em debate a centralizacdo do poder na atividade do
juiz.

Os coordenadores/organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) e, em especial, a todos o0s autores que participaram da
presente coleténea de publicacdo, com destaque pelo comprometimento e seriedade
demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.
Umaodtimaleitural

16 de dezembro de 2022.

Profa. Dra. Angela Araujo da Silveira Espindola— UFSM

Prof. Dr. Zenildo Bodnar — UNIVALI



Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama— UNIPAR



AlIM PORTANCIA E OSPARAMETROS PARA O CUMPRIMENTO DO
PRINCIPIO DA ADEQUADA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS
COM A FINALIDADE DO CONTROLE ENDOPROCESSUAL

THE IMPORTANCE AND PARAMETERS FOR ENFORCEMENT OF THE
PRINCIPLE OF ADEQUATE REASONING OF JUDICIAL DECISIONSFOR THE
PURPOSE OF ENDO-PROCEDURAL CONTROL.

Valmir César Pozzetti 1
Ricardo Hubner 2
Marcelo José Grimone 3

Resumo

O objetivo desta pesquisa foi 0 de analisar a importancia da andlise integral de tudo que do
processo consta e, a partir dessa andlise, 0 magistrado realizar a fundamentacéo adequada das
suas decisbes para 0 controle endoprocessual e, também, no que consiste a adequada
fundamentacdo das decisOes judiciais. A metodologia que foi utilizada nessa pesquisa foi a
do método dedutivo; quanto aos meios a pesquisa foi bibliogréfica, com uso da doutrina e
legislacéo e, quanto aos fins, qualitativa. Conclui-se que a adequada fundamentacéo das
decisOes judiciais é essencial para o0 controle endoprocessual e que esta exige uma efetiva
andlise do caso concreto, devendo o julgador apresentar de forma detalhada as razbes e
fundamentos utilizados para valorar com objetividade e clareza a sua conclusdo, ndo sendo
permitido decidir com obscuridade ou com abuso de poder; pois arealizacdo da justica, com
o direito ao devido processo legal, sO se concretizara se 0 magistrado tiver esse cuidado que,
alias, é essencia para o controle endoprocessual.

Palavras-chave: Andlise integral dos autos, Funcéo endoprocessual, Controle
endoprocessual, Motivacdo e fundamentacdo das decisdes judiciais, Hermenéutica
constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of this research was to analyze the importance of the integral analysis of
everything that is included in the process and, from this analysis, the magistrate performs the
adequate reasoning of his decisions for the endoprocedural control and, also, in what consists
the adequate reasoning of the court decisions; ie, . The methodology that was used in this
research was the deductive method; as for the means, the research was bibliographical, using

1 P4s Doutor em Direito pela UNISA/Itdlia e Escolade Direito Dom Helder Camara; Doutor E Mestre em
Biodireito/Direito Ambiental pela UNILIM/Franca. E Professor Adjunto da UFAM e da UEA.

2 Mestrando em Direito Ambiental pela Universidade do Estado do Amazonas - UEA.

3 DOUTOR em Direito/ USP e PUC/S30 Paulo; Coordenador do Curso de Direito do Centro Universitario italo
Brasileiro. Professor da UNIP e Professor titular de Direito do Centro Universitario italo Brasileiro.
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doctrine and legislation and, as for the ends, qualitative. It is concluded that the adequate
reasoning of judicial decisions is essentia for endo-procedural control and that this requires
an effective analysis of the concrete case, and the judge must present in detail the reasons and
grounds used to objectively and clearly assess its conclusion, not being allowed to decide
with obscurity or with abuse of power; because the realization of justice, with the right to due
process of law, will only materialize if the magistrate has this care, which, incidentally, is
essential for endoprocedural control.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Full analysis of the records, Endoprocess function,
Endoprocedural control, Motivation and reasoning of judicial decisions, Constitutional
hermeneutics
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Introducéo

A humanidade e o viver em sociedade estdo entrelacados, sendo o viver em
sociedade algo natural para o ser humano e ndo uma mera opcao, exprimidas pelas ideias
Socraticas de que o homem é um animal politico. Apesar desse instinto que atrai a vida em
sociedade, as relacfes formadas durante este convivio ndo sdo alheias ao risco de conflitos.
Pode-se dizer que os conflitos sdo inerentes as préprias relacbes humanas.

Tao natural como a sociedade e seus conflitos, também € a tentativa de regula-los,
conforme pode ser verificado na antiguidade quando da formacdo da lei de talido,
representada de forma simples pela expressédo dente por dente, olho por olho.

O mundo evoluiu e as relagcdes cada vez mais complexas ndo comportam mais a
aplicacdo da lei de talido, a qual foi duramente combatida por ideias filoséficos e religiosos de
perddo e ndo-violéncia trazidas.

O modelo atual de sociedade é formado pelo mesmo impeto de regular as relages
humanas, considerando que os conflitos estardo sempre presentes no cotidiano das pessoas.
Isto independente da percepcdo adotada sobre a natureza humana, seja na visdo de que o
homem: seria mal por natureza; seria bom, mas, ao ser guiado pelo amor-proprio, acaba por se
corromper; seria neutro, mas a sociedade o liberta ou aprisiona.

A dificuldade do julgamento nédo esta quando na resolucédo de um conflito entre uma
parte certa e 0 outra errada, mas quando ambas as partes estdo certas e é necessario descobrir
a vontade de qual ird prevalecer em prejuizo a outra.

Assim, em uma ideia de resolucdo dos conflitos surgidos em decorréncia das relacfes
sociedade, a humanidade optou por abdicar de suas liberdades individuais em prol de Estado
Democratico de Direito, o qual terd como objetivo fim o cumprimento da vontade de seu
povo, poder origindrio, e objetivo proximo a resolucéo dos conflitos que possam surgir.

O poder judiciario no exercicio de suas funcdes tipicas e os demais poderes no
exercicio de suas funcgdes atipicas detém o poder para solucionar os conflitos sociais trazidos
a seu escrutinio.

Nesse sentido, parte-se da premissa de que o judiciario pode ser fundamentar suas
decisdes em principios estabelecidos pela Constituicdo Federal para decidir sobre os casos
analisados, assim, a mera fundamentacéo da decisao judicial em principios nao é configurada
como ativismo judicial, sendo esta Gltima apenas quando ultrapassa os poderes concedidos
pela Constituicdo. Posto isso, a atividade judiciaria fundamentada em regras e principios
constitucionais é a atividade judiciaria comum do poder judiciario ao analisar o caso.

Também, tem-se como premissa da presente pesquisa que as normas constitucionais
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podem ser divididas em principios e regras, sendo a primeira as que buscam ao maximo
possivel o cumprimento do valor constitucionalmente protegidos e sendo o Ultimo um
mandamento de dever-ser, o qual deve ser aplicado integralmente, ou ndo afastado
integralmente, ndo cabendo a aplicacdo do instrumento da proporcionalidade para definir o
quanto ele sera aplicado.

Dessa forma, o objetivo do trabalho é analisar a importancia da fundamentacao
adequada das decisdes judiciais para o controle endoprocessual e o que consistem em
adequada fundamentacdo das decisdes judiciais. E a problema da pesquisa é: de que forma
conseguir que o Estado/Juiz concretize esse poder dever de realizar uma andlise integral dos
fatos presentes no processo €, na decisdo, fundamentar de forma objetiva todos as alegacoes
constantes no processo?

A pesquisa se justifica no fato que, apesar das premissas estabelecidas quanto a
possibilidade de utilizacdo de principios para fundamentar deciséo, tem-se que a auséncia de
uma adequada fundamentacdo das decisdes judiciais importam em prejuizos processuais
significativos.

Para adentrar a discussdo proposta, hd que se examinar 0s seguintes aspectos:
primeiro, estabelecer a importancia da fundamentacdo das decisdes; segundo, analisar p
controle endoprocessual a luz da constituicdo da legislacédo; e, terceiro, definir o que seria
adequada fundamentacdo da sentenca. Por fim, na conclusdo serd aferir se € importante a
fundamentacdo das decisbes para o controle endoprocessual e 0o que é uma adequada
fundamentacao.

A metodologia que se utilizard nessa pesquisa sera a do método dedutivo; quanto aos
meios a pesquisa sera bibliografica, com uso da doutrina e legislacdo e, quanto aos fins, a

pesquisa sera qualitativa.

1. A importancia da fundamentacéo das decisbes

O poder de julgamento dos atos praticados pelos particulares ja era presente na antiga
Babilonia, conforme pode ser extraido pelo mais antigo codigo conhecido, o Codigo de
Hamurabi, o qual j& previa a necessidade de as decisdes serem escritas e da possibilidade de
revisdo por uma autoridade superior, veja-se:

The decision given was embodied in writing, sealed and witnessed by the
judges, the elders, witnesses and a scribe. Women might act in all these
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capacities. The parties swore an oath, embodied in the document, to observe
its stipulations. Each took a copy and one was held by the scribe to be stored
in the archives.

Appeal to the king was allowed and is well attested. The judges at Babylon
seem to have formed a superior court those of provincial towns, but a
defendant might elect to answer the charge before the local court and refuse
to plead at Babylon.*

(REV. CLAUDE HERMANN WALTER JOHNS, M.A., LITT.D. 1910-
1922. p. 120-121)

Apesar da diferente natureza violenta daquele modelo, o qual evidentemente ndo
mais se aplicam ao sistema juridico vigente, tem-se que o modelo atual é ainda de controle
social, através da atuacdo do Estado. Meireles (1976, p. 5) aponta que esta € uma evolugdo do
absolutismo individual para o relativismo social pela consagracdo dessa vontade social pelos

direitos fundamentais:

Os limites do poder de policia administrativa sdo demarcados pelo
interesse social em conciliagdo com os direitos fundamentais do
individuo assegurados na Constituicdo da Republica (art. 153). Do
absolutismo individual evoluimos para o relativismo social. Os estados
democraticos como 0 nosso inspiram-se nos principios de liberdade e nos
ideais de solidariedade humana. Dai o equilibrio a ser procurado entre a
fruicdo dos direitos de cada um e os interesses da coletividade, em favor do
bem-comum. (...) (gn)

Ao passo, o poder estatal ndo é ilimitado, encontrando seus limites no proprio Estado
Democratico de Direito, conforme leciona Furtado (2013, p. 541): (...) A ideia de um poder de
policia exercido ilimitadamente é incompativel com o préprio fim do Estado, cujo objetivo é a
realizacao dos direitos fundamentais da populacéo.

Tacito (1952, p. 10) complementa indicando que a utilizacdo do poder de policia
deve estar balanceada entre os direitos particular e o interesse da coletividade:

Importando, via de regra, o poder de policia em restricdes a direitos
individuais, a sua utilizacdo ndo deve ser excessiva ou desnecessaria, de
modo a ndo configurar um abuso de poder. N&o basta que a lei possibilite a
acdo coercitiva da autoridade para justificagdo do ato de policia. E'
necessario, ainda, que se objetivem condicdes materiais que solicitem ou

! Traducdo Livre: A decisido deve ser registrada por escrito, selada e testemunhada pelos juizes,
ancidos, testemunhas e um escriba. As mulheres podem atuar em todas essas capacidades. As partes
prestaram juramento, consubstanciado no documento, de observar suas estipulagfes. Cada um leva
uma cépia e é mantida pelo escriba para ser guardada nos arquivos.

O apelo ao rei foi permitido, o que estd bem comprovado. Os juizes da Babilénia parecem ter formado
um tribunal superior ao das cidades provinciais, mas um réu pode optar por responder a acusacdo
perante o tribunal local e se recusar a pleitear na Babilonia.
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recomendem a sua inovagdo. A coexisténcia da liberdade individual e do
poder de policia repousa na conciliacdo entre a necessidade de respeitar
essa liberdade e a de assegurar a ordem social. O requisito de
conveniéncia ou de interésse publicos é, assim, um pressuposto necessario a
limitac&o dos direitos do individuo.

(sem grifo no original)

Isso porque em situagBes simples em que o certo e errado sdo visiveis, as partes
evolvidas poderdo decidir pela autocomposicao, ndo necessitando da intervencdo do Estado,
ou, na auséncia da autocomposicéo, o Estado facilmente decidira o caso, pondo fim ao litigio.

Como exemplo: imagine-se que duas pessoas discutem sobre a cor de uma caneta, se
ela é azul ou é vermelha, pois, dependendo da cor, a caneta seria de um ou de outro. Ao
periciar a caneta, de forma facil, o juiz poderéa indicar qual esta certo e qual esta errado.

A problemética ndo sera nesses casos, 0s quais possuem solucdo facil e dificilmente
justificariam uma pesquisa cientifica, mas sim quando houver um conflito significativo que
importe em duvida razoavel sobre o julgamento realizado.

Imagine-se 0 mesmo caso da caneta, contudo, acrescente-se a informacdo de que,
apos a pericia, percebeu-se que a caneta ndo era azul e nem vermelha, mas sim roxa, a qual é
uma cor secundaria, formada pela juncdo das cores priméarias azul e vermelha. Nesse caso
como deveria decidir o juiz? Seria uma questdo de prevaléncia da maior proporcdo das duas
cores? Seria uma questdo de qual cor originalmente formou caneta e qual cor foi acrescentada
depois? Seria uma questdo de nenhuma das partes ter o direito sobre a caneta, ja que ela ndo
seria mais azul e nem vermelha? Existem inUmeras possiveis respostas e solugdes ao caso,
talvez algumas mais certas que as outras, mas todas, em geral, sdo plausiveis.

As decisdes judiciais se fundamentam em uma ciéncia, a qual precisa ser seguida
pelo julgador, desse modo, com as devidas alteragcOes, pode-se fazer uma analogia as
consideracdes trazidas por Gordilho (2017, p. 1-25) sobre classificagdes, as quais, em geral,
ndo sdo certas ou erradas, mas apenas mais Uteis ou menos Uteis para a ciéncia. Da mesma
forma, uma decisdo judicial bem fundamentada pode ser mais adequada ou menos, mas a
opcdo por uma linha ou por outra ndo a torna errada, exceto quando fundada em premissa
equivocada:

Esto permite ya adelantar que en la escala descendente de clasificaciones,
del total de la actividad administrativa hasta el mas infimo y reducido acto
concreto que se analice, puede colocarse en cualquier grado o escala a la
“definicion” de “acto administrativo:” Esta palabra no cumple otra funcion
gue la de ordenar y sistematizar los conocimientos que se quieren transmitir
sobre el total de la actividad administrativa, desde sus principios mas
generales hasta sus nociones mas detalladas; cualquiera sea la amplitud o
la restriccion que le otorguemos a la definicién, de todos modos ella sera
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mas o menos Uutil, cdmoda o incémoda, segun el caso, pero no
“verdadera” o “falsa.”130 Por ello, “las palabras no tienen otro significado
que el que se les da (por quien las usa, o por las convenciones linguisticas de
la comunidad). No hay significados «intrinsecos», «verdaderos» o «reales»,
al margen de toda stipulacion expresa 0 uso lingiiistico aceptado.” Lo
mismo vale para toda la ciencia.

[...]

Lo expuesto tiene por finalidad quitar dogmatismo a las discusiones sobre
definiciones y clasificaciones y centrar el analisis y discusién sobre el
régimen juridico concreto que habra de regir cada institucion. Este régimen
y su interpretacion es lo que importa, no las efiniciones y clasificaciones
gue a su respecto hagamos, a menos que ellas lleven a confusion o sean
un intento de sacrificar la libertad frente al poder?. (gns)

Percebe-se, entdo, que estando as premissas adequadas, pode haver mais de uma
solucdo possivel para determinado caso, sendo importante a fundamentacéo para garantir que
a parte saiba a razdo da decisdo do juiz, ainda que em sua concepcao, a opcéo do julgador néo
tenha sido a mais adequada.

A necessidade de maior cuidado na fundamentacdo advém principalmente na
prolatacdo de decisdes baseadas em principios, isto partindo da premissa de que o julgador
pode fundamentar sua decisdo em mandamentos extraidos da Constituicdo Federal na forma
da Teoria dos Principios de Robert Alexy (2014, p. 5):

A base da teoria dos principios é a distin¢do tedrico-normativa entre regras
e principios. Regras sdo normas que exigem algo determinado. Elas sdo
comandos definitivos. A sua forma de aplicacdo é a subsungdo, em contraste,
principios sdo comandos de otimizagdo. Como tais, eles exigem “que algo
seja realizado na maior medida possivel, dadas as possibilidades juridicas e
faticas. Deixando-se as regras de lado, as possibilidades juridicas sdo
determinadas essencialmente pelos principios colidentes. Por essa razdo,
principios, considerados separadamente, sempre compreendem comandos
prima facie. A determinacdo do grau apropriado de cumprimento de um
principio relativamente as exigéncias de outros principios é feita através da
ponderacdo. Assim, a ponderacdo é a forma especifica de aplicacdo dos

principios. (gn)

2 Traducdo Livre: Isso ja permite antecipar que na escala descendente de classificacdes, da atividade
administrativa total ao menor e mais reduzido ato concreto analisado, pode-se situar em qualquer grau
ou escala a “defini¢do” de “ato administrativo™: palavra, ndo cumpre outra fungao sendo a de ordenar e
sistematizar o conhecimento que deve ser transmitido sobre a atividade administrativa total, desde seus
principios mais gerais até suas no¢6es mais detalhadas; qualquer que seja a amplitude ou restricdo que
dermos a definicéo, ela ainda serd mais ou menos util, confortavel ou desconfortavel, dependendo do
caso, mas nao “verdadeira” ou “falsa”. aquele que lhes ¢ dado (pelo usuario, ou pelas convengdes
linguisticas da comunidade). Nao ha significados “intrinsecos”, “verdadeiros” ou “reais”, além de
qualquer estipulacdo expressa ou uso linguistico aceito”. O mesmo vale para todas as ciéncias.

[..]

O objetivo do acima é retirar o dogmatismo das discussdes sobre definicbes e classificacdes e focar a
analise e discussdo no regime juridico especifico que regera cada instituicdo. Este regime e sua
interpretacdo é o que importa, ndo as defini¢Oes e classificagdes que fazemos sobre ele, a menos que
levem a confusdo ou sejam uma tentativa de sacrificar a liberdade em face do poder.
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Com base nesse modelo, a fundamentacdo da decisdo em regra constitucional entra
dentro do campo simples, em sua decisdo bastard indicar se aquela regra constitucional é
aplicavel ao caso e quais motivos levaram a sua aplicacdo ou ndo aplicacdo. Igualmente, na
prevaléncia de regras conflitantes, o julgador deverd demonstrar o motivo da sua escolha.

A propoésito, é interessante ressaltar a forca que o0s Principios possuem no

ordenamento juridico que, segundo Monteverde e Pozzetti (2018, p. 200):

La palabra principio designa inicio, comienzo, origen, punto de partida. Asi,
principio, como fundamento de Derecho, tienen como utilidade permitir la
evaluacion de validad de las leyes, auxiliar en la interpretacion de las normas e
integrar lagunas.

Principios son reglas fundantes, que anteceden la norma juridica,
son la base, la estructura de la propia norma, una vez que traducen las ansias de la
sociedad que le origind, en el sentido del justo, del honesto, del correcto y de lo que
debe ser cumplido por la sociedad.

Nesse sentido, Pozzetti (2018, p. 170) destaca que “o Principio da Dignidade da pessoa
humana é um principio que precede a todos os outros e servem de inspiracdo aos demais principios
fundamentais™. Assim endo, é direito de todos os jurisdicionados, tendo acesso a justica e exigir que o
juiz analise todos os fatos presentes no processo; pois se assim ndo o for, o jurisdicionado estara
exercendo “meia Dignidade” e ndo dignidade integral. Assim, deve o0 juiz, ao responder ao
jurisdicionado, responder de forma fundamentada e clara sobre todos os quesitos propostos no
processo, como forma, ndo sé de resolver a lide, mas de assegurar dignidade aquele que confiou na
justica, aquele que sofre uma injustica ou mercé uma reparacao.

Vale ressaltar que o escopo do presente trabalho é analisar a necessidade da
adequada fundamentacdo nas decisdes fundamentadas em principios, portanto, ndo sera
realizada uma analise pormenorizada da necessidade de fundamentacéo das decisdes fundadas
em regras constitucionais, ou normas legais ou infralegais.

Estabelecida tal premissa, novamente se utiliza de exemplo para demonstrar a
importancia da fundamentacdo adequada.

Imagine-se que um fotografo de um jornal tira uma fotografia de uma pessoa e utiliza
a imagem dela para estampar uma matéria jornalistica. Posteriormente, a pessoa fotografada
requer judicialmente a retirada de sua foto daquela matéria. Tem-se nesse caso um conflito de
principios: em favor do fotdgrafo a liberdade de imprensa e contrério a ele o direito a imagem,

ambos protegidos pela Constituicdo, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
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propriedade, nos termos seguintes:

[...]

IV - € livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

[...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricao, observado o disposto nesta Constituicéo.

Primeiramente, € necessario estabelecer que ndo ha prevaléncia entre principios,
portanto, ainda que a intimidade esteja prevista em clausula pétrea, esta ndo prevalecera

automaticamente sobre a liberdade de imprensa. Da Silva (2008, p. 34-35) defende:

[...] E, mesmo havendo coliséo, ao contrério do que ocorre com os conflitos
entre regras, nenhum dos principios sera declarado invalido. Necessario sera,
ao contrario, um sopesamento entre os principios colidentes para que se
decida qual deles terd preferéncia, que valerd, enguanto procedéncia
condicionada, apenas para aquele caso concreto. [...]

No caso da colisdo entre principio, portanto, ndo ha como se falar em um
principio sempre tenha precedéncia em relagdo a outro. Se isso ocorrer, ndo
estaremos diante de um principio — pelo menos na acep¢édo usada por Alexy.

Na mesma linha, Bobbio (1909, p. 41) j& indicava que nenhum direito € absoluto,

principalmente quando a concorréncia entre direitos igualmente fundamentais:

Entendo por “valor absoluto” o estatuto que cabe a pouquissimos
direitos do homem, validos em todas as situacfes e para todos os homens
sem distin¢do. Trata-se de um estatuto privilegiado, que depende de uma
situacdo que se verifica muito raramente; é a situacao na qual existem
direitos fundamentais que ndo estdo em concorréncia com outros
direitos igualmente fundamentais. E preciso partir da afirmacio 6bvia de
gue ndo se pode instituir um direito em favor de uma categoria de pessoas
sem suprimir um direito de outras categorias de pessoas. O direito a ndo ser
escravizado implica a eliminacéo do direito de possuir escravos, assim como
o direito de ndo ser torturado implica a eliminacdo do direito de torturar.
Esses dois direitos podem ser considerados absolutos, ja que a acdo que é
considerada ilicita em consequéncia de sua instituicdo e protecdo e
universalmente condenada. Prova disso é que, na Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem, ambos esses direitos sdo explicitamente excluidos da
suspensdo da tutela que atinge todos os demais direitos em caso de guerra ou
de outro perigo puablico (cf. art. 15 § 2). Na maioria das situagdes em que
estd em causa um direito do homem, ao contrario, ocorre que dois direitos
igualmente fundamentais se enfrentem, e ndo se pode proteger
incondicionalmente um deles sem tornar o0 outro inoperante. Basta pensar,
para ficarmos num exemplo, no direito a liberdade de expresséo, por um
lado, e no direito de ndo ser enganado, excitado, escandalizado, injuriado,
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difamado, vilipendiado, por outro. Nesses casos, que sdo a maioria, deve-se
falar de direitos fundamentais ndo absolutos, mas relativos, no sentido
de que a tutela deles encontra, em certo ponto, um limite insuperavel na
tutela de um direito igualmente fundamental, mas concorrente. E, dado
que é sempre uma questdo de opinido estabelecer qual o ponto em que um
termina e o outro comeca, a delimitacio do ambito de um direito
fundamental do homem é extremamente variavel e ndo pode ser estabelecida
de uma vez por todas. (gn)

Nesse caso ndo € diferente, o julgador pode decidir pela restricdo do direito do
fotografo ou do fotografado, contudo, em ambos 0s casos, 0 juiz estara suprimindo uma
garantia. Também, podera buscar uma medida alternativa que garanta minimamente ambos 0s
direitos como determinar que a foto seja borrada ou que seja oculto o rosto do individuo
fotografado. Independente da escolha do juiz, 0 mesmo precisard fundamentar a decisao,
indicando os direitos envolvidos e 0s motivos que levaram aquela decisdo, pois s6 assim
havera a formacdo de um precedente sobre o assunto que orientara outros casos semelhantes.

Percebe-se ainda que outros elementos podem ser agregados ao exemplo proposto,
podendo alterar ou ndo o resultado da decisdo judicial como, por exemplo: a pessoa for uma
figura publica; a foto ter sido tirada na residéncia do individuo, violando a intimidade do lar; a
foto ter sido obtida de forma irregular com por exemplo pelo vazamento de dados; ou a foto
ter sido tirado por um paparazzi para uma revista com conteido questionavel.

Os elementos que integram a fundamentacgéo da decisdo formam a ratio decidendi do

processo, 0 que é essencial para o controle endoprocessual, conforme serd tratado a seguir.

2. A fundamentacéao para o controle endoprocessual.

Estabelecida a origem da importancia da fundamentagdo das decisdes judiciais,
torna-se necessario analisar os efeitos praticos da fundamentagdo da deciséo para o processo
judiciais, ou seja, para o controle endoprocessual. Este compreendido como a concessao de
meios para que a parte recorra, bem como para permitir que as instancias superiores possam
avaliar o teor das decisdes proferidas.

Nessa linha, o controle endoprocessual esta diretamente ligado a prépria natureza do
Estado Democratico de Direito, o qual pressupde a existéncia do direito fundado nos valores

sociais e no poder constituinte originario, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:
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A presenca de decisdo ndo fundamentada ndo coaduna com o Estado Democratico de
Direito na medida que se tornam autoritaria e fundadas tdo-somente na vontade do julgador
sem o amparo da finalidade da existéncia do Estado que é garantir a vontade social.

N&o é demais relembrar que todas decisdo € um ato administrativo emanado por uma
autoridade é deve estar consubstanciado nos em seus cinco elementos centrais: competéncia
ou sujeito; finalidade; forma; motivo; e objeto.

A Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo administrativo no
ambito da Administracdo Publica Federal estabelece um marco importante sobre os elementos

do ato administrativo e sobre a motivagédo das decisdes:

Art. 2°. A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.
[...]
Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando:
I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;
Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;
I11 - decidam processos administrativos de concurso ou sele¢éo publica;
IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio;
V - decidam recursos administrativos;
VI - decorram de reexame de oficio;
VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem
de pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais;
VIII - importem anulacdo, revogacgdo, suspensdo ou convalidacdo de ato
administrativo.
§ 1°. A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir
em declaracdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres,
informac6es, decisGes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante
do ato.
§ 2° Na solucdo de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado
meio mecénico que reproduza os fundamentos das decisdes, desde que nao
prejudique direito ou garantia dos interessados.
§ 3° A motivagdo das decisbes de 6rgdos colegiados e comissGes ou de
decisdes orais constara da respectiva ata ou de termo escrito.
(BRASIL, 1999)

Em complemento & ideia de Estado Democratico de Direito, a Constituicdo

estabelece expressamente no artigo 93, inciso 1X e X, a necessidade de todas as decisoes
judiciais e administrativas serem fundamentadas, portanto, ainda que ndo houve legislacéo

neste sentido, este € um principio estabelecido pela prépria Constituicdo, in verbis:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
disporé sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:
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[...]

IX - todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisGes, 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 preservagdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;

X - as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo
publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de
seus membros;

Em sede de processo judicial, o Caodigo de Processo Civil também estabelece em seu
artigo 489 os elementos essenciais da sentenca, o que inclui a fundamentacdo da decisdo com
analise de todas as questdes principais que as partes lhe submeteram, in verbis:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com
a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisaré as questfes de fato e de direito;
Il - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questbes principais que as
partes lhe submeterem.

(BRASIL, 2015)

Nesse diapasdo, segundo Badr (2016, p. 105-106), a fundamentacdo da sentenca é
essencial para o exercicio do contraditério e da ampla defesa, j& que possibilita a parte
perdedora a impugnar especificamente os fundamentos da decisdo, bem como, também é
essencial para o juizo ad quem, o qual podera entender o raciocinio do julgador para, entéo,

manter ou reformar a decisdo proferida:

Nesse sentido, a fundamentacdo da sentenca permite as partes identificar
precisamente quais 0s motivos que levaram o juiz a julgar daquela forma,
para decidir se vale a pena ou ndo recorrer. Possibilita, ainda, ao
sucumbente, nas razfes de seu recurso, definir de forma individualizada o
objeto da impugnacdo, uma vez que, de regra, 0 nosso sistema juridico
repele as impugnacfes genéricas, a exemplo das disposicBes atinentes ao
agravo de instrumento. Sendo a decisdo carecedora de motivagéo,
transforma-se num verdadeiro obstdculo ao exercicio do direito ao
contraditério, pela parte que se julgar prejudicada, na medida em que
enfrentara dificuldades para aduzir adequadamente as razfes de seu recurso.

Negar 0 acesso a essa informacdo é, portanto, negar o préprio exercicio do direito
constitucional do contraditério e da ampla defesa, principios previstos pela Constituicdo em

seu artigo 5°, inciso LV, in verbis:
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

(BRASIL, 1988)

Além do direito das partes ao um processo transparente que lhe permita a posterior
discussdo pelos instrumentos adequados, o exercicio da jurisdicdo é a ponderacdo do
ordenamento juridico a partir do caso concreto, assim, também é um poder-dever do julgador,
0 qual precisa formar o direito em resposta ao pleito das partes, consoante explicitado por
Fachin (2015, p. 2): Nesta senda, o juiz deixa de ser mera boca da lei, para ser seu intérprete,
hermeneuta e aplicador topico. Dentro do direito e sem fraturar sua unidade, o julgador
agora é desafiado pelos fatos concretos e ndo apenas pelas abstracdes e conceitos tedricos.

Ao passo, a fundamentacdo das decisbes serve como uma forma de controle do
exercicio do poder discricionario dos juizes na medida em que passam analisar os fatos, as

provas e o direito do caso concreto.

3. A adequada fundamentacdo das decisdes judicias como mandamento de otimizacao.

Foi estabelecido no primeiro topico deste artigo que 0s principios constitucionais sao
mandamentos de otimizacdo e devem ser ao maximo possivel respeitados e cumpridos por
todas as esferas do poder. Por conseguinte, também restou concluido que a fundamentacéo e
motivacgdo das decisdes judiciais servem para dar efetividade aos principios da ampla defesa e
do contraditorio. Partindo dessas duas diretrizes, tem-se que a fundamentagcdo e motivagéo
deve ser compreendida sobre a otica de um principio constitucional, portanto, é dever do
Poder Judiciario ao maximo possivel fundamentar e motivar suas decisdes sob pena de deixar
de cumprir este mandamento de otimizacao.

Posto isso, ndo basta uma fundamentacdo de: “entendo assim porque sim”, ja que
isso ndo seria cumpriria 0 mandamento de otimizacao estabelecido na Constitui¢do. Em igual
sentido, também se torna insuficiente a prépria utilizacdo de principios como fundamento sem
a devida ponderacdo dos elementos que levaram a prevaléncia escolhida pelo julgador,
principalmente em casos em que ha o conflito, ainda que aparente, de principios
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constitucionais.

Assim como nos exemplos utilizados no primeiro tépico desta pesquisa, é dever do
magistrado expor todas as razbes que motivaram sua decisdo, afastando os argumentos
trazidos pelas partes, demonstrando ao maximo possivel a sua razao de decidir.

Noutro diapasdo também é importante ressaltar que a ponderacdo ndo pode afastar a
aplicacdo prima facie de principios constitucionais, sob risco novamente de incidir em um
decisionismo arbitrario. Explica-se: apesar do julgador ter a funcdo de ponderar sobre a
aplicacdo de uma regra ao caso, ndo cabe a ele definir o que €, ou ndo é, objeto daquele valor
em abstrato. Entdo, ndo cabe, por exemplo, ao julgador decidir o que é ou ndo ¢ arte, o que é
ou ndo é religido, mas apenas definir no caso em concreto se outro valor constitucional deve
prevalecer sobre o primeiro no caso concreto em analise, conforme exposto por Da Silva
(2014, p. 99-100):

Excluir algumas condutas, a priori, do suporte fatico de um direito
fundamental ndo significa apenas decidir se o trompetista bébado que quer
fazer barulho de madrugada ou o lider religioso que quer fazer sacrificios
humanos “agem sem direito”. Para ficar apenas em um exemplo, significaria
também decidir, em abstrato e a priori, se mostrar as nadegas em publico é
exercicio da liberdade de expressdo. Com base na “intui¢do” que baliza boa
parte dos argumentos a favor de um suporte fatico restritivo, ou mesmo em
critérios como inercambialidade de Friedrich Mdller, ou ainda, em
argumentos comuns na jurisprudéncia do STF, segundo os quais os direitos
fundamentais ndo podem servir de protecdo para condutas imorais ou ilicitas,
a resposta a esse Ultimo problema somente poderia ser: mostrar as nadegas
em publico ndo € exercicio da liberdade de expressdo e ndo se inclui,
portanto, em seu suporte fatico. Mas, como pdde perceber pelo julgamento
do proprio STF, ndo é possivel dar de antemdo uma resposta definitiva a
essa questdo. E possivel que as circunstancias do caso concreto sejam
decisivas para tanto.

Nesse sentido, o Cddigo de Processo Civil de 2015 de forma inovadora traz base
solidas ao cumprimento do mandamento de otimizacdo da fundamentacdo das decisGes

judiciais nos paragrafos do ja citado artigo 489, in verbis:

Art. 489 [...]

§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérddo, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

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

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
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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 que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢gdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

8 2° No caso de colisdo entre normas, 0 juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que autorizam
a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
concluséo.

8 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagéo de todos
0s seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

(Brasil, 2015)

Como pode ser perceber, o paragrafo segundo deixa clara a necessidade da
ponderacdo no conflito das normas, cabendo ser explicitadas as premissas faticas que
fundamentaram a deciséo.

E importante destacar que o descumprimento das regras estabelecidas no paragrafo
1° também importam no cabimento de embargos de declaracdo, sendo, portanto, um vicio da

sentenca, previsto no Cdodigo de Processo Civil/20°15:

Art. 1.022. Cabem embargos de declaracdo contra qualquer deciséo judicial
para:

I - esclarecer obscuridade ou eliminar contradicao;

Il - suprir omissdo de ponto ou questdo sobre o qual devia se pronunciar o
juiz de oficio ou a requerimento;

I11 - corrigir erro material.

Paréagrafo Unico. Considera-se omissa a deciséo que:

I - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em incidente de assuncdo de competéncia aplicavel ao caso
sob julgamento;

Il - incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°.

(Brasil, 2015)

Desse modo, tem-se que a fundamentacdo e motivacao da decisdo € esse essencial ao
controle endoprocessual, sendo um direito das partes e um dever do julgador, o qual deve ser
executado ao mé&ximo possivel, considerando a natureza de mandamentos de otimizacao

destes principios constitucionais.

Concluséo
A problemética que motivou esse artigo foi a de verificar a importancia da
fundamentacdo adequada das decisdes judiciais para o0 controle endoprocessual e a

necessidade de entender o que seria uma adequada fundamentacéo.
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Os objetivos foram alcangados uma vez que: verificou-se que a fundamentacédo
adequada das decisbes judiciais é essencial ao controle endoprocessual no que tange ao
exercicio do contraditério e da ampla defesa, gerando parametros para as partes recorrem e
para 0 juizo ad quem manter ou reformar a decisdo recorrida. Também, definiu-se que a
necessidade de motivagdo e fundamentacdo das decisdes decorre de principios
constitucionais, portanto, possuem natureza de mandamento de otimizagdo. Assim, compete
ao juiz fundamentar e motivar suas decisbes ao maximo possivel, sob pena de
descumprimento de principios constitucionais. Por fim, verificou-se que o Codigo de
Processo Civil de 2015 estabelece regras que dao exequibilidade ao principio constitucional
da fundamentacdo das decisdes, ao passo, que: proibi que a decisdo se limite a indicacdo, a
reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a
questdo decidida; empregue conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo
concreto de sua incidéncia no caso; invoque motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra deciséo; ndo enfrente todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; se limite invocar precedente ou enunciado de
sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; deixe de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no
caso em julgamento ou a superacdo do entendimento. Bem como, ao determinar que a
ponderacdo deve ser seguida das premissas faticas e de direito que fundamentam a concluséo
do julgamento.

Conclui-se que a adequada fundamentacdo das decisbes judiciais € essencial para o
controle endoprocessual e que a adequada fundamentacdo exige a efetiva analise do caso

concreto, devendo o julgador apresentar de forma detalhada as raz6es para a sua concluséo.
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