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    Prefácio




    É sempre uma honra e uma grande responsabilidade a missão de prefaciar um livro, ainda mais quando a autora, desde o início de sua jornada acadêmica, se apresenta como uma expoente no cenário jurídico, investigando o imperativo da ciência jurídica, que é a necessidade de fundamentação das decisões. O dever de fundamentação representa a luta contra o solipsismo jurídico, ou seja, o juiz que é viciado em si mesmo e esquece da realidade e das normas do direito no momento de decidir o caso concreto.




    Nesta empreitada, Mariana Luzia Oliveira Lima, com preciosas contribuições de sua orientadora, Vanessa Gavião, mergulharam com profundidade no problema da linguagem jurídica, da democracia e da teoria da decisão judicial. A imbricação desses temas mostra a sofisticação e coragem típicos de uma verdadeira pesquisa científica. Somado a este hercúleo esforço, o trabalho ainda apresenta uma análise empírica das decisões do Tribunal de Justiça de Minas Gerais, o que proporciona especial contundência aos argumentos fundamentais do livro.




    Autores fundamentais para a teoria do Direito como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Jürgen Habermas entre outros abriram verdadeiras clareiras no mundo jurídico, evidenciando a importância da fundamentação das decisões. Nesse contexto, o presente livro possui o mérito de seguir por estes mesmos caminhos.




    No mesmo sentido, Lenio Streck, um defensor ferrenho da autonomia do Direito frente ao decisionismo judicial, evidencia o problema enfrentado nesta obra da seguinte forma: “Parece ser claro que o novo CPC trouxe a diretriz fortalecendo a previsão do artigo 93, I da CF/1998, a partir de seu artigo 489, parágrafo 1. Porém, mesmo diante desta inovação, ainda é possível notarmos uma crença generalizada de II que é o juiz quem deve escolher quais alegações das partes são dignas de apreciação, filtrando aquilo que não considerar pertinente. Tal perspectiva torna a fundamentação mera exaltação das razões que fundamental o dispositivo, ignorando completamente tudo que foi produzido pela parte.” Da mesma forma, o presente trabalho se insurge contra essa postura, que pode ser resumida da seguinte forma: primeiro se decide e depois se fundamenta.




    Por isso, Lenio e Mariana trilham o mesmo caminho ao defenderem a ideia oposta, de que a fundamentação é condição de possibilidade da decisão, “já que fundamentamos porque decidimos, e somente decidimos fundamentalmente.” O tão festejado projeto do processo constitucional democrático só será possível se empreendido a partir de pesquisas como a realizada por Mariana, pois consideram a ideia de contraditório, a ampla defesa e a obrigação de fundamentar como verdadeiros direitos fundamentais, não apenas das partes, mas também de uma sociedade que luta para ser democrática. Estas conclusões nos levam a ratificar a morte do livre convencimento motivado, pois o dever de fundamentação e a possibilidade de controle dos argumentos assujeita o julgador ao direito posto e rechaça uma postura solipsista.




    Esta obra é um exemplo contundente da contribuição que a academia pode acarretar para a prática jurídica. E além de sua utilidade para os aplicadores do direito, possui o mérito de desmistificar o rótulo de que bons livros são produzidos apenas ao entardecer da vida. Mariana, mais uma vez parabéns pela qualidade e coragem.




    Rafael Alem Mello Ferreira




    Professor Doutor em Direito do Programa de Mestrado e




    Graduação da Faculdade de Direito do Sul de Minas e da graduação e




    especialização da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais.


  




  

    1. Linguagem e direito: aspectos jurislinguísticos da garantia de fundamentação substancial das decisões judiciais




    A presente perquirição se ocupou da eficácia da garantia da fundamentação substancial de decisões judiciais, em que pese a letra da lei não se referir ao adjetivo “substancial” como elemento modificativo que acrescente uma qualidade ao substantivo “fundamentação”.




     A salvaguarda está assegurada no Ordenamento Jurídico Pátrio, tanto na Constituição da República, quanto no Código de Processo Civil: CRFB Art. 93, inciso IX e CPC Arts. 11 e 489, §1º, incisos de I usque VI, dispostos com fluxo unidirecional em ato de ordenar atribuição àquelas autoridades que têm o poder de decidir as lides, ato este consubstanciado no dever do magistrado de fundamentar as decisões judiciais prolatadas. A conferir:




    CRFB - ART. 93, INCISO IX (EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 45, DE 2004):




    Inciso IX - todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação.




    CPC (LEI Nº 13.105, DE 16 DE MARÇO DE 2015) – ART. 11:




    Todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade.




    CPC (LEI Nº 13.105, DE 16 DE MARÇO DE 2015) – ART. 489, §1º, INCISOS DE I USQUE VI:




    Art. 489.  São elementos essenciais da sentença:




    §1o Não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela interlocutória, sentença ou acórdão, que:




    I - se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato normativo, sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida;




    II - empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidência no caso;




    III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisão;




    IV - não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador;




    V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos;




    VI - deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento.




    Saliente-se que, embora o dispositivo constitucional mantivesse a essencialidade da fundamentação de todas as decisões judiciais (na forma inalterada da redação conferida pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004), essa essencialidade, também mantida na norma infraconstitucional processual civil (CPC - 1973), ao revés, sofreu alteração redacional no CPC-2015, alteração linguística para definir a extensão conceitual de decisão judicial considerada fundamentada a partir da indicação de seis casos equiparados a não fundamentação. A técnica do novel CPC é bastante diversa da adotada no código revogado, que simplesmente pontuava:




    CPC (Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973) – Art. 458, inciso II:




    Art. 458. São requisitos essenciais da sentença:




    II - os fundamentos, em que o juiz analisará as questões de fato e de direito.




    Com efeito, o novo Código de Processo Civil (2015), ao invés de empregar, no particular, a linguagem do CPC/73 (curta, abreviada, sucinta, concisa), optou por lhe conferir linguagem analítica (longa, alargada, estendida, minuciada), para, na forma da linguagem que julgou mais perfeccionista, erradicar do mundo jurídico decisões maculadas por juízos fundamentadores defectivos por dúplices causas: o implícito e o formal.




    Implícitos são aqueles juízos fundamentadores encerrados unicamente na mente dos magistrados; formais são aqueles juízos fundamentadores exteriorizados da mente dos magistrados, não contempladores, porém, de argumentos que foram alvo de proposição das partes litigantes no diálogo processual.




    Ora, em espaços do Estado Democrático de Direito, todas as fundamentações dos julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário deverão estar compostas por juízos explícitos, ou seja, juízos transferidos da mente dos magistrados e revelados por escrito no texto das decisões judiciais, vedados a não estima ou o desapreço dos argumentos do autor, réu e terceiros.




    E assim sê-lo como forma de impedir o capricho tirânico emergente do desdém de argumentos, ou da desoneração da obrigação de não se ter que emitir fundamentação nenhuma, ou admitir a existência de fundamentação apenas porque o tema está contido numa frase, oração ou período, como se pudesse condescender com o algo subentendido ou tácito nas decisões judiciais.




    Assim como para a autoridade do Poder Legislativo há uma matriz técnica que dispõe sobre a elaboração, a redação, a alteração e a consolidação das leis (LC nº 95/98), há, também, para a autoridade do Poder Judiciário, uma matriz técnica que dispõe sobre os elementos essenciais que deverão ser observados na escritura das decisões judiciais (CRFB Art. 93, inciso IX e CPC Art. 489, §1º, incisos de I usque VI), elementos linguísticos que a gramática normativa brasileira impõe à observação dos redatores de textos de todas as literaturas (dentre estas, a jurídica e as não-jurídicas), todas submetidos ao prestígio das virtudes e ao desprezo dos defeitos estilísticos.




    Na linguagem jurídica, almeja-se a virtude da clareza (juízos explícitos) e repele-se o defeito da obscuridade (juízos implícitos); almeja-se a virtude da precisão e repele-se os defeitos da ambiguidade e da prolixidade. Identifica-se, dessas sós amostragens, portanto, uma irrecusável questão jurislinguística a traspassar o tema pesquisado em todos os seus encadeamentos processuais, o que mais evidenciará ao final da leitura da pesquisa, com a conjugação dos capítulos da perquisição científica.




    1.1 - Alcance sinonímico do vocábulo “fundamentação”: o ato de justificar o raciocínio jurídico




    A obtenção de decisões judiciais motivadas está lineada na CRFB - Art. 93, inciso IX e no CPC – Arts. 11 e 489, §1º, incisos de I usque VI. Trata-se de garantia dos cidadãos dinamizada pelo cumprimento, da parte dos magistrados, da ordem a eles coatada para fundamentarem todos os pronunciamentos exarados nos processos. E fazê-lo tendo por farol o Estado Democrático de Direito, no qual o respeito pelos direitos humanos e pelas garantias fundamentais advêm do estabelecimento de uma proteção jurídica exigente de que sociedade deve ser governada por leis, jamais pela vontade arbitrária ou exorbitante de quem decide com sobrebase em opinião pessoal, algo absolutista, despótico, responsável por toda sorte de desmedimentos e tiranias, totalmente incompatíveis com a transparência pública dos atos de autoridades, nestas incluídas os magistrados: “A exigência de fundamentação é um obstáculo ao arbítrio, que repugna ao Estado de Direito, mesmo que exercido por juízes” (FERREIRA FILHO, p.199).




    O vocábulo “fundamentação”, como núcleo da norma legal imposta ao magistrado, o obriga, sem nenhum favor ao jurisdicionado, a justificar o raciocínio jurídico conferido a decisão judicial que proferir, atento as relações envolventes das semelhanças e das dessemelhanças, das conexões e das desarticulações que o alcance sinonímico do referido vocábulo possa requerer para que se estabilize as figuras correlatas criadas na doutrina e jurisprudência aplicadas às decisões judiciais, a saber: “fundamentada” e “não fundamentada”, “implícito” e “explícito”, “fundamentação substancial” e “fundamentação formal”, dentre outras.




    Por fim, cumpre indicar, a partir de dicionarizações jurídicas, e no viés do que interessa a pesquisa, os significados de vocábulos circulares a “fundamentação”, tais como o “fundamentado”, o “fundamentar” e o “fundamento”, podendo-se, por amostras, destacar:




    FUNDAMENTAÇÃO: 1. Ato ou efeito de fundamentar. 2. Sustentáculo, base, alicerce, apoio. 3. Motivo, razão, sustentação racional de uma ideia ou decisão. 4. A CF prevê a fundamentação como limite à discricionariedade dos membros da magistratura e como garantia processual aos jurisdicionados. Tal garantia perpassa todos os pronunciamentos do juiz e dos tribunais, aplicando-se tanto na condução do procedimento, diante de manifestações das partes, bem como na apreciação de sentenças e acórdãos. 5. O CPC/2015 disciplina minuciosamente a fundamentação das sentenças, exigindo mais rigor e precisão por parte dos magistrados, considerando-se não fundamentada, e, portanto, nula, a decisão que não observar os parâmetros legais. 6. A fundamentação também é direito dos cidadãos em face das autoridades administrativas, quando estas tomarem decisões que restrinjam direitos dos administrados, sobretudo no curso de processos administrativos” (GUIMARÃES, 2018, p. 147-148).




    FUNDAMENTAÇÃO: Ato e efeito de fundamentar: fundamentação da sentença.




    FUNDAMENTADO: Que tem fundamento jurídico; em que há fundamento.




    FUNDAMENTAR: Justificar, procurar demonstrar, com fortes razões e apoio na lei, na doutrina, na jurisprudência, ou em documentos ou outras provas. Expor, baseado no direito e nas provas, as razões de julgamento da causa, ou dum (sic) pedido, ou contestação.




    FUNDAMENTO - 1 - Justa causa, motivo determinante de algum ato: fundamento do pedido. Razão de decidir, com apoio na lei, na doutrina, na jurisprudência e na prova produzida nos autos: fundamentos da sentença. 2 - Argumentos em que se apoiam uma opinião, uma tese, uma razão, etc., como um conjunto de proposições. Base. Apoio” (NUNES, 1999).




    FUNDAMENTO. Do latim fundamentum (firmeza, fortalecimento), é palavra que se aplica no mesmo sentido de base ou razão, em que se firmaram as coisas (...). O fundamento, pois, em relação às coisas, mostra-se a própria razão de ser delas. (...).” (SILVA, p.651, supressões nossas).




    Com efeito, a partir dos registros dicionarizados, pode-se inferir, até por óbvio, para o caso específico do indeclinável dever do magistrado em conceder necessária fundamentação à decisão judicial, que haverá, e somente haverá fundamentação jurídica íntegra (não nula) se, e somente se, a decisão judicial estiver afiançada por fundamentos postos com obediência as diretivas legais (CRFB Art. 93, inciso IX e CPC Arts. 11 e 489, §1º, incisos de I usque VI). E mais: estando íntegra a fundamentação jurídica (isto é, moldurada as normas legais), a própria exteriorização do raciocínio jurídico opera uma unidade incindível entre “fundamento” e “fundamentado”.




    Portanto, se o fundamento emergir de uma fundamentação defeituosa, o fundamentado será nulo, e, por isso, a decisão judicial, embora reúna os elementos necessários à sua existência, estará proferida a margem daquela “espécie de script a ser seguido pelos juízes no momento da fundamentação da decisão judicial” como “um corpo sem coração” (MAZZOLA, 2016).




    Ora, a posição magistrária que, não acatando as prescrições normativas em relação ao roteiro que se estabeleceu como padrão para a fundamentação das decisões judiciais, desobedece ao estereótipo em relação à forma legal, incorrendo em marginalidade jurídica por estar à periferia da estrutura anatômica eleita pelo legislador como determinante do conjunto de instruções para que a função fundamentadora das decisões judiciais seja executada.




    1.1.1 - Abrangência conceitual de expressão “decisão judicial” para fins da fundamentação: sentença, decisão monocrática, acórdão, decisão interlocutória, despacho




    A fundamentação das decisões judiciais coatadas aos magistrados na CRFB Art. 93, inciso IX e CPC Arts. 11 e 489, §1º, incisos de I usque VI abraça, conglobadamente, o dever de motivação de todas as modalidades de decisões judiciais a que se contemplam a título de pronunciamento do juiz, as quais são as declinadas nos Arts. 203 e 204 do CPC (sentença, acórdão, decisão interlocutória, despacho), acrescidas da decisão monocrática (CPC Arts. 1.011, I e II, 1.024, §2º e 1.026, §1º).




    O círculo seria o conjunto intitulado “decisões judiciais”, e os cinco tipos de pronunciamentos judiciais seriam os elementos do referido conjunto: três destes elementos narram com o objetivo de solucionar o processo, marcando o fim do mesmo na instância na qual está tramitando (são a sentença, a decisão monocrática e o acórdão), e dois destes elementos narram medidas visando a solução final do processo na instância em que tramita, solução esta que antecede o julgamento do processo operado por meio de sentença, de decisão monocrática, ou de acórdão (são a decisão interlocutória e o despacho).




    Veja-se:




    A sentença é a narração proferida por um magistrado de 1ª instância que marca o fim do processo ao menos na instância em que tramita; a decisão monocrática é a narração proferida solitariamente por um magistrado de 2ª ou 3ª instâncias, sujeita a reserva de apreciação plenária, assim, marcando o fim do processo ao menos na instância em que tramita (na linguagem do CPC, “decisão unipessoal proferida em tribunal” - Art. 1.024, §2º); o acórdão é a narração proferida por dois ou mais magistrados em sede de julgamento colegiado que marca o fim do processo ao menos na instância em que tramita; a decisão interlocutória é a narração específica de questões incidentais durante o processo antecedentemente a sentença, decisão monocrática ou acórdão; o despacho é a narração genérica de toda modalidade de decisão judicial que não operar os efeitos de sentença, decisão monocrática, acórdão e decisão interlocutória.




    A respeito do alcance da prescrição da obrigatoriedade dos magistrados fundamentarem as decisões judiciais, interessante estabelecer as taxatividades máxima e mínima em face do conjunto completo dos referidos cinco tipos de pronunciamentos do juiz: sentença, decisão monocrática, acórdão, decisão interlocutória, despacho.




    A taxatividade mínima da obrigação de fundamentar está solar no Art. 489, §1º do CPC, com a extensão abarcante de três elementos. O legislador brasileiro, imitando a fraseologia tonitruante do advérbio NÃO, como elemento gramatical inaugurador da proibição mandamental do decálogo hebraico, decretou: NÃO se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela INTERLOCUTÓRIA, SENTENÇA OU ACÓRDÃO... Diz-se se tratar de taxatividade mínima porque nesse artigo o legislador nomeou expressamente três dos cinco tipos de pronúncias do juiz (omitiu-se do rol, a decisão monocrática e o despacho).




    A taxatividade máxima da obrigação de fundamentar consta simultaneamente das legislações infraconstitucional e constitucional: Art. 11 do CPC e do Art. 93, IX da CF. A redação de ambos os dispositivos opta pela utilização do adjetivo TODAS, o qual exprime: completo, sem faltar nenhuma parte, que engloba tudo de alguma coisa. No caso, conectando-se o adjetivo “todas” às decisões judiciais, deduz-se que há obrigatoriedade de fundamentação inclusiva dos cinco tipos de pronunciamentos judiciais: a sentença, a decisão monocrática, o acórdão, a decisão interlocutória, e o despacho (ainda que, nos citados dispositivos, estejam silépticos).




    As duas modalidades que não estão listadas no Art. 489, §1º do CPC estão encerradas sob o adjetivo “todas” dos Arts.11 do CPC e 93, IX da CF, o que também faz obrigatória a fundamentação destas não catalogadas: a decisão monocrática e o despacho.




    A decisão monocrática requer fundamentação porque se equipara a sentença ou a acórdão, pronunciamentos que não dispensam a motivação. Pois bem. Quer se nivele a decisão monocrática a uma imprópria sentença de 2º grau, ou se a equipare a uma decisão unipessoal proferida em tribunal, deverá vir fundamentada.1




    O despacho, por sua vez, também requer fundamentação. Entretanto, ela, de ordinário, no despacho, é um pronunciamento imperativo de estrutura linguística muito singela, caracterizado pela utilização de poucos vocábulos e fórmulas breves socializadas pela técnica jurídica, expressiva da compreensão imediata da função significativa. Acontece, porém, que o despacho, mesmo com a concisão (brevidade) da fundamentação que lhe é pertinente, poderá se macular de implicitude ou defeitos. Nesta hipótese, a fundamentação integral do despacho será obtida pelo manejo de embargos de declaração, em que pese o veto do Art.1.001 do CPC, ou seja, pela utilização do mesmo recurso para obtê-las para as outras quatro modalidades de pronunciamentos do juiz:




    Também cabem embargos de declaração dos despachos, definidos no art. 203, §3º. E isso apesar de o art. 1.001 declarar que ‘dos despachos não cabe recurso’. O fato de o despacho não provocar gravame às partes não o isenta dos defeitos do art. 1.022, I a III. Por exemplo: o juiz designa audiência de instrução e julgamento para certo dia, mas o provimento omite a hora da solenidade. Evidentemente, os embargos de declaração se prestam a corrigir a omissão. Feliz se revela, nesta contingência, o alvitre de que, conquanto declarando a lei o pronunciamento irrecorrível, o faz com a ressalva implícita no concernente aos embargos de declaração. (ASSIS, p.707).




    O recurso processual civil intitulado embargos de declaração é classificado como apelo horizontal e, diferentemente, da destinação vertical dos demais recursos às instâncias ad quem, visa (os ED) suprir omissão, contradição e obscuridades, erros materiais, que poderão ser detectados nas sentenças, acórdãos, decisões monocráticas, decisões interlocutórias e despachos. Pondere-se, entretanto, que no caso de sentença, acórdão, decisão monocrática e decisão interlocutória, os embargos de declaração são deduzidos para hostilizar pronunciamentos judiciais de estrutura linguística complexa, materializado em texto com muitas palavras (o opósito da redação do despacho).




    Seja como for, a decisão em resposta ao manejo de embargos de declaração será sempre integrativa da decisão judicial embargada – CPC Art. 1025:




    Consideram-se incluídos no acórdão os elementos que o embargante suscitou, para fins de pré-questionamento, ainda que os embargos de declaração sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal superior considere existentes erro, omissão, contradição ou obscuridade.




    Consideram-se incluídos no acórdão, também, o voto vencido (CPC. Art. 941, §3º).




    Nada obstante, a decisão aclaratória, diversamente do voto vencido, tem data diferente daquela constante da decisão embargada porque são peças distintas, embora formem uma unidade para fins recursais às instâncias ad quem. O Art. 205 do CPC reza que “os despachos, as decisões, as sentenças e os acórdãos serão redigidos, datados e assinados pelos juízes”.
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Pitonisa, poema de Marcus
Fabiano Gongalves com prefacio de Hilda
Hilst.

Figuras femininas recordadas no poema:

- Simone, a Weil, escritora e filosofa
francesa, 1909 - 1943, ou a Beauvoir,
ativista social e filosofa francesa, 1908 —
1986;

- Hannah Arendt, filosofa politica alema
de origem judaica 1906 — 1975;

- Cristina, a Ana Cristina César, poeta e
tradutora brasileira, 1952-1983, ou a
Cristina personagem dos poemas, ou,
ainda, a Cristina desconhecida.
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