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RESUMO: O presente artigo trata do dever de motivagdo das decisdes judiciais
na realizagdo do Estado de Direito como mecanismo de prote¢do de direitos fun-
damentais e da seguranca juridica. Busca demonstrar que a motivagdo das deci-
soes judiciais ¢ fundamental ao controle da atividade jurisdicional, reduzindo o
arbitrio e o subjetivismo a que todo exercicio de poder esta sujeito. Para que se
construa a compreensdo de seguranga juridica, verifica-se que apenas decisoes
motivadas, especialmente tendo em vista a atual legislagdo processual civil, sdo
aptas a gerar tal pretensdo. Ademais, tem como proposta, justamente, a reflexao
sobre a preocupagdo do processo como mecanismo de tutela, também das partes,
mas, especialmente, dos titulares a direitos ¢ garantias fundamentais.
PALAVRAS-CHAVE: Estado Democratico de Direito; garantias fundamentais;
seguranga juridica; motivagdo das decisdes.

LEGAL SECURITY AND THE DUTY TO MOTIVATE DECISIONS

ABSTRACT: This article addresses the duty to motivate judicial decisions in the
realization of the Rule of Law as a mechanism to protect fundamental rights and
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legal security. It seeks to demonstrate that the motivation of judicial decisions
is fundamental to the control of jurisdictional activity, reducing the arbitration
and subjectivism to which every exercise of power is subject. In order to build
an understanding of legal security, it is found that only motivated decisions -
especially in view of the current civil procedural legislation - are capable of
generating such a claim. Moreover, this study proposes to reflect on the concern
of the procedure as a mechanism of protection, also for the parties, but especially
for the holders of fundamental rights and guarantees.

KEYWORDS: Democratic state; fundamental guarantees; legal security;
motivation of decisions.

LA SEGURIDAD JURIDICA Y EL DEBER DE MOTIVACIONES DE
LAS DECISIONES

RESUMEN: Este articulo aborda el deber de motivaciones de las decisiones
judiciales en la realizacion del Estado de Derecho como mecanismo de proteccion
de derechos fundamentales y de la seguridad juridica. Busca demostrar que la
motivacion de las decisiones judiciales es fundamental para el control de la
actividad jurisdiccional, reduciendo el arbitrio y el subjetivismo a que esta sujeto
todo ejercicio de poder. Con el fin de construir una comprension de la seguridad
juridica, se encuentra que solo las decisiones motivadas, especialmente en vista
de la legislacion procesal civil actual, son capaces de generar tal pretension.
Ademas, su propuesta es precisamente reflexionar sobre la preocupacion
del proceso como mecanismo de proteccion, también de las partes, pero,
especialmente de los titulares a derechos y garantias fundamentales.
PALABRAS CLAVE: Estado Democratico de Derecho; garantias fundamentales;
seguridad juridica; motivacion de las decisiones.

1 INTRODUCAO

O dever de motivagdo ¢ pressuposto do Estado de Direito, constituindo
um necessario instrumento de controle da atividade jurisdicional. E por meio
desta atividade que o Estado-Juiz presta contas do exercicio do poder jurisdicio-
nal, demonstrando as partes envolvidas no processo, bem como, a sociedade de
modo geral, que aquela era a decisdo correta a ser tomada, pois congruente com
os fatos que foram narrados pelas partes ¢ com o Direito produzido democra-
ticamente, em especial, em um Estado Constitucional, um Direito que tem por
objetivo a protegao dos direitos fundamentais.

O dever de motivagdo ¢, também, fundamental a promogao da seguran-
¢a juridica. O modo como o direito ¢ interpretado, compreendido, especialmente
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a partir da postura da nova legislagio processual voltada em trazer para seu texto
o centro da tutela constitucional, no sentido de um devido processo legal. Dai
pensar no dever de motivagdo em consenso com a garantia do devido processo
legal, enquanto instrumento precipuo de controle e legitimagado da atividade ju-
risdicional.

E, se o processo ¢ instrumento pelo qual se garante a defesa dos direitos,
a sustentagdo das razdes do individuo e a produgdo de provas, pode-se afirmar
que a garantia real do acesso a justica e o devido processo legal sdo principios
basilares de um Estado Democratico de Direito.

2 PERFIL DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Da analise da exposi¢do de motivos do anteprojeto do Novo Cddigo de
Processo Civil se verifica que o legislador infraconstitucional buscou resolver
problemas que acreditava existir na legislacdo processual, como a complexidade
do sistema recursal anterior e do proprio sistema processual civil como um todo,
principalmente com vistas a um processo mais célere, mais justo, menos comple-
x0, além de mais compativel com as necessidades sociais.

Os trabalhos da Comissao do anteprojeto se orientaram por cinco ob-
jetivos:

1)  estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina
com a Constitui¢ao Federal;

2) criar condi¢des para que o juiz possa proferir decisdo de forma
mais rente a realidade fatica subjacente a causa;

3)  simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de
subsistemas, como, por exemplo, o recursal;

4) dar todo rendimento possivel a cada processo em si mesmo consi-
derado;

5) imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhes, as-
sim, mais coesao.

Desse modo, segundo a exposi¢do de motivos, o Novo Cddigo de Pro-
cesso Civil poderia propiciar uma melhora decisiva no acesso a Justiga, com a
reducdo da durag@o do processo (duracdo razoavel do processo com valor prin-
cipiologico ja inserido no primeiro Capitulo do dispositivo), diminui¢do de seu
custo e de sua formalidade.

Sobre a confianga da doutrina no Novo Codigo de Processo Civil, escla-
rece Aratjo (2016, p. 245-246):

Sdo grandes as esperangas depositadas nesse diploma, que
representa um Codigo bem estruturado e com dispositivos
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que incorporam solugdes trabalhadas pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Como toda produ¢do humana. O Novo
Codigo de Processo Civil ndo ¢ perfeito. Todavia, seu
maior mérito esta em reconhecer a importancia principio-
logica, bem como na previsdo de conceitos indetermina-
dos que permitem que o juiz possa preencher o conteudo
valorativo, o que confere adequagdo do texto ao tempo e
ao espaco, sem a necessidade de reformas constantes da
lei processual. O reconhecimento da boa-fé processual ¢
de magna importancia, pelo seu papel de interpretagdo,
integragdo e corre¢do no processo civil.

Ainda segundo a exposi¢do de motivos, o novo CPC cumpriria o pri-
meiro objetivo em razdo da inclusdo expressa em seu texto de principios consti-
tucionais, na sua versdo processual. O legislador infraconstitucional traz o Texto
Constitucional de maneira expressa nos dispositivos.

Nessa linha se situaria a obrigatoriedade de observancia do principio
do contraditorio mesmo quando se tratar de matéria de ordem publica ou quando
houver pedido de desconsideragdo de pessoa juridica (na modalidade de descon-
sideracgdo direta ou inversa); a obrigatoriedade do principio da publicidade das
decisdes mediante a publicagdo da data de julgamento de todos os recursos pre-
viamente; bem como a criagdo do incidente de julgamento conjunto de demandas
repetitivas, com vistas a satisfazer o principio da razoavel duragdo do processo.

No que toca as decisdes judiciais, verifica-se uma preocupacdo do le-
gislador quanto a sua padronizagdo, mediante a necessidade de observancia da
jurisprudéncia do STF e dos Tribunais Superiores pelos Juizes e Tribunais in-
feriores; a necessidade de que o entendimento sedimentado destes Tribunais s6
seja modificado se houver fundamentagdo adequada e especifica; bem como a
possibilidade de haver modulacdo dos efeitos das alteragdes (seguranca juridica
e preservagao aos direitos fundamentais).

Desse modo, e apesar do principio do livre convencimento motivado
ser garantia de julgamentos independentes ¢ justos - a dispersdo da jurisprudén-
cia produz intranquilidade social e descrédito do Poder Judiciario, a exposigao
de motivos defende a necessidade de estabilizar e uniformizar a jurisprudéncia,
sublinhando que havera uma tendéncia a diminui¢ao do ntimero de recursos com
uma jurisprudéncia mais uniforme e estavel.

Dai a proposta de um novo regime de julgamento de recursos repetiti-
VoS, que permitiria agora a suspensdo de agdes no juizo de primeiro grau, bem
como a suspensdo dos demais recursos extraordindrios e especiais. E, com os
mesmos objetivos teria sido criado o incidente de resolugdo de demandas repe-
titivas.
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O segundo objetivo seria cumprido pela possibilidade de que as partes
venham a por fim ao processo pela via da mediagdo ou da concilia¢do, assim, o
processo ndo serviria apenas as partes, mas seria ainda, instrumento incluido no
contexto social, onde se produzira o seu resultado.

Nessa linha, tem-se a previsdo da presenca do amicus curiae ainda em
primeira instancia, bem como a possibilidade dos Tribunais Superiores aprecia-
rem o mérito de recursos que veiculam questdes relevantes ainda que ndo este-
jam preenchidos requisitos de admissibilidade menos importantes.

Em relag@o ao terceiro objetivo (de simplificagdo), a exposi¢do de mo-
tivos menciona que o réu podera passar a formular pedido independentemente
de reconvencdo; que foram extintos muitos incidentes (como a excegao de in-
competéncia relativa, a impugnacdo ao valor da causa e a assisténcia judiciaria
gratuita), devendo a matéria ser alegada em preliminar de contestagao; que foram
extintas a agdo declaratoria incidental, a declaratoria incidental de falsidade de
documentos e o incidente de exibi¢do de documentos.

Menciona também que o chamamento ao processo ¢ a denunciagdo a
lide foram fundidos ¢ que muitos procedimentos especiais foram extintos. Afir-
ma que se extinguiram as cautelares nominadas, mantendo-se, todavia, os requi-
sitos para a concessao de providéncias cautelares.

O Novo Cdédigo de Processo Civil deixa de ter o livro das A¢des Cau-
telares, passando o novo cdodigo a fazer distingdo entre a tutela de urgéncia e a
tutela de evidéncia, permitindo-se a antecipacgdo de tutela, antes ou no curso do
procedimento em que se pleiteia a providéncia principal, em ambos os casos.
Nao tendo havido resisténcia a liminar concedida, apods a sua efetivagdo, o juiz
poderia extinguir o processo, conservando-se a eficacia da medida.

Assevera Araudjo (2016, p. 246):

(...) A simplificag¢@o da tutela de urgéncia ¢ bem-vinda,
aliada a ponderacéo e a prudéncia do juiz em sua analise.
Por esse motivo, o novo Codigo prevé a necessidade de
decisdes adequadamente fundamentadas (art. 489, § 1°).
Com a exting@o das medidas cautelares tipicas, antes pre-
vistas no Livro III do CPC/1973 perderam-se a tipicidade
e a necessidade de obediéncia aos requisitos formais até
entdo exigidos para sua concessdo. O maior poder do juiz
exige prudéncia em sua aplicacdo e decisao adequada-
mente fundamentada como mecanismo de controle (check
and balances).

A exposi¢do de motivos menciona também que ha unificagdo de pra-
zos recursais em 15 dias, a excecdo dos embargos de declaragdo. O recurso de
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apelacdo, apesar de interposto em 1° grau de jurisdigdo, deixa de ter juizo de
admissibilidade nessa instancia, que passa a ser realizado pelo 2° grau de juris-
dicdo. Eliminam-se o agravo retido e dos embargos infringentes, sem, com isso,
restringir o direito de defesa, sendo que em caso de inadmissdo de recurso pelo
fato do Tribunal se entender incompetente, o processo ndo podera ser extinto sem
julgamento de mérito, mas devera ser remetido os autos ao tribunal competente.

No que tange ao quarto objetivo, a exposi¢do de motivos afirma que
0 novo sistema permite que cada processo tenha o maior rendimento possivel,
pois se estendeu a autoridade da coisa julgada as questdes prejudiciais; a possi-
bilidade juridica do pedido deixou de ser condi¢do da agdo; as partes poderdo
modificar o pedido e causa de pedir, desde que ndo haja ofensa ao contraditorio,
até a sentenga; ¢ o juiz passa a ter o poder de adaptar o procedimento as peculia-
ridades da causa.

Por fim, quanto ao quinto objetivo, a exposi¢do de motivos esclarece
que a comissao trabalhou sempre tendo como objetivo genérico imprimir orga-
nicidade as regras do processo civil brasileiro, dando maior coesdo ao sistema.
Por isso, 0 Novo Cddigo de Processo Civil contaria com uma Parte Geral (Livro
I), na qual sdo mencionados principios constitucionais de especial importancia
para o processo civil, bem como regras gerais que dizem respeito aos demais
Livros, ou seja, a Parte Geral contém regras e principios sobre o funcionamento
do sistema.

No que toca ao aspecto principioldgico do atual Coédigo, cabe mengao
aos aspectos de lealdade e boa-fé apresentado pelo Prof. Celso Hiroshi Iocoha-
ma (2006, p. 45), em sua obra “Litigdncia de ma-fé e lealdade processual”:

(...) a expressdo lealdade (...) se confundira com a boa-fé
objetiva, pois que ser leal significa estar de acordo com
determinados padrdes de conduta que independem da
concepgdo particular do sujeito. Isto quer dizer que nin-
guém é honesto somente porque acredita sé-lo. E preciso
que tal concepgao se projete na visdo social e, diante dela,
sejam observados os elementos existentes para o preen-
chimento do modelo padrdo de honestidade/lealdade.
Logo, a boa-fé subjetiva ndo pode ser confundida com a
nogdo de lealdade, pois, se ha importancia para o estudo
da primeira e sua conotagdo juridica, a lealdade vista do
angulo exclusivo do sujeito para o qual ¢ atrelada ndo tem
qualquer relevancia.”

No Livro II estariam previstos o processo de conhecimento, incluindo o
cumprimento de sentenga, ¢ procedimentos especiais, contenciosos ou nao.
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O Livro III trataria do Processo de Execucdo. E o Livro IV disciplinaria
os processos nos Tribunais; os meios de impugnagao das decisdes judiciais; ¢ as
disposicdes finais e transitorias.

A exposi¢do de motivos menciona ainda que a extingdo do processo,
com ou sem julgamento de mérito, por indeferimento da inicial, teria sido organi-
zada; que houve unificagdo do critério que leva a prevengao (no caso, o despacho
que ordena a citagdo); que a agdo considera-se proposta assim que protocolada.

Em relagdo as cautelares, a exposi¢ao explica que apesar de ter desapa-
recido o Livro do Processo Cautelar e as cautelares em espécie, algumas medi-
das que ndo tinham natureza cautelar foram realocadas junto aos procedimentos
especiais.

A exposic¢do esclarece também que as hipoteses de cabimento da agdo
rescisoria e da acdo anulatoria foram clarificadas.

Por fim, a exposi¢ao de motivos afirma que institutos processuais como
o litisconsorcio (em que houve nitida separag@o entre o necessario € o unitario) e
a convencgao de arbitragem (que abrange tanto a clausula arbitral, quanto o com-
promisso arbitral) foram aprimorados.

A Comissao finaliza a exposi¢ao de motivos com texto que também ¢ de
extrema importancia para situar os objetivos visados pelo anteprojeto de Novo
Codigo de Processo Civil e principalmente para identificar as promessas de um
novo sistema processual civil baseado na Constituicdo Federal: principiolégico,
célere, justo e voltado para a concretizag@o de direitos fundamentais. Confira-se
o trecho final da exposi¢@o:

O Novo CPC ¢ fruto de reflexdes da Comissao que o ela-
borou, que culminaram em escolhas racionais de cami-
nhos considerados adequados, a luz dos cinco critérios
acima referidos, a obteng@o de uma sentenga que resolva
o conflito, com respeito aos direitos fundamentais ¢ no
menor tempo possivel, realizando o interesse publico da
atuacdo da lei material. (www.senado.gov.br/senado/no-
vocpe/pdf/ Anteprojeto.pdf, acesso em 05/08/2017)

Em suma, para a elaboragdo do Novo Codigo de Processo Civil, identi-
ficaram-se os avangos incorporados ao sistema processual preexistente, que de-
veriam ser conservados. Estes foram organizados e deram alguns passos a frente,
para deixar expressa a adequacdo das novas regras a Constituicdo Federal da
Republica, com um sistema mais coeso, mais agil e capaz de gerar um processo
civil mais célere e justo, bem como eficiente e que respeite os direito fundamen-
tais no sentido de preservar a seguranga juridica.
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3 PROCESSO E CONSTITUICAO

A importancia do procedimento para o Direito é enfatizada pela dou-
trina “pura” de Kelsen, quando propde o estudo ndo sé a estatica juridica, cujo
objetivo sdo as normas, mas também da teoria dindmica ocupada com a conduta
regulada por essas normas, responsavel pelo processo de aplicagdo e concomi-
tante (auto) producao do Direito.

Entre os anos 60 ¢ 70 houve uma preocupagdo em repensar a origem
constitucional dos institutos basicos do direito processual, bem como, a conexado
do processo com a Constituigao.

Portanto, a historia vem caminhando para a preocupagao de se pensar o
processo a partir da Constitui¢@o, ao passo que o atual Codigo de Processo Civil
tem sua estrutura a partir dos direitos fundamentais para composi¢do do processo
justo, e, ainda, deve ser interpretado a partir da Constituigdo para tutela de direi-
tos (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2015, p. 91-92).

Citando J. J. Gomes Canotilho (2002, p. 935-936):

(...) a previsao de procedimentos constitucionais a priori
tendentes a evitar a tomada de decisdes inconstitucionais,
ilegais ou injustas, cumpre uma exigéncia fundamental do
principio do Estado de direito: a ideia de garantia atra-
vés de um “procedimento devido” ou “ajustado. (...) Se
quisermos resumir todas ideias, dir-se-ia que o estudo das
estruturas de procedimento e de processo constitucionais
corresponde ao interesse destas estruturas como catego-
rias juridicas gerais (plano teorético-juridico), como ele-
mentos de legitimacdo (plano teorético-politico) e como
dimensoes necessarias do principio do Estado de direito e
do principio democratico (plano juridico- constitucional).

Assim, o Estado Constitucional tem o dever de tutelar de forma efetiva
os direitos e, neste estado, o processo, que tutela tais direitos por meio do Estado-
-juiz, o faz em sua dimensdo constitucional. “Este ¢ o objetivo central do Estado
Constitucional” (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2015, p. 91-92).

Importante ressaltar, que no momento politico conhecido como Estado
Liberal, onde ndo se via a interveng¢do do Estado na esfera dos particulares e
reinava uma igualdade formal, acreditou-se que o direito material poderia ser
pensado em uma dimensdo autdbnoma em relagdo ao processo.

Assim, o processo, como mero instrumento, ndo deveria se preocupar
com o direito material, buscando este “autonomia”. Nesse contexto o processo
e o direito material se distanciaram, vivenciando a fase tecnicista do processo,
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conforme esclarece o Prof. Guerra Filho (2007, p. 07):

Ja ndo basta mais ver em uma constitui¢do o instrumento
de defesa dos membros de uma sociedade politica indi-
vidualmente, diante do poder estatal, ao conferir aqueles
direitos fundamentais e organizar esse poder impondo-lhe
o respeito a uma delimitac@o legal de areas distintas de
atuacdo, na forma de uma triparti¢do de fungdes.

Porém, novo momento politico se fez presente, onde a reaproximagio
entre direto e processo se implantou como ideal. Instalou-se a necessidade de
uma visdo instrumentalista do processo, que além de instrumento necessitava
ser trabalhado como instrumento ético, como esclarece Ada Pellegrini Grinover
(2001):

(...) registra que o processo deve ser informado por prin-
cipios éticos. A relagdo juridica processual, estabelecida
entre as partes € 0 juiz, rege-se por normas juridicas e nor-
mas de conduta. De ha muito, o processo deixou de ser
visto como instrumento meramente técnico, para assumir
a dimensdo de instrumento ético voltado a pacificar com
justiga.

Esse novo paradigma se apresentou com a adogdo da Constitui¢ao Fe-
deral, onde um novo Estado Democratico de Direito se impds, erigindo muitos
principios processuais a categoria de constitucionais.

Valores éticos foram expressos na Carta Magna, bem como inumeros
direitos, considerando como inspiragdo “a dignidade da pessoa humana — art.
1°, inciso III”. Num processo a atividade das partes objetiva alcangar a vitoéria,
porém numa dimensdo de cooperacdo com o 6rgdo judiciario, onde a conduta
das mesmas seja capaz de gerar um provimento jurisdicional mais préoximo pos-
sivel da verdade, aproximando-se ao maximo da certeza, adquirindo um alto grau
de probabilidade. Assim, toda estrutura de organizagdo e poder de um Estado ¢é
orientada pelos valores constitucionais estabelecidos.

Isso justifica a adogdo pelo Cdodigo de Processo Civil brasileiro de nor-
mas que objetivam inibir ou sancionar o abuso do processo, impondo uma con-
duta irrepreensivel as partes ¢ seus procuradores. Ou ainda, a adogdo de diversas
normas que consigam alterar o enfoque de normas adotadas sob a égide de um
estado liberal classico para um Estado Democratico de Direito que interfere na
esfera dos particulares, observando uma igualdade substancial e implementando
politicas publicas no sentido de realizar o Estado Democratico de Direito ou o
bem comum.
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O Estado apresentado pela CF/88 exige uma estruturagdo capaz de ga-
rantir de forma adequada e efetiva inviolabilidade de direitos materiais e imate-
riais.

O novo Estado de Direito, compreendeu que direito material ¢ processo
se encontram numa relag@o de integracdo. As necessidades do direito material ou
os resultados juridicos substanciais equivalem a tutelas de direitos.

Conforme artigo 5°, paragrafo 1°, da CF/88, brasileiros e estrangeiros
residentes no pais tem direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva. Isso vin-
cula imediatamente o Poder Publico, ou, o legislador que passa a ser obrigado a
tracar técnicas processuais adequada as tutelas de direitos; ou o juiz que passa a
ter o dever de prestar a tutela jurisdicional efetiva.

Necessariamente essa mudanga de paradigma exige mudanga de men-
talidade.

Importante o pensar de Canotilho (2002, p. 936) no sentido de que “a
ideia de procedimento no direito constitucional ndo ¢ um fendémeno novo”, (...)
“o que ha, porém, de especificamente novo, na moderna teoria do procedimento,
¢ a acentuagdo da imprescindibilidade, no direito constitucional e na teoria da
Constituicdo, de uma adequada dimensao procedimental.”

Naquele momento o autor ja dizia sobre pensar o processo a partir da
Constituicao e na democratizagdo do exercicio do poder, dai a importancia das
discussdes que seguem.

3.1 Principios Processuais na Constituicio

O atual Estado de Direito (Estado sob o regime de Direito — Século XIX
em oposi¢do ao Estado sob o regime de Policia — Século XVII), no qual ¢ visivel
o desenvolvimento juridico em que se encontram os direitos fundamentais, os
quais se representam como elementos definidores e legitimadores de todo o or-
denamento juridico positivo é o Estado de Direito democratico e constitucional,
Estado de Direitos Fundamentais.

Assim, cabe a Constitui¢do estabelecer os fundamentos minimos da es-
trutura basica da sociedade, criando, inclusive, condi¢des juridicas diferenciadas
de promogio dos direitos daqueles que merecem protecdo especial, posto a su-
percomplexidade da sociedade (CAMBI, 2011, p. 27).

Na proposta de preocupagdo com tais diferengas sociais e, consequen-
temente, tratamento juridico diferenciado, o Texto Constitucional prevé em seu
artigo 3°, os objetivos do Estado. Seria uma proposta de igualdade material uto-
pica, pois jamais se realizam de forma plena?

Acerca das preocupagdes com o neoconstitucionalismo esclarece Edu-
ardo Cambi (2011, p. 29):
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O neoconstitucionalismo esta voltado a realiza¢do do Es-
tado Democratico de Direito, por intermédio da efetiva-
¢do dos direitos fundamentais. Aposta no carater transfor-
mador das Constituigdes modernas, pois, como ufopias de
direito positivo, servem como norte capaz de orientar as
necessarias mudangas sociais.

Neoconstitucionalismo ¢é expressdo que passou a ser utilizada em um
periodo de pés Segunda Guerra no mundo e pos CF/88 no Brasil, para a qual: as
constitui¢des deixam de ser vistas como meras cartas programaticas abandonan-
do a visdo da aplicacdo e interpretagdo pura do legalismo positivista exegético e
onde pode se destacar trés carateristicas decisivas: a) a supremacia constitucio-
nal; b) a forga normativa da constituigao; e, ¢) a jurisdi¢ao constitucional (BAR-
ROSO, 2006, p. 15- 26).

Com as revolugdes burguesas do final do Séc. XVIII houve uma alte-
racdo significativa no conceito de Constituigdo, de sindnimo de Estado (“ordem
da polis” em Aristoteles) para “carta de liberdade”. Porém, no Estado Moderno
(Hobbes), passou a possuir natureza contratual, construida para tutelar necessi-
dades e direitos individuais.

A nocdo inicial de contrato social foi trazida por John Locke (1690), em
trés direitos fundamentais: vida, liberdade e propriedade.

Nesse sentido em destaque as palavras de Zollinger (2006, p. 26):

O constitucionalismo do Estado liberal refletia na sua gé-
nesis os ideais iluministas do Século XVII ¢ XVIII, mar-
cadamente influenciados pelo pensamento contratualista
de John Locke, segundo o qual os homens tem direito
inatos(vida, liberdade e propriedade) oponiveis, sobretu-
do, perante o Estado, cuja origem estaria na propria au-
tovinculag@o dos homens. Assim, sobre uma base indivi-
dualista e subjetivista, os direitos fundamentais reconhe-
cidos nas primeiras Constitui¢cdes escritas do mundo oci-
dental nasceram como limitagao juridica ao poder estatal,
configurando-se como direitos subjetivos dos individuos.

E continua o autor (ZOLLINGER, 2006, p. 26). Essa posigdo prevale-
ceu na Declarag@o dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789).

Dessa forma, a Modernidade vé nascer como coetaneos o
Estado de Direito, o movimento do constitucionalismo € a
protecdo e positivacdo dos direitos fundamentais, produ-
tos do movimento liberal burgués surgido contra a opres-
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sd30 de um regime absolutista. Essa idéia foi manifestada
no conhecido art. 16 da Declaragao dos Direitos do Ho-
mem ¢ do Cidadao de 1789 ao proclamar que o Estado,
no qual ndo estivessem garantidos os direitos individuais
¢ nem prevista a separagdo dos poderes, ndo possuiria, de
fato, uma Constitui¢ao.

A Constitui¢do ndo ¢ sé a explicagdo do contrato social, devendo rea-
lizar os valores emanados desse contrato — sua for¢a normativa deve constituir
a agdo do Estado — morrer sem assisténcia médica ou social — de modo que o
contrato social nao é um acordo vazio, mas deve servir a tutelar os direitos funda-
mentais, para que nao ocorra a ruptura do pacto.Nesta visdo ¢ afastada a restrigdo
do juiz em aplicar o direito somente por meio da lei e positivando a vontade do
legislador, sendo que o Estado precisa comegar a agir de maneira dindmica con-
cretizando direitos fundamentais (CAMBI, 2011, p. 669).

Destaque-se um dos votos do ex-ministro Eros Grau, enquanto ministro
do Supremo Tribunal Federal, que serve como reflexdo para a aplicagdo do direi-
to no Estado Democratico de Direito:

(...) Permito-me, ademais, insistir em que ao interpre-
tarmos/aplicarmos o direito - porque ai ndo ha dois mo-
mentos distintos, mas uma sd operagdo — ao praticarmos
essa Unica operagdo, isto ¢, ao interpretarmos/aplicarmos
o direito ndo nos exercitamos no mundo das abstragoes,
porém trabalhamos com a materialidade mais substan-
cial da realidade. Decidimos ndo sobre teses, teorias ou
doutrinas, mas situagdes do mundo da vida. Ndo estamos
aqui para prestar contas a Montesquicu ou a Kelsen, po-
rém para vivificarmos o ordenamento, todo ele. Por isso
o tomamos na sua totalidade. Nao somos meros leitores
de seus textos - para o que nos bastaria a alfabetizagao
--- mas magistrados que produzem normas, tecendo ¢
recompondo o proprio ordenamento (...) (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2009, Agr. Reg. na reclamagao
3.034-2/PB).

O atual modelo constitucional mescla a necessidade de regras e princi-
pios (ALEXY, 2008, p. 135) de modo a conseguir dar ao direito a capacidade de
flexibilizar-se em uma sociedade que muda em grande velocidade. Sendo que os
principios assumem o centro do sistema juridico para conseguir dar ao Estado a
capacidade de alcangar seus objetivos e na aplicagdo do direito, olhar, tanto de
modo formal como material.
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Importante a mengdo acerca da diferenca entre regras e principios. Ca-
notilho (2002, p. 1124-1125) sugere varios critérios para a diferenciagdo (quanto
ao grau de abstragdo, quanto ao grau de determinabilidade, quanto ao carater
de fundamentalidade, quanto a proximidade da ideia de direito, ¢ quanto a natu-
reza normogenética.

Assim, quanto ao grau de abstragdo (generalidade), norma geral ¢é
aquela se que dirige a todos que se encontrem numa mesma situagdo. Abstrati-
vidade significa que a norma se refere a uma situagdo abstrata e ndo a um caso
concreto. Tanto os principios quantos as regras sdo espécies de normas juridicas,
por isso sdo abstratas. (CANOTILHO, 2002, p. 1124)

Os principios sdo normas generalissimas. Enquanto estes possuem um
pressuposto fatico como hipdteses heterogéneas, as regras prevéem hipoteses
homogéneas. Os principios s3o mais abstratos do que as regras.

O grau de determinabilidade verifica-se quanto da aplica¢do ao caso
concreto. Assim, os principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de
mediacdes caracterizadoras, ao passo que as regras sdo aplicadas diretamente.
(ESSER apud CANOTILHO, 2002, p. 1124)

Em razdo do carater de fundamentalidade, os principios sdo normas,
estdo no ordenamento juridico ocupando um papel de destaque, tendo em vista
que sdo fontes para este sistema, como os proprios principios constitucionais.
(GUASTINI apud CANOTILHO, 2002, p. 1124)

Os principios, diferente das regras, se aproximam da idéia de direito,
juridicamente vinculantes nas exigéncias de justi¢a. As regras vinculam-se a um
contetido meramente funcional. (LARENZ apud CANOTILHO, 2002, p. 1124)

Outro critério importante a ser pontuado ¢ a natureza normogenética.
Assim, os principios sdo fundamento de regras, balizam as regras juridicas. (CA-
NOTILHO, 2002, p. 1125)

Canotilho (2002, p. 1125) assevera que toda esta complexidade na di-
ferenciagdo de principios e regras pode estar associada a outras duas circunstan-
cias: qual a fungdo dos principios e seu aspecto de similitude com as regras.

Dessa forma, para identificacdo da fungio dos principios é necessario se
estabelecer uma distingdo entre: principios hermenéuticos e juridicos. Os prin-
cipios hermenéuticos possibilitam a integragdo e complementacdo do direito, ao
passo que os principios juridicos, os quais devem ser diferenciados das regras
(CANOTILHO, 2002, p. 1125) possuem qualidade de normas, contudo, distintas
das normas juridicas.

Em destaque citacdo do eminente autor:

(...) os principios sdo normas juridicas impositivas de uma
optimizagao, compativeis com varios graus de concretiza-
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¢do, consoante os condicionalismos facticos e juridicos;
as regras s30 normas que prescrevem imperativamente
uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem). (...) os
principios suscitam problemas de validade e peso (im-
portancia, ponderagdo, valia); as regras colocam apenas
questdes de validade (se elas ndo sdo corretactas devem
ser alteradas). (CANOTILHO, 2002, p. 1125-1126)

A partir desta distingdo entre principios e regras, verifica-se que os
principios processuais integram a Constituigdo sdo principios, e nao regras, que
atuam como limitadores da atuagdo estatal, impondo aos 6rgaos do Estado, so-
bretudo ao legislador, a realizac¢do de fins e execucdo de tarefas.

O neoconstitucionalismo surge com este proposito de valorizagao dos
principios processuais no Texto Constitucional, sendo, portanto, a realizacdo do
Estado Democratico de Direito a partir da efetiva¢do dos direitos fundamentais,
vinculando os poderes publicos.

Contudo, esta também passou a ser uma preocupagio para o legislador
infraconstitucional: numa visdo publicistica do processo, que busca procedimen-
tos adequados e com resultados efetivos na tutela dos direitos fundamentais (Ne-
oprocessualismo) (CAMBI, 2011, p. 672-682).

Assevera CAMBI (2011, p. 683):

(...) Portanto, o neoconstitucionalismo ¢ o neoprocessua-
lismo ndo sdo tendéncias que devem ficar apenas no plano
teorico, exigindo do operador juridico novas praticas para
que, assim, possa resistir, sempre com apego na Consti-
tuicdo, a toda forma de retrocessos, o que servira — ¢ isto,
por si s6, ndo é pouco — para a concretizagdo da consci-
éncia constitucional e para a formagao de uma silenciosa
cultura democratica de protecdo dos direitos e garantias
fundamentais (...).

Voltando o olhar ao Novo Codigo de Processo Civil, seu primeiro capi-
tulo ja postula inimeros principios que devem servir de guias para toda a inter-
pretagdo ¢ aplicagdo das disposigdes do codigo em conformidade com o Texto
Constitucional.

Destaque-se que a incorporagdo de principios no Novo Cddigo de Pro-
cesso Civil ndo pode ser visualizada como inovagdo, pois desde o advento da
CF/88, os dispositivos devem ser interpretados constitucionalmente e de maneira
a colocar novas necessidades ao processo e modificar o que se entende por tutela
jurisdicional. Ademais, estdo, no capitulo dos direitos e garantias fundamentais
varios dos principios norteadores do processo (principios processuais constitu-
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cionais, portanto) determinando a direito a seguranga: seguranga juridica.

Assim, quando a Constituicdo Federal determina em seu artigo 5.°, in-
ciso XXXV, que “nenhuma lei excluird da aprecia¢ao do Poder Judiciario lesdo
ou ameaga a direito”, garante a todo individuo o acesso ao Judiciario, bem como
o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva ou principio da efetividade
jurisdicional, também conhecido como direito a prestagdo efetiva da tutela juris-
dicional (BUENO, 2008, p. 148-149).

Tal constatacdo fica facilitada quando se pensa que a Constituigdo as-
sumiu o papel central (principalmente com seus principios) no ordenamento e
trouxe diversos objetivos (em especial a pacificacdo social). De tal modo, ndo ha
como pensar somente em uma tutela que garanta acesso, mas naquela que possi-
bilite uma protegao célere, adequada e efetiva (CAMBI, 2011, p. 674), oportuni-
zando ao jurisdicionado “uma solugdo util e eficaz para seus conflitos” (ZARIF,
2006, p. 143).

Importante destacar que a nova legislagdo processual civil, ja no seu
primeiro capitulo, esta estrutura a partir dos direitos fundamentais que compdem
o direito fundamental ao processo justo. Nas palavras de MARINONI, ARE-
NHART, MITIDIERO, 2015, p. 91: “o Codigo de Processo Civil constitui direito
constitucional aplicado”. E, continua: “o Codigo deve ser interpretado de acordo
com a Constituicdo ¢ com os direitos fundamentais”.

Processo justo constitui principio fundamental para a organizagdo do
processo no Estado Constitucional, impondo deveres organizacionais ao Estado
na sua funcdo legislativa, judiciaria e executiva, para tutela do direito de forma
efetiva.

O primeiro capitulo da legislagdo processual civil conta com um perfil
minimo para tal proposta, a destacar-se: ser o processo civil um caminho capaz
de prestacdo da tutela jurisdicional, adequada e efetiva (CF, 5°, XXXV); no
qual as partes participem em pé de igualdade e paridade de armas (CF, art. 5°, I);
com oportunidade de contraditério e ampla defesa (CF, art. 5° LV); perante um
juiz natural (CF, art. 5°, XXVII e LIII); a partir de pronunciamentos motivados
(CF, art. 93, IX); com duracdo razoavel (CF, art. 5°, LXXVIII); procedimento
publico (CF, art. 5°, LX), com assisténcia gratuita, em sendo o caso (CF, 5°, LX-
XIV) e, com formagao de coisa julgada (CF, art. 5°, XXXVI).

Portanto, assim como o principio processual constitucional do o acesso
a justica, também o do devido processo legal desempenha papel importante en-
quanto instrumento na busca da protecao jurisdicional. Assim como estes, varios
outros poderiam estar aqui mencionados, como a razoavel duragdo do processo
(CF, art. 5°, LXXVIII), uma vez que a prote¢ao jurisdicional deve atender “satis-
fatoriamente a todos os direitos e garantias do ordenamento juridico” (RIBEIRO,
20006, p. 155) e as proprias normas devem ser reguladas pelos principios constitu-
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cionais, garantindo os direitos fundamentais (MARINONI, 2008, p. 97).
4 0 PROCESSO COMO MECANISMO DE SEGURANCA JURIDICA

A atividade jurisdicional esta voltada além da solugdo das lides, mas, e
especialmente, a pacificagdo social, posto que o Estado presta um grande valor
social por meio do processo e do exercicio da jurisdi¢do, o que determina segu-
ranca juridica.

Nesse sentido, menciona Candido Rangel Dinamarco (2005, p. 193-
196):

(...) a fungdo jurisdicional e a legislagdo estdo ligadas pela
unidade do escopo fundamental de ambas: a paz social.
(...). E sabido e repetido que a vida em sociedade gera
insatisfacdes, mercé de condutas contrarias aos interesses
das pessoas ¢ também por serem estes literalmente infi-
nitos, enquanto finitos sdo os bens da vida sobre os quais
indidem. (...) Séo as insatisfagdes que justificam toda a
atividade juridica do Estado e ¢ a eliminacdo delas que
lhe confere legitimidade. A vida em sociedade seria bem
pior se os estados pessoais de insatisfagdo fossem todos
fadados a se perpetuar em decepgdes permanentes ¢ ina-
fastaveis; e o Estado, legislando e exercendo a jurisdigao,
oferece com isso a promessa de por fim a esses estados.
(...) O Estado esta, com isso, positivando o seu poder, no
sentido de evitar as condutas desagregadoras, estimular as
agregadoras, distribuir os bens entre as pessoas — e, por
essas formas, criar o clima favoravel a paz entre os ho-
mens, eliminando as insatisfa¢des.

E certo que a pacificagio em razdo da pratica processual somente serd
realizado de maneira efetiva se as decisoes judiciais forem satisfatorias do ponto
de vista socioldgico, o que ira determinar ao Poder Judicario que deixe de lado
o excesso de formalismo. Os processo ndo sdo apenas papéis, mas, diferente,
representa vidas humanas cujos destinos sdo ali decididos.

Em destaque, José Roberto Bedaque (2010, p. 26):

Mas o processo ndo ¢, ¢ nem poderia ser, somente forma.
Toda a organizagdo e a estrutura desse mecanismo encon-
tram sua razao de ser nos valores e principios constitucio-
nais por ele incorporados. A técnica processual, em ultima
analise, destina-se a assegurar o justo processo, ou seja,
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aquele desejado pelo legislador ao estabelecer o modelo
constitucional ou devido processo constitucional. De nada
adianta o processo regular do ponto de vista formal, mas
substancialmente em desacordo com os valores constitu-
cionais que o regem.

Importante verificar que a decisdo ndo diz respeito apenas as partes. No
contexto social democratico, interessa aos juizes, posto que estao estes incumbi-
dos a dar coeréncia a aplica¢do do direito, bem como aos jurisdicionados, uma
vez que necessitam de seguranga juridica e previsibilidade para desenvolverem
suas vidas e atividades. (MARINONI, 2013, p. 810-811)

A seguranga juridica pode ser compreendida, ainda, sob duas dimen-
soes: estatica, destina-se a examinar qual € o contetido do Direito; e uma dinami-
ca, investiga qual é a for¢a do Direito. (AVILA, 2012, p. 295)

A dimensao estatica, desse modo, diz respeito ao problema do conheci-
mento do Direito. O direito deve ser compreensivel, capaz de informar ao cida-
dao, para que perceba a seguranga do Direito. (AVILA, 2012, p. 296)

A dimensdo dinamica tem relagdo com o problema da a¢do no tempo,
estabelecendo quais os objetivos devem ser garantidos para que o Direito possa
“assegurar” direitos ao cidaddo. (AVILA, 2012, p. 297)

A tutela jurisdicional deve ser confiavel, segundo Avila (2012, p. 297)
“no sentido de permitir que o cidadao possa saber quais sdo as mudangas que
podem ser feitas e quais as que ndo podem ser realizadas”. A confiabilidade esta
associada ao passado, como foram os efeitos juridicos dos atos praticados no
passado pelo Direito.

E, ainda, a dimensao dindmica deve ser calculavel, permitindo que o
cidaddo possa saber como ¢ quando as mudangas serdo feitas, evitando surpresas.
E Avila (2012, p. 301) fecha a ideia esclarecendo que “ (...) na dimensdo dindmi-
ca o principio da seguranga juridica via garantir a respeitosa transi¢do do passado
ao presente e do presente ao futuro por meio do conhecimento do Direito”.

Nesta visdo ¢ afastada a restri¢ao do juiz em aplicar o direito somente
por meio da lei e positivando a vontade do legislador, sendo que o Estado precisa
comegar a agir de maneira dindmica concretizando direitos fundamentais (CAM-
BI, 2011, p. 669).

Um dos votos do ex-ministro Eros Grau do Supremo Tribunal Federal,
serve como reflexdo para a aplica¢do do direito no Estado Democratico de Di-
reito:

(...) Permito-me, ademais, insistir em que ao interpre-
tarmos/aplicarmos o direito - porque ai ndo ha dois mo-
mentos distintos, mas uma s operagao - ao praticarmos
essa unica operagdo, isto ¢, ao interpretarmos/aplicarmos
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o direito ndo nos exercitamos no mundo das abstragoes,
porém trabalhamos com a materialidade mais substan-
cial da realidade. Decidimos ndo sobre teses, teorias ou
doutrinas, mas situagdes do mundo da vida. Ndo estamos
aqui para prestar contas a Montesquicu ou a Kelsen, po-
rém para vivificarmos o ordenamento, todo ele. Por isso
o tomamos na sua totalidade. Nao somos meros leitores
de seus textos - para o que nos bastaria a alfabetizagao
--- mas magistrados que produzem normas, tecendo ¢ re-
compondo o proprio ordenamento (...) (SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL, 2009).

As mudangas trazidas pelo constitucionalismo pés Segunda Guerra
incorporam-se no processo, que também ganha uma visdo “Neoprocessualista”
incorporando uma visdo publicistica que da ao processo, objetivos como a pa-
cificacdo social e a realizagdo da justica (ndo sendo mais um fim em si mesmo),
os quais deverdo ser percorridos com a visao instrumentalista separando forma-
lismos excessivos, buscando procedimentos adequados e oferecendo resultados
efetivos para os jurisdicionados (CAMBI, 2011, p. 672-682)

(...) Portanto, o neoconstitucionalismo e o neoprocessua-
lismo ndo sdo tendéncias que devem ficar apenas no plano
teorico, exigindo do operador juridico novas praticas para
que, assim, possa resistir, sempre com apego na Constitui-
¢do, a toda forma de retrocessos, o que servira — ¢ isto, por
si 80, ndo € pouco — para a concretizagdo da consciéncia
constitucional e para a formag¢ao de uma silenciosa cultura
democratica de prote¢do dos direitos e garantias funda-
mentais (...) (CAMBI, 2011, p. 683).

Oferecer uma tutela efetiva ¢ mais que trazer os fins, também ¢ necessa-
rio fornecer meios (CAMBI, 2011, p. 219), portanto, ndo basta o processo estar
conforme a Constituigdo e seus objetivos.

O processo deve, também, oferecer meios para a sua realizacdo, tanto na
conducdo, quanto para as decisdes, sendo que para este movimento ¢ necessario
o afastamento do modelo puro logico dedutivista do positivismo e a aproximagao
dos principios, de modo a fornecer ao processo uma flexibilidade e a persecugéo
de escopos, para além das suas formalidades (OLIVEIRA, 2004, p. 2)

Sobre o tema, pontua Souza (2005, p. 22-23):

(...) Nada mais constrangedor ¢ at¢ mesmo causador de

sofrimento do que a indecisdo criada por situagdes litigio-
sas, enquanto a lide ndo ¢é resolvida. Traumatica como se
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sabe, ¢ a demora no provimento jurisdicional final. Tam-
bém ja se sabe que nos dias modernos, ndo basta que o
juiz resolva a agdo declarativa, necessario se faz que torne
efetiva a prestagdo jurisdicional, o que se acostumou cha-
mar de efetividade da tutela jurisdicional. A efetividade
da tutela jurisdicional é um dos apanagios da prote¢ao dos
direitos humanos. Ressalta-se que o artigo 5°, XXXV, da
Constitui¢do Federal, assegura que a lei ndo pode excluir
da apreciagdo do Judiciario qualquer lesdo ou ameaga ao
direito. A garantia é constitucional, mas o meio de efetiva-
-la é processual, através do direito de acdo. Esse direito
de acdo somente pode ser exercido através do processo.
Disso resulta a importancia do processo civil, na defesa e
protecdo dos direitos humanos. Toda a defesa dos direitos
humanos na orbita civil, ha de passar pelo crivo do direito
processual civil (...).

Portanto, o processo ¢ mecanismo de seguranga juridica quando se pre-
ocupa com os direitos fundamentais, com vistas a paz social ¢ tutela da vida
em sociedade. Nesse contexto, importante os apontamentos de Albino Gabriel
Turbay Junior (2013, p. 07):

Os valores escolhidos na Constitui¢do e principalmente
o amadurecimento da idéia constitucionalista em nosso
Estado faz com que o Direito Constitucional Brasileiro se
insira no contexto do chamado Neoconstitucionalismo, ou
seja, um novo constitucionalismo que interfere com suas
concepgoes ndo so6 na formagdo do sistema juridico em
ambito legislativo, mas também nas atividades jurisdicio-
nais.

O processo encerra com a decis@o judicial, a qual constitui papel de
destaque na seguranga e construgdo do direito, opondo-se que acontega de modo
estruturada e organizada. Os fundamentos da decis@o judicial implicam em fa-
tor de seguranga juridica ao respeitar a construcdo historica do Direito criado a
partir de um Estado Democratico. Adverte Turbay Jr. (2013, p. 07): “Nos Estado
Democraticos as constituigdes tem a missdo de prever e proteger os direitos fun-
damentais, e tem como caracteristica a Supremacia da Constitui¢ao”.
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5 A COISA JULGADA ENQUANTO ELEMENTO DE SEGURANCA JU-
RIDICA

O processo ¢ meio de pacificacdo dos conflitos sociais, dai a necessida-
de de decisdes pautadas na seguranga juridica. Inclusive, ao contemplar a coisa
julgada em seu texto, o legislador constitucional pretende assegurar a estabili-
dade das relagdes juridicas, preservando as decisdes judiciais de alteragdes que
pudessem, em um Estado Democratico de Direito, questionar a autonomia do
sistema.

Nesse sentido, Sarlet (2006, p. 5)

Mesmo que se saiba, pelo menos desde Heraclito, “que a
imutabilidade ndo é um atributo das coisas deste mundo,
que nada esta em repouso e tudo flui” e que também para
o Direito tal destino se revela inexoravel, igualmente ¢
certo de que o clamor das pessoas por seguranca (aqui
ainda compreendida num sentido amplo) e - no que diz
com as mudancas experimentadas pelo fendmeno juridico
- por uma certa estabilidade das relagdes juridicas, cons-
titui um valor fundamental de todo e qualquer Estado que
tenha a pretensao de merecer o titulo de Estado de Direito,
de tal sorte que, pelo menos desde a Declaragio dos Direi-
tos Humanos de 1948 o direito (humano e fundamental)
a seguranca passou a constar nos principais documentos
internacionais e em expressivo numero de Constituigdes
modernas, inclusive na nossa Constituicdo Federal de
1988, onde um direito geral a seguranca e algumas ma-
nifestagdes especificas de um direito a seguranca juridica
foram expressamente previstas no art. 5.°, assim como em
outros dispositivos da nossa Lei Fundamental.

A seguranga juridica ¢ um atributo ¢ uma finalidade do Estado de
Direito. Segundo Rafael Valim, 2010, p. 34, “ha uma notoria fundamentag@o
reciproca entre o principio da seguranga juridica ¢ o Estado de Direito, sendo
aquele elemento indispensavel deste, a0 mesmo tempo em que este ¢ condi-
¢do necessaria daquele”. Assim, ainda que a coisa julgada seja necessaria a
seguranca das relagdes juridicas, bem como, a credibilidade das Institui¢cdes
Publicas, deve-se admitir sua relativizag@o, especialmente quando se fala do
direito material de tutela ambiental, no caso, prestagao jurisdicional em matéria
de meio ambiente, que significa a propria vida ou qualidade de vida de uma
coletividade, valor maior que a sociedade deve fazer prevalecer.

O fenémeno da coisa julgada ocorre quando os efeitos decorrentes de
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uma decisdo se tornam imutaveis e indiscutiveis no processo em que ¢ proferi-
da e em futuras demandas, ndo sendo mais possivel discutir o que foi decidido

(LIEBMAN, 1984, p. 84).

Destaque Chiovenda (200, p. 452):

Nery Junior (2009,

A coisa julgada ¢ a eficacia propria da sentenga que acolhe
ou rejeita a demanda, e consiste em que, pela suprema
exigéncia da ordem e da seguranca da vida social, a situ-
acdo das partes fixadas pelo juiz com respeito ao bem da
vida (res), que foi objeto de contestagdo, ndo mais pode,
dai por diante, contestar; o autor que venceu ndo pode
mais ver-se perturbado no gozo daquele bem; o autor que
perdeu ndo pode mais reclamar, ulteriormente o gozo. A
eficacia ou autoridade da coisa julgada é, portanto, por
defini¢do, destinada a agir no futuro, com relagdo aos fu-
turos processos.

p. 513) assevera quanto ao alcance da coisa julgada:

Sua protec@o ndo esta penas na CF 5°, XXXVI, mas prin-
cipalmente na norma que descreve os fundamentos da
Republica (CF 1°). O Estado Democratico de Direito (CF
1° caput) e um de seus elementos de existéncia (e, simul-
taneamente, garantia fundamental — CF 5° XXXVI), que
¢ a coisa julgada, sdo clausulas pétreas em nosso sistema
constitucional, clausulas essas que ndo podem ser modi-
ficadas ou abolidas nem por emenda constitucional (CF
60 §4° I e IV), portanto bases fundamentais da Republi-
ca Federativa do Brasil. Por consequéncia e com muito
maior razdo, nao podem ser modificadas ou abolidas por
lei ordinaria ou por decisdo judicial posterior.

A coisa julgada esta atrelada a ideia de justica: tal instituto insere-se no

ordenamento juridico como

um instrumento de efetiva¢do do principio da segu-

ranga juridica. Nao ¢ conveniente a sociedade que as decisdes judiciais sejam

permanentemente instaveis.
p. 209-210):

Sobre o tema, assevera Jodo Batista Lopes (2001,

Ap0s ter violentado uma jovem donzela, um dos cavalei-
ros do rei Artur foi submetido ao julgamento da rainha e
de suas damas. Elas resolveram poupar a vida do cava-
leiro caso ele encontrasse no prazo de um ano e um dia a
resposta para esta pergunta: “O que é que quase todas as
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mulheres mais desejam?” Passado um ano, chega o ulti-
mo dia, ¢ o cavaleiro dirige-se ao castelo da rainha sem
ter encontrado resposta alguma. No caminho o cavaleiro
defronta-se com “uma bruxa tdo feia quanto a imagina-
¢do possa inventar”, a qual, apos saber do apuro em que
o cavaleiro se encontra, diz conhecer a resposta para a
questdo, mas que apenas a revelara caso o cavaleiro dé
sua palavra de que “seja qual for a coisa que eu vos pega
em seguida, a fareis se estiver ao vosso alcance”. Posto
mais uma vez diante de duas alternativas (ser degolado a
mando da rainha ou o desejo da bruxa, fosse qual fosse),
o cavaleiro escolhe a segunda, ¢ fica entdo conhecendo o
segredo: “Quase todas as mulheres desejam ser soberanas
¢ governar acima de seus maridos e impor o seu modo de
amar”. Satisfeitas a rainha e as damas da Corte com a res-
posta, a bruxa exige do cavaleiro que ele case com ela. Na
noite de nupcias, a bruxa volta a propor duas alternativas
ao cavaleiro: “Ou a aceita tdo feia como é, e ela sera uma
esposa fiel e obediente toda a sua vida, ou transformar-se
numa jovem e formosa donzela mas nunca lhe sera fiel”.
Apos ponderar algum tempo entre as duas alternativas, o
cavaleiro nao escolhe nem uma nem outra, mas recusa-
-se a escolher. Nesse instante, a bruxa transforma-se numa
bela jovem e também numa esposa fiel e obediente.

Considerando que uma das finalidades da coisa julgada é imprimir se-
guranga as decisdes, determina-se também na credibilidade dos poderes consti-
tuidos. Assim, para Nascimento (2005, p. 14-15)

(...) a coisa julgada ¢ matéria estritamente de indole ju-
ridico-processual, portanto inserta no ordenamento infra-
-constitucional, sua intangibilidade pode ser questionada
desde que ofensiva a parametros da Constituigdo. [...] A
coisa julgada ¢ intocavel, tanto quanto os atos executivos
¢ legislativos, se, na sua esséncia, ndo desbordar do vin-
culo que deve se estabelecer entre ela e o texto constitu-
cional, numa relagdo de compatibilidade para que possa
revestir-se de eficacia, e, assim, existir sem que contra a
mesma se oponha qualquer macula de nulidade.

Desse modo, ¢ preocupacdo do Estado democratico e social de Direi-

to, a0 impor um patamar minimo de seguranga juridica, o qual necessariamente
abrange a protegdo da confianga e a manutengdo de um nivel minimo de segu-
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ranga contra medidas retroativas e, pelo menos em certa medida, evitar atos de
cunho retrocessivo de um modo geral.

Associado a este, o principio da dignidade da pessoa humana que, exi-
gindo a satisfagdo - por meio de prestagdes positivas (e, portanto, de direitos
fundamentais sociais) - de uma existéncia condigna para todos, tem como efeito,
na sua perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas que fiquem aquém deste
patamar.

Ademais, o principio da maxima eficacia e efetividade das normas
definidoras de direitos fundamentais contido no art. 5.°, § 1.°, CF/88, abrange
também a maximizagdo da protecdo dos direitos fundamentais. Com efeito, a
indispensavel otimizagao da eficacia e efetividade do direito a seguranca juridica
(e, portanto, sempre também do principio da seguranga juridica) reclama que se
dé ao mesmo a maior protecdo possivel, o que, por seu turno, exige uma protegao
também contra medidas de carater retrocessivo.

A jurisdi¢@o sempre serviu bem ao Estado, mas ndo ao cidadio e suas
necessidades sociais.

6 O ARTIGO 489 NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O
PRINCIPIO DA MOTIVACAO DAS DECISOES

O dever de motivagdo das decisdes € previsto no direito brasileiro desde
as Ordenacdes Filipinas:

E para as partes saberem se lhes convém apelar, ou agra-
var das sentengas definitivas, ou vir com embargos a elas,
e os Juizes de mor al¢ada entenderem melhor os funda-
mentos, por que os Juizes inferiores se movem a conde-
nar, ou absolver, mandamos que todos nossos Desembar-
gadores, e quaisquer outros Julgadores, ora Letrados, ora
ndo o sejam, declarem especificamente em suas sentengas
definitivas, assim na primeira instancia, como no caso da
apelacdo ou agravo, ou revista, as causas, em que se fun-
daram a condenar, ou absorver, ou a confirmar ou a revo-
gar. (Ordenagdes Filipinas, Livro III, titulo LXVI, n° 07)

Assim, pela fundamentacdo, podia-se dar conhecimento aos interessa-
dos das razoes da decisdo, e qual postura tomar a partir dela, recorrer ou nao.
Exigéncia que acompanhou a historia processual, como clausula constitucional
implicita, decorrente do Estado de Direito. (MOREIRA, 1988, p. 89)

Com a constituinte de 1988, essa garantia passou a ser expressa no art.
93, IX: “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
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fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade (...)”

A proposta do constituinte contempla a caracteristica de harmonia entre
os poderes, posto que o Poder Judiciario ndo pode estar acima dos demais. Res-
salte-se que o dever de fundamentacdo da decisdo judicial esta elencado como
clausula pétrea, e, ainda, concretiza o valor constitucional de justica e seguranca
juridica, além das garantias do devido processo legal, acesso a justica (inafas-
tabilidade da jurisdi¢do), juiz natural, contraditério, ampla defesa, etc. (SILVA,
2007, p. 99-133)

No atual Cédigo de Processo Civil, o dever de fundamentacdo da deci-
s30 judicial vem previsto no art. 489, § 1° (Lein® 13.105 de 16 de margo de 2015,
Codigo de Processo Civil):

Art. 489. Séo elementos essenciais da sentenga: (...)

§ 1o Nao se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acérddo, que:
| - se limitar & indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de
ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a
questdo decidida;

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

IIl" - invocar motivos que se prestariam a justificar qual-
quer outra decisdo;

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

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

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudén-
cia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a supe-
ra¢do do entendimento.

A importancia da fundamentacao das decisdes judiciais levou o legisla-
dor ordinario a fixar uma série de parametros a serem observados no desempe-
nho da atividade de motivacdo da sentenca, todos eles como escopo de garantir
a efetividade desta garantia inerente a propria concepgao de Estado de Direito.

A motivagdo das decisdes judiciais, além servir para proporcionar a
controle do raciocinio adotado pelo legislador, permite a parte desenvolver a sua
atuacdo recursal, num sistema de dialeticidade, levando a atividade intelectual
desenvolvida pelo julgador e expressa na fundamentago para analise da instan-
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cia superior.
A auséncia de fundamentagdo, portanto, fere o principio do contradi-
torio.

6.1 Analise do art. 489, § 1° no Novo Codigo de Pro-
cesso Civil

A fundamentagdo das decisdes judiciais € ponto central em que se apoia
o Estado Constitucional, integrando, inclusive, aspectos determinantes do devido
processo legal (CF, art. 5°, LIV).

Ao motivar o processo, o juiz deve analisar o problema juridico posto
pelas partes para sua apreciagao.

Ao especificar o dever de fundamentagio, o legislador pretendeu confe-
rir maior efetividade ao comando constitucional que institui a obrigatoriedade de
fundamentar, a partir de um rol exemplificativo. Lei n® 13.105 de 16 de margo de
2015, Cédigo de Processo Civil:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: (...)

§ 1o Nao se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acérddo, que:
| - se limitar a indica¢do, a reproduciio ou a parafrase de
ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a
questdo decidida;

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

[Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qual-
quer outra decisao;

IV - nido enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo ado-
tada pelo julgador;

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

VI - deixar de seguir enunciado de siimula, jurisprudén-
cia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de disting@o no caso em julgamento ou a supe-
ra¢do do entendimento.

O § 1°, inciso I do art. 489 do atual Codigo de Processo Civil estabelece

a necessidade do juiz explicitar os motivos que o levaram em suas conclusdes de
acordo com o fundamento legal utilizado.
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Assim, a fundamentag@o deve ser concreta, dizendo respeito a situagdo
juridica deduzida em juizo pelas partes.
Sobre o tema, esclarece a doutrina:

Por essa razdo, ndo se considera fundamentada a decisdo que simplesmente
indica, reproduz ou faz uma parafrase do texto normativo (simples alteracao de determi-
nados termos sem descaracterizagdo do significado) sem mostrar qual ¢ a relevancia do
dispositivo citado para a solu¢do do caso concreto. (MARINONI; ARENHART; MITI-
DIERO, 2015, p. 492)

Ademais, “a motivagdo ha de ser exauriente ¢ com respeito ao contetido
normativo do art. 489, § 1°, do CPC” (ARAUJO, 2016, p. 158).

Na hipotese do § 1°, inciso II do art. 489 do Novo Cédigo de Processo
Civil, o dispositivo demonstra preocupagdo com “conceitos juridicos indetermi-
nados” que possam ser utilizados pelo magistrado quando de suas conclusdes. O
conceito juridico, ainda que indeterminado (moralidade, interesse publico, boa-
-fé, meios necessarios, dentre outros) ¢ determinado ao caso concreto.

Nesse sentido, asseveram MARINONI; ARENHART; MITIDIERO
(2015, p. 492-493):

E muito comum o emprego pelo legislador de temos pro-
positadamente vagos (“fungdo social”, “boa-fé”, “dig-
nidade”, “medidas necessarias”, “repercussdo geral” e
outros). Toda vez que o legislador emprega termos dessa
ordem — normalmente enquadrados pela doutrina como
conceitos juridicos indeterminados, clausulas gerais, re-
gras abertas ou conceitos- valvula, dentre outras deter-
minagdes — ha nessa utilizagdo um verdadeiro pedido de
colaboragdo para que o juiz dé contornos mais nitidos ao
significado do termo vago empregado. E por essa razio
que a simples invocagdo do termo vago pelo juiz — e pe-
las partes em suas manifestagdes — sem que se outorgue
apropriados contornos ao termo e argumente-se por quais
motivos o seu emprego ¢ pertinente ao caso concreto nao
constitui uma razao valida para sustentar qualquer posi-
¢do juridica e qualquer decisdo.

No § 1°, inciso III do art. 489 do Novo Cddigo de Processo Civil cla-
ramente o legislador ordinario busca coibir a denominada motivagdo genérica,
o que nao se confunde com fundamentagao repetida. Assim, nada impede que o
juiz, em situagdes concretas que se repetem, em mesmo idénticas, como as agodes
de massa, faca uso de fundamentagéo ja usada.
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Adverte a doutrina:

E que a fundamentagdo constitui, antes de qualquer coisa,
a resposta judicial a argumentagao formulada pelas partes
em torno das razodes existentes para julgar nesse ou na-
quele sentido determinado caso concreto. Se a decisdo se
presta para justificar qualquer decis@o, ¢ porque normal-
mente nao se atém aos fatos concretos que singularizam
a causa que a fundamentagdo tem justamente por ende-
rego resolver. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2015, p. 493)

Na hipétese do § 1°, inciso IV do art. 489 do Novo Cddigo de Processo
Civil estabelece que reputa ndo fundamentada a decisdo que “ndo enfrenta todos
os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclu-
sdo adotada pelo julgador”. Desse modo, o magistrado deve enfrentar todos os
argumentos langados pelo autor e também pelo réu que justificam a decisdo de
procedéncia ou improcedéncia. “A garantia do direito de defesa e da produgao
de todas as provas que sdo necessarias para a comprovagao do alegado cairia
por terra se o juiz ndo estivesse obrigado a demonstrar a sua motivagao (...)”
(ARAUJO, 2016, p. 158-159).

Comenta ainda o autor:

A exigéncia do art. 489, § 1°, IV, atende aos reclamos do
processo civil constitucional moderno e do Estado de Di-
reito. Ao contrario do que se sustenta pela leitura desa-
tenta do dispositivo, o juiz ndo esta obrigado a examinar
todas as teses que foram suscitadas para a procedéncia e
improcedéncia do pedido, mas apenas aquelas que pode-
riam infirmar a conclusdo que foi tomada no processo.

Busca, ainda, efetivar o papel da parte como agente apto a interferir
na produgao judicial e do direito, ressaltando a fung¢do primordial da defesa e o
papel do advogado, que exerce fungao politica no processo (KELSEN, 1979, p.
472-473).

Na hipotese do § 1°, inciso V do art. 489 do Novo Codigo de Processo
Civil estipula ndo ser fundamentada a decisdo que “se limita a invocar preceden-
te ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos”.

Portanto, considerando que o sistema patrio tem, em regra sua pauta na
lei, precedentes ¢ simulas, normalmente, apresentam-se como uma demarcagio
semantica do texto legislado. Assim, a aplicacdo destes requer identificacdo das
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razdes que indiquem o ajuste do caso ao preceito construido a partir deles. (ATA-
IDE JR, 2012)

O § 1°, inciso VI do art. 489 do Novo Coédigo de Processo Civil pre-
ocupa-se com o fato do magistrado deixar de observar precedente ou sumula.
Nao sera fundamentada a decisdo que “deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento”.

Verifica-se, portanto, uma mudanga de paradigma, ja que o precedente e
a simula terdo o conddo de regular as situagdes de forma abstrata e geral, como
os preceitos veiculados pela lei. “O dispositivo em exame, a0 mesmo tempo
em que demonstra a forga dos precedentes (art. 927, CPC), corresponde a uma
ferramenta fundamental para a provocagdo da mudanga e superacdo da jurispru-
déncia.” (ARAUJO, 2016, p. 160).

Para MARINONI; ARENHART; MITIDIERO (2015, p. 494):

Existindo precedente constitucional ou precedente fede-
ral sobre o caso debatido em juizo, a fidelidade ao direi-
to constitui fidelidade ao precedente, dai que a auséncia
de efetivo enfrentamento — mediante a demonstragdo de
distingdo — pelo juizo de precedente invocado pela parte
constitui omissao relevante na redagdo da fundamentagao.
Existindo precedente invocado pela parte, esse deve ser
analisado pelo juizo. (...) A auséncia de efetivo enfrenta-
mento do precedente constitui violacdo do dever de fun-
damentagao.

O precedente ganhou autoridade em nosso direito, podendo ser redu-
zidos a textos juridicos como mecanismos de interpretagdo dos mesmos e, as-
sim, integrando as decisdes judiciais. (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO,
2015, p. 147-148).

7 CONCLUSAO

O processo ¢ instrumento, e, como tal, ¢ meio, imposto pelo Estado,
legitimado ndo apenas na capacidade de realizar objetivos, mas, analisar como
os mesmos sdo recebidos e experimentados pela sociedade.

A atividade jurisdicional tem inegaveis implica¢des na vida social, ao
mesmo tempo que ¢ expressdo do poder estatal e reflete na estrutura politica do
Estado. Contudo, ndo ha sentido, no Estado Democratico de Direito, que se tenha
um ordenamento juridico estatal como fonte autoritaria de regras de convivéncia.

Desse modo, o processo ¢ meio pelo qual se garante a defesa dos di-
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reitos, a sustenta¢do das razdes do individuo e a producdo de provas. Pode-se
afirmar que a garantia real do acesso a justiga ¢ principio basilar de um Estado
Democratico de Direito.

O Estado brasileiro, ao guiar-se pelo ideal de Estado de direito, deve
proteger e realizar a liberdade e a seguranca juridica, estabelecendo mecanismos
rigidos de controle e exercicio do poder para prote¢do dos direitos fundamentais.

A motivagao das decisdes possui relagdo intima com o Estado de Direi-
to, com a seguranga juridica e com o devido processo legal. O dever de motivar
decorre de uma construgdo historica, que, em razao do Estado Liberal, passou a
ser uma garantia de liberdade, racionalidade e tutela individual diante do Estado-
-Juiz.

Assim, ao fundamentar a decisao, o julgador estabelece os detalhes do
processo ¢ também do direito, esclarecendo para sociedade sua intengdo, que
vai de encontro com os caminhos da sociedade e este, com o Estado de Direito,
respeitando a construgdo historica do Direito na tutela dos chamados direitos
fundamentais. E certo que a decisio judicial nio interessa apenas as partes do
processo, mas toda sociedade precisa confiar no Estado-Juiz, conhecendo sua
intencdo ao dizer o direito. Isso ¢é fator fundamental para a seguranca juridica.
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