

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    Aos meus pais e minha irmã por todas as conquistas de minha vida, pela humildade e conhecimento que me transmitem a cada dia.


  




  

    AGRADECIMENTOS




    À minha mãe Ana Rosa;




    Ao meu pai Antônio;




    À minha irmã Ana Flávia;




    Aos meus avós maternos, Lourdes e Antônio;




    Aos meus avós paternos, Margarida (in memoriam) e “Zé Domingo” (in memoriam);




    Ao meu tio e padrinho Antônio Vítor (in memoriam);




    À minha companheira em todos os momentos, Anna Laura;




    Ao meu orientador e exemplo na academia, Professor Luiz Tarcísio;




    À Professora Nívea Costa;




    Ao Professor Régis de Morais;




    Ao Professor Rafael Alem;




    Ao Grupo de Pesquisa Direito e Democracia: tecnologia, inteligência artificial e fake news, da FDSM.




    Ao grande Deus, que permitiu que fossem possíveis todas as conquistas da minha vida.


  




  

    “A base da sociedade é a justiça; o julgamento constitui a ordem da sociedade: ora o julgamento é a aplicação da justiça.”




    Aristóteles




    (384 a.C. – 322 a.C.)


  




  

    PREFÁCIO




    O presente livro constitui uma proposta de compreensão do fenômeno jurídico tomando como foco os efeitos dramáticos oferecidos ao sistema do Direito pela insegurança instaurada no momento de sua concretização com a decisão judicial, marcada nos nossos dias pelo voluntarismo e pela discricionariedade. Propõe o autor, que me honra com o convite para prefaciar seu preciso trabalho, fruto de criteriosa pesquisa científica, não apenas a exposição e contemplação do problema, mas a transformação da precariedade a que foi lançado o Direito, o que, por si só, estimula a leitura e análise da obra.




    A obra busca elaborar uma teoria científica do Direito que se preste a construir uma racionalidade no ambiente discursivo instaurado com a superação dos dogmas oitocentistas do positivismo jurídico, oferecendo para tanto uma análise histórica da fundamentação das decisões judiciais, pois, estando a ciência jurídica no mundo, seria incompreensível qualquer debate em que se olvidasse sua historicidade. O estudo oferece um inequívoco sentido prático ao perscrutar um dúplice conteúdo, relacionando a questão da decisão e sua efetivação em um sistema racional, que devem dirigir todo estudo e prática do Direito em uma ordem constitucional democrática compromissória e dirigente.




    O Código de Processo Civil de 2015 rompe com o antigo regime processual, como bem mostra a obra, não apenas por ser o primeiro, na história do país, constituído sob um regime democrático, mas também por buscar a efetividade das decisões judiciais, exigindo delas um teste de racionalidade através da fundamentação das decisões judiciais, exigência constitucional que já deveria ser suficiente para concretização da exigência democrática imposta à jurisdição de fundamentar seus comandos e conclusões.




    A obrigatoriedade da fundamentação das decisões judiciais foi operacionalizada pelo Código de Processo Civil de 2015 através do artigo 489. O estudo da aplicabilidade do dispositivo constitui o grande mérito da obra, pois, em um Direito aberto, constantemente incompleto e móvel, sob a técnica legislativa composta por cláusulas abertas e conceitos jurídicos indeterminados, ocorre uma supervalorização dos poderes da jurisdição, que podem, e, constantemente levam ao solipsismo em detrimento das conquistas democráticas.




    O autor toma Ronald Dworkin como referencial teórico, muito além das modas teóricas, que caracterizam o nosso déficit cognitivo jurídico, contextualizando-o ao momento histórico brasileiro, de forma a utilizar o que há interessante para realidade local, extraindo o que há de universal e geral naquelas teorias sob uma leitura crítica, cumprindo a presente obra o dever de todos que analisam a doutrina estrangeria, o de topicalizá-las, pois, as teorias jurídicas devem atuar no mundo, como toda ciência, para transformá-lo, para resolver problemas.




    Nossa civilização que vislumbrou na ciência o repositório geral de esperanças, acreditando na tradição histórica civilizatória do Direito, convicta que a barbárie não venceria ou não perduraria, hoje se encontra subjugada pelos fundamentalismos religiosos e econômicos que engendram técnicas de dominação expressas em notícias falsas e desinformação, tratadas no segundo capítulo da obra em conexão com a questão da decisão judicial, em uma abordagem nova e preciosa que desnuda sua influência antidemocrática na atuação jurisdicional.




    A abordagem das pressões externas ao Direito na formação da decisão judicial oferece ao leitor um aprofundamento crítico indispensável frente à realidade das decisões contemporâneas, cujos exemplos concretos serão cobrados pela história à nossa geração de estudiosos e operadores do Direito, pelo que, o enfrentamento constitui um prévio acerto de contas com a realidade, com a credibilidade e a legitimidade das decisões judiciais, que devem se dirigir à resposta constitucionalmente correta e não às impressões, preconceitos e vieses cognitivos do julgador.




    As investigações do autor representam um esforço destinado a facilitar a compreensão do que se apresenta como o grande debate do Direito na contemporaneidade, a racionalidade da decisão, que não pode ser e não se justifica como mero ato de poder. O futuro mostrará como as concepções propostas neste livro são frutuosas.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Hodiernamente, o sistema jurídico brasileiro passa por um momento de insegurança jurídica, de forma com que as partes presentes em um processo ficam reféns das decisões que serão proferidas pelo julgador de acordo com suas próprias convicções e levados por fatores que transcendem à ciência do direito. A partir disso, torna-se relevante um profundo estudo acerca dos problemas encontrados no sistema jurídico, a fim de encontrar uma solução capaz de garantir a segurança jurídica e não permitir que fatores intrínsecos dos juízes se exteriorizem para a decisão judicial. Assim, será possível no presente trabalho encontrar elementos que passam pela construção histórica das decisões judiciais, de forma a buscar um caminho que possa aproximar de uma solução.




    O Código de Processo Civil de 2015 deu início a um novo tempo processual, trazendo consigo métodos para alcançar a efetividade das decisões judiciais, observando valores democráticos e a exigência da racionalidade. Como condição para o reconhecimento da legitimidade da decisão judicial e instrumento para concretização da credibilidade perante a sociedade a que são destinadas, a fundamentação da decisão deve ser pautada na racionalidade e na efetividade. Deste modo, a fundamentação no Código de Processo Civil de 2015 se apresenta em seu artigo 489, trazendo os requisitos essenciais da sentença, entre eles a fundamentação1.




    Os elementos trazidos pelo Código de Processo Civil de 2015 quanto a fundamentação da decisão judicial já era prevista na Constituição Federal de 19882, onde começou a exigir a exposição racional dos argumentos utilizados pelo juiz em seu processo de tomada de decisão. Isso fez com que os princípios ganhassem destaque na fundamentação das decisões, mas vem sendo aplicados de forma equivocada, dando margem a discricionariedade exagerada nas decisões judiciais. Essa discricionariedade, como se molda no judiciário brasileiro deve ser enfrentada, e será objeto de estudo a partir das teorias apresentadas, em especial por Ronald Dworkin.




    No Brasil, temos o conceito de pós-positivismo como um processo de continuidade, surgido com o estado constitucional democrático de direito, passando por uma grande transformação de teorias clássicas conhecidas. Entre as alterações ocorridas, algumas teorias foram reformuladas para tentar combater a discricionariedade e o ativismo judicial. O pós-positivismo no Brasil buscou aproximar o direito da moral de forma a moralizar princípios e regras através de valores da sociedade, de forma a reconhecer a normatividade dos valores sociais e passando a integrar a ordem jurídica3.




    Entender a racionalidade social a partir dos fenômenos de divulgação em massa de informações por meios jornalísticos ou mídias sociais a partir da constante evolução das tecnologias empregadas, é fator fundamental para análise das influências sofridas pelo judiciário. Assim, avaliar a veracidade de notícias em um cenário em que as fake news estão muito presentes, deve ser levantado para verificação da atuação discricionária dos magistrados, de forma a garantir a segurança jurídica e evitar o ativismo judicial por conta das pressões externas à ciência do direito.




    Os apelos sociais partem de quem tem poder midiático, portanto, no processo de fundamentação da decisão jurídica as notícias e a imagem que será causada não pode ser levantada, afinal, isso gera uma desconfiança da sociedade no sistema jurídico como um todo. Compreender as mudanças sociais e ouvir as vozes do povo é necessário, mas este processo deve ser realizado com cautela, afinal, a atuação jurisdicional deve sempre basear-se na legislação vigente e nos limites impostos constitucionalmente.




    A aplicação de conceitos não jurídicos à decisão judicial é uma realidade recorrente, portanto, a pesquisa demonstra que as manipulações e fraudes às informações passam por uma desconfiança quanto a ética profissional. A influência das mídias nas relações judiciais deve ser tratada com cautela, uma vez que as repercussões dos atos do judiciário não são vistas com bons olhos, afinal, podem ser distorcidas, podendo não atingir a efetividade esperada. Portanto, a atuação jurisdicional deve sempre se pautar em normas vigentes e na organização sistemática dos procedimentos, não havendo espaço para aplicação de conceitos externos a esse ramo do conhecimento, o que possibilita a esperada segurança jurídica.




    Analisando as obras de Ronald Dworkin, principalmente quando tratarmos de “Levando os direitos a sério”, a estudo foca na identificação dos princípios por ele tratados, de forma a analisar maneiras de garantir a segurança jurídica. Com a identificação dos princípios, a integridade na interpretação da norma, bem como a integridade na decisão judicial são elementos capazes de acabar com o ativismo judicial, uma vez que são mecanismos que não permitem a discricionariedade sem controle. Assim, conforme as obras estudadas, o juiz não pode pautar seu processo de formação da decisão judicial em suas convicções, sempre devendo fundamentar de forma racional e efetiva4.




    Como forma de garantir a participação social na ordem jurídica, são incorporados ao presente estudo os elementos de participação social na construção do ordenamento jurídico. Os meios de participação popular, que aproximam a sociedade do ordenamento jurídico são o Plebiscito, o Referendo e a Iniciativa Popular de Lei, que são meios de participação direta da sociedade na construção normativa e nos atos que irão gerar impacto direto aos indivíduos. Diante disso, o ordenamento jurídico não se limita às leis que são criadas somente pelos representantes eleitos, bem como as decisões de grande impacto que também passam pelo aval ou rejeição da população através de meios de comunicação, visto que é ela que é a titular dos direitos e deveres constituídos.




    Assim, a construção do Direito deve passar por um estudo Hermenêutico, visto que no contexto jurídico, as estratégias e indagações filosóficas tem grande importância no processo de criação da norma. Assim, é necessário que seja levado a sério o conceito de que as pessoas têm o direito de serem julgadas da forma mais correta possível e conforme a lei que norteia a sociedade, sendo extraído disso o conceito de justiça. Ainda que seja feito um estudo hermenêutico dos processos, resta claro que existem conflitos em questões de interesse individual, o que faz com que as pessoas recorram ao judiciário reivindicando o que diz a lei em benefício da convicção que tem acerca do que está buscando.




    Diante disso, o estudo passa pela legitimidade da decisão judicial, onde será possível identificar se todos os meios de aplicação racional da norma, os elementos necessários para a eficaz aplicação do direito e interpretação normativa foram corretamente aplicados pelo julgador no processo de tomada de decisão. A decisão judicial não pode ser tomada com base em conceitos intrínsecos do juiz, por conta disso exige-se uma construção racional e fundamentada dos elementos invocados em todo o processo decisório, o que é fonte desse estudo.




    Assim, será analisado o que deve ser levado em conta para que a decisão judicial seja considerada legítima, se aproximando dos conceitos de justiça tratados, não estando presentes em todo o processo os conceitos morais de cada julgador, dando segurança jurídica ao ordenamento5.




    Por fim, o presente estudo se preocupa com a função das decisões judiciais, que não podem partir de um estudo de convicções, e sim dos fatos e provas de um processo em conjunto com a análise de aplicação das normas e princípios, fazendo com que as partes interessadas não tenham que esperar por uma surpresa processual. A decisão judicial é fruto de uma construção que passa pelo fato, onde o indivíduo se socorre do judiciário devendo o juiz analisar os elementos apresentados para dar a mais correta resposta àquele caso. Dessa forma, o estudo busca compreender se a maneira com que os julgadores chegam à essa resposta se dá de forma eficiente e eficaz, e se isso está de acordo com o ideal democrático trazido pela Constituição Federal de 1988.
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    1.DECISÃO JUDICIAL




    1.1 Princípio da obrigatoriedade da fundamentação das decisões judiciais




    Quando foi criado o Código de Processo Civil de 1973, o brasil passava por um momento de exceção, vivendo um tempo ditatorial onde havia gritante desrespeito aos direitos e garantias dos cidadãos. Nesse momento muitas das conquistas seculares no campo das teorias dos direitos fundamentais foram relativizadas, e em muitos casos até esquecidas. Contudo, assim como nos demais ramos do direito, o direito processual civil não nasceu com os moldes atuais, reforçando o conceito de que o direito nunca foi e nunca será imutável6.




    Com isso, as inúmeras mudanças sociais ocorridas no Brasil foram responsáveis por gerar um grande número de alterações na redação original do Código de Processo Civil de 1973, estas realizadas com o intuito de adequar as normas às novas realidades sociais. As mudanças na forma de pensar social e os apelos por reestruturações normativas trouxeram uma nova realidade para os legisladores, a de dar eficácia a vos do povo7.
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