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    APRESENTAÇÃO

    É com prazer que apresento o presente trabalho, intitulado de “Decisão Judicial”, elaborado pelos jovens e dedicados processualistas da nova geração Rennan Thamay e Vanderlei Garcia Junior, refletindo suas incansáveis pesquisas e estudos sobre o tema.

    Em tempos de um “novo” Código de Processo Civil, afigura-se relevante estudar, de forma aguçada, a estrutura decisionista inerente à própria prestação jurisdicional, assim como o procedimento que se apresenta necessário para que se bem concretize a tutela pretendida, de forma justa e efetiva, seja para a Advocacia, Magistratura ou para as demais atividades que participam da jurisdição.

    É de destaque ímpar a obra que tenho a felicidade de apresentar, pois, mostra-se inovadora, estudando e analisando, detidamente, e por completo, a Decisão Judicial, sendo ferramenta importante e relevante para a comunidade jurídica que tanto necessitará se adaptar à realidade apresentada pela nova sistemática processual civil e pela própria realidade do Poder Judiciário.

    Merece destaque que esta profunda obra parte do estudo da sistemática processual, analisando os principais institutos do processo contemporâneo, tais como o acesso à justiça, os escopos do processo, e estrutura da ação, do processo e da jurisdição. Estuda-se, também, os reflexos da legitimidade argumentativa no estado (e no processo) contemporâneo e o dever jurisdicional de decidir, o controle judicial de políticas públicas e o papel do magistrado constitucional nessa nova estrutura de processo.

    Ainda, a obra vem demonstrar a análise estrutural das decisões judiciais, com o estudo dos principais princípios constitucionais e processuais relacionados à decisão judicial, as modalidades de decisões judiciais e os requisitos estruturantes essenciais da sentença, as decisões judiciais, a instrução processual e os poderes instrutórios do juiz, bem como a legitimidade da fundamentação das decisões judiciais.

    Finalmente, a obra nos brinda com um minucioso estudo dos vícios de motivação e de fundamentação das decisões judicias, assim apresentados pelo Código de Processo Civil, buscando proporcionar uma forma de revalorização das decisões judiciais, analisadas diante da nova realidade do processo civil. Ademais, os autores apresentam um estudo a respeito da estabilização das decisões judiciais e os mecanismos necessários para se alcançar a segurança jurídica e a paz social.

    Aliam-se, nesta obra, as clássicas noções do direito processual como ciência, dando sólida compreensão aos que puderem conhecer este texto. Somam-se ao conhecimento a juventude e a ousadia de pensar o Direito sem amarras a velhos e superados paradigmas.

    Vê-se no estudo, ademais, o grande valor dedicado ao movimento de constitucionalização do processo civil, que foi capaz de aproximar ainda mais do processo civil a Constituição da República, texto centro da estrutura do ordenamento jurídico nacional.

    Portanto, o tema objeto desta obra, sem dúvida, é da maior relevância, pois se trabalha de forma objetiva, mas muito profunda, a sistemática de Decisão Judicial, visando a demonstrar as possibilidades de fundamentação e de estabilização das decisões, bem como das principais novidades e inovações sobre o tema trazidas pelo Código de Processo Civil.

    Certamente, posso afirmar que esta obra marcará o cenário atual do Direito, especialmente em tempos de uma nova realidade jurídica, pois trará subsídios importantíssimos para a prática forense aliada à boa técnica, qualidades que certamente são esperadas, em tempos atuais, daqueles que participam da construção democrática do processo e, evidentemente, da própria sociedade.
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      Prefácio
    

    Temos a honra de prefaciar esta obra de Rennan Faria Krüger Thamay e Vanderlei Garcia Junior, intitulada Decisão Judicial e publicada pela consagrada Editora Almedina.

    Esta obra aborda um dos temas mais pungentes da atualidade, que é a necessidade de fundamentação das decisões judiciais e sua complexidade no contexto do direito constitucional contemporâneo.

    Partindo de um panorama em que se destacam o crescente ativismo judicial, a intensificação dos poderes instrutórios do juiz e o crescente poder judicial de direção do processo, os autores refletem sobre mecanismos que possam limitar a discricionariedade e arbitrariedade judiciais.

    A obra revela a preocupação com o modo pelo qual se utilizam as regras provenientes das teorias da argumentação jurídica para o fim de atribuir maior racionalidade às decisões judiciais. Nesse desiderato, merece destaque a análise cuidadosa de decisões emblemáticas dos Tribunais Superiores, abordagem rara em nosso sistema de matiz continental, sinalizando a tendência contemporânea de se incorporarem os influxos de outros ordenamentos – no caso, os de origem anglo-saxônica, adeptos ao case law.

    O professor Rennan Faria Krüger Thamay atua na graduação e pós-graduação (mestrado e doutorado) da FADISP e é membro atuante de diversos institutos de direito processual, entre eles o IBDP, o IAPL (International Association of Procedural Law), do IIDP (Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, o Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal e da ABDPC (Academia Brasileira de Direito Processual Civil). Advogado e parecerista, Pós-Doutor pela Universidade de Lisboa e Doutor pela PUC-RS e pela Università degli Studi di Pavia, é autor de diversas obras acadêmicas.

    Vanderlei Garcia Júnior é professor do programa de pós-graduação da Universidade Presbiteriana Mackenzie, além de professor da graduação e da pós-graduação em direito da Universidade Nove de Julho – Uninove e da Faculdade Autônoma de Direito – FADISP. Assessor Jurídico do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, Mestre em Direito pela FADISP e pela Università degli Studi di Roma II. Doutorando em Direito pela PUC/SP, o autor é membro e Secretário-geral da Comissão Permanente de Estudos de Processo Constitucional do Instituto dos Advogados de São Paulo – IASP, membro efetivo do Instituto Brasileiro de Direito Processual – IBDP e do Centro de Estudos Avançados de Processo – CEAPRO e autor de diversos livros e artigos jurídicos.

    Nossas congratulações aos autores e à Editora pela publicação deste livro, que oportunamente aborda o tema relevantíssimo da fundamentação das decisões judiciais.

    São Paulo.

    
      ARRUDA ALVIM
    

    Doutor e Livre-docente. Professor Titular da Pós-graduação stricto sensu (Mestrado e Doutorado) da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Advogado em São Paulo, Brasília, Porto Alegre e Rio de Janeiro.
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      Introdução
    

    Com efeito, sabidamente o legislador constituinte de 1988 introduziu no art. 93, IX, da Constituição Federal a garantia de fundamentação das decisões judiciais, determinando o dever de serem devidamente fundamentadas, sob pena de nulidade. Nota-se que a motivação (assim entendida como a justificação lógico-psicológica utilizada pelo juiz para determinar as razões de decidir, a partir das circunstâncias fáticas e jurídicas) surge em nosso sistema jurídico como uma efetiva garantia conferida aos próprios jurisdicionados, inerente ao Estado Constitucional Democrático de Direito, além de estabelecer, por certo, um limite às eventuais arbitrariedades do julgador e da atividade jurisdicional.

    Na verdade, tendo tal dever como baliza e limite para a atuação do julgador, busca-se com o presente estudo elaborar e apresentar o redimensionamento do juiz contemporâneo às exigências reais apresentadas pelo processo civil (e pelo próprio ordenamento jurídico) em cada caso concreto, para evidenciar qual o efetivo papel do magistrado diante desta nova realidade do processo civil contemporâneo. Analisando a evolução do processo como um todo, em especial diante da obrigatoriedade de se analisar cada caso concreto colocado sob a análise do julgador, emerge a necessidade de estudar de que forma, paradoxalmente, teoria e prática (ou seja, realidade fática e hipóteses de interpretação) se convergem para a efetiva solução do caso concreto.

    É certo que o julgador deve sempre se portar no processo de forma equidistante das partes litigantes, não no sentido de ser avesso às alegações postas pelas partes, mas, sim, no de garantir maior isonomia e a tão exigida imparcialidade ao processo, entretanto, evidencia-se que o julgador moderno, de fato, não poderá se mostrar contrário às realidades das causas concretas colocadas sob sua análise, ou seja, o intérprete deverá, sempre que possível, considerar todas as circunstâncias, caso a caso, com as suas características individuais e específicas, sobretudo partindo das premissas estabelecidas pela nova estrutura real do processo civil, pretendendo do julgador a busca pela justa e efetiva decisão de mérito para o caso concreto, com a máxima eficiência e a celeridade tão almejada pelo jurisdicionado.

    Realmente, e por evidente, que, para estudar essa nova realidade do processo civil, deve-se, obrigatoriamente, analisar o problema da fundamentação das decisões judiciais no direito contemporâneo, que tantas discussões doutrinárias têm acarretado, em especial quanto ao discurso judicial do magistrado, sendo, ainda, inevitável passar pelo estudo da estrutura fundamental da interpretação no Código de Processo Civil de 2.105 e, certamente, pela própria análise da legitimidade argumentativa das novas técnicas de julgamento e de sua evidente influência no estado contemporâneo.

    A presente obra tem como escopo fundamental a busca por uma garantia efetiva dos jurisdicionados a uma adequada fundamentação das decisões judiciais, propondo que o Judiciário utilize os critérios veiculados pela argumentação jurídica, para avaliar se determinado juízo valorativo adotado para o julgamento é racionalmente justificável. Para tanto, pretende-se analisar se o ordenamento jurídico vigente, em especial o sistema processual apresentado pelo Código de Processo Civil de 2015, previsto em seu art. 489, II e § 1º, é capaz de permitir e legitimar o verdadeiro e real alcance deste desiderato. Certamente, as decisões judiciais1 constituem importantes2 institutos para a manutenção do Estado3, bem como para a realização da paz social. Antes da moderna4 criação da figura do Estado5, os conflitos de interesses eram resolvidos pelas próprias partes envolvidas, valendo-se o mais forte de sua condição para subjugar o mais fraco, independentemente de realmente ter razão.

    Depois de estatizado o poder de decisão ao Estado6, na figura da jurisdição7, os conflitos de interesses passaram a ser decididos pelo Poder Judiciário8 que, por seu turno, já não tinha a condição de uma das partes, mas de um Poder que observa o conflito de interesses totalmente de fora da relação intersubjetiva. Destarte, alerte-se que este exercício da jurisdição9, implementado pelo Poder Judiciário10, dá-se, em tempos pós-modernos11, de forma ativa12 e não mais como se fosse o julgador um mero espectador.

    Não há mais, hodiernamente, como pensar e estruturar o Judiciário sem os poderes instrutórios do juiz13, o ativismo judicial14 e o poder de efetiva direção do processo15, sem, todavia, admitir-se a discricionariedade e arbitrariedade. O Juiz de nossos tempos16 não é aquele acomodado gestor de cartórios. É, evidentemente, de outro lado, um julgador comprometido com os valores constitucionais e, acima de tudo, com as garantias humano-fundamentais. Esta condição de Poder estatal que foi constituído para resolver conflitos de interesses dos quais não participa na condição de parte, mas, sim, e tão somente, na condição de julgador, legitimou o Judiciário a ser o Poder estatal julgador de conflitos que já não mais seriam resolvidos pela força, como antes, mas agora, sim, a partir da observação da existência de um direito17 a um dos envolvidos no conflito.

    Assim, sabendo que os conflitos de interesses são decididos pelo Poder Judiciário, resta necessário compreender-se que as relações sociais devem ser estabilizadas, assim como os conflitos, sendo para tanto relevante perceber que, por vezes, os conflitos humanos são judicializados e estabilizados a partir da decisão judicial estável. Com efeito, a decisão judicial nasceu para ser o posicionamento do Estado-juiz sobre determinada questão vivenciada entre as partes, gerando posteriormente a pretendida estabilidade decisória e segurança jurídica. Destarte, alerte-se que, mesmo sendo (des)favorável o posicionamento judicial, em uma hora ou outra, precisará a decisão restar estável, gerando como consequência, por conseguinte, a estabilidade e a paz social18.

    Evidente que o dever de motivação das decisões é pressuposto fundamental do Estado Democrático de Direito, constituindo uma garantia essencial dos cidadãos e um efetivo instrumento de controle da atividade jurisdicional. Mais do que isso, é pelo dever de motivação que o poder jurisdicional presta contas à sociedade, às partes da relação jurídica processual e, inclusive, aos próprios tribunais, aos quais são hierarquicamente vinculados, demonstrando as justificativas que levaram à conclusão e, consequentemente, à tomada de decisão, bem como, de que aquela foi a mais adequada dentre todas as apresentadas pelo ordenamento jurídico. Da mesma forma, a motivação surge como forma essencial e fundamental de segurança jurídica, pois somente por intermédio dela o magistrado exercerá sua função jurisdicional de interpretação do direito positivo, de integração do sistema, de aplicação das normas, dos princípios e das regras existentes no ordenamento jurídico como um todo, de igual maneira, promovendo soluções concretas e efetivas aos casos concretos e, em especial, às eventuais omissões legislativas (sobretudo, ao que se denominou de controle judicial de políticas públicas, “judicialização dos direitos” e, em casos extremos, até mesmo, de “ativismo judicial”), evitando-se, com isso, o tão repudiado non liquet.

    A importância do estudo da fundamentação e da estabilização das decisões judiciais aparece em um momento em que uma nova sistemática processual civil entra em vigência em nosso ordenamento jurídico, instituindo um modelo de processo cooperativo (participação ativa) entre os integrantes da relação jurídica processual; efetivando e conferindo maiores poderes e liberdades (controladas) ao julgador para a condução do processo, mormente para a interpretação do direito material e de sua concretização por intermédio do processo; da mesma forma, estabelece uma atribuição de maior validade e eficácia aos chamados precedentes judiciais obrigatórios e vinculantes (decisões pretéritas ou julgamentos pretéritos) e a sua influência na tomada de decisões pelo julgador.

    Na verdade, a conquista de nossa atual democracia, analisada sob a hodierna realidade estatal, proveio de um passado de muitas lutas, derrotas, conquistas e vitórias, até alcançarmos, com a edificação pela Constituição Federal de 1988, um rememorado ideal de democracia, prometendo, dentre vários aspectos, muitas outras conquistas sociais19, assim entendidas como a realização de ideais de valores humanos e a própria concretização de direitos sociais e fundamentais, principalmente por trazer novas perspectivas aos cidadãos, desde que, por evidente, tais conquistas sejam efetivas, justas e, de todo modo, alcançáveis a todos os interessados.

    De fato, a grande preocupação considerando a realidade dos conflitos submetidos à apreciação do Poder Judiciário é a concretização de tais valores, regras e normas positivadas pela Constituição Federal de 1988, situação de extrema preocupação diante dos grandes números de processos e da demora da solução das controvérsias submetidas ao seu jugo, chegando-se, por vezes, a falar em “crise”, ou em muitas outras, ouvimos dizer, em “descrédito” do Poder Judiciário.

    Reconhece-se, inevitavelmente, que esta realidade atual vivida pelo Poder Judiciário brasileiro, qual seja de excesso de trabalho, de excesso de demandas, da judicialização em massa, bem como da diminuta e escassa mão de obra disponível, seja com relação aos próprios julgadores, seja na própria infraestrutura do Judiciário, com poucos funcionários disponibilizados para o elevado número de processos tramitando no próprio Poder Judiciário, por vezes, resulta em uma deficiente ou ineficiente prestação jurisdicional, prejudicando, ainda, e de todo modo, a própria forma com que se justificam (fundamentam) as decisões judiciais.

    O acesso à justiça, por seu turno, erigido como garantia constitucional, por si só, não se mostra suficiente e capaz de responder de maneira efetiva aos anseios de uma sociedade que tem pressa e está em constante transformação, na qual as relações a cada dia se tornam mais complexas, insurgindo diariamente novas controvérsias que necessitam de solução. Nessa perspectiva, em função desta “crise” que se estabeleceu no Poder Judiciário, é necessário que o próprio judiciário procure novas formas para a solução dos litígios, uma vez que a sociedade espera uma prestação jurisdicional que, além de célere, seja justa e efetiva. Da mesma forma, contrapondo-se a essa celeridade exigida pela nova realidade social, surge a necessidade de que a prestação jurisdicional seja não só rápida, mas também efetiva e qualificada, não podendo o julgador abrir mão de fundamentar devidamente as suas decisões judiciais em prol de uma ilusória celeridade.

    O que se exige, de fato, e que será amplamente analisado nesta obra, é que o Judiciário, especialmente na pessoa de seus julgadores e legítimos representantes, considere os casos concretos colocados a julgamento e possam, assim, sempre tendo a fundamentação como baliza essencial, fundamental e como premissa necessária, apresentar a resposta adequada àquele caso específico, com todas as suas especificidades, inerentes a todas as pessoas e a todos os fatos rotineiros do cotidiano, tais como circunstâncias sociais, econômicas, regionais e, até mesmo, jurídicas, bem como de outras que possam influenciar a formação da convicção do magistrado e na concretude da questão fática posta a julgamento.

    A partir de tais premissas iniciais, buscando analisar a forma com que se estabelece a mais adequada fundamentação das decisões judiciais aos casos concretos, apresentam-se os principais ideais para que se possa empregar certas e determinadas regras de argumentação e de interpretação para fundamentar racionalmente os discursos emergentes das decisões judiciais, não somente apresentando o discurso jurídico como uma forma de emprego de técnicas que garantam não apenas a racionalidade da decisão, mas também a utilização de critérios outros de caráter essencialmente jurídico, bem como morais, sociais, éticos ou, até mesmo, a aplicabilidade de aspectos valorativos inerentes a todo discurso jurídico que leve à resolução das questões apresentadas, com um mínimo, pois, de racionalidade.

    Segundo a afirmação de Karl Larenz, “ninguém mais pode afirmar seriamente que a aplicação das normas jurídicas não é senão uma subsunção lógica às premissas maiores abstratamente formuladas”20.

    Essa afirmação demonstra, de certa forma, uma verificação quase unânime entre os juristas a respeito do qual a própria discussão metodológica que envolve a fundamentação das decisões judiciais, grosso modo, não seria mais visto unicamente como uma constante atividade de subsunção lógica, de aplicação imediata das normas abstratas aos casos concretos, mas, sim, envolvendo questões, métodos, técnicas e, até mesmo, subjetivismos cada vez mais complexos, em especial analisando a própria rapidez inerente à evolução social.

    As decisões judiciais que põem fim a uma disputa judicial, na maioria de seus casos, não expressam logicamente as formulações das normas jurídicas vigentes, juntamente com os enunciados empíricos que se devam reconhecer como verdadeiros ou provados. Segundo afirma Robert Alexy, isso se dá, basicamente, por quatro motivos: primeiro, em razão da imprecisão da linguagem do Direito; segundo, pela possibilidade de existência de conflitos entre as normas; terceiro, pela possibilidade de haver casos que requeiram uma regulamentação jurídica própria, uma vez que não cabem em nenhuma outra norma válida existente, e quarto, pela possibilidade, em casos especiais, de uma decisão que contraria a literalidade da norma21.

    Sem dúvida, a suposição que se faz é de que as regras dispostas nesta então cunhada de teoria da argumentação jurídica se efetivam nas decisões judiciais quando são devidamente observadas e respeitadas as regras processuais alusivas ao próprio devido processo legal e que, desse modo, viabilizam o real alcance da pretensão colocada sob julgamento. Diante desta nova realidade, surge, por conseguinte, a necessidade de estudar a força normativa da Constituição e os principais elementos formadores da nova interpretação constitucional, como a normatividade dos princípios, com a utilização da ponderação de direitos, valores e normas como forma de efetivação da prestação jurisdicional. Ademais, vislumbrando a análise da legitimidade argumentativa, estudam-se os reflexos da argumentação no Estado Contemporâneo e o papel do magistrado no processo civil moderno, necessitando da efetiva utilização da atividade (ou função) criativa inerente à sua própria função jurisdicional, tendo, por certo, a garantia constitucional da motivação das decisões como limites necessários à referida criatividade judicial.

    Por certo, defende-se a legitimidade argumentativa, com os subsequentes reflexos da argumentação no Estado Contemporâneo Democrático de Direito, ponderando o real papel do magistrado constitucional no processo e a ascensão de sua função criativa, embora seja criticado e rejeitado por muitos a ideia de discricionariedade judicial. Ainda, verificaremos os mecanismos de estabilidade das decisões judiciais, pesados e estruturados para que se tornassem estáveis e, consequentemente, seguras as decisões produzidas pelo Poder Judiciário22, fazendo com que, sendo estáveis suas decisões, fosse consequência natural a segurança jurídica.

    Dessa forma, estável o pronunciamento judicial, gerando a segurança jurídica a todos os participantes da quaestio, seria possível às partes conformar-se com a solução, embora entenda adequada ou não, gerando, desse modo, portanto, a tão pretendida paz social, pois o conflito, desta forma, teria sido encerrado. Nessa linha, deve-se compreender a estrutura e o caminho para a estabilidade das decisões judiciais, entendendo que esta se realizará, tradicionalmente, por meio da coisa julgada23, da preclusão (temporal, consumativa e lógica) e do trânsito em julgado, porquanto, realizada a estabilização, ter-se-ia, então, a segurança jurídica e, por conseguinte, a paz social.

    Esses mecanismos serão estudados e compreendidos para que se possa ter a certeza de como se realiza a estabilização das decisões judiciais, geradora da segurança jurídica e da paz social no controle abstrato de constitucionalidade frente ao Supremo Tribunal Federal, podendo-se pensar essa teorização para o Tribunal Constitucional Português. Por fim, analisa-se a real estrutura da motivação no processo civil, como fator legitimante da prestação jurisdicional, sob a perspectiva da técnica processual, na qual serão estudados, dentre outros aspectos, a evolução e as justificativas históricas da motivação, culminando com a fundamentação na perspectiva constitucional de 1988. Apresentam-se, ainda, os principais princípios processuais e constitucionais relacionados à fundamentação das decisões judiciais, bem como a sua relação com a real estrutura do processo. Após, estudam-se as proposições legislativas do Código de Processo Civil de 2015, com os possíveis vícios e nulidades presentes nas decisões judiciais pela inobservância das regras apresentadas e daquela decisão que não seria considerada como efetivamente “fundamentada”.

    Com essas ideias, tem-se a fundamentação e a própria argumentação judicial como fatores legitimantes da prestação jurisdicional, verificando a evolução histórica da motivação como garantia política e processual. Ainda, com a entrada em vigência do CPC/2015, analisam-se as disposições do art. 489 e as nulidades das sentenças por ausência ou insuficiência de motivação, em especial examinando a tendência e o risco de padronização decisória em uma sociedade que tem pressa, cujo Judiciário se encontra assoberbado de processos e de casos concretos (por certo, fáceis e difíceis, tanto em matérias fáticas como de direito) necessitando de decisões cada vez mais urgentes e rápidas.

    Finalmente, analisadas todas as estruturas e propostas a respeito da fundamentação, busca-se ponderar se realmente esta incessante busca por uma padronização (ou de uma chamada “tendência de estandardização”) das decisões judiciais na sociedade contemporânea é, de fato, fator de legitimação judicial e de efetivo cumprimento da prestação jurisdicional ou, tão somente, cumpre seu dever de simplesmente “dar uma resposta” ao caso concreto.

    Assim, pretende-se verificar e demonstrar a necessidade de redimensionar a função do magistrado e de revalorizar a garantia de fundamentação das decisões judiciais, analisadas à luz da argumentação jurídica, inclusive examinando, ao final de nosso estudo, decisões proferidas pelos nossos Tribunais Superiores (STF e STJ) em matérias e temas controversos e polêmicos. Qual seria, portanto, a melhor resposta normativa, dentre todas aquelas possíveis e apresentadas pelo ordenamento jurídico, a ser efetivamente aplicada a determinado caso concreto? Talvez seja a pergunta mais importante de toda a Ciência do Direito e de todo o estudo da fundamentação das decisões judiciais. Como se chegar, então, a uma decisão justa, adequada e racional? De fato, as dificuldades de tais respostas aos propostos questionamentos aumentam quando se percebe que as noções antes apresentadas pelo positivismo24 não servem mais ao Direito e, consequentemente, à justificação ou à argumentação das decisões judiciais.

    -
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