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RESUMO: A realidade dos conflitos levados a decisdo decePdddiciario

€ uma questao muito relevante para o sistema détimcbrasileiro e seu
bom funcionamento é um ideal e também necesséreo p@az social. A
sua auséncia levaria a uma crise no Poder JudiciAE mudancas que
estamos vivenciando com o novo CPC traz a ideiaelboria e rapidez na
prestacdo jurisdicional. Espera-se agilidade ngajulento dos processos.
Diminuiram a quantidade de recursos, mas a pontoreadguardar
importantes principios constitucionais, como o r@mitério e a ampla
defesa, que neste quesito ganhou destaque, seetesde uma adequada e
razoavel duracdo do processo. Para explicar algutassrealidades dos
conflitos no judiciario, muitas injusticas que passter sido praticadas
podem ser superadas e inclusive alteradas com @ @BC. Solucionar os
conflitos no Judiciario ndo é tarefa facil, poréargpevitar uma crise, uma
aplicacdo mais efetiva da fundamentacdo das decigddiciais, um
aumento de responsabilidades para os magistragio® fas suas decisoes,
adequando-se essas a adimpléncia do contraditdidaenpla defesa e, por
fim, propiciar a aplicacdo da celeridade, ndo fdginla idéia da duracao
razoavel do processo, deve ser observado com toaatela pelo Judiciario.
Essas sdo algumas das possiveis solucfes apreseqizel se espera do

novo Caodigo de Processo Civil.

Palavras-chave: conflitos; processo legal; contratiirio; ampla defesa;

motivacao; coisa julgada

ABSTRACT: The reality of the conflicts brought to the judiciary decision is a
very important issue for the Brazilian democratic system and its proper
functioning is an ideal and also necessary for social peace. Their absence would
lead to a crisis in the judiciary. The changes we are experiencing with the new CPC
brings the idea of improvement and speed in judicial services. It is hoped agility
trial processes. Decreased the amount of resources, but the point of protecting
important constitutional principles, such as the contradictory and full defense,
which in this aspect was highlighted, without forgetting an appropriate and
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reasonable duration of the process. To explain some of the realities of conflicts in
the judiciary, many injustices that may have been committed can be overcome
and even changed with the new CPC. Resolve conflicts in the judiciary is not an
easy task, but to avoid a crisis, a more effective application of the reasoning of
judicial decisions, increased responsibilities to the front of judges its decisions,
adapting these to the payments of the contradictory and full defense and finally
support the implementation of speed, not running away from the reasonable
duration of the process idea, it should be observed with all caution by the
judiciary. These are some of the possible solutions presented what is expected of

the new Civil Procedure Code.

Keywords: conflicts; legal process; contradictory; full defense; motivation; thing

judged.

INTRODUCAO

A democracia, como realizacdo de valores humarsosancretizacao de
direitos sociais, principalmente por trazer novaspectivas para as pessoas que vivem
0 presente, rememorando o passado de lutas e @@avigue alcancamos desde a

Constituicdo Federal de 1988, prometendo muitaguistas e vitdrids

A realidade dos conflitos submetidos a apreciagd®ader Judiciario &
situacao preocupante diante dos grandes numerpgdessos e da demora da solucéo
das controvérsias, chega-se a falar em crise, dgiagnezes ouvimos dizer, descrédito

do Poder Judiciario.

O acesso a Justica, uma garantia constitucionati 3@, ndo é suficiente
capaz de responder de maneira efetiva e eficaarss®os de uma sociedade que esta

em constante transformacéo, na qual as relagbadaadia se tornam mais complexas,

4 Essa andlise, a partir de um passado iluminadeleéante para que o futuro seja influenciado por u
passado vitorioso e belo; isso é relevante paraaquessa sociedade ndo ande em um futuro nebuloso,
fazendo vividas as palavras de Tocqueville, quentagistrado em 1827, de que o passado, quando nao
mais ilumina o futuro, deixa o espirito andando tnegas. (TOCQUEVILLE, Alexis dd.a démocratie
em Amérique. Paris: Garnier: Flammarion, 1951, t. Il, cap.l\Vl. 336).
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emergindo diariamente novas controvérsias que sik@es de solucdo. Nessa
perspectiva, em funcdo da crise que se estabehecBoder Judiciario, € necessario que
o préprio Judiciario procure novas formas paralacéo dos litigios, uma vez que a

sociedade espera uma prestacao jurisdicional efetélere e de qualidade.

Para tudo isso, analisaremos alguns pontos apaelesntpelo Novo
Caddigo de Processo Civil de 2.015, instrumento spiespera resolver, em parte, 0s

problemas relacionados ao Judiciario.

Portanto, o grande objetivo desta anélise é podeceber, a partir da
observacdo de variados institutos, uma forma codésatentar solucionar as
problematicas que foram postas em decorréncia datigade de conflitos submetidos
ao Poder Judiciario, que faz com que os magistrans/ariados casos, decidissem de

forma acelerada, sem o cuidado com a feitura digdus

1. OS CONFLITOS NO PODER JUDICIARIO

O mundo, hodiernamente, vivencia muitas ocorrénciedacoes
aceleradas, contratacfes adesivas e uma conststa esmedida de satisfacdo das

demandas, consequéncia natural do buscado imeuia¢isido mais a celeridade

A ousadia, a pressa, € uma realidade que as pesseas atualmente,

por viver ndo mais na modernidade, mas, sim, nanuiernidade

5 Deve-se tomar o devido cuidado para que as co@ase acelerem por demais, visto que o direite dev
seguir 0 seu tempo normal, sem uma aceleracdo reraicee desmotivada que prejudicaria e muito a
natural preservacao de um direito em sua esséroiama. (OST, Francoi®© tempo do direito. Lisboa:
Instituto Piaget, 1999, p. 39.)
5 Nesse sentido, ver os seguintes autores: JAYMIK, Eours général de droit intenacional prive, In
recueil des cours, Académie de droit intenacionat, 251, 1997, p. 36-37; MARQUES, Claudia Lima.
Contratos no codigo de defesa do consumidon novo regime das relagdes contratuais, 4. ed, rev
atual. e ampli., incluindo mais de 1.000 decisaessprudenciais. Sdo Paulo, RT, 2002, p.155-175.
LYOTARD, Jean-Frangoi€D p6s-moderno.Rio de Janeiro: Olympio Editora, 1986. KUMAR, #&ran.
Da sociedade pés-industrial a pdés-modernaRio de Janiro: Jorge Zahar Editor, 1997. HARVEY,
David. Condicdo p6s-modernaSao Paulo: Edi¢cdes Loyola, 1992. DELACAMPAGNE,Histéria da
Filosofia no Século XX.Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1995. VATTIMGianni. O Fim da
Modernidade: niilismo e hermenéutica na cultura pés-modernabda: Editorial Presenca, 1987.
FEATHERSTONE.Cultura de consumo e Pds-modernismaSao Paulo: Studio Nobel, SESC, 1995.
CAMPBELL, C. The Romantic Ethic and the Spirit of Modern Consumesm. Oxford:
Blackwell,1987. SANTOS, Boaventura de SouPala Mao de Alice: O social e o politico na pos-
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A sociedade brasileira passou por um crescimente supera a
velocidade de paises europeus ou até de outrasspgiis tenham também muito mais
tempo de existéncia do que o Brasil.

Como observa Rui Portanova, a origem da celeridatie justica,
respeitar e observar a duracédo razoavel do proaessco devido cuidado, pois pode
acarretar muitos problemas e, por vezes, até imfasir@itos que deveriam ser

observados no transcurso de uma demanda.

Todo esse entusiasmo, 0 que comega a aconteagna possivel cride
estendendo-se tanto para institutos néo juridioosocgpara os juridicos, passando tanto

pelo direito materidicomo processud] para quem tem essa concepcao dualista.

Miguel Reale se posiciona mostrando a existéncierida do Judiciario,
arguindo que'sdo deveras alarmantes os dados sobre o aumenbgressivo das
causas julgadas e em curso perante a Suprema Cddsde a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, elevando-se de 6.637 em 188040.823 em 1997,

De fato, o Poder Judiciaffosempre foi visto por seu cuidado com sua
prestacdo de servigos para com os direitos dosl@ida de forma muito rigida. Uma

cris€"® real, é muito perigosa, traz problemas e, sabidtenpodera trazer muito mais,

modernidade. S&o Paulo: Cortez, 1997. BAUMAN, ZygmModernidade e Ambivaléncia.Rio de
Janiro: Jorge Zahar Editor, 1999.
" Deve-se guardar a Idéia de processo célere, paraagsa, dentro de um prazo razoavel, atinginss f
para os que a acdo foi proposta. Rememore-se ggendo Rui Portanova, o principio da celeridade
derivado da economia processual. (In: PORTANOVAI. Ruincipios do processo civil6° ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 171 e ss).
8 A nocdo de crise que se apregoa aqui, antes darchecrise do Judiciario, é a crise do direitag tpi
bem abordada por Shelma Kato (in: KATO, Shelma Lamibde.A crise do direito e 0 compromisso
da libertacao in Direito e justica: A funcéo social do Judiciario — org. José Edudfdoa, 3° ed., Sao
Paulo: Atica, 1997, p. 167 e ss).
° Para aclarar sobre o direito material, se for sbcabservar a obra de BEDAQUE, José Roberto dos
Santos.Direito e processo:influéncia do direito material sobre o processbed., rev. e ampli., S&o
Paulo: Malheiros, 2006, p. 54 e ss.
10 Sobre a nocdo de direito processual civil recomesglSANTOS, Moacir AmaraPrimeiras linhas de
direito processual civil. 7° ed., S&o Paulo: Saraiva, 1980, p. 13 e ss.
11 REALE, Miguel.Crise do capitalismo e crise do Estaddsdo Paulo: Editora SENAC, 2000, p. 107-
108).
12 Um estudo interessante sobre o Judiciario foicekdo por LABOULAYE, Edouard René Lefebvre
de. Do Poder Judiciario i@ poder judiciario e a Constituicdo.Porto Alegre: colecdo AJURIS 4, 1977,
p. 11 ss.
13 Para complementar a busca da melhor compreenbé® aarise existente, averiguar SILVA, Ovidio
A. Baptista da. InParticipacéo e processocoord., Ada Pellegrini Grinover, Sdo Paulo: RT88,%. 98.
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podendo causar ainda mais prejuizos a toda a soldegle depende das decisdes dos

magistrados para conseguir a efetividade de seeisodie a solucao de seus conflitos.

N&o se pode atribuir o problema exclusivamente ddeP Judiciario,
sendo de grande parte dos institutos — a exemptoida julgad que sera debatida — e
de outras instituicbes como as universiditigse possuem o curso de Direito poderdo

ter sua parcela de participacéo.

Essa concep¢do moderna que o Judiciério tem, @éaclarda nova viséo
que se tem do direito material e do proc&ssasio que busca, hoje, antes de tudo, a
celeridade, deixando, por vezes, o direito malgmiob em decorréncia da vontade

insana de velocidade para términos das demandasegeem a cada dia

O Judiciario, que nao funcione bem, causa um p®jainda maior para
aquele que dele se socorreu. Tudo isso deve serahahsado, o Poder judiciario é
essencial no Estado Democratico de diréfoe impde a participacdo efetiva e
operante do povo na coisa publica, participacdo gée se exaure, COmo veremos, na

simples formagdes das instituicdes representatifas”

14 Esse instituto, que serda tratado com maior vagarseguida, tem sido considerado relativizaevel,

mutavel, ndo sendo mais absoluto, em tese, cones,grassando-se a uma idéia de que as relagdes que

foram constituidas e decididas judicialmente denolincorreta deveriam ser modificadas; isso se da

tanto no processo objetivo como subjetivo. Nesatidge ver NERY JUNIOR, Nelson [et. all$6digo

de processo civil comentado e legislacdo extravaganl0° ed. rev., ampli. e atual., Sdo Paulo: RT,

2007, p. 684-685.

15 Para essas peculiaridades das universidades @quamofo curso de direito, resta a critica em

decorréncia na ndo aplicacdo de forma adequadadalisiade correta de ensino, passando ao académico

aquele ensino meramente formal, um formalismo gueisia desnecessario. Resta a critica, além desse

ponto, da quantidade de faculdades de direito essm@ais, o que beira o absurdo. (SANTOS,

Boaventura de SouzRara uma revolucdo democratica da justica2° ed., Sdo Paulo: Cortez, 2008, p.

71-72).

16 Sobre o direito processual civil, que para alguds € considerado ciéncia, é considerado ciéngia po

Ovidio A. Baptista da Silvajerbis “O que ha de surpreendente neste modo de cong@eerdireito é

gue apenas processo assumiu, para a doutrinaatercde ciéncia. O direito material conservou-seap

0 pensamento moderno, um produto cultural e, cahostjeito as vicissitudes histéricas e sociais”.

(SILVA, Ovidio A. Baptista daJurisdicdo, direito material e processoRio de Janeiro: Forense, 2008,

p. 138.)

17 Deve-se tomar o devido cuidado para que as co@asse acelerem por demais, visto que o direito

deve seguir o seu tempo normal, sem uma aceleeag@erbada e desmotivada que prejudicaria e muito

a natural preservacdo de um direito em sua essémdma. (OST, Francoi€) tempo do direito.

Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 39.)

18 SILVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positivo.20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
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O Ovidio A. Baptista da SilV§ o Poder Judiciario ndo funciona mal,
funciona bem, levando em conta as limitagGes quafampostas, por natural, em sua
criacdo, algo que € muito natural. Esse poderrfado para a solvéncia de conflits

gerando a consequente paz sétial

Antes de tudo, as criticas que sdo apontadas aoiaria devem ser
analisadas de uma forma para que delas se possmar tedo aquilo que sirva
positivamente, visando ao melhoramento das consliefeivas de prestacéo da tutela

jurisdicional por parte do Poder Judici&fio

19 Qvidio A. Baptista da Silva, quando fala do Podediciario, aduz que “Ele funciona segundo os
principios e pressupostos imaginados por aquele® gqonceberam. Um ponto que ndo preocupa aqueles
que se angustiam com os atuais problemas da athagdis da justica € saber se a celeridade prodessua
fora, realmente, concebida como um objetivo desejmlo sistema. Ou seja, ainda ndo se demonstrou
que nosso sistema processual fora programado pale aapido. Ao contrario, ao priorizar o valor
seguranca, inspirada em juizos de certeza, comompwsicdo das filosofias liberais do lluminismo, o
sistema renunciou a busca de efetividade - queasasscunstancias identificam com celeridade -azap
de atender a solicitagdo de nossa apressada apébz pés-moderna. O Poder Judiciario funciona
satisfatoriamente bem, em nosso pais. Os probldendsstica sdo estruturais. Nao funcionais. Eledate
rigorosamente bem ao modelo que o concebeu. Nessapgdo, no entanto, ndo alcanca os problemas
estruturais que condicionam a atual situacao vipiela Poder Judiciario - seja porque eles se tamar
para nossa compreenséo, "naturais”, como o disogee o movimento dos astros -, seja por pargtere
nos, de qualquer modo, como inalteraveis - a verdague a estrutura do sistema néo é questionagta, n
problematizada pelos que sofrem os danos de unt&augue perdeu, até mesmo, a desejada
funcionalidade. Pelo menos, os processualistas,ntpis diretamente séo atingidos por esse estado de
coisas, ndo a questionam. Limitam-se a melhor@audcionamento, como se o problema residisse em
algum defeito funcional.
E, ainda, complementa: O problema, sem duvida, énfincional. Dentre outros muitos fatores desta
ordem, ocorre-me o primeiro deles no préprio cdncei limites da jurisdicdo que praticamos como
heranca da Revolugcdo Européia, desde suas origedgevais. O primeiro fator estrutural estd na
inabalavel premissa redutora do conceito de j@dicomo simples declaracao dos direitos, queré, po
sua vez, o alicerce do procedimento ordinario eénterminavel cadeia recursal. (SILVA, Ovidio A.
Baptista daDa funcéo a estrutura— www.Baptistadasilva.com.br/artigos)
20 Essa seria uma das formas de cumprir a funcialstei Poder Judiciario. Neste sentido, vejamos
LOPES, José Reinaldo de Lima, in: FARIA, José Edio@oord.) [et. all]Direito e justica: A funcao
social do judiciario, S&o Paulo: Atica, 1989, p3¥2ss; Deve-se observar ainda as linhas tracamas p
ROCCO, antigo professor da Universidade de Napolitratar da funcao jurisdicional. ROCCO, Ugo.
Trattato di diritto processuale civile. V. I, 2° ed., Torino: Topografia Sociale Toring$866, p.46-48.
21 (..) o que ha de mais moderno ja é alguma temaémcestabelecer um bindmio de objetivos
distribuidos entre o campo juridico e social..entre outras tendéncias, preponderou a de queop@s
do processo reside na realizagéo dos direitos tsudges (ou) confirmacgdo da ordem juridica, o abget
cuja tarefa importante é a da manutengdo da pé&al sacgarantia da seguranca juridica. (DINAMARCO,
Céandido Rangel Instrumentalidade do Processo9° ed., S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 154).
22 Ainda sobre a idéia de funcéo social do Podercilrity, vejamos as palavras do jurista Alvaro Felip
Oxley da Rocha. ROCHA, Alvaro Felipe Oxley @ociologia do direito: A magistratura no espelho.
Sao Leopoldo: Editora UNISINOS, 2002, p. 27. “Oidifdio tem ocupado freqlientemente espacos nos
cenarios politicos nacional e internacional emaadgisua atuacdo nos mais diversos setores, $efiag
como agente mantenedor da origem vigente, seja t@msformador dessa mesma ordem, a medida que
cresce a sua atuacdo modificadora das politicgswno, impedindo ou dando nova direcdo as questde
submetidas a seus agentes”.
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Claro que a crise, que se desenvolveu com 0 passdaempo, veio
causando enormes prejuizos; isso ndo se discusep mpae, de fato, se discute o motivo
da existéncia da crise. Na verdade, ndo devemiregiggstionamentos a respeito da
eventual existéncia ou ndo da crise, pois elaexisas deve-se pensar o motivo de sua

existéncia e de sua persistente confirmacao.

Essas questdes nos levaram a outro universo desd#&m, onde veremos
um Poder Judiciario abarrotado de trabalho, acumdolaa cada dia, mais processos, em
seus respectivos cartorios, afetando-se o magistdad condicdo de poder bem, e

calmamente, decidir.

Sabe-se que a quantidade de processos que exigtortma o exercicio
da jurisdicaé® cada vez mais complexa e dificil, pois a quantddel acées que existem
exige do Judiciario, de forma rapfdaa solucionar o litigio, ainda que de forma

insatisfatoria.

Essa € uma das situacBes mais complexas que podapsgada, mas
que nédo serd facil de ser vencida pela hodierndi¢c&m do Poder Judiciario que conta
com um quadro diminuto e insuficiente de servidgrasa dar conta de toda demanda
que bate as portas do Judiciario. Isso pode e slmvalterado, mas, na atual situacéo

econbmica de nosso pais, demonstra ser algo coon@lewito dificil de ser realizar.

Além dessa situacdo gravosa, outra de grande mdgrse impde, qual
seja a da auséncia de manifestagdo do Poder ltagisique deveria elaborar 1&isjue
regulassem a vida em sociedade, por ser essa@ofgncial deste Poder, fato esse que
ndo é cumpridd. E esse ndo cumprimento gera uma série de celedamsiuais

precisamos analisar e tomar a devida ciéncia,lpssear a solucéo.

23 Sobre o que seja jurisdicdo, importante é obséWsRINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel.

Cadigo de direito processual civil comentaddSao Paulo: RT, 2008, p. 95 e ss.

2 A celeridade deve ser empregada com moderacémdadsa ndo prejudicar o direito efetivamente

constituido e pelo qual se instala o litigio judicpois nem sempre a deciséo rapida tera o cotelder

adequada ou, ainda, correta. Assim, a celeridadenpis importante que seja, tem limites que desem

observados. SANTOS, Boaventura de So&zaa uma revolucdo democratica da justica2°® ed., S&o

Paulo: Cortez, 2008, p. 27.

25 Kelsen constréi a idéia de que lei é direito e poleessa razdo deveriamos estar submissosvidkei,

KELSEN, HansTeoria pura do direito. 4° Ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 3 e s

26 |dem., p. 21. Com a efetiva omissdo do Poder l#gie em relagcdo a varias questdes, o Poder

Judiciario toma a frente na solugdo dos conflites se formam, a partir da auséncia de manifes@égéo
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Os cidaddos que ndo tém as suas situacdes soldasomelo Poder
Legislativo, que deveria legislar sobre uma deteaaé matéria, vao buscar socorro aos
seus anseios junto ao Poder Judiciario, o quemais uma vez, faz com que o dito
Poder precise gastar seu tempo para solver essaéragas perniciosas em decorréncia

da omisséo do Legislativo, inflando mais a esteutlo Poder Judiciario.

Isso ndo deveria ocorrer, 0 Legislativo deveria @umno seu papel de
legislar e regulamentar o comportamento da soceedadima forma geral, o que por si
s6, aléem de cumprir a funcao social deste Podadadp o Judiciario a nao ficar, cada
vez mais sobrecarregado. Mas isso ndo ocorre apomsissao do Legislativo persiste e
coloca o Judiciario em situacdo desprestigiailmto a sociedade, que acredita que o
problema é deste poder, quando, em verdade, essmnda, geradora de morosid&de

€ decorréncia da inacdo do nosso Congresso Nacional

Vemos uma grande problematica com tudo isso, pdisdiciario acaba
por fazer fungcdo que néo € sua, a de legislar meafindireta, fazendo nascer a figura
do ativismo judicia®, ou ainda, da judicializacdo da politica. O Judioi passa a fazer
as vezes de “legislador”, quando sabe ser, efeantan por delegacéo constitucional,
julgador. Aqui surge um problema, pois, se esseePtmil concebido para julgar, ndo
deveria legislar, quer por néo ter, em tese, c@ode preparacdo para tanto, quer por
haver uma separacdo dos pod&egie limita a agdo de cada um dos Poderes, visando

Legislativo, fazendo com que o Judiciario passelees as duvidas existentes e que foram deixades po

aquele poder. Diga-se, ainda, que essa manifesti;dadiciario tem sido latente tanto em quest@es d

Legislativo como também do Executivo.

270 Poder Judiciario passa a ser mais desvalorigatdosociedade a cada dia, seja por ser, parasnuito

como a mera boca da lei, como também por ser urarRodroso. Essa morosidade que advém da ma

pratica do Poder Legislativo deve ser cessadaqer® Judiciario possa novamente ganhar forcatarvol

a ser o Poder respeitado que sempre foi. Iderhl,.p.

28 Sobre o tema da morosidade do Judiciario, caso rssgessario o esclarecimento, vide: ROCHA,

Alvaro Felipe Oxley daSociologia do direito: A magistratura no espelho. Sdo Leopoldo: Editora

UNISINOS, 2002, p. 119 € ss.

2 |dem., p. 23.

30 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baronie Espirito das Leis.Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.

167-168. Também devemos observar Duverger, MauCioastitutions et documents politiquesParis:

PUF, 1974, p. 10. “Toute société dans laquellealamtie dés droits n’est pas assurée, ni la sépadds

pouvoirs déterminée, n'a point Constitution”. Patld isso a separacdo dos poderes é relevantigmima,

€ a base inicial para um Estado forte. Ademaisfocore acentua o jurista portugués NUNO PICARRA,

esta doutrina da separacéo de poderes remontecea @rBoma antiga. (PICARRA, NunA.Separacao

dos Poderes como doutrina e Principio Constituciohma Um contributo para o estudo das suas origens

e evolucéo. Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p. 31.)

O autor lusitano identifica as origens da idéisejparacdo dos poderes no conceito de constituigsda m

de ARISTOTELES em sua obra Politica, segundo o: ¢(ia) constituicdo mista, para Aristoteles, seréa
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a harmonia destes para que a sociedade ganhe efeimidade com as atribuicdes
partiihadas. Ressalte-se a excec¢édo da teoria éios & contrapesos, em que cada um
dos Poderes exerce um pouco das fungbes dos demmssde forma moderada e

pontuada.

Deve-se agregar a essas problematicas, ressaltadesormente, o
costume litigante dos brasileiros que se acentua em@ada dia. Nossa sociedade se
mostra mais demandante e questionadora a cada ideo & bom até certo ponto,
especificamente até onde se possa garantir a gcotlecdireitos e exigir o cumprimento
de contratos, por exemplo. Contudo, quando issoaddsa para a idéia da simples e
desmotivada demanda, a problemética surge. O queenseisto, com muita frequéncia,
€ o0 crescente costume de demandar por qualquea, daizendo o uso do meio
processual e da maquina do Judiciario para disautibbvio, que poderia ser

solucionado pela simples composic¢éo, tendo commplkea justica restauratitia

Esse acontecimento também tem sido um forte fatomalimulo de
processos junto ao Judiciario, o que faz com quetuacdo fique cada vez mais
complexa, dotando de maior morosid&das demanda judiciais, prejudicando a
obtencéo dos direitos que sao, por muitas das Verdasecos e subjetivos, que seriam
de facil e rapida protecdo, caso o volume de psosefosse menor, tornando-se, no
entanto, uma discussdo longa em decorréncia deessta exacerbacdo do direito de

peticao.

Vérias consequéncias muito perniciosas surgem aessaque vivencia

o Poder Judiciaris. Uma delas é bem esposada por Ovidio A. BaptiatsSitia,

aquela em que os varios grupos ou classes soaidisipam do exercicio do poder politico, ou aquesta
que o exercicio da soberania ou o governo, em gezsthr nas maos de uma Unica parte constitutiva da
sociedade, é comum a todas. Contrapdem-se-lheanportas constituicdes puras em que apenas um
grupo ou classe social detém o poder politico&¢id p. 33.)
31 A justica restaurativa, que hodiernamente é edajdainteressante, pois parte da idéia de con@msic
da lide, de solugcéo da lide sem o transcurso fatlardide, que €&, por sinal, muito delongado. Sobre
justica restaurativa deve ser miradas as ligdesogeminente jurista SANTOS, Boaventura de Souza.
Para uma revolucao democratica da justica2® ed., Sao Paulo: Cortez, 2008, p. 58.
32 A necessidade de pensar algo que possa agir @miaosidade ou lentiddo dos processos, algo que
esta sendo perceptivel, sobre a busca de solugf@®©®T, FrancoisO tempo do direito. Trad. Elcio
ernandes, Bauru: Edusc, 2005, p. 17.
33 Qutra grande problemética se d& também ente eidridie a midia, em que a problematica é de
altissima complexidade. Para melhor compreender ROCHA, Alvaro Felipe Oxley d&ociologia do
direito: A magistratura no espelho. Sdo Leopoldo: EditdsSINOS, 2002, p. 65 e ss.
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quando fala d4justica pasteurizada®*, que seria nada mais do que uma prestacdo da
tutela jurisdicional seriada e despreocupada ca@aso em concreto, em que o que vale
é decidir de forma rapida e se livrar o quantosadsgjuele procesSpque € visto como

mais um dos infindos fardos que o Judiciario careg

A “justica pasteurizada” € maléfica, pois, efetivente, limita os direitos
dos cidadaos, a partir de uma andlise descuidatisraedida que é feita pelo Poder
Judiciario, restringindo, ndo somente os direitae gao pretendidos, mas também a
propria condicdo de pensar do Poder Judiciario teqmetotal liberdade intelectual para
bem julgaf® e fundamentdf suas decisbes. Devemos buscar nos afastar dessa
ocorréncia que se mostrou, desde logo, terrivebEfina, por colocar o cidaddo em
situacao inconcebivel e o proprio Judiciario enmgémsde desprestigio total.

Outro grande obstaculo que deve ser superado, @rdede todas as
praticas anteriormente referidas, é ocorréncia“do®s prontos® que séo ofertados

pelo proprio Poder Judiciario que, antes de tu@éweda prezar por seus julgados e

34 “Para quem visualiza o sistema pela perspectivandeoperador forense, seu funcionamento nédo se
mostra apenas insatisfatdrio. Mostra-se assust@aono era de supor, a extraordinaria litigiosidgde
caracteriza nosso tempo, obriga os magistradosimmiaarem suas decisdes, praticando - com maior ou
menor vocagao para o normativismo abstrato - umsdjgdo "pasteurizada”, sem compromisso com o
"caso".
O autor ainda continuar: “De qualquer modo, esédiga estimula o arbitrio, porque os julgadores, p
varias razdes e circunstancias, julgam-se dispess# fundamentar adequadamente as sentengas. Quem
declara - apenas descompromissadamente decla@o -tem o que justificar. Ndo estd obrigado a
fundamentar a possivel injustica declarada, pel qudeclarante ndo é responséavel”.( DA SILVA,
Ovidio A. BaptistaDa fungéo a estrutura— www.Baptistadasilva.com.br/artigos).
35 Sobre a idéia de formalismo no processo civil ede observar a obra do jurista Carlos Alberto ralva
de Oliveira, que refere a importancia do formalism® medida adequada, sendo este formalismo, para
ser aceitavel, valorativo e ndo um formalismo dgspsitado que afoga o Poder Judiciario e prejudica
sistematica processual. (OLIVEIRA, Carlos Alberttvao. Do formalismo no processo civil.2° ed.
rev. e ampli., Sdo Paulo: Saraiva, 2003.)
% No sentido de observar o bem julgar propiciadorcdastrucdo da democracia, vide GARAPON,
Antonie.Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario. Lisboa: Institiriaget, 1997, p.327.
87 A fundamentacdo que € requisito indispensavekaisdes judicial, em principal a sentenca, porser
forma de convencer as partes da decisdo que faidansendo esse dever de fundamentar do Judiciario
uma garantia para o cidaddao. Para compreender melhaléia utilizada para o principio da
fundamentacdo, que, para alguns, é a mesma cosamgtivacdo, ver NERY JUNIOR, Nelson.
Principios do processo civil na constituicao fedeta7° ed. rev. atual., Sdo Paulo: RT, 2002, p. 180 e
38 “A avalanche de recursos provoca uma extraordindgioléncia contra a Constituicdo. A causa é
julgada privadamente. O julgamento nédo é publicesido assim, ele se da por unanimidade, sem que os
demais componentes do colegiado proclamem publiceemeeus votos. Para o publico que assiste a
sessao de julgamento, os votos dos demais magisteadm segredo, embora se fique sabendo depois
que o0s votos resumiram-se ao tradicional "de acemio o relator”. E de supor que tenham votado
também na véspera. As comunicacdes eletrdnicasitparmue o julgamento colegiado se dé antes da
abertura da sessdo publica. Nesta, ouve-se apevas @do Presidente a proclamar o resultado”. (DA
SILVA, Ovidio A. BaptistaDa fungéo a estrutura— www.Baptistadasilva.com.br/artigos).
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buscar torna-los cada vez mais fortes e respestaadionta, além de toda a boa
prestacao jurisdicional esperada do Judiciariodicstos e a possibilidade juridica de
vitéria da parte que recorre, ou, ainda, do recbergois 0s votos que sao preparados,
antes mesmo do momento do julgamento do recurs@p sanplesmente lidos no dia

marcado para o julgamento.

Sabe-se que o volume recursal é soberbo e quelifeadta, e muito, a
atividade dos julgadores, pois, além de julgarerfeidss recursais, devem observar 0s
critérios de admissibilidade dos recursos, que @&fancédo de filtrar a possibilidade
recursal, visando a desafogar o Judiciario. Naoriea os critérios utilizados como
requisitos de admissibilidade, pois estes sdo regimgente necessarios, mas, sim, a ma
utilizag@o desses critérios e, por vezes, inclysgwe votos prontos, que impossibilitam

o conhecimento do que realmente se busca discutir.

Essa problematica também é decorréncia de toddimwdo de trabalho
que se agregou ao Poder Judiciario, fruto de tugldloa que discutimos sobre o
Legislativo e as demais modalidades de surgimest@a@mandas que abarrotam o

Judiciario.

Agrega-se, ademais, outra questdo que se discugtanbs a
fundamentacdo das decisdes judiciais, pois, conbensas, essa necessidade de
fundamentacdo é imprescindivel, dotando as decigoéigiais de forca e de

justificacéo.

As decisbes judiciais devem ser fundamentdaemonstrando os
argumentos jurigenos que foram utilizados peloajddy, para que, assim, a parte possa
se convencer da decisdo, concordando ou ndo camAetmestdo fica ainda mais
complexa depois que se percebe a existéncia defumdamentacéo incompleta, por
mais que respeitando os critérios formais, comoderdado, pois a decisdo tem uma

fundamentacédo, em tese, mas isso ndo € o bagéagtes uma fundamentacao deve ser

%9 Bem assevera o art. 93, IX da Carta Politica, isetbX todos os julgamentos dos érgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas toddecisdes, sob pena de nulidade, podendo a l¢atimi
a presenca, em determinados atos, as préprias pagaeseus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacao do direito a intimidadet@oessado no sigilo ndo prejudique o interesséiqmi
a informacao”.
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a clara explicacdo do Judiciario para o cidadaquaetera ou ndo o direito por tal razéo

juridica e/ou fatica.

Surge, para a nossa realidade processual cadtittea celevante para a
mudanca dessa realidade anacrobnica, feita por @sidBaptista da Silva, baseada nas
licbes de Carnelutti e Chiovenda, sendo relevamtenovimento de deciséo interna do
julgador, antes mesmo de decidir a causa e seudopegois, se o magistrado néo se
decidir, antes de tudo, menor serd a sua condieddedidir a problematica judicial

criada e posta a sua frethte

E disso que se fala, de uma explicacéo efetivantuts/os decisérios e
nao de um amontoado de palavras que néo se seregpliear qual tese adotada, ou,
ainda, qual a realidade fenoménica considerada.tdbtr isso, antes de qualquer
manifestacao judicial, o julgador deve decidir a posicdo em relacdo a lide por meio
das provas acostadas ao processo, formando esdacéonpelo livre convencimento
motivadd!. Além disso, outra coisa se tem percebido e, vada mais nas decisdes
judiciais é a decisdo que fundamenta somente ume @a questdo, dizendo que uma
das partes obteve o direito com base em uma detdaiconcepcado juridica, ndo
explicando ao sucumbente o motivo da sua derraso € relevante, pois a
fundamentacédo deve se dar no sentido de explicaerm@edor o motivo de seu éxito e,
ao perdedor, as razdes de sua derrota. Tudo igsot@mbém uma forma de reduzir,
pelo menos em tese, a incidéncia recursal, ja guervencida for a parte dos motivos
de sua vitoria ou derrota, dificilmente, vira aaeer desta decisdo ou, pelo menos,

causaria severa duvida na busca da utilizacaoldaxativo dos recursos.

Por fim, outro grande ponto decorrente de todaohlpmatica instalada é

o enfraquecimento das decisbes de 1° grau, pelalesnexisténcia da possibilidade

40 “Dai porque somente havera auténtica decisddaljoiimal quando o sistema juridico reconhega a seus
juizes algum grau de discricionariedade, para dgi@p@ssa, como dissera Carnelutti, antes de decidir
"decidir-se". A discricionariedade, como todos sapesta institucionalmente ausente na jurisdicao
apenas declaratoria. Nossos juizes ndo decidemasgalyam. Decidir é ato volitivo, julgar é ato
intelectivo. Qualquer calouro em curso psicologiahece essa distingdo elementar. Decisdo € ato de
vontade, de que nossos magistrados estdo instinloiente privados, como dissera Chiovenda. Sim,
pode haver "novas interpretac@es da lei velha",poiém "como mister do juiz" (DA SILVA, Ovidio A.
Baptista.Da fun¢éo a estrutura— www.Baptistadasilva.com.br/artigos).
41 Vide MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel.Cédigo de direito processual civil
comentado. S&o Paulo: RT, 2008, p. 177-178; THEODORO JUNI®Rmberto.Curso de Direito
Processual Civil: Teoria do Direito Processual Civil e o ProcessoCoahecimento. 39° ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2003, v.1, p.38.
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recursal livre. Tem-se percebido uma desvalorizag@aral da decisdo do juizo de
instancia inicial, que foi justamente aquele que teontato com a prova, que ouviu 0
depoimento pessoal, que fez a inspecédo judiciadjumi produziu e colheu, de forma
pessoal, as provas que fazem parte do processe.nEagistrado deveria ter maior
valorizacéo tanto de sua atividade, de uma formal,ggomo também de suas decisoes,
fazendo com que esse juiz fosse mais exigido, deram grau de responsabilidade
maior por parte do juiz, ndo se limitando apenasdexidir as demandas.
Compreendemos que essa ocorréncia € uma das pébdickesnda crise vivenciada pelo
Poder Judiciario, pois o juiz de 1° grau tem sidsvdlorizado e desmotivado por toda a

exagerada possibilidade recursal decorrente ddestisad?.

Assim, ndo ha como falar da inexisténcia da criséutliciario, pois essa
€ inerente, mas deve-se falar sim em superacda dess que se implantou e que vem
causando infindos prejuizos tanto para a sociedpoe aguarda muito do Poder
Judiciario como também dos proprios membros dester?que foram preparados para
serem, antes de tudo, juristas pensantes e queagmsa sociedade e lutam contra as
desigualdades, buscando sempre a adimpléncia ddilDméo Federal e dos direitos e
garantias fundamentais expansiveis a todos os adad ndo meros repetidores da

mesmice ou, ainda, a boca da*fei.

2. DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

No Brasil, a inclusdo definitiva e expressa da igfgaado“due processo
of law” veio somente com a Constituicdo Federal de 1988,eqn seu art. 5° LIV,
prevé, que “ninguém sera privado da liberdade oseds bem sem o devido processo

42 O posicionamento de Ovidio sobre o tema é o segUi@ risco de comprometerem-se com a causa,
antes da sentenca final, € um fator sistematicos@miientemente estrutural) predisposto para manter
juiz em sua natural passividade. O sistema recw@sal instrumento que vigia a observancia desta
imposicdo. E natural, portanto, que os juizes prroundo se envolver com as questdes de mérito da
causa, antes de poderem proclaméa-la no momentaiadiegTemos um magistrado concebido para
manter-se passivamente neutro, durante o curselatz@o processual”.

O autor, ainda, complementa sua argumentacao a@ugjne “O tragico produto do Racionalismo - que
se esmerou em tornar o Direito uma "ciéncia", sdgum modelo matematico - foi dar-nos um "juiz
irresponsavel”, metddica e institucionalmente pogsavel, cuja missdo esta limitada a declarar as
injusticas cometidas pelo legislador”. (DA SILVA,vidio A. Baptista.Da funcdo a estrutura —
www.Baptistadasilva.com.br/artigos).

43 CHIOVENDA, GiuseppePrincipios del derecho procesalMadri: Reus, s/d, p. 365.
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legal”, sendo esta ordem complementada pelo indfsdo mesmo artigo: “os litigantes
em processo judicial ou administrativo, e aos atmsaem geral sdo assegurados o

contraditério e a ampla defesa, com 0os meios g@gesa ela inerentes”.

Somente com a oitava Constituicdo, trouxe a seanardento juridico
este principio conquistado pelo bardes inglesesl2ib, do qual derivam para o
processo civil, penal e administrativo uma séri@akeas garantias. No entanto, embora
de maneira ndo expressa, as Cartas Constitucibresgeiras trouxeram estipulacdes
que garantiam aos cidadaos alguns direitos queeimiaram grandes debates juridicos
entre aqueles que desacreditavam completamenteesanga da garantia em nosso
ordenamento juridico e os que pretendiam enxergade fosse possivel. Passaremos a
comentar esta auséncia sentida dividindo as Coigstits anteriores a atual em duas
partes: a primeira tratando exclusivamente da @oitsto de 1824, a primeira a omitir-
se, e a segunda compreendendo o periodo entreséitGigio Republicana e a Emenda
Constitucional n.01, de 1969

O devido processo legal foi concebido como umang@rale feicbes
apenas processuais, como principio que viria egasseque a privacao da liberdade e
da propriedade somente seriam possiveis atravésnderocesso regular. Como esse
aspecto foi que o due processo f law manteve-se navinglaterra, nas Constituicoes
das Colbnias Inglesas na América e, posteriormenss, Emendas 5 e 14 da
Constituicdo dos Estados Unidos. Inicialmente alach jurisdicdo penal foi estendida,

em seguida, a jurisdicéo civil e, recentemente paosedimentos administrativos.

O devido processo legal, aponta Nelson Nery Juéioaracterizado pelo
trinbmio vida-liberdade-propriedade, ou seja, “teee direito de tutela aqueles bens da
vida em seu sentido mais amplo e genérico. Tudaeodigser respeito a tutela da vida,
liberdade ou propriedade esta sob a protecatudagrocess clau¥. Por isso a Corte
Americana ja entendeu que faz parte do conceitibdrlade: a liberdade de imprensa,
de opinido e — mais profundamente — a privacidddenesma Corte decidiu pela
inconstitucionalidade da lei estadual que proibiansino em outra lingua que nédo o

inglés, estendendo a proibicdo as escolas puldipaivadas (Meyer x Nebraska, 1923);

44 Sobre o devido processo na Constituicdo Federad8@ cuidaremos no capitulo seguinte.
45 NERY JUNIOR, NelsonPrincipios do processo na Constituicdo Federaprocesso civil, penal e
administrativo. 10 ed. rev., ampl. e atual. S&dd@&Revista dos Tribunais, 2010
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também invalidou lei estadual que exigia que caangormais entre 8 e 16 anos
somente fossem matriculadas em escolas publicasibigp as escolas privadas e
paroquias de aceita-las, entendendo pela irrazdathd da lei, que interferia na

liberdade dos pais e na propriedade das escokre€Bi Society os Sisters, 1925).

Neste passo, a concepcao da garantia em exameddsgr formada em
termos exclusivamente processuais, como pode padepeimeira vista e como foi
apresentada até este ponto do trabalho - inclladaponderacbes acerca de sua
evolucéao historica, a adogao no direito estrangeino direito brasileiro. Ao contrario,
possui sentido genérico e biparte-se em substadtieeprocess e em procedural due
process, “para indicar a incidéncia do principio s8u aspecto substancial, vale dizer,
atuando no que respeita ao direito material, egude lado, a tutela naqueles direitos

por meio do processo judicial ou administrativo.

A constituicdo Federal de 1988 foi responsavel pelaguracdo de uma
nova etapa para o desenvolvimento do devido procésgal em nosso direito,
principalmente pelo ineditismo de sua consagragfoessa e, mais importante, pela
extensdo da garantia aos litigantes em processloecivabalhista, aos acusados em
processo penal e interessados em processo adatimstiConsequentemente, é dever
reconhecermos a existéncia de uma base princijpdald@gerivada dalue processo of
law, a determinar seus limites e alcance na esfex®gsaal. Porém, observacbes deste
aspecto serdo tratadas no proximo capitulo. Cuitase por hora, de alinhavar o

sentido material do principio.

A necessidade de intervencdo judicial nas ativisladstatais —
principalmente legislativa — fez nascer uma bipadiideoldgica a pairar sobre o devido
processo legal, principalmente no direito norte-eacano através dos julgados da
Suprema Corte. Entendeu-se que ndo somente erdaspricessual deveria o principio
garantir o trinémio vida-liberdade-propriedade,quor de tdo amplo deveria cuidar de
corrigir eventuais abusos do poder soberano asl&&gEm outras palavras, criou-se a
idéia de que o devido processo legal — concebidoocdausula anti-arbitrio — seria
também responsavel por vincular a producado legiala idéia de razoabilidade ou
proporcionalidade. Baseada no espirito que norteddagna Carta de 1215, diz a

doutrina: uma lei ndo pode ser considerada lawaof the land nos termos desejados
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pelo due processo of law, se incorrer na falta ad®abilidade, ou seja, quando for
arbitrarie®.

A idéias de governo dos juizes, como os tribunsssimindo a funcao de
sensores da vida social, politica e econbmica gamaorte-americana, fez com que a
visdo unicamente processualista do devido prodegsb retrata-se a “entrada em cena
do Judiciario como arbitro autorizado e final delagbes do governo com a sociedade
civil, revelando o seu papel de protagonista eligeate ‘substantivo’ no seio das

instituicdes governativas.

3. DO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA

A Constituicdo Federal de 1988 no titulo que tdats direitos e garantias
individuais, inseriu o principio do contraditérioda ampla defesa, portanto principios

constitucionais.

O novo CPC deu maior atencdo ao principio do cditér@o, sendo este
principio constitucional muito mais valorizado nova diploma. Os dispositivos que
abordam o contraditorio em suas diversas formadgempese destacar os artigos 7°, 9° e

10, do CPC, todos previstos no capitulo das nofuraamentais do processo civil.

Segundo o art. 7° do CP@ assegurada as partes paridade de
tratamento em relacdo ao exercicio de direitosaulidades processuais, aos meios de
defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo déesmpcocessuais, competindo ao juiz

zelar pelo efetivo contraditério”

O art. 9° do CPC determina gtmfio se proferira decisdo contra uma
das partes sem que ela seja previamente ouyidah o que se proibe decisao-surpresa

do juiz.

E o art. 10 diz o seguint€O juiz ndo pode decidir, em grau algum de

jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do n&o se tenha dado as partes

46 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido @msadegal e a razoabilidade das leis na nova
Constituigdo do Brasil. Rio de Janeiro: Forens8919
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oportunidade de se manifestar, ainda que se tratendtéria sobre a qual deva decidir

de oficio”.

Referente ao artigo 10, a Escola Nacional de Fdmag
Aperfeicoamento de Magistrado (ENFAM) divulgou algudispositivos possuem
pertinéncia direta com o art. 10 do novo CPC, cdhe:Entende-se por “fundamento”
referido no art. 10 do CPC/2015 o substrato fatjice orienta o pedido, e ndo o
engquadramento juridico atribuido pelas partes™ N&o ofende a regra do contraditorio
do art. 10 do CPC/2015, o pronunciamento jurisdi@gi@ue invoca principio, quando a
regra juridica aplicada ja debatida no curso dagsso é emanacao daquele principio”;
“3 - E desnecessario ouvir as partes quando a esaaifio nio puder influenciar na
solugdo da causa”; “4 - Na declaragdo de incompetéabsoluta ndo se aplica o
disposto no art. 10, parte final, do CPC/2015": ‘&0 viola o art. 10 do CPC/2015 a
decisdo com base em elementos de fato documemntadasutos sob o contraditorio”;
“6 - Nao constitui julgamento surpresa o lastreaniofundamentos juridicos, ainda que
diversos dos apresentados pelas partes, desdentpasados em provas submetidas ao
contraditorio”;(...) “55) As hipéteses de rejeidéminar a que se referem os arts. 525, §
59, 535, § 22, e 917 do CPC/2015 (excesso de exerunéo se aplicam os arts. 9° e 10
desse codigd'’.

4. AMOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

E tdo importante a fundamentacdo das decisbesigisdigue 0 novo
CPC, logo no artigo 11, traz qltedos os julgamento serdo publicos, e fundamerdada
todas as suas decisdes, sob pena nulidade”.

Apesar do novo CPC comecar exigindo a fundamen@edodas as suas
decisbes, a Lei 13.256/2016 abrandou tal exigéndéa obrigatoriedade de
fundamentacéo de todos os pontos da sentencandasta juiz concentrar-se sobre os
gue julgarem relevantes (art. 1.038, §3°).

47 Disponivel em:http://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-divulga-62iaciados-sobre-a-aplicacao-do-
novo-cpc/Acesso em 01/09/2015.
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A obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdasigisd erigida a
condicdo de principio constitucional, medianteto@8, inc. IX, da CF de 1988, tornou
mais complexo o problema da motivagéo, o qual hsida comodamente incorporado
no senso comum tedrico dos processualistas, coowréacia do Estado Democratico

de Direito.

E questdo de natureza légica que uma decis&o terseqcoerente com
o pedido, sob pena de nulidade, independente desilfsio normativa, do mesmo modo
que se exige a coeréncia légica entre diferenteal@s normativos, sob pena de
nulidade por inconstitucionalidade ou ilegalidadeomo diz Arruda Alvim, “é
exatamente no instante em que € proferida a sentpre;tal atividade I6gica assume o
momento fundamental de sua aplicacdo, no campesgsde

A obrigatoriedade de fundamentacédo das decisdésigigt, erigida a
condicdo de principio constitucional, mediante @ 88, inc. IX, da Constituicao
Federal de 1988, tornou mais complexo o problemaatavacédo, o qual ja havia sido
comodamente incorporado no senso comum tedrico mlosessualistas, como
decorréncia do Estado Democrético de Direito. CHa@relman o remonta a Revolucéo
Francesa, com o objetivo de submeter os juizes sladmindependentes a vontade da
nacao, isto é, a do legislador que a encarna. igafainda que o Tribunal de Cassacao
foi instaurado para zelar no sentido de que ase€@tos Tribunais, encarregados de
aplicar a lei, expressao da vontade nacional, sdesem de seu poder para violar a Lei.
A motivacdo, tal como concebida pelo Constituindeveria garantir ao Poder

Legislativo a obediéncia incondicional dos Juizs®8

Esta maior complexidade é enfatizada por Michelaiff@ que salienta

as incertezas na formulacdo doutrinaria do prohlezna consequéncia da crise da

48 ARRUDA ALVIM. Manual... cit. p.

4% Teresa Arruda Alvim WAMBIER, analisando a auséréafundamentacdo como vicio da sentenca,

afirma que“a este respeito ha, praticamente, unanimidade nasprudéncia”. (Nulidades ..., cit.,

p.320).

° PERELMAN, Chaim. La Motivation Des Décisions destite, Essai de Syntheda: PERELMAN,

Ch; FORIERS, PLa motivation des decisions de justiceBruzelles: Etablissementes Emile Bruylant.

Société Anonyme D”Editions Juridiques et Scientifes, 1978. (Publications Du Centre National de

Recherches de Logique (Section Juridique). EtudbEées par Ch. Perelman et P. Foriers). P. 415-426
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doutrina da subsuncao juridica, qual seja, a ca@megilogistica da sentenca, e das

influéncias sociologico-politicas nos julgacfos

Essa amplitude do instituto, se por um lado endgquea dogméatica com
novos argumentos de carater estritamente jurigioo,outro introduziu num instituto
processual as discussoes filosoficas que ja cercagatemas de direito constitucional

acerca dos fundamentos dos principios gerais eiaig natureza do fundamento.

O que na verdade ocorreu, desde a Constituicdo 988, 1foi o
alinhamento do pensamento juridico patrio com o guee tornara recorrente na
doutrina estrangeira. O fundamento das decisfasigigldeixara de ser uma questao

dogmatica para tornar-se um problema de teorid derdireitc?.

Acresce que a decisdo nao se restringe aos despashimtencas e
acordaos, ela ndo € somente judicial, mas jurighos, o direito como experiéncia se
manifesta como norma ou deciséo, e esta, seguimdpaatancia do 6rgdo que decide,

transforma-se em norma. Ou sejaeaisunjudicial € o direitan concreto.

Mas essa questao € sobretudo de natureza logisayma decisdo tem
que ser coerente, sob pena de nulidade, indepemdente de disposicdo normativa, do
mesmo modo que se exige a coeréncia logica erfteedies escaldes normativos, sob
pena de nulidade por inconstitucionalidade ou lidgde. Como diz Arruda Alvint,é
exatamente no instante em que é proferida a sesntgue tal atividade logica assume o

momento fundamental de sua aplicagdo, no campaepso®>,

Embora néo haja diferenca do ponto de vista prag que todos o0s
embasamentos faticos, axioldégicos e normativosdeassdes judiciais estdo reunidas
sob o termo “fundamento”, € possivel distinguirrerfundamento e motivagédo, na
medida em que a lei processual determina a fixdgadimites subjetivos e objetivos de
sua decisdo. Ora, se fundamentacdo propriamentespeito aos limites objetivos, ou
seja, aos aspectos logico-juridicos da decisao, et ela deve estar amparada na lei e

nos pressupostos logicos que estabelecem a cae@mce 0 que se alega e o que se

51 TARUFFO, MicheleLa motivazione dela sentenza civilePadova: CEDAM, 1975. p. 1.
52 HORAK, Franz. Zur rechtstheoretischen. Problematlkr juristischen. Begruendung Von
Entscheidungen, p. 1-2B: SPRUNG, REntscheidungsbegriindungAustria: Insbruck, 1974.
53 ARRUDA ALVIM, Manual ...,cit., p. 530.
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decide, a motivacao refere-se aos limites subjgetivs quais incorporam, além da
apreciacdo subjetiva do julgador quanto as questédato, as influéncias decorrentes

de suas valoragoes.

Outro critério de distingcdo é a presenca do atdtivelna decisdo. Na
medida em que a sentenca € ldgica, ela é fundadaenda € ato de vontade, ela é

motivada.

O art. 489, do novo CPC, fixa os elementos esssnde sentenga o
relatorio, a fundamentacao e a decisdo. Muito eanbatispositivo refira-se a sentenca,
€ possivel afirmar que todas as decisdes judidaiem seguir este modelo: relatorio e

pretensdo, analise das questdes de fato e dedeeatdecisdo propriamente dita.

Esta determinagéo legal vem de encontro com a ertulogica do
processo. Segundo Arruda Alvirfge exatamente no instante em que é proferida a
sentenca que tal atividade l6gica assume o monfenttamental de sua aplicacéo, no

campo processc™*,

O art. 489 determina que o relatério contenha, aésmnomes das partes
e do registro das principais ocorréncias havidaamiamento do processo, também a
suma do pedido e da resposta do réu. Significar djae o juiz, ao sentenciar, deve
estabelecer os limites subjetivos e objetivos de decisdo. Com relacdo a estes
altimos, deve explicitar os fatos, as provas prathsz o pedido formulado e a resposta

do réu.

O relatorio € parte importantissima da decisdaja gao se tem dado a
devida importancia. O que se verifica na praticaa élaboracdo de relatérios
extremamente sucintos, tendo-se, em varias opddades, a dispensa da
obrigatoriedade de sua prolacdo, como, por exemparts. 38 e 46, da Lei 9.099/95,
sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais, aplinacdo também no ambito dos

Juizados Federais.

5. DA COISA JULGADA RELATIVIZADA

54 ARRUDA ALVIM. Manual ...,cit., p. 542.
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A realidade dos conflitos que sdo mal resolvidogutliciario afeta a

todos principalmente no requisito da coisa julgada.

A celeridade deve ser pretendida pelo magistra@s, gque ndo pode ser
o fundamento basico e tnico de decisum®. O juiz deve buscar a solucéo rapida do
casa®, observando o contraditorio e a ampla defesayaleiet uma razoavel duracgéo do

processo.

A relativizagdo da coisa julgada é um institut@do a partir da ideia de

que o Judiciario é falho.

Essa verdade deve ser enfrentada, como situagae eeeelativizacdo da
coisa julgada, que foi criada para superar o emicial, encarada como naturalidade
existente no processo. A alteracdo do entendiméatdribunal ou até, mesmo, a

alteracéo legal que também causara mudancas na t@mecidir uma lide.

O excessivo volume de processos que 0s magistetém, quer pelo
avolumando namero de recursos que o sistema peeg@er pela morosidade natural
gue o proprio sistema processual civil nacionatognzou. Isso € uma causa do erro

judiciario e ensejadora da relativizacéo da caikgapa.

55 Deve-se tomar muito cuidado com essa ideia deidate que é buscada por todos, sabendo, como ja
referido, que a celeridade sem cautela passa @rs@roblema e ndo uma solugado, torna a analise mais
problemética e perigosa, gerando injusticas. Umas &brmas de utilizar a celeridade para
descongestionar o Judiciario é a utilizagdo dasuswinculantes e do efeito vinculante. Nesteident
SANTOS, Boaventura de SouzBara uma revolugcdo democratica da justica2® ed., Sdo Paulo:
Cortez, 2008, p. 25.
% No sentido de agilidade, Boaventura de Souza Samsfere que o pacto de Estado, em favor de um
Judiciario mais agil e republicano, foi firmado gehutoridades maximas dos trés poderes da Republic
Brasileira que convergiram em 11 compromissos fomaddais para o aperfeicoamento do sistema
judicial: 1) implementacdo da reforma constituciatha judiciario; 2) reforma do sistema recursalos d
procedimentos; 3) defensoria publica e acesso ticaust) juizados especiais e justica itinerante; 5
execucao fiscal; 6) precatorios; 7) graves violac@entra direitos humanos; 8)informatizacédo; 9)
producdo de dados e indicadores estatisticos; ddfEncia entre a atuacdo administrativa e orieatacd
jurisprudenciais ja pacificadas; 11) incentivo dicagao de penas alternativas. Um dos resultadas ma
visiveis do pacto foi a aprovagdo de alteracOessliiyas, notadamente no processo civil. Dentre as
principais mudangas promovidas, destacamos: 1% &il.187/05, agravos, racionaliza a utilizacdo dos
agravos que passam a ser julgados apenas no momenapelacdo evitando o seu uso para fins
protelatérios; 2) Lei n° 11.232/05, execucdo daldst judiciais, unifica o processo de conhecimento,
liquidacdo e execucdo de sentenca dispensandacacgdidé pessoal do réu apds a citacdo; 3) Lei n°
11.277/06, processos repetitivos, racionaliza gajuiento de processos repetitivos, permitindo ao jui
dispensar a citacao do réu e julgar a accdo imgenmte se a controvérsia exclusivamente de dirgiio e
tiver sido julgada improcedente em diversos cas@sticos submetidas ao mesmo juizo, 4) Lei n°
11.341/06, processo eletrdnico, disciplina a adagimeios eletrbénicos para a pratica dos actosigisli
(SANTOS, Boaventura de SouzRara uma revolucdo democratica da justica2° ed., Sdo Paulo:
Cortez, 2008, p. 26).
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O Judiciario se encontra em situacdo dificil em od@ncia da
quantidade de demandas, ocorridas pelo amplo aagsstica e levando-se em conta o
namero minimo de magistrados e seus auxiliares. tembém aumenta levando em
consideracdo a falta de boas condi¢cdes que osdsessi do judiciario tem para
exercerem seu papel com eficiéncia. Apesar, hojedziario caminha para a total
digitalizacdo dos processos, até a pouco temparasoiharios do judiciario levavam o
préprio computador para poder trabalhar com maitidade.

Os cidaddos buscam no Judiciario a resposta “edtfepara suas
demandas, confiam no judiciario, e os operadoresligoto esperam 0 respeito ao
atendimento dos principios constitucionais e legais suas demandas. Um resultado
diferente do minimo esperado gera perplexidadadran verdadeiro descaso para com

todos os principios que norteiam o ordenamentdipo.

A doutrina apontou a relativizacdo da coisa julgadao parte de
solucdo do problema, mas para muitos ndo € bertaaperr outro lado vemos como
necessdria para salvaguardar aos cidadaos, quidigeites das injusticas e equivocos

gue possam vir a ocorrer.

Os casos em que os magistrados decidem de fornzd &gu acoes
repetitivas e que, em um caso em que o pleiteambava fazer uma nova reflexao
naquele tipo de acdo, que deveria ser observadiadasamente pelo Judiciario, mas
gue néo o foi, pois 0 magistrado, por todo o volamérabalho existente, acaba por néo
averiguar o pedido efetivado e acaba por decidiméama forma que tem feito em
relacdo as outras demandas supostamente idéftjoassses casos, que entra em jogo a
utilidade da flexibilizagc&o dees iudicata

A situacdo torna-se mais grave quando o juiz peotena sentenca de
total improcedéncia em uma questdo, o que podevana decisdo do Judiciario em

conformidade com o art. 332 do novo Cdodigo de Rsme€ivil, em que o juiz podera

57 Sabe-se que resposta correta é algo utépicoapasdades distintas, a partir de uma das modal&ad
de observacao pode ser diferente, cada uma dastparta sua idéia do seja correto, assim a expressa
que se utiliza é no sentido de que o judiciariaremifeste e decida o conflito, ao menos, de forma
satisfatoria, respeitando aos principios e as squ@cessuais existentes em nosso ordenamentcgurid
58 BOBIO, Norberto.Teoria do ordenamento juridico.trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos,
10° ed., Brasilia: Editora Universidade de Brasilgf9, p. 71 e ss.
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decidir de forma idéntica a que tem feito em segaenanteriores, dispensando-se,

inclusive, a citacdo da parte adversa.

CONCLUSAO

A realidade do Poder Judiciario € de transicdoeentn periodo de

prosperidade e outro de depressao.

Para que o Poder Judiciario funcione adequadaneeptessa solucionar
os conflitos de interesses deve-se respeitar almstisutos juridicos primordiais que

buscam antes de tudo a efetivacéo da palavra¢gisti

Esta concepcao de celeridade do processo nao pxear @ direito
material mal protegido em decorréncia da vontadana de velocidade para términos

das demandas que crescem a cada dia.

O cidadéo tem direito a uma sentenca bem fundaaeentaonforme
prevé o art. 489, do novo CPC, demonstrando osmagios juridicos que foram
utilizados pelo julgador, para que, assim, a paossa, ndo sO exercer o controle dessa

decisédo, se aceita ou ndo, impondo 0 recurso retess

O direito ao devido processo legal foi concebidon@ouma garantia
assegurado pelo contraditorio e pela ampla defsa, que teve maior relevancia no
novo CPC, como os Artigos 7°, 9° e 10, do CPC,dqulevistos no capitulo das normas

fundamentais do processo civil.

O proprio fendbmeno juridico da relativizagcdo dasaoijulgada é

decorrente de falhas do Poder Judiciario, ou d& cl& seus institutos.

O aperfeicoamento do processo com um novo Coédiga seuito
relevante para os novos membros do Judiciario,apaedo-0s para o exercicio desse
cargo que ocupa relevancia destacada frente adsdee por ser o responsavel em
levar, aqueles que tanto buscam a tdo esperadaagéa da justica, efetivacdo e
respeito dos direitos que cada um dos cidadaos, ysoiJudiciario, que nao funcione

bem, causa um prejuizo ainda maior para aqueléejeese socorreu.
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Portanto, cabe ao Estado a efetiva solucdo desddepra, ndo cabe
falar-se que a sociedade tornou-se extremameigiedd. Para o cidadao pouco importa
0 acumulo de trabalho que se agregou ao Poderidiimligois o maior causador de
processos na justica é o proprio Estado, que n@épreudever moral e legal. Este torna

quase tudo em litigio contra o proprio cidadao.
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