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RESUMO

Pos-Positivismo. Reaproximagio entre Direito e Etica.
Necessaria vinculagdo do conteudo de justica & norma, pautado pelos
direitos fundamentais, edificado sobre o principio da dignidade da
pessoa humana. Normatividade dos principios ¢ nova hermenéutica
constitucional. A mera invocagao de normas juridicas positivas mostra-
-se insuficiente para justificar o poder. Necessidade de motivacdo das
decisdes judiciais, a partir da qual a sociedade exercera controle e podera
aceitar a decisdo proferida. Inexisténcia de verdade Uinica e imutavel,
a qual ndo se coaduna com o pluralismo e dinamismo da sociedade,
devendo haver um sopesamento entre os valores e interesses em colisdo.
Busca-se alcangar uma decisdo representativa de um consenso, o qual as
pessoas, sem se despirem de suas convicgdes abrangentes, possam aceitar
como razoavel. Sintese dialética entre seguranca e justica. No espaco
de controvérsia equitativa que € o processo, o juiz deve ser concebido
como um intermediario, cabendo-lhe, ao final, com as balizas do Direito
Positivo, mas orientado pelos valores consagrados pela comunidade,

proferir uma decisdo que encerre o conflito.

PALAVRAS-CHAVE: Po6s-Positivismo, atuagao jurisdicional.
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INTRODUCAO

Ainda ¢ valido opor-se Direito Natural a Direito Positivo? Essa
indagacao intitula o primeiro capitulo do presente trabalho, ja antecipando
a superacdo da dicotomia entre tais teses juridicas.

O Pos-Positivismo, como vem sendo denominado o conjunto
de ideias da atualidade que destaca a insuficiéncia da lei formal para
solucdo dos conflitos sociais, resulta de uma sintese dialética que mescla
elementos positivistas e de ordem valorativa, concebendo o Direito como
uma necessaria interacao entre fato, valor e norma.

O trabalho ora desenvolvido procurard demonstrar como se
estabelece essa relagdo, abordando, especialmente: a valorizagdo dos
principios e o reconhecimento da sua normatividade pela ordem juridica;
a proeminéncia do principio da dignidade da pessoa humana e a nova
hermenéutica constitucional.

As reflexdes a serem desenvolvidas no presente trabalho objetivam
contribuir, de algum modo, para a constru¢do da normatividade e da
efetividade do Pos-Positivismo, propondo meios que se consideram
pertinentes para viabilizar o necessario equilibrio entre seguranca e justica.

Dentro dessa nova realidade, qual o papel do magistrado? Como
deve ser a sua atuagao?

Objetiva-se apresentar, a seguir, algumas reflexdes sobre
tais temas, as quais sirvam de norte para a atuagdo jurisdicional e,
principalmente, de ponto de partida para uma discussdo essencial, que

ndo deve ser adiada.

1 AINDA E VALIDO OPOR-SE DIREITO NATURAL A DIREITO
POSITIVO?

A atengdo atual dos juristas volta-se para os valores
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reconhecidos pela comunidade juridica e positivados nas
Constitui¢oes por meio dos chamados principios, pelos quais
se passa a reger todo o ordenamento juridico. Esse novo
comportamento diante da dimensdo axiologica do Direito
representa a sintese resultante da dialética entre Jusnaturalismo
e Juspositivismo'.

A dantes rigida separacdo entre Direito Natural e Direito Positivo
e sua ferrenha oposi¢do perderam espaco no Direito pés-moderno, que,
diante de atrocidades cometidas sob a invocagdo da legalidade, vem
resgatando a necessidade de insercdo de contetido a norma, a qual ndo
pode mais ser vista como um invélucro para qualquer substincia. Alias, a
evolugdo historica das referidas teorias juridicas demonstra a sua intima
ligagdo, a qual foi soterrada pela crenca positivista de que a lei, detentora
de virtude intrinseca, continha todo o Direito.

O Jusnaturalismo — corrente filosofica que tem acompanhado a
evolucao do Direito ao longo dos séculos —, apesar de possuir diversas
correntes com diferentes especificidades, baseia-se na ideia fundamental
de que ha, na sociedade, um conjunto de valores e de pretensdes
humanas legitimas que sdo anteriores ao proprio Estado, ndo retirando
do Direito Positivo sua validade. Tais valores, que no ambiente teoldgico
sdo revelados pela vontade de Deus, passam, na Idade Moderna, a
fundamentar-se na razao.

O proprio Estado encontra nos direitos naturais limites a sua
atuacdo, pois deve preservar e respeitar esse espaco de integridade e
de liberdade do individuo. E essa crenca nos direitos naturais, como
esclarece Luis Roberto Barroso, ¢ que “foi o combustivel das revolugdes
liberais e fundamento das doutrinas politicas de cunho individualista que
enfrentaram a monarquia absoluta’.

Sob a inspiracdo das ideias de John Locke, os movimentos

revolucionarios, tais quais a Declaragio de Independéncia dos
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Estados Unidos e a Revolucdo Francesa, foram impregnados de ideias
jusnaturalistas, consagradas na Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao (1789). Curiosamente, ao longo do século XIX, com o
advento do Estado Liberal, a consolidacao dos ideais constitucionais em
textos escritos ¢ o €xito do movimento de codificagdo, o Jusnaturalismo
chegou ao seu apogeu e, de forma paradoxal, teve inicio a sua superacao
historica. Os movimentos de codificagdo transferiram para a lei o crédito
outrora conferido ao Direito Natural. Os Cdédigos eram vistos como a
projecdo escrita e completa dos sistemas de regras juridicas e racionais
do Direito Natural.

A crenga no conhecimento cientifico como o unico valido levou
ao culto exacerbado do Direito Positivo, considerado completo, e ao
consequente descrédito do Direito Natural, considerado metafisico e
anticientifico. Passou a haver uma identificacdo entre Direito e lei. A
interpretacdo gramatical e historica, apregoada pela Escola da Exegese,
limita a atuacdo criativa do juiz em nome de uma suposta objetividade e
neutralidade.

Com o proposito de atingir tal neutralidade, era defendida
uma completa autonomia do Direito, devendo ser excluidas da ciéncia
juridica as apreciagdes filosoficas referentes a valores e as socioldgicas
concernentes aos fatos, bem como tudo que estivesse ligado a politica.
Como precisa Chaim Perelman, “E o positivismo juridico que insiste no
fato de que a finalidade propria do direito, contrariamente a moral e a
politica, ndo ¢ a realizac¢do da justica nem a busca do bem comum, e sim
a seguranga juridica, garantida por uma ordem conhecida por todos™.

Assim, toda andlise valorativa e politica deve ser realizada pelo
Poder Legislativo, que, ao promulgar uma lei de acordo com as regras de
tramitacdo previstas, confere-lhe valor intrinseco.

Nao hé lacunas no ordenamento juridico positivo, o qual possui
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instrumentos para solu¢do de todo e qualquer caso (completude). A
estrutura do ordenamento, por sua vez, tem a forma piramidal, com
as normas superiores fundamentando as inferiores sob o aspecto
dindmico-formal, sendo as normas mais gerais e abstratas, quanto mais
se aproximam do topo; e mais especificas e concretas, a medida que
se aproximam da base da pirdmide. A norma mais geral e abstrata ¢ a
norma hipotética fundamental, de natureza l6gico-juridica, sem nenhum
conteudo (Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen).

A sentenga ¢ vista como um ato de vontade do juiz, e ndo como
um ato intelectivo ou de conhecimento. O julgador ndo busca conhecer o
sentido correto da norma juridica através de um método, mas por meio de
um ato volitivo, uma interpretacdo dentre as varias cabiveis na moldura
normativa ou na literalidade da norma.

Mais uma vez consignando a diversidade de concepgdes existente
entre as diversas correntes positivistas, pode-se afirmar que suas ideias
basicas sdo as acima expostas, as quais atingiram seu apice na ja referida
Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen.

O Direito reduzia-se, assim, ao conjunto de normas em vigor,
sendo considerado um sistema perfeito e, consoante todo dogma, nao
necessitava de qualquer justificacdo além da propria existéncia.

Sem desconsiderar correntes filosoficas que questionavam a
dogmatica positivista, o surgimento e a decadéncia do fascismo na Italia
e do nazismo na Alemanha, movimentos que ascenderam ao poder e
praticaram atrocidades invocando o manto da legalidade, provocaram
forte reacdo de desmistificacdo da lei. Luis Roberto Barroso chama a
atencdo para o fato de que “a ideia de que o debate acerca da justica se
encerrava quando da positivagdo da norma tinha um carater legitimador
da ordem estabelecida. Qualquer ordem™.

Finda a Segunda Guerra, a concep¢ao de um ordenamento juridico
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indiferente a valores e da lei como uma estrutura meramente formal,
um invoélucro para qualquer conteudo, ja ndo tinha mais aceitagdo. Na
esteira da ponderagdo realizada por Perelman’, a reagdo universal diante
dos crimes nazistas obrigou os chefes dos Estados aliados a instruirem o
processo de Nuremberg e a interpretar o adagio nullum crimen sine lege
ndo num sentido positivista, pois a lei violada em tais casos ndo decorria
de um sistema normativo positivo, mas da consciéncia de todos os
homens civilizados. A convic¢do de que era impossivel deixar impunes
aqueles crimes horriveis, mas que escapavam a um sistema de Direito
Positivo, prevaleceu sobre a concepcdo positivista do fundamento do
Direito.

As reflexdes acerca do Direito passaram, assim, a promover
um retorno dos valores, uma reaproximacgio entre Etica ¢ Direito. Nao
apontam, todavia, para o alcance de uma verdade unica e imutavel, que
para o Direito Natural era aquela estabelecida por Deus ou pela propria
natureza humana, a ser descoberta pela racionalidade. Essa verdade unica
e imutavel ndo se coaduna com o pluralismo e com o dinamismo da
sociedade. Em cada caso concreto, muitos serdo os valores e interesses
em colisdo, que deverdo ser sopesados pelo julgador em sua decisdo, a
qual, por sua vez, devera ser justificada perante a sociedade como um
todo.

Para ingressarem no mundo juridico a partir da Filosofia, esses
valores materializam-se em principios, que passam a estar abrigados na
Constituicdo, de forma explicita ou implicita. Conforme destaca Luis
Roberto Barroso®, os principios vém de longe e desempenham papéis
variados, consistindo a diferenca do Positivismo da quadra historica
atual no reconhecimento de sua normatividade.

Diante do acima exposto, responde-se a indaga¢do que intitula o

presente capitulo dizendo-se que ndo. A teoria juridica que vem sendo
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delineada no mundo pds-moderno, a qual recebe a denominagdo de
Pds-Positivismo, corresponde a uma superagdo do Direito Natural e do
Direito Positivo, porém ndo com a completa eliminagdo das ideias das
referidas correntes, mas as levando em consideragdo a partir de uma
sintese dialética entre valor e norma, analisada em cada caso concreto.

Invoca-se, novamente, a ligdo de Chaim Perelman:

O crescente papel atribuido ao juiz na elaboragdo de
um direito concreto e eficaz torna cada vez mais ultrapassada
a oposi¢do entre o Direito Positivo e o Direito Natural,
apresentando-se o Direito Efetivo, cada vez mais, como o
resultado de uma sintese em que se mesclam, de modo variavel,
elementos emanantes da vontade do legislador, da construgdo
dos juristas, e considera¢oes pragmaticas, de natureza social e
politica, moral e econémica’.

2 POS-POSITIVISMO E RESGATE DA DISCUSSAO ETICA

O conjunto difuso de ideias que vem sendo denominado Pos-
Positivismo parte da constatacdo da insuficiéncia da lei formal, estatica,
para regular as situagdes que, dia a dia, renovam-se no dinamismo
da sociedade, em que ha a incidéncia simultanea de diversos valores.
Nao ha mais como se defender a existéncia de um ordenamento com
formulas abstratas prontas para solucionarem qualquer caso, bastando
um raciocinio silogistico para, submetendo o fato (premissa menor) a
norma (premissa maior), sem maiores apreciacoes valorativas, achar-se
a resposta ja contida no ordenamento (subsungao).

Nao ha como separar valor e norma, Direito e fato. O Direito ¢
realizado ¢ se completa na analise do caso concreto. Friedrich Miiller®
afirma que a criagdo da norma termina na concretizagdo, quando, com a
participagdo criativa do intérprete, surge a norma de decisdo, sendo que,

anteriormente, s6 havia o texto da norma.
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Da mesma forma, Inocéncio Martires Coelho acentua que “As
situacdes da vida sdo constitutivas do significado das regras de Direito, visto
que € somente no momento de sua aplicagao aos casos concretos ocorrentes
que se revelam o sentido ¢ o alcance dos enunciados normativos™.

O Direito ¢ fato e norma, tudo impregnado de valores. A propria lei
formal, para ser considerada vélida, ndo ¢ mais analisada exclusivamente
quanto a regularidade do processo de aprovagdo, ndo escapando a um
exame de conteudo, que deve promover valores abrigados pela sociedade.
A respeito, transcreve-se a precisa analise de Perelman:

A visdo contempordnea do Direito se caracterizaria mais
por uma sintese, que deixa espago para cada uma das concepgoes
anteriores. Sem negar a autoridade do legislador, admitir-se-a
que sua vontade ndo pode ser arbitraria, que os textos que adota
devem cumprir uma fung¢do reconhecida, promover valores
socialmente aceitos. Sem ser a expressdo de uma razdo abstrata,
supor-se-a que, para ser aceito e aplicado, o Direito Positivo deve
ser razoavel, no¢do vaga que expressa uma sintese que combina a

preocupagdo da seguranca juridica com a da egqiiidade, a busca
10

do bem comum com a eficacia na realizag¢do dos fins admitidos'.

E claro que o método da subsuncdo continua sendo suficiente
para solucionar muitos casos, de menor complexidade, em que a opgao
valorada pelo legislador, consagrada na norma, mostra-se bastante para
resolvé-los.

Todavia, no caso concreto, ¢ possivel a incidéncia de diversos
valores validos e aceitos por uma comunidade em determinado tempo
e espago que, em abstrato, merecem igual prote¢do. Nessas hipoteses,
comumente chamadas pela doutrina de casos dificeis (em inglés, hard
cases), ¢ na concrecao que deverd ser decidido qual valor devera
preponderar — sem, todavia, haver qualquer diminui¢ao de sentido dos
outros valores, que permanecem integros em sua validade, fazendo parte
do ordenamento.
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Nao ¢ possivel proceder-se a uma hierarquizacao dos valores em
abstrato; somente diante do conflito ¢ que, a partir de um sopesamento
entre os valores em colisdo, busca-se uma solu¢do razoavel — a qual,
todavia, ndo seria a mesma necessariamente alcancada por qualquer
julgador. Nao existe, assim, verdade preconcebida e/ou absoluta, mas uma
pluralidade de solugdes possiveis (razoaveis). O limite para a tolerancia
dessa diversidade de solugdes ¢ o desarrazoado, que ndo ¢ aceitavel. E ¢
desarrazoado o que ¢ inadmissivel numa comunidade em dado momento''.

Com efeito, o pluralismo existente nas sociedades contemporaneas,
em que convivem pessoas com as mais diversas ideologias, religides, modus
vivendi, torna irreal a crenca na existéncia de uma unica verdade, sem que
esta seja decorrente de uma imposi¢ao das convicgdes e dos interesses de
uma maioria ou de uma camada social detentora de maior poder.

A busca ¢ dirigida a alcancar-se um consenso que as pessoas,
com cada uma de suas convicgdes (religiosa/filoséfica/moral), possam
aceitar como verdadeiro ou razoavel. Nesse contexto, a justificacdo da
decisdo assume grande relevancia, pois € a partir dela que a decisdo
sofrerd controle pela sociedade e procuraré aceitagd@o em seu seio.

Nao ha duvida de que, em muitas situagdes, ¢ possivel distinguir-
-se o certo e o errado, a partir do sistema de normas que regulam a
convivéncia em sociedade. Exemplo disso ¢ uma regra de transito que
estabelece o sentido do trafego ou determina o horério de expediente.
Ha, todavia, uma “zona cinzenta” em que a letra fria da lei, se aplicada,
podera resultar em uma situacao desarrazoada.

Mesmo na hipotese de regras aparentemente simples, sem maior
complexidade, ¢ possivel a ocorréncia de casos em que a sua aplicacao
ndo se coadunaria com a finalidade a que se destina e, ao contrario,
ocasionaria um sentimento de injustica.

Toma-se como exemplo um parque em que € proibida a entrada
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de caes, constando tal regra em uma grande placa aposta em sua entrada.
Ocorre que, certo dia, um cego, com um cao-guia, chega a entrada do
parque. Sera que aquela regra aplica-se a esse caso, em que o cio-guia,
mais do que um simples animal de estimagdo, representa a propria visao
daquela pessoa?

A lei positiva aplicada friamente, sem analise quanto a real
consecucao dos valores que procura promover, a ela intrinsecos ou
previstos explicita ou implicitamente no sistema, ndo ¢ mais aceita
pelo Pos-Positivismo. José de Albuquerque Rocha bem demonstra essa

insuficiéncia;:

[...] como os fins propostos pelo ordenamento juridico
se destinam a operar na realidade social, politica e economica, a
decisdo deve ser valorada ndo so quanto a sua coeréncia com o
sistema (controle interno ou intra-sistemdtico), mas também em
relagdo as suas conseqiiéncias sociais, politicas e economicas
praticas, isto é, extranormativas, para verificar seu impacto
sobre a realidade, a luz dos objetivos que o sistema propoe como
resultado a ser alcangado pela decisdo (controle externo ou

extra-sistemdtico)”.

Assim, a ponderacdo axioldgica encontra aplicacdo nio so
no ambito de conflito entre principios, como também na definicdo de
conceitos juridicos indeterminados e, excepcionalmente, na aplicacio
das proprias regras.

Também o mito da neutralidade do julgador ndo acha mais espago.
As regras procedimentais devem garantir, de fato, um juizo imparcial,
equidistante dos interesses das partes. O julgador, contudo, ndo tem
como se despir de suas convic¢des ideoldgicas. Deve, sim, procurar
conhecer a fundo os valores vivenciados pela sociedade em que atua, sua
realidade, para que ndo profira seu julgamento de uma distancia que ndo

lhe permita avaliar as consequéncias dessa decisao.
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Mais uma vez, vale destacar a analise de Perelman:

Concebendo o Direito nem como a expressdo da justica
e da razdo nem como a expressao da vontade do legislador, e sim
como a expressdo de um consenso politico e social sobre uma
solugdo razoavel, numa sociedade em rapida evolugdo, afirmamos
que essa solugdo resulta, o mais das vezes, de um compromisso
dificil entre valores incompativeis e cuja coexisténcia importa
organizar. O Direito, assim concebido, so ganha forma atraves
dos conflitos e das controvérsias em todos os niveis, e ja ndo
pode fornecer a imagem trangiiilizadora de uma ordem estavel,
garantida por um poder imparcial.

De fato, ao nao se aceitar mais que a lei positiva contenha todo
o Direito, sendo a solucao nela apresentada, expressdo da vontade do
legislador, a inica correta e possivel, o valor da seguranca juridica perde a
proeminéncia absoluta que havia alcan¢ado no Positivismo. Ao promover
um resgate da discussao sobre valores, constituindo os preceitos éticos da
sociedade, limites e, a0 mesmo tempo, um norte a atuagao do Executivo,
do Legislativo, do Judiciario e dos proprios integrantes da sociedade, o
Pos-Positivismo ocasiona uma “perda’ de certo grau de estabilidade da
ordem social em beneficio da busca pela efetivagao da justica.

No Brasil, a intensificacdo de discussdes sobre temas como
a “relativizagdo da coisa julgada” bem demonstra a tentativa de
compatibilizacdo entre esses dois valores: seguranga e justica. Até pouco
tempo, a seguranca era um valor considerado quase absoluto. Todavia,
a ordem juridica brasileira vem passando por um processo de superagao
dessa supervalorizagdao da forma em detrimento do conteudo.

Nao deve haver uma opg¢ao entre seguranca e justiga. Tais forcas
devem ser equilibradas, cada uma se afirmando em um dado momento e
em outro ndo. Com maestria, Perelman bem demonstra essa necessidade
de equilibrio: “E a dialética entre o Legislativo ¢ o Poder Judiciario,

entre a doutrina e a autoridade, entre o poder e a opinido publica, que faz
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a vida do Direito e lhe permite conciliar a estabilidade ¢ a mudanga™'*.

O Direito deve, sim, buscar promover a justica € 0 bem comum.
Nao pode ser abstraido da realidade em que ¢ aplicado e sobre a qual
exerce influéncia, sob o argumento de uma maior estabilidade. Nao
pode, assim, ser dissociado da Filosofia, da Moral, da Sociologia e da
propria Politica, que preparam e influenciam os aplicadores do Direito
no exercicio dos seus misteres.

Nas democracias contemporaneas, a mera invocagao de normas
juridicas ndo justifica o poder. E necessario que existam razdes éticas
para obedecé-las. E tais razdes devem ser expostas nas motivagdes das
decisdes, que fazem uma mediagao entre norma, fato e valor, pretendendo
o convencimento do auditério. Sem essa aceitagdo, o juridico cede espaco
a imposicao pela forca. Por isso, nesse debate, ¢ essencial que todos os
integrantes da sociedade tenham voz — s6 assim se podendo falar em
uma verdadeira democracia.

O ato de julgar, pois, no novo paradigma do Pds-Positivismo, tem
como preocupac¢do ultima a garantia de direitos, assumindo relevancia
essencial o principio da dignidade da pessoa humana e a teoria dos
direitos fundamentais.

Concluindo as ideias ora abordadas e tracando o norte dos
temas que serdo aprofundados nos proximos capitulos desse trabalho,

colaciona-se a analise de Ana Paula Barcellos e Luis Roberto Barroso:

O Pos-Positivismo ¢ a designagdo provisoria e genérica
de um ideario difuso, no qual se incluem a defini¢dao das relagoes
entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova
hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais,
edificada sobre o principio da dignidade humana. A valorizagdo
dos principios, sua incorporagdo, explicita ou implicita, pelos
textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de
sua normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximag¢do
entre Direito e Etica®.
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2.1 Necessidade de uma Minima Objetivacio dos Preceitos Eticos,

Fundamentada na Dignidade da Pessoa Humana

Do mesmo modo que a concepgdo formalista do Direito, ao
considerar uma norma valida tdo somente pela legalidade da sua
aprovagao, permitiu que esta recebesse qualquer conteudo, o pensamento
juridico da atualidade receia que, deixados a um completo subjetivismo,
o0s preceitos éticos venham a ser invocados para tentar legitimar agdes
pautadas em outros interesses, como os econdmicos ¢ os de disputa de
poder.

Busca-se, pois, a identificacdo de parametros de alguma
objetividade, de valores inerentes a existéncia humana, que impegcam
essas invocagoes abusivas.

Desde ja, ressalta-se que as consideragdes que seguirdo nao se
propdem a exaurir o tema ou a apresentar respostas definitivas, mas,
antes, destinam-se a chamar a aten¢do para um debate importante e
inadidvel, propondo alguns pontos de enfoque necessarios.

“E o Estado que existe em fun¢io da pessoa humana, ¢ nio o
contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da
atividade estatal”'®. O pensamento de A. Bleckman expressa magistralmente
a posicao suprema do individuo perante o Estado, justificando, assim, a
ascensao do principio da dignidade da pessoa humana como o mais alto
valor juridico que uma ordem constitucional abriga.

E da busca pela concretizagio dos direitos fundamentais e da
dignidade humana que o Estado retira a legitimidade de sua atuacao,
devendo tais valores constituir o vetor e limite das normas juridicas e de
sua interpretagao.

Mas qual o contetdo da dignidade da pessoa humana? Tanto no

ambito interno dos Estado, quanto no ambito internacional, proliferam
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decisdes que invocam a protecdo a dignidade humana. Tal conjuntura,
apesar de demonstrar a relevancia primordial de tal principio, inspira
cautela, para que a dignidade ndo se transforme em um espelho em que
cadaum vé o que quer. O alerta também ¢ feito por Ingo Wolfgang Sarlet:
“[...] abusca de uma defini¢do necessariamente aberta, mas minimamente
objetiva, impde-se justamente em face da exigéncia de um certo grau de
seguranga e estabilidade juridica, bem como para evitar que a dignidade
continue a justificar o seu contrario”'”.

Diirig"* propés uma formula segundo a qual a dignidade da
pessoa humana poderia ser considerada atingida sempre que a pessoa
concreta (o individuo) fosse rebaixada a objeto, a mero instrumento,
tratada como uma coisa, em outras palavras, sempre que a pessoa fosse
descaracterizada e desconsiderada como sujeito de direitos.

Tal formula possui a qualidade de permitir a verificagdo, diante de
um caso concreto, se existiu uma efetiva violagao da dignidade da pessoa
humana. Nio &, todavia, suficiente. E necessaria a formulacdo de uma
defini¢do abstrata, que permita a prevencdo das violagdes da dignidade
da pessoa humana. Colaciona-se adiante a defini¢ao construida por Ingo

Wolfgang Sarlet, segundo quem a dignidade da pessoa humana ¢:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida
em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, aléem de
propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos”.

Adefinicdo acimadestaca o carater duplice do principio dadignidade

da pessoa humana, como limite e tarefa — expressao da autonomia da
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pessoa humana (vinculada a ideia de autodeterminagdo no que diz com
as decisOes essenciais a respeito da propria existéncia) e sua prote¢ao por
parte da comunidade e do Estado, especialmente quando fragilizada ou,
até mesmo, quando ausente a capacidade de autodeterminagao.

Com efeito, a dignidade ¢ uma qualidade inerente a existéncia
humana que deve ser respeitada, tanto pelo Estado, como pela
comunidade, ndo se podendo desconsiderar direitos fundamentais,
inerentes a pessoa humana, por uma suposta eficiéncia da sociedade e/ou
um maior proveito de um maior numero de individuos (como propdem
algumas teorias utilitaristas).

Como alerta John Rawls: “Reintroduzir os imperativos da justica
social ndo deve suprimir as liberdades e os direitos dos individuos, mas
neles fincar raizes. E somente dai que pode nascer um consenso. Cada
pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justi¢ga que nem mesmo o
bem-estar da sociedade como um todo pode ignorar™?’.

Ronald Dworkin chama a aten¢do para o risco que correriam
os direitos fundamentais, se o Estado os pudesse colocar em segundo
plano, ao apelar para o direito de uma maioria democratica fazer valer

sua vontade:

A perspectiva de ganhos utilitaristas ndo pode justificar
que se impe¢ca um homem de fazer o que tem direito de fazer. Os
supostos ganhos resultantes do respeito a lei sdo meros ganhos
utilitaristas. Ndo haveria sentido algum em alardear nosso respeito
pelos direitos, a menos que isso envolvesse algum sacrificio. E esse
sacrificio deve ser o de renunciar a quaisquer beneficios marginais
que nosso pais possa vir a obter, caso ignore esses direitos, quando
eles se mostrarem inconvenientes. Assim, o beneficio geral ndo
pode ser uma boa razdo para a restri¢do dos direitos, mesmo
quando o beneficio em questdo for um elevado respeito a lei®'.

Com isso, Dworkin nao quer afirmar que os direitos fundamentais

dos individuos sejam absolutos, podendo entrar em conflito e, no caso
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concreto, dar-se prevaléncia a um dos direitos concorrentes. O que ndo ¢
admissivel ¢ que o “beneficio geral” seja considerado, em si, um direito
concorrente; tais direitos concorrentes sdo apenas os pertencentes a
outros membros da sociedade tomados enquanto individuos.

Por vezes, nem mesmo o livre convencimento autoriza
determinados procedimentos que se mostrem atentatorios a dignidade,
podendo a autonomia da vontade ser relativizada em face da sua dimensao
assistencial (protetiva). Mas quais sdo esses limites? Até que ponto pode
o Estado intervir, retirando parcela da autonomia dos individuos, sob o
argumento da protecdo da dignidade deles mesmos?

Caso emblematico em que tais questdes foram discutidas se
deu com a decisdo do Conselho de Estado da Franga, de 27 de outubro
de 1995, que considerou correta a decisdo do prefeito da comuna de
Morsang-sur-Orge, o qual havia determinado a interdicdo de uma casa
de diversdo que promovia espetidculos nos quais os espectadores eram
convidados a langar um ando o mais longe possivel, de um lado a outro do
estabelecimento. Para o Conselho de Estado — que reformou a decisdo do
Tribunal Administrativo que havia anulado a medida do Poder Executivo
local —, esses “campeonatos de langamento de andes” ndo poderiam ser
tolerados, por constituirem ofensa a dignidade da pessoa humana, sendo
irrelevante a voluntariedade da participacdo dos andes no espetaculo, ja
que a dignidade constitui bem fora do comércio e ¢ irrenunciavel.

Ressalte-se que a decis@o do Conselho de Estado da Franca
foi objeto de impugnagdo pelo proprio destinatario da protecdo (in
casu, o ando, que desde o inicio insurgira-se contra a interdi¢cdo do
estabelecimento) perante o Comité de Direitos Humanos das Nacdes
Unidas, que, em decisdo proferida em 26 de julho de 2002, acabou
rechagando a afirmacdo do impugnante de que ndo via, na atividade,

qualquer ofensa a sua dignidade. Além de confirmar o argumento da

REvISTA ESMAFE. RECIFE, V.2 N. 19, p. 99-132, 2009



EscoLA DE MAGISTRATURA FEDERAL DA 5% REGIAO 115

violagdo da ordem publica pela afetagdo da dignidade do ando, o Comité
das Nagdes Unidas acrescentou que nada havia de abusivo na interdicao e
que o simples fato de existirem atividades outras, igualmente suscetiveis
de interdi¢do, ndo ¢ suficiente para conferir um carater discriminatorio a
interdi¢do relativa ao langamento dos andes.

A decisdo supra gerou grande polémica. E possivel o Estado
substituir o juizo de uma pessoa sobre o que ofende ou ndo sua dignidade?
A dignidade do ando ndo estaria igualmente (ou ainda mais) ofendida se
aquela atividade era a tinica da qual ele conseguia retirar o seu sustento?

As questdes acima levantadas sdo atuais e complexas, matéria
de fundo de grandes discussdes travadas sobre temas como o aborto ¢ a
eutandsia, ndo sendo intengdo deste trabalho apresentar respostas, mas,
sim, trazer a tona a discussao.

O fato ¢ que, em tais “casos dificeis”, ndo existem certo e errado
absolutos, mas argumentos fortes e argumentos fracos. A decisdo a ser
alcangada deve buscar uma corre¢cdo moral, mas sempre ficando aberta a
pretensao de corre¢do da comunidade juridica e da sociedade.

Como tarefa, o principio da dignidade impde a comunidade e,
principalmente, ao Estado, atuacdes positivas, devendo ter como meta
permanente a protecao, promogao e realizagao concreta de uma vida com
dignidade para todos. Nao hé apenas a garantia negativa de que a pessoa
ndo sera vitima de ofensas ou humilha¢des, mas também a positiva de
pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo®.

A busca de realizacdo dessa tarefa vem-se concretizando em
politicas de acdes afirmativas adotadas pelos Estados, que assumem
conduta ativa objetivando dar aos individuos essa oportunidade de
desenvolvimento. Sem adentrar o mérito da polémica, citam-se,
para exemplificagdo, os sistemas de cotas raciais para ingresso em

universidades, que vém sendo discutidos em varios paises, como nos
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Estados Unidos, tendo o debate recentemente chegado ao Brasil, ja com
algumas experiéncias concretizadas.

Da dignidade, pois, decorrem direitos subjetivos a sua prote¢ao,
ao seu respeito e a sua promocgao, nao so6 pelo Estado, mas também pelos
particulares, implicando, ademais, a existéncia de um dever geral de
respeito por parte de todos os integrantes da comunidade para com os
demais e, além disso, um dever das pessoas para consigo mesmas.

A coexisténcia desses direitos e deveres enseja inevitaveis
colisdes, que devem ser solucionadas a partir de restricdes parciais ao
alcance dos direitos, em busca de uma solugdo razoavel. Essa restri¢ao
dos direitos fundamentais ndo pode, todavia, representar ofensa a
dignidade da pessoa humana — esse ¢ o limite, o nlicleo que deve ser
considerado inatingivel, consoante férmula de inspiracdo kantiana de
vedagdo de qualquer conduta que importe em instrumentalizacdo ou

coisificagdo do ser humano, o qual ¢ fim, e ndo meio.

3 NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS E NOVA
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

A Constituicdo de um povo concretiza o seu espirito, as suas
escolhas politicas, os valores que o regem, encontrando-se no centro, ou
melhor, no 4pice de todo o ordenamento positivo. Nas palavras do mestre
Jorge Miranda:

A Constituicdo ndo figura apenas como um limite, mas
tambem como fundamento do Poder Publico, e ndo apenas como
fundamento do poder, mas também como fundamento da ordem
Juridica. Porque é a Constituicdo que estabelece os poderes do Estado
e que regula a formagdo das normas juridicas estaduais, todos os atos
e normas do Estado tém de estar em relacdo positiva com as normas
constitucionais para participarem também eles da sua legitimidade;
tém de ser conformes com estas normas para serem validos?.
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O culto a lei do Estado Legalista, com suas bases firmadas no
Positivismo, foi substituido, no Estado Democratico de Direito, pelo culto
a Constituicdo, com o reconhecimento da normatividade dos principios
que consagram direitos fundamentais, sendo tais preceitos supremos
vistos ndo como meros conselhos ao legislador ou simples declaracdes
politicas de direitos, mas como normas vinculantes. Luis Roberto Barroso

situa a participacao do Estado Brasileiro nesse fendmeno:

Fenomeno contempordneo, que entre nos iniciou seu
curso apos a Carta de 1988, foi a passagem da Constitui¢do
para o centro do sistema juridico. A supremacia, até entdo
meramente formal, da Lei Maior, agregou-se uma valia material
e axiologica, potencializada pela abertura do sistema juridico
e pela normatividade de seus principios. Compreendida como
ordem objetiva de valores e como sistema aberto de principios e
regras, a Constitui¢do transforma-se no filtro através do qual se
deve ler todo o Direito Infraconstitucional®*.

Como ordem objetiva de valores, a Constituigdo condiciona
a leitura e a interpretagdo de todo o ordenamento infraconstitucional,
incluindo todos os ramos do Direito, gerando o fenomeno que vem sendo
denominado de constitucionalizacdo do Direito. A ideia de sistema
aberto de principios e regras, por sua vez, abrange dois conceitos: o de
incompletude, pois a Constituicdo nao tem a pretensao de disciplinar
todos os temas e, os que disciplina, o faz instituindo os grandes principios;
e o de certa indeterminagdo de sentido, que permite a integracao de suas
normas pela atuacao do legislador e do intérprete.

Diante do pluralismo e da complexidade das relacdes sociais, €
inevitavel a consagracao, em um mesmo texto constitucional, de opgdes
e interesses politicos diversos e at¢ mesmo de direitos que, em concrecao,
podem colidir, exigindo do intérprete um esforco todo especial — e
também técnicas proprias —, a fim de preservar cada uma das normas

envolvidas, definir-lhes os contornos e manter a unidade da Constituicao.
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Nao ¢ mais possivel examinar os problemas contemporaneos sob um
unico ponto de vista ou oferecer-lhes uma resposta simples e direta, uma
vez que, com frequéncia, envolvem valores e interesses diversificados e
conflitantes.

Tal indeterminagdo, por via de consequéncia, ¢ transferida para
o plano infraconstitucional. A impossibilidade de regulagdo detalhada,
pelo Legislativo, das situagdes que dia a dia se renovam, impelindo-o
a elaborar leis cada vez mais gerais que, expressa ou implicitamente,
delegam ao Executivo poder para disciplinar ou decidir aquilo que ¢
deixado inconcluso pela lei, € 0 uso mais intenso de clausulas gerais
e conceitos juridicos indeterminados nos atos normativos sdo dois
exemplos tipicos desse fendomeno de ampliagdo do papel da interpretacao
juridica. O Executivo, um dos intérpretes juridicos, tera que buscar na
ordem juridica o sentido e o limite proprios para suas agdes, cada vez
mais amplas e menos submetidas a prescrigdes legais especificas.

Paralelamente, na mesma medida em que cresce o espaco de
atuacdo do Executivo, cresce também o controle dessa atuacdo pelo
Poder Judiciario. Exemplo disso ¢ a evolugdo da andlise do “mérito
administrativo” pelo Judiciario, antes considerada indevida, por
importar em inobservancia ao principio da Separacao de Poderes. Na
atualidade, o Judiciario ndo mais se limita a verificagdo de formalidades
ou de caracteristicas externas dos atos administrativos, passando a
ingressar no “mérito administrativo”, ndo para substituir a op¢ao politica
do Executivo — o que, de fato, seria indevido —, mas para aferir sua
compatibilidade com principios constitucionais, tais quais razoabilidade,
eficiéncia, moralidade e economicidade.

E claro que o método da subsungdo continua sendo suficiente
para solucionar boa parte dos casos, de menor complexidade, em que a

opcdo valorada pelo legislador, consagrada na norma, ou a aplicacdo ja
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sedimentada como precedente serdo bastante para resolvé-los. Consoante
o “principio da inércia”, concebido por Perelman, ndo sdo necessarias
maiores justificagdes para seguir os precedentes, mas, sim, para as
decisdes que os contrariam.

Todavia, a multiplicidade de valores consagrados no texto da
Constituicao, normatizados em principios, que t€m uma estrutura diversa
daquela que possuem as normas infraconstitucionais, tornou necessario
o desenvolvimento de uma nova hermenéutica.

Com efeito, a dogmatica juridica moderna, construida a partir
da sistematiza¢do realizada, principalmente, por Ronald Dworkin e
Robert Alexy, sedimentou o entendimento de que as normas, em geral,
€ as normas constitucionais, em particular, enquadram-se em duas
categorias diferentes: as regras e os principios. As regras contém relato
mais objetivo, com incidéncia restrita as situacdes especificas as quais se
dirigem. Ja os principios t€ém maior grau de abstra¢do e uma finalidade
mais destacada no sistema.

Inexiste hierarquia entre ambas as categorias, a vista do principio
da unidade da Constitui¢do — o que ndo impede que principios e regras
desempenhem fungdes diversas dentro do ordenamento.

De fato, € possivel estabelecer uma relacdo entre o valor seguranca
e as regras juridicas e, do mesmo modo, identificar uma ligagdo entre os
principios e o valor justica. Ao veicularem efeitos juridicos determinados,
pretendidos pelo legislador de forma especifica, as regras contribuem
para a maior previsibilidade do sistema juridico. Por sua vez, a maior
flexibilidade dos principios permite uma adaptag¢ao mais livre as infinitas
possibilidades do caso concreto. “A harmonia de um sistema juridico
reside no equilibrio eficiente entre seguranca e justi¢a™.

Falando sobre a importancia dessa diferenciagcdo entre regras e

principios, Luis Roberto Barroso destaca que:
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A distin¢do qualitativa entre regra e principio é um dos
pilares da moderna dogmadtica constitucional, indispensadvel
para a superagdo do positivismo legalista, onde as normas se
cingiam a regras juridicas. A Constitui¢do passa a ser encarada
como um sistema aberto de principios e regras, permedvel a
valores juridicos suprapositivos, no qual as ideias de justica e
de realiza¢do dos direitos fundamentais desempenham um papel
central’.

A aplicacdo dos principios difere da aplicacdo das regras. A
colisdo de principios ndo s6 ¢ possivel como faz parte da logica do
sistema, que ¢ dialético. Um principio deve restringir e complementar
0 outro, consoante exigéncias de justi¢a inerentes ao caso concreto,
procedendo-se a um sopesamento entre eles, ndo havendo a exclusdo
de qualquer deles do sistema, permanecendo o seu valor, em abstrato,
inalterado. Desse modo, ““o sistema de principios € aberto e caracterizado
pela coexisténcia dos valores por ele enunciados, bem como pela
dependéncia da realidade concreta e social para o estabelecimento
da devida ponderagdo axiologica, o que acarreta, a0 mesmo tempo, a
complexidade ¢ o desenvolvimento do sistema’’.

O fato € que, na analise da Constitui¢do, ndo ¢ possivel escolher
simplesmente uma norma em detrimento das demais: o principio da
unidade, segundo o qual todas as disposi¢des constitucionais tém a
mesma hierarquia e devem ser interpretadas de forma harmonica,
ndo admite essa solugdo. Situagdo semelhante ocorre com muitas
normas infraconstitucionais que, refletindo os conflitos internos da
Constituicao, encontram suporte logico e axioldgico em algumas normas
constitucionais, mas parecem afrontar outras. Também aqui, a verificagao
da constitucionalidade dessas normas infraconstitucionais ndo podera
ser resolvida por uma mera subsuncao.

Além do principio da unidade da Constituicdo, acima referido,

outros principios norteiam a hermenéutica constitucional, funcionando
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como premissas conceituais, metodoldgicas ou finalisticas da aplicacao
das normas que vao incidir sobre a relagdo juridica de direito material, tais
quais: principio do efeito integrador, principio da maxima efetividade,
principio da for¢a normativa da Constitui¢do, principio da reparticdo
funcional, principio da interpretacdo conforme a Constitui¢@o e principio
da harmonizagdo pratica.

Norteado por tais principios, o intérprete valer-se-a da técnica da
“ponderacdo de valores” para alcancar uma decisdo. Nao cabe, todavia,

o aprofundamento de tais temas no ambito do presente trabalho.

4 ESFORCO DE REDIMENSIONAMENTO DA ATUACAO DO
MAGISTRADO NO DIREITO POS-POSITIVISTA

No Direito Pés-Positivista, o Poder Judicidrio assume posi¢ao
destacada, ndo por uma proeminéncia sobre os outros Poderes, mas
porque ¢ na aprecia¢ao do caso concreto que a norma se delimita em sua
inteireza. A atuagdo do magistrado, sem qualquer davida, envolve criacao
— ndo podendo mais o julgador ser considerado, como na concepgao de

Montesquieu, apenas a boca que pronuncia a lei.

Numa visdo democratica do Direito, que ndo considera
este como o ato de uma autoridade competente, mas que quereria,
ademais, que as decisoes judiciarias fossem ndo so legais, mas
também aceitaveis, porque ndo se opoem categoricamente a valores
socialmente reconhecidos, o papel do juiz continental cresce
singularmente e se aproxima do papel do juiz anglo-saxdo. Mas,
ao mesmo tempo, cresce o papel da argumentagdo e da retorica na
aplicagdo e na evolugdo do Direito. E essa observagdo diz menos
respeito ao advogado do que ao juiz, forcado, cada vez mais, a
uma motivagdo das sentengas que ja ndo se contenta em mostrar
a corregdo da forma, mas se esfor¢a em torna-las convincentes. A
exposicdao de motivos sera diferente quando couber convencer a
opinido publica do carater razoavel da decisdo e quando bastar
indicar a Corte de Cassagdo que a sentenga ndo violou a lei. Ao
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Positivismo sucede, assim, uma visao menos formalista do Direito,
que insiste na aceita¢do das decisoes judiciarias no meio social ao
qual é aplicavel o sistema de direito®.

Enquanto as atividades legislativa e executiva sdo legitimadas,
principalmente, em razao de seus agentes terem ascendido a posi¢ao de
representantes do povo mediante o exercicio do sufrdgio, a atividade
judiciéria, que ndo ¢ exercida por representantes eleitos, tem que se
legitimar através da fundamentagdo das decisdes prolatadas.

Essa fundamentacao, por sua vez, ndo pode ser vista como mera
invocacao de um dispositivo legal, tal qual concebido pelo Positivismo
juridico. Com efeito, a racionalidade do Positivismo ¢ dedutiva e linear,
sendo as decisdes particulares deduzidas das regras gerais. Acreditava-
-se na ideia de que a lei tornaria as coisas simples, antecipando um
estado de coisas possivel e considerado preferivel, garantindo um porvir
melhor. Diante da complexidade crescente da sociedade, porém, pode-se
concluir que tal paradigma, firmado na imagem da piramide e do codigo
completo, entrou em profunda crise.

Deve-se ter cautela, todavia, para ndo assumir a posi¢ao
diametralmente oposta, que ¢ igualmente reducionista, de fazer do juiz,
de cada juiz, o foco exclusivo da jurisdicidade, concedendo-lhe um papel
herculeo”. A generalidade e a abstragdo deixariam lugar a singularidade
e ao concreto do juiz. A ordem se inverte e se pretende indutiva. E do fato
que surge a regra ou, mais concretamente, a decisdo particular, na qual se
esgota a jurisdicidade.

Oraciocinio juridicondo deve ser concebido como exclusivamente
dedutivo ou indutivo, mas hermenéutico e dialético, ndo se reduzindo a

improvisa¢do nem a simples determinagdo de uma regra superior:

[...] o ato intelectivo proprio das ciéncias culturais
resulta de um processo dialético que consiste na busca de uma
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sintese proveniente das confrontagéoes das diversas compreensoes
possiveis de um objeto, o qual possui um substrato (suporte) e
um sentido (projegdo do espirito humano). O sujeito cognoscente
é, por sua vez, visto ndo mais como um ente autonomo que vé o
objeto de um angulo que lhe permite desfrutar de neutralidade,
mas, sim, como alguém que determina o objeto, enquanto é por
este determinado. No caso, o objeto cultural seria contemplado
ndo apenas como produto de um autor individual, mas como
uma realidade historica em movimento, e o intérprete, por sua
vez, como membro de uma determinada sociedade, considera-
-lo-ia em seu proprio contexto condicionante de valores. O
padrdo de verdade estaria ndo mais na objetividade, mas na
intersubjetividade (consenso)*.

E tempo de pensar o Direito ndo como discurso de verdades
absolutas, mas como circulagdo incessante de sentido, o qual influencia
e ¢ influenciado por cada integrante do mundo juridico e da propria
sociedade.

Conforme ja restou consignado em momento anterior do presente
estudo, verdades absolutas ndo se coadunam com o pluralismo e com o
dinamismo da sociedade. Em cada caso concreto, muitos sdo os valores
e interesses em colisdo, que devem ser sopesados pelo julgador em sua
decisdo — a qual devera ser justificada perante a sociedade como um
todo. Nessas hipoteses de colisdo de valores abrigados pela sociedade,
ndo ¢ possivel falar-se em resposta certa ou resposta errada para cada
caso juridico, mas, sim, em argumentos fortes e argumentos fracos,
ressaltando-se que, quaisquer que sejam os argumentos, devem estar
abertos a pretensdo de corre¢do da comunidade juridica e da sociedade.

Busca-se alcangar uma decisdo representativa de um consenso, a
qual as pessoas, sem se despirem de suas convicgdes abrangentes, possam
aceitar como verdadeira ou razoavel. Nesse processo, a justificagdo da
decisdo assume grande relevancia, de modo a validar a adog¢dao de uma
posicdo, e ndo outra, pois ¢ a partir dela que a decisdo sofrera controle

pela sociedade e procurara aceitagdo no seu seio.

REvISTA ESMAFE. RECIFE, V.2 N. 19, P. 99-132, 2009



124 EscoLA DE MAGISTRATURA FEDERAL DA 5% REGIAO

O juiz, no Direito Pds-Positivista, deve ser concebido como um
mediador, um intermediario da discussdao publica necessaria ao alcance
desse consenso, dirigido por uma sintese dialética entre seguranca e

justica.

Ha amplo consenso de que a ordem juridica é uma
fungdo de dois valores principais: de um lado, a seguranca, a
previsibilidade e a estabilidade das rela¢des sociais e, de outro,
a justica. [...] Um sistema que supervaloriza a seguranga pode
tornar-se iniquo e desconectar-se das legitimas expectativas
de justica. Por outro lado, uma ordem juridica que despreza a
segurang¢a acaba por instituir um ambiente de imprevisdo e
incerteza que dificulta as relagdes sociais e o desenvolvimento
pessoal dos individuos.

Além disso, quanto maior for a possibilidade, autorizada
pelo sistema, de realizar justica no caso concreto, maior liberdade
sera conferida ao aplicador da norma, crescendo na mesma
propor¢do o risco de arbitrio e a ameaga para a isonomia, jd
que mais facilmente se produzirdo julgamentos desiguais para
casos idénticos. Por outro lado, negar ao intérprete qualquer
espaco de adaptagdo ao caso pode inviabilizar sua atuagdo, em
especial diante de realidades intensamente mutdaveis, como as
contemporadneas, em que ¢ simplesmente impossivel regular as
novas questoes no mesmo ritmo em que elas surgem e sdo levadas
ao Judiciario. Em suma: a harmonia de um sistema juridico
reside no equilibrio eficiente entre seguranca e justica.

Julgar ndo ¢ decisionismo nem determinismo. Para alcangar-se
0 necessario equilibrio entre seguranca e justica, ¢ preciso que se tenha
consciéncia da obrigacao de observancia dos seguintes parametros: o
poder do juiz ¢ limitado por alternativas de acao previamente definidas;
a escolha das alternativas segue regras previamente estabelecidas;
a decisao precisa ser motivada, como forma de controle publico e de
legitimacgao.

Em um Estado Democrdtico de Direito, o juiz tem o que
aqui intitulamos de responsabilidade ético-funcional. Sob o ponto
de vista ético, o magistrado é regido pelo principio da eqiiidade,

REvISTA ESMAFE. RECIFE, V.2 N. 19, p. 99-132, 2009



EscoLA DE MAGISTRATURA FEDERAL DA 5% REGIAO 125

que prescreve a realizagdo da justica no caso concreto, enquanto
pelo aspecto funcional o julgador vincula-se a ordem juridico-
normativa. Assim, o juiz deve fundamentar e motivar as suas
decisoes. A fundamentagdo liga-se a indica¢do do fato precedente,
que serve de base para a decisdo, e das normas aplicaveis ao
caso. A motivagdo envolve a exposi¢do das razées pelas quais
se definiu o fato de um determinado modo e mediante as quais
foram escolhidas e determinadas normas juridicas para serem
aplicadas, bem como inclui a interpreta¢do dada as normas. A
motivagdo deve ser racional e compreensivel, a fim de que possa
servir como garantia do controle democrdtico difuso’’.

Antes mesmo da avaliagdo quanto as solugdes que impoe, a
legitimidade do Direito decorre da legitimidade do proprio procedimento
decisorio, o qual se baseia na discussdo publica razoavel, constituindo
um modo de solucdo de conflitos equitativo e contraditorio.

Desse modo, para que haja a garantia dessa legitimidade, ¢
fundamental que exista o respeito as condi¢des da discussdo sem
coagdo, com efetiva oportunidade de voz a todas as partes interessadas,
observando-se as formas, os prazos e os procedimentos. Tal garantia de
um procedimento que constitua um verdadeiro espaco de controvérsia,
com paridade de armas, a0 mesmo tempo que € capaz de desqualificar a
violéncia que pretenderia impor seu ponto de vista pela forga, também
afasta a imposi¢ao de opinides pela maioria. Disso decorre a relevancia
destacada da garantia do processo equitativo.

Nao se pode, todavia, descuidar do contetdo — sob pena de
aceitar-se qualquer conteudo —, que deve necessario respeito aos direitos
fundamentais, com destaque para a dignidade da pessoa humana, com
toda a grandeza e as dificuldades de precisdo ja abordadas.

Todo direito subjetivo reflete um dever correspondente na pessoa
do outro. O juiz deve, pois, além da razdo, recorrer ao pathos — a
consciéncia sensivel, irrefletida, que corresponde ao outro em nds, a qual

¢ expressa na compaixao e generosidade.
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Se o Direito Natural forneceu uma técnica secular no
Ocidente medieval para limitar o exercicio do poder de forma
que ele seja digno de um monarca cristdo, se a idéia de um direito
racional péde cumprir a mesma fun¢do nos séculos XVII e XVIII,
esse mesmo papel é cumprido, nas sociedades democraticas
contempordneas, por juizes que compreendem seu papel, que é o
de conciliar o respeito pelo direito com o respeito pela eqgiiidade
e pela justica, de eliminar-lhe as conseqiiéncias desarrazoadas,
portanto inaceitdveis®.

Longe de constituir mera retdrica, a ascensao dos valores a uma
posicao central no debate juridico deve repercutir na realidade, como

analisam com precisdao Ana Paula de Barcellos e Luis Roberto Barroso:

O discurso acerca dos principios, da supremacia dos
direitos fundamentais e do reencontro com a Etica — ao qual,
no Brasil, se deve agregar o da transformagdo social e o da
emancipag¢do — deve ter repercussdo sobre o oficio dos juizes,
advogados e promotores, sobre a atuagdo do Poder Publico em
geral e sobre a vida das pessoas. Trata-se de transpor a fronteira
da reflexdo filosofica, ingressar na dogmatica juridica e na pratica
Jurisprudencial e, indo mais além, produzir efeitos positivos sobre
a realidade®.

Todos os integrantes do universo juridico devem incorporar a
discussdo axiologica aos seus misteres. Nessa realidade, o magistrado
ndo se deve colocar em um plano superior, como detentor de toda a
razao, nem tal qual uma maquina, que se limita a processar dados e
fornecer uma resposta programada pelo sistema. Compete ao julgador
a posicao de intermediario, nesse espago de controvérsia equitativa que
¢ o processo, cabendo-lhe, ao final, com as balizas do Direito Positivo,
mas orientado pelos valores consagrados pela comunidade, proferir uma
decisdo que encerre o conflito.

Deve ter consciéncia, contudo, da impossibilidade de uma pretensa
neutralidade. As regras procedimentais, de fato, podem garantir um juizo

imparcial, equidistante dos interesses das partes. O julgador, porém,
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ndo tem como se despir de suas convic¢des ideoldgicas. Por mais essa
razao, ¢ essencial que o magistrado procure conhecer a fundo os valores
da sociedade, sua realidade, para que ndo profira seu julgamento de uma

distancia que nao lhe permita avaliar as consequéncias dessa decisao.

CONCLUSAO

O Direito é uma proporg¢do real e pessoal de homem

para homem, que, quando é mantida por estes, mantém a
sociedade e, quando se corrompe, corrompe-a’**.

Dante Alighieri

A possibilidade aberta pelo Positivismo, de ascensdo ao poder,
dentro do quadro de legalidade vigente, de movimentos como o nazismo,
tendo seus integrantes invocado o cumprimento da lei e a obediéncia
a ordens emanadas das autoridades competentes para fundamentar as
atrocidades cometidas, gerou imediata reacdo do mundo juridico. Finda a
Segunda Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento juridico puramente
formal, indiferente a valores éticos, tornou-se inaceitavel.

As reflexdes acerca do Direito passaram, assim, a promover um
retorno dos valores, uma reaproximagao entre Etica e Direito. Trata-se
de voltar a vincular a norma o contetido de justi¢a, pautado pela teoria
dos direitos fundamentais, edificada, por sua vez, sobre o principio da
dignidade da pessoa humana.

A busca do Pés-Positivismo, direcionada a reinser¢ao de valor
a norma, contudo, ndo significa um retorno ao Jusnaturalismo puro,
que concebia verdades absolutas. Essa verdade Unica e imutavel ndo se
coaduna com o pluralismo e com o dinamismo da sociedade. Em cada
caso concreto, muitos sdo os valores e interesses em colisdo, que devem
ser sopesados pelo julgador em sua decisdo, a qual devera ser justificada

perante a sociedade como um todo.
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Com efeito, nas democracias contemporaneas, a mera invocacao
de normas juridicas ndo justifica o poder. E necessario que existam
razdes éticas para obedecé-las. E tais razdes devem ser expostas nas
motivagdes das decisdes, que fazem uma mediacdo entre norma, fato e
valor, pretendendo o convencimento do auditorio. Sem essa aceitagao,
o juridico cede espaco a imposicao pela for¢a. Por isso, nesse debate, ¢
essencial que todos os integrantes da sociedade tenham voz — sé assim
se podendo falar em uma verdadeira democracia.

Busca-se, assim, alcancar uma decisdo representativa de um
consenso, o qual as pessoas, sem se despirem de suas convicgdes
abrangentes, possam aceitar como verdadeiro ou razoavel. Nesse
processo, a justificacao da decisdo assume grande relevancia, de modo a
validar a adog¢do de uma posicao, e ndo de outra, pois € a partir dela que
a sociedade exercerd controle e podera aceitar a decisdo proferida.

O ato de julgar no novo paradigma do Pos-Positivismo tem
como preocupac¢do ultima a garantia de direitos, assumindo relevancia
essencial o principio da dignidade da pessoa humana e a teoria dos
direitos fundamentais.

Nao deve haver uma opg¢ao entre seguranga e justica. Tais forcas
devem ser equilibradas, cada uma se afirmando em um dado momento e
em outro nao.

O juiz no Direito Pos-Positivista, pois, nessa teia de relacdes,
deve ser concebido como um mediador, um intermediario da discussdo
publica necessaria ao alcance de um consenso aceitavel pela sociedade,
dirigido por uma sintese dialética entre seguranca e justiga.

Todos os estudiosos e aplicadores do Direito devem incorporar
a discussdo axioldgica a suas atuagdes. Nessa realidade, o magistrado
ndo se deve colocar em um plano superior, como detentor de toda a

razdo, nem tal qual uma maquina, que se limita a processar dados ¢ a
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fornecer uma resposta programada pelo sistema. Compete ao julgador
a posicao de intermediario, nesse espaco de controvérsia equitativa que
¢ o processo, cabendo-lhe, ao final, com as balizas do Direito Positivo,
mas orientado pelos valores consagrados pela comunidade, proferir uma

decisdo que encerre o conflito.
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