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Resumo — o presente trabalho tem como proposta refletir sobre a interdisciplinaridade da
fundamentacdo nas decisfes judiciais. A partir de tal reflexdo, procura-se demonstrar os
principais paradigmas doutrinarios sobre o tema. Cabe fazer consideracfes acerca da presenca
da discricionariedade na elaboragdo das decisGes judiciais. Além disso, é preciso abordar a
funcdo do Poder Judiciario na sociedade contemporanea.
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Sumario - Introducdo. 1. A importancia dos paradigmas do Direito para a
interdisciplinaridade da fundamentacdo nas decis@es judiciais. 2. A fundamentagcdo com o uso
da discricionariedade judicial. 3. A importancia da fundamentacdo para a legitimacdo da
funcdo do Poder Judiciario. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como proposta refletir sobre a interdisciplinaridade da
fundamentacdo nas decisdes judiciais. Primeiramente, procura-se demonstrar os principais
paradigmas doutrinarios acerca do tema. Em seguida, a presenca da discricionariedade na
elaboracdo das decisfes judiciais é abordada. Por fim, é necessario analisar a funcdo do Poder
Judiciério na sociedade atual.

Para tanto, estudam-se as correntes doutrinarias a respeito do assunto. O conceito de
Direito possui relevante papel para os estudiosos do passado, como também para 0s juristas
atuais. Ha varias correntes que se debrucam sobre o estudo desse fendbmeno, com
fundamentos, abordagens e diferencas entre si. E preciso apresentar tais paradigmas para que
se possa fazer um recorte mais eficiente da pesquisa.

Segundo a corrente doutrinaria adotada, a interpretacdo se modifica, 0 que gera
consequéncias nos estudos juridicos, na aplicacdo do Direito pelo intérprete e nas decisoes
judiciais. Assim, atinge ndo somente o aspecto tedrico, mas também as vidas dos
jurisdicionados.

Objetiva-se discutir as diferentes visdes dos paradigmas do Direito para a
fundamentacéo das decisdes judiciais, o uso da discricionariedade judicial e a importancia da

fundamentacio para a legitimag&o da fungio do Poder Judiciario. E diante dessa tensdo que se



desenvolve a presente pesquisa.

O tema traz frequentes questionamentos tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia
nacional, logo seu estudo merece atencdo. Nesse sentido, o aprofundamento dessa analise é
necessario. 1sso porque ele leva a repercussdes nos textos doutrinarios, na tomada de decisfes
judiciais ao solucionar o0s casos concretos e na sociedade como um todo, pois 0S
jurisdicionados tém as vidas diretamente influenciadas pelas decis6es provenientes do Poder
Judiciario em sua atividade tipica.

Para melhor compreensdao do tema, apresentam-se as principais correntes que
discutem sobre o conceito de Direito, principalmente seus fundamentos e suas diferencas. Em
seguida, analisa-se como se d& a fundamentacdo com o uso da discricionariedade judicial.
Enfim, demonstra-se a importancia da fundamentacao para a legitimacdo do Poder Judiciario
ao atuar na resolucéo de conflitos.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando como é entendido o conceito
de Direito na doutrina e a sua repercusséo na interdisciplinaridade da fundamentagéo judicial.
O foco é cotejar os fundamentos e compreender as diferencas trazidas pelas principais
orientacdes dos estudiosos.

No segundo capitulo, aborda-se o estudo da discricionariedade judicial. Sobretudo,
analisa-se a questdo da fundamentacdo sob a influéncia de tal instituto.

Por fim, no terceiro e Gltimo capitulo, demonstra-se a importancia da fundamentacéao
para a legitimacdo do Poder Judiciario em sua atividade tipica. Procura-se explicar a
necessidade de argumentacdo no processo de tomada de decisdo judicial.

E preciso estabelecer um recorte epistemoldgico para apresentar os conhecimentos
trazidos no presente trabalho. Quanto a abordagem, a metodologia aplicada é denominada
qualitativa. Os referenciais foram previamente selecionados com o objetivo de garantir que a
pesquisa desenvolvida traga relevantes contribui¢fes para a comunidade, principalmente nas
areas do Direito e da Filosofia.

Quanto aos objetivos do presente trabalho, é classificado como explicativo. O
pesquisador pretende desenvolver fundamentos sobre tal discussédo debatida anteriormente em
diferentes aspectos no campo juridico. A finalidade é de contribuir com o estudo do tema por
meio de argumentos bem fundamentados.

Com isso, quanto ao procedimento desta pesquisa juridica, é principalmente
bibliografico. Dessa forma, as fontes usadas sdo escritos doutrinarios, normas positivadas e

julgados dos tribunais.



1. A IMPORTANCIA DOS PARADIGMAS DO DIREITO PARA A
INTERDISCPLINARIDADE DA FUNDAMENTACAO NAS DECISOES JUDICIAIS

Primeiramente, é preciso dizer que os paradigmas do Direito possuem diferencas
entre si. Em sua obra, Caio Mario* apresenta a ideia de Direito Natural, na qual o Direito teria
como norte o ideal de realizar justica. O Direito Natural recairia sobre a norma legislativa. Ele
seria universal e eterno. Estaria presente na vida humana, em todos os tempos e lugares. Se o
sentimento do justo se abalasse, a humanidade superaria tal crise e retornaria ao seu caminho.
Ela buscaria o ideal de justica, que residiria na consciéncia humana.

Segundo o estudioso?, desde a Antiguidade, os filésofos pré-socraticos sustentavam
haver principios imutaveis e eternos, como a ideia de justica. Os romanos também admitiam a
eternidade do Direito Natural, considerando como inspiracdo a tendéncia crescente de
humanizagdo dos principios juridicos na evolugdo histérica do Direito Romano. Com o
advento do Cristianismo, os Doutores da Igreja, como Sdo Toméas de Aquino, retomaram a
ideia de Direito Natural como de expressdo divina e desenvolveram a dualidade de principios
de ordem eterna e de ordem humana. Dessa maneira, exprimem-se critérios de justo absoluto
e de Direito ideal.

Michel Miaille® explica que o Jusnaturalismo pretende buscar a origem e o fim do
Direito na natureza. E o primeiro paradigma do Direito. Assim, sua fundamentag&o se refere a
existéncia e ao valor de regras ndo escritas, sendo elas superiores a sociedade. O Direito
Natural determinaria as regras juridicas a serem fixadas pelos seres humanos. Isso gera
algumas consequéncias. O estudo de tais regras superiores que regulariam as relagdes sociais
seria parte da ciéncia juridica. O pensador da &rea deveria expor as regras do Direito Positivo
e coteja-las com o Direito Natural.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves®, a Escola Histérica e a Escola Positivista
possuem foco na realidade concreta moldada pelo Direito Positivo. No século XI1X, essa ideia
voltou a predominar, sobretudo devido a0 movimento neotomista e & ideia neokantiana. E
impossivel negar que leis anteriores inspiraram o Direito Positivo. Essas leis, apesar de ndo

estarem escritas, teriam presenca na consciéncia das diferentes comunidades.

' PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.8.

2 Ibid., p. 9-11.

* MIAILLE, Michel. Introdug&o critica ao Direito, 2. ed., Lishoa: Editorial Estampa, 1994, p.43.

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 24.



Caio Mario® explica que a Escola Histdrica é contra essa ideia de Direito universal e
eterno. Segundo ela, o fenémeno juridico seria um produto do meio social. N&o teria origem
no sobrenatural ou na razdo humana. Como consequéncia de fatores histéricos de cada pais,
estaria em continuo processo de desenvolvimento e evolucao.

Por sua vez, segue o estudioso® em seu raciocinio, a Escola Positivista tem outro
foco. A realidade concreta do Direito Positivo explicaria e organizaria o mundo juridico. O
Direito consistiria apenas nos mandamentos do legislador ou no complexo de normas estatais.
N&o haveria espaco para a ideia de sujeicdo a uma ordem superior. O Direito teria base na
forca. Seu objeto estaria na realizacdo do anseio por seguranca.

Para Dimitri Dimoulis’, o Juspositivismo afasta o Direito Natural. Assim, o Direito
consistiria nas normas impostas pela vontade politica dominante e reconhecidas como validas
pela maioria. Isso independeria de justica, retiddo e adequacdo a Moral. Nao constituiriam
normas juridicas aquelas que ndo possuissem capacidade de imposicdo. Essas seriam somente
normas morais, regras de decoro ou desejos pessoais.

A visdo positivista, esclarece o autor®, superaria problemas da 6tica jusnaturalista. O
ordenamento juridico seria composto por normas solucionadoras de casos concretos, ndo por
boas inten¢des e colocacdes genéricas. Em meio a conflitos, as normas apresentariam san¢des
e o Poder Judiciario ponderaria os direitos em debate. O Direito Positivo conseguiria se
ajustar as demandas sociais, enquanto o Direito Natural permaneceria estavel no tempo e na
tradicdo. O que tornaria validos mandamentos coincidentes com o Direito Natural no
ordenamento juridico seria a sua correspondéncia com a vontade do legislador, ndo por serem
considerados justos ou naturais.

De acordo com Noel Struchiner®, o Juspositivismo entendido como ceticismo ético
representaria uma rejeicdo explicita a versao fraca da tese jusnaturalista. Segundo tal tese, um
sistema normativo ndo seria classificado como juridico quando houvesse contradi¢cdo com

principios morais e de justica.

® PEREIRA, op. cit., p.10.

® Ibid.

” DIMOULIS, Dimitri. Manual de introduc&o ao estudo do Direito. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 95.

® Ibid., p. 95-96.

® STRUCHINER, Noel. Algumas "proposi¢des fulcrais" acerca do Direito: O debate Jusnaturalismo
vs. Juspositivismo. In: Org. MAIA, Antonio Cavalcanti; MELO, Carolina de Campos; CITTADINO, Gisele;
POGREBINSCHI, Thamy. Perspectivas atuais de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
400-404.



Por fim, Dimoulis™® conclui que o Direito teria sido criado para transformar a ordem
natural, combater as fatalidades naturais, limitar o poder e civilizar a convivéncia. Assim, a
reivindicacdo da vinculacdo a justica, bem como a prevaléncia do Direito Natural quando
houvesse conflito, seria uma tentativa ideologica de legitimar ou ndo o Direito vigente com
base no apelo emocional e em opinides subjetivas.

Segundo Luis Roberto Barroso', o século XX trouxe a superacdo de algumas
concepcdes do pensamento juridico classico do final do seculo XIX. Essas transformacdes
chegaram ao Brasil principalmente depois da redemocratizagdo. A cultura juridica pos-
positivista embute a ideia de que a solucdo dos problemas juridicos ndo se encontraria
integralmente na norma juridica. Dessa forma, a separacéo juspositivista entre o Direito e a
Moral ou outras areas do conhecimento, como a Economia e a Psicologia, seria superada. Para
construir a solucdo, o Direito precisaria se aproximar das Filosofias Moral e Politica. A
primeira tem relacdo com a busca da justica e de outros valores. A segunda diz respeito a
busca da legitimidade democratica e da promocao do bem comum.

Para o estudioso™, a doutrina pés-positivista tem inspiracdo na revalorizacdo da
razdo pratica, termo ligado a obra de Kant. Haveria fundamentacéo racional acerca da Moral e
da justica. O Direito passaria também a justificar normas, indicar a melhor interpretacdo do
texto normativo e poder definir a norma aplicavel ao caso concreto por meio de instrumentos
racionais que nao se limitariam ao mero conhecimento da lei.

O Pés-positivismo, explica Barroso™, tem como alicerce a Teoria da Justica e a
legitimacdo democratica. Sem afastar o Direito posto, possui como objetivo uma leitura moral
das normas juridicas. Com isso, 0s valores retornariam a interpretacdo juridica, os principios
passariam a ser reconhecidos como normas, a necessidade de argumentacdo juridica
ressurgiria, uma nova hermenéutica seria construida e uma teoria dos direitos fundamentais
seria elaborada com base na dignidade da pessoa humana. Nesse contexto, o Direito se
reaproxima da Etica desde a Teoria da Justica de John Rawls, o que Ricardo Lobo Torres diz
se chamar “virada kantiana”, com a presenca da fundamentacdo nos Direitos Humanos,

sobretudo na Moral.

“ DIMOULIS, op. cit., p. 96-98.

1 BARROSO, Luis Roberto, A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e 0 governo da maioria. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Nimero Especial, p. 29, 2015. Disponivel em:
<https://publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/viewFile/3180/pdf>. Acesso em: 07 jun. 2020.
 1bid., p. 29-30.

* Ibid.



2. AFUNDAMENTACAO COM O USO DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

De acordo com Ronald Dworkin**, o Positivismo contém algumas proposicées
centrais e organizadoras. O Direito de uma comunidade seria um conjunto de regras utilizado
pela comunidade com o propdsito de determinar qual comportamento seria punido pelo Poder
Publico. Se ndo houvesse regra juridica, ndo haveria obrigacdo juridica. Se o caso nédo
estivesse coberto por uma regra, deveria ser decidido por uma autoridade publica. Portanto,
ela poderia exercer o0 seu discernimento sobre o0 caso.

O autor™ analisa a ideia de que a autoridade de uma regra possui duas fontes. A
primeira delas consistiria na aceitagdo de um grupo de pessoas como um padréo de conduta.
A segunda teria relacdo com o conceito de validade. Quando uma comunidade desenvolvesse
uma regra secundaria fundamental que estipulasse como as regras juridicas seriam
identificadas, daria origem a um conjunto especifico de regras juridicas e a ideia de Direito.
Essa regra fundamental seria a Unica do sistema juridico cuja obrigatoriedade dependeria de
sua aceitacdo. Hart chama de regra de reconhecimento. Quando duas regras conflitassem no
caso concreto, uma delas ndo poderia ser valida. Por sua vez, quando os principios se
intercruzassem, o intérprete judicial levaria em conta a forca relativa de cada principio,
segundo a dimens&o do peso ou da importancia.

Para 0 estudioso™®, os positivistas sustentariam que, se um caso néo fosse coberto por
uma regra clara, o juiz deveria exercer seu poder discricionario para soluciona-lo. Ele estaria
presente quando alguém estivesse encarregado de decidir nos padrbes estabelecidos por uma
determinada autoridade. Seria como um espaco vazio cercado por uma faixa de restricdes. A
discricionariedade possui trés sentidos. No primeiro sentido fraco, os padrfes ndo seriam
aplicados mecanicamente, exigindo o uso da capacidade de julgar. No segundo sentido fraco,
relaciona-se com uma decisdo em Ultima instancia, que ndo poderia ser revista ou cancelada
por ninguém. No sentido mais forte, quer dizer que ndo haveria limitacGes de tal autoridade
por padroes.

Conforme Dworkin'’, os principios consistiriam em padres obrigatérios para as
autoridades de uma comunidade e regulariam suas decisdes a respeito de direitos e obrigac¢oes

juridicas. Se um jurista pensasse no Direito como um sistema de regras, mesmo assim

Y DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo por Nelson Vieira. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010, p. 27-28.

 Ibid., p. 33-43.

' Ibid., p. 49-52.

Y bid., p. 61-62.



reconheceria que os juizes mudam regras antigas e introduzem novas de acordo com as
peculiaridades da lide. Dessa forma, chegaria a teoria do poder discricionario judicial no
sentido forte do termo.

O autor'® comenta sobre o teste fundamental de pedigree que deveria ser satisfeito
para ser considerada uma regra como juridica. Contudo, ndo funcionaria com determinados
principios. A sua origem e manutencdo dependeriam da compreensdo desenvolvida pelos
membros da profissdo e pela sociedade ao longo do tempo. Por fim, se os principios fossem
avaliados dessa maneira, rejeitaria a doutrina positivista segundo a qual haveria tal teste,
esclareceria um pouco mais acerca do poder discricionério judicial e permitiria que principios
possam gerar uma obrigac&o juridica.

Ainda sobre a norma de reconhecimento, Hart'® diz que possui a importante funcéo
de aumentar a seguranca na determinacdo do Direito. As normas e o0s principios juridicos
identificados com base na norma de reconhecimento assim como ela propria, muitas vezes
possuiriam uma penumbra de incerteza ou textura aberta. N&o seriam s6 nos casos dificeis que
os juristas poderiam discordar sobre a resposta juridicamente correta. Nesse caso, a lei ndo
ofereceria resposta em nenhum sentido. Em razdo disso, os tribunais precisariam exercer a
discricionariedade para conseguir solucionar o litigio.

O estudioso® afirma que os principios sdo amplos e gerais. Nesse sentido, vérias
normas distintas poderiam ser apontadas como manifestagdes de um dnico principio. Eles
geralmente remeteriam a algum objetivo ou atribuicdo de valor. Sua adog¢do ou preservacao é
desejavel. Ofereceriam justificacdo para as normas que os exemplificam. Ademais, 0s
principios possuiriam um caréter ndo conclusivo, indicando ou privilegiando uma decisao.
N&o haveria nada em suas carateristicas que impedisse que eles fossem identificados por meio
da regra de reconhecimento.

O autor®* explica que o Direito limitaria e protegeria a liberdade individual por meio
dos direitos e deveres juridicos. Para tanto, poderia ser usado 0 maquinario coercitivo do
Direito. As leis seriam pontos focais no funcionamento do sistema juridico. Entretanto,
haveria casos ndo regulamentados juridicamente sobre os quais 0 Direito ndo conseguiria

fundamentar uma decisdo em nenhum sentido. Ele se mostraria parcialmente indeterminado.

8 |bid, p. 64-71.

¥ HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de Direito. Traducdo por Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 324-327.

%% Ibid., p. 335-341.

! 1bid., p. 347-352.



O juiz teria de exercer sua discricionariedade sem comportamentos arbitrérios e justificando
sua decisdo também nesses casos.

Em relacéo a diversas questdes, complementa Barroso®, a solucdo dos problemas
ndo se encontraria no sistema juridico. Ela precisaria ser elaborada pelo juiz com o uso de
argumentos. Ele formularia juizos de valor e selecionaria uma das solu¢fes coerentes com o
ordenamento juridico. Essa maior participacdo subjetiva do intérprete judicial € a denominada
discricionariedade judicial. Tal conceito se desenvolve no novo paradigma de interpretacdo
juridica. Houve a superacédo da ideia na qual caberia ao juiz realizar apenas subsunc@es dos
fatos as normas de forma mecénica. O magistrado contemporéaneo, em especial o que trabalha
com matéria constitucional, ndo se restringiria mais a somente essa funcéo.

Nos dias atuais, contextualiza o estudioso®®, a interpretacdo juridica concederia ao
juiz um papel mais proativo. Assim, atribuiria sentido a principios, concretizaria conceitos
juridicos indeterminados e realizaria ponderagdes. Além da funcdo técnica de conhecimento
juridico, o magistrado complementaria o ordenamento juridico com valoragGes acompanhadas
da devida fundamentacdo. Dessa maneira, a discricionariedade judicial afastaria a ideia de que
0 juiz seria apenas a boca da lei. Haveria uma dimensdo subjetiva na sua atuacdo. Ela
decorreria da compreensdo dos institutos juridicos, do espirito de sua época e da captacdo do
sentimento social.

Ademais, esclarece o autor®*, o sentido é distinto do da discricionariedade no ambito
da Administracdo Publica. O juiz ndo faria escolhas livres, nem suas decisbes seriam
essencialmente politicas. Essa constitui uma das diferencas mais importantes entre o
pensamento dos positivistas e dos ndo positivistas, retomando o primeiro capitulo do presente
artigo cientifico. Para a concepc¢ao positivista, 0 ordenamento juridico forneceria somente um
conjunto de possibilidades decisorias legitimas. A escolha de uma dessas possibilidades seria
um ato politico. J& a concepcao ndo positivista, afastaria esse ponto de vista. O Direito teria
fundamento na pretensdo de corregdo moral e de busca da justica da solucdo adequada aos
parametros constitucionais. Em sentido amplo, essa ideia inclui a seguranca juridica, a justica
do caso concreto e a dignidade humana. Dessa forma, os juizes ndo realizariam escolhas

livres, pois seriam pautados por tais valores com bases enraizadas no texto constitucional.

* BARROSO, op. cit., p. 32-33.
% bid., p. 33.
** Ibid.
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Para Barroso®, um intérprete judicial jamais poderia concluir que ndo hé solucéo
para uma lide. Em determinados casos dificeis, ndo haveria uma resposta objetivamente
correta, mas sempre haveria uma resposta subjetivamente correta. Existiria uma unica solugéo
justa, correta e constitucionalmente adequada. O magistrado possui deveres de integridade e
coeréncia, ndo podendo ignorar o sistema juridico, os conceitos aplicaveis e o0s precedentes do
caso com suas respectivas premissas. Logo, um juiz n&o teria liberdade para escolher de

acordo com suas simpatias, seu estado de espirito ou suas op¢oes estratégicas de vida.

3. A IMPORTANCIA DA FUNDAMENTACAO PARA A LEGITIMACAO DA FUNCAO
DO PODER JUDICIARIO

Conforme Boaventura de Sousa Santos®, as funces dos tribunais possuem uma
evolucdo histéria do seu significado sociopolitico na sociedade. Sob o olhar da Sociologia
Judiciaria, uma de suas principais funcGes é ser um mecanismo de resolucdo de litigios.
Quanto a isso, a Justica Civil seria um bom exemplo. Nas sociedades contemporaneas, 0s
tribunais desempenhariam funcgdes instrumentais, politicas e simbolicas. As primeiras estdo
relacionadas a eficicia dentro dos limites de seu campo de atuacdo social. As segundas
contribuem para a manutengdo do sistema politico. Por fim, as ultimas sdo o conjunto de
orientagdes sociais que auxiliam a manutencdo ou modificacéo do sistema social.

As funcdes instrumentais dos tribunais, explica o autor?’, sdo a resolucgéo de litigios,
o controle social, a administracdo e a criacdo do Direito. O controle social € o conjunto de
medidas adaptadas em sociedade para que as acgdes individuais ndo se desviem do padrdo
dominante. Contribui especificamente para a manutencdo da ordem social e para a sua
restauracdo se for violada. A resposta foi encontrada no Direito, com uma normatividade
universal e coerente com 0s novos objetivos de desenvolvimento da sociedade. Os tribunais
ficaram encarregados de solucionar as lides, o que é consequentemente uma funcdo de
controle social. Um exemplo seria a Justica Penal, na qual o padrdo de sociabilidade
dominante é reafirmado perante o comportamento desviado. Ademais, had uma prevengdo de

tais comportamentos.

25 B
Ibid., p. 35.
*® SANTOS, Boaventura de Sousa et al. Os tribunais nas sociedades contemporaneas, p. 55. Disponivel em:

<https://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/65.pdf> Acesso em: 11 out. 2020.
*” Ibid., p. 55-56.
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De acordo com o estudioso®®, as funcdes instrumentais dos tribunais podem variam.
Hé& funcbes administrativas, como o conjunto dos atos de certificacdo e de notariado que 0s
tribunais realizam por obrigacdo legal em situacdes que ndo sdo litigiosas. Conforme o pais,
0s juizes podem ser chamados a exercer funcdes de auditoria, de consultoria juridica ou de
magistratura de autoridade em ministérios ou departamentos da Administracdo Publica. Séo
resquicios dos tempos em que as atividades judiciais eram exercidas em conjunto com as
atividades administrativas.

Segundo Boaventura®, a funcéo de criacdo do Direito por parte dos tribunais é a
mais polémica, sobretudo nos paises de tradi¢do juridica europeia continental. Até mesmo nos
paises da common law, ha debates sobre o declinio da funcdo de criacdo do Direito pelos
tribunais em favor do Poder Executivo. Contudo, na pratica, ha muita criacdo do Direito pelos
tribunais nos paises de common law ou civil law. Ela é intersticial e surge se a subsuncéo
I6gica ndo for o suficiente. Situagdes intensificadoras como a normatividade negociada; o uso
frequente de clausulas gerais, conceitos indeterminados, principios de boa-fé e de equidade; e
a acao do juiz mais como mediador do que como julgador fazem com que se atenuem ou
sejam cada vez mais permeaveis as fronteiras entre a criacdo e a aplicacdo do Direito.

O autor®® pontua que os tribunais criariam o Direito de maneira intersticial
principalmente na resolucdo de litigios. Nessa funcéo, exerceriam um controle social com a
afirmacdo de uma normatividade que deixaria de depender da vontade das partes. Por
exemplo, na Justica Penal, hd uma dimensdo de resolucéo de litigio ndo s6 entre o0 acusado e a
sociedade, mas também entre ele e a vitima. Cabe lembrar que existem as funcdes politicas e
as simbolicas. As primeiras decorrem do fato de os tribunais serem um dos érgdos de
soberania, interagindo com o sistema politico e o integrando. A fungdo de controle social
também é uma funcéo politica.

Para o estudioso®!, as funcdes instrumentais e as politicas possuem dimensdes
simbolicas que variariam em relevancia segundo a andlise do caso concreto. A funcédo de
controle social seria a que tem maior componente simbolico. A Justica Penal atua sobre
comportamentos que se desviam de valores reconhecidos como importantes para a
convivéncia em sociedade. A garantia da protecdo desses valores por parte dos tribunais gera
confirmag&o simbdlica. E preciso esclarecer que a maior eficacia simbolica dos tribunais tem

origem na imparcialidade, na igualdade formal, na possibilidade de recorrer e em demais

*® Ibid., p. 57.

% Ibid., p. 57-58.
** 1bid., p. 58-59.
*1bid., p. 61-62.
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direitos e garantias processuais. Dessa maneira, o Direito processual é tdo importante quanto o
Direito substantivo.

De acordo com Barroso®’, apés a Segunda Grande Mundial, a ascensdo do Poder
Judiciario tornou-se um fenémeno universal. A sua independéncia € importante para a
preservacdo dos direitos fundamentais e das instituicbes democraticas. No Brasil, com a
Constituicdo de 1988, o Judicidrio comecgou a se tornar um verdadeiro Poder politico. Na
redemocratizacdo, com a ampla judicializacéo das relagdes sociais, 0s juizes e tribunais foram
convocados a atuar devido ao aumento da demanda por justica.

E necessario pontuar que, segundo o autor®*, houve a superacdo do formalismo
juridico. O pensamento juridico classico tinha duas premissas: a norma juridica era a
expressao da razao e de justica imanente; e o Direito se concretizava com a operacao ldgica e
dedutiva de subsuncdo dos fatos a norma. Ao longo do século XX, consolidaram-se 0s
entendimentos de que o Direito seria a expressao de interesses dominantes em dado momento
e lugar; e que a solucdo para os litigios poderia ndo se encontrar pré-pronta no ordenamento
juridico, tendo que ser construida pelo intérprete por meio da argumentacéo.

Conforme entendimento do estudioso®, o constituinte e o legislador ndo seriam
capazes de prever todas as situagOes da vida, formulando respostas claras e objetivas. A
norma ndo corresponderia somente ao enunciado abstrato do texto. Ela seria produto da
interacdo entre texto e realidade. Em razdo disso, ha muitas constituices compromissorias
com principios que tutelam diferentes interesses e 0 uso de normas de textura aberta, que tém
seus sentidos concretos estabelecidos por meio da interacdo com fatos subjacentes. Nesse
sentido, o constituinte ou o legislador acabaria transferindo a deciséo final de muitas questdes
ao juizo valorativo do julgador, fazendo permearem as fronteiras entre legislag&o e jurisdicao.

Para Barroso®, em casos dificeis, ndo existiriam respostas pré-prontas & disposic&o
do intérprete. Eles poderiam ser provenientes de conceitos juridicos indeterminados,
divergéncias sobre certos temas ou colisfes entre principios. A solucdo seria construida pelo
juiz com argumentos encadeados de forma ldgica, a luz dos parametros normativos, das
circunstancias do caso concreto, dos precedentes judiciais e as vezes de aspectos externos ao
ordenamento juridico. Na verdade, ndo seria uma criacdo judicial do Direito, ja que a
argumentacao tem o seu sentido construido com base no proprio ordenamento. Nesse sentido,

foram criados ou refinados varios institutos juridicos, como a normatividade de principios, 0

* BARROSO, op. cit., p. 28-29.
* Ibid., p. 29.

**Ibid., p. 29-31.

* bid., p. 32.
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uso da técnica da ponderagdo para resolver eventual colisdo entre eles e a importancia da
argumentacdo juridica.

Para lidar com a colisdo entre principios constitucionais ou direitos fundamentais,
conclui o estudioso®, os tribunais constitucionais em geral usam da técnica da ponderacéo,
valorando elementos do caso concreto para a producdo da melhor solucdo sob a luz da
vontade constitucional para aquela situacdo. Diversas respostas possiveis disputariam a
escolha pelo intérprete judicial. A deciséo judicial ndo se limitaria a aplicar uma solucéo que
ja se encontra inscrita no ordenamento pelo constituinte ou pelo legislador. Como o juiz se
tornou coparticipante da criagdo do Direito, a legitimacdo da sua decisdo estaria na
argumentacdo juridica, ao demonstrar racionalidade, justica e adequacdo ao texto
constitucional. A legitimidade da decisdo estaria intrinsecamente ligada a capacidade do
intérprete judicial de convencer o auditorio a que se dirige de que aquela seria a solucao justa

e correta.

CONCLUSAO

De acordo com os autores citados ao longo do texto, pode-se chegar a algumas
conclusdes. O Direito Natural estaria presente na consciéncia humana e em todos os tempos e
lugares. Dessa forma, a sociedade buscaria o ideal de justica. O Jusnaturalismo busca a
origem e o fim do Direito na natureza, conforme regras nédo escritas e superiores a sociedade.
A ciéncia juridica as estudaria e as cotejaria com o Direito Positivo.

Para a Escola Positivista, 0 Direito consistiria em normas impostas pela vontade
politica dominante e reconhecidas como validas pela maioria. O ordenamento juridico seria
composto por normas solucionadoras de casos concretos. Elas apresentariam sangdes e 0
Poder Judiciario ponderaria os direitos em debate. Nesse sentido, o Direito Positivo
conseguiria se ajustar as demandas sociais. O Direito teria sido criado para transformar a
ordem natural, combater as fatalidades naturais, limitar o poder e civilizar a convivéncia.

Por sua vez, o Pds-positivismo estabelece que a solugdo dos problemas juridicos néo
se encontraria integralmente na norma juridica. Dessa maneira, outras areas do conhecimento
contribuiriam para a definicdo da norma aplicavel ao caso concreto. O Direito passaria
também a justificar normas e a indicar a melhor interpretacdo do texto normativo. Sem afastar

o Direito posto, haveria uma leitura moral das normas juridicas. Nesse sentido, os valores

*® Ibid.
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retornariam & interpretacdo juridica, os principios passariam a ser reconhecidos como normas,
a necessidade de argumentacdo juridica ressurgiria, uma nova hermenéutica seria construida e
uma teoria dos direitos fundamentais seria elaborada com base na dignidade da pessoa
humana.

As regras e 0s principios juridicos poderiam possuir uma penumbra de incerteza ou
textura aberta. A lei ndo ofereceria resposta em nenhum sentido. Em razdo disso, 0 juiz
precisaria exercer a discricionariedade para conseguir solucionar o litigio, sem
comportamentos arbitrarios e justificando sua decisdo também nesses casos. Ele usaria
argumentos, formularia juizos de valor e selecionaria uma das solugdes coerentes com o
ordenamento juridico. Haveria uma relacdo com a superacao da ideia na qual caberia ao juiz
realizar apenas subsunc@es dos fatos as normas de forma mecanica.

Atualmente, a interpretacdo juridica concederia ao juiz um papel mais proativo.
Atribuiria sentido a principios, concretizaria conceitos juridicos indeterminados e realizaria
ponderaces. Contudo, o magistrado seria pautado por valores constitucionais como a
seguranca juridica, a justica do caso concreto e a dignidade humana. Ademais, 0 juiz possui
deveres de integridade e coeréncia, ndo podendo ignorar o sistema juridico, os conceitos
aplicaveis e os precedentes do caso com suas premissas.

A norma ndo corresponderia somente ao enunciado abstrato do texto. Ela seria
produto da interacdo entre texto e realidade. Ao tutelar diferentes interesses e usar normas de
textura aberta, o constituinte ou o legislador acabaria transferindo a decisdo final de muitas
questdes ao juizo valorativo do julgador, fazendo permearem as fronteiras entre legislacdo e
jurisdicéo.

Em casos dificeis, ndo existiriam respostas pré-prontas a disposicdo do intérprete. A
solucdo seria construida pelo juiz com argumentos encadeados de forma logica, a luz dos
parametros normativos, das circunstancias do caso concreto, dos precedentes judiciais e as
vezes de aspectos externos ao ordenamento juridico.

A decisdo judicial ndo se limitaria a aplicar uma solucdo que ja se encontra inscrita
no ordenamento pelo constituinte ou pelo legislador. Como o juiz se tornou coparticipante da
criacdo do Direito, a legitimacdo da sua decisdo estaria na argumentacdo juridica, ao
demonstrar racionalidade, justica e adequacdo ao texto constitucional. A legitimidade da
deciséo estaria ligada a capacidade do juiz de convencer o auditorio a que se dirige de que

aquela seria a solugéo justa e correta.
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