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  O presente trabalho tem como objeto a Decisão Judicial observada em sua composição. O objetivo da análise é a construção epistemológica de uma proposta inicial capaz de situar a Jurisdição no século XXI, configurar o algoritmo da Decisão e caracterizar o produto final do processo decisório a ser realizado pelo Juiz sob o aporte de uma consistente ética jurisdicional.


  Identificou-se, inicialmente, o âmbito da jurisdição no momento contemporâneo, destacando a necessária inserção do juiz na Sociedade e no Estado diante do Direito posto (ou pressuposto). A matéria-prima da Decisão Judicial, por opção teórica, foi abordada sob as luzes da Teoria Tridimensional do Direito1 porque a estrutura básica proposta por Miguel Reale propicia a perspectiva adequada para a identificação da órbita jurisdicional que permite consolidar o posicionamento de auto-afirmação política que é inerente à condição do Juiz de representante de um dos Poderes do Estado, o que lhe confere um novo prisma de atuação que autoriza, mediante a atribuição de maior peso ao elemento axiológico dentre os disponíveis, transformar a jurisdição em instrumento de controle estrutural para a concretização de uma ordem social justa, atribuindo a esta categoria uma conotação que a compatibilize à ética social vigente em determinado contexto histórico.


  Estudou-se o algoritmo da Decisão, diferenciando-se, sob o critério da finalidade, a Lógica Jurídica, o Raciocínio e a Argumentação e, descreveu-se, em percepção panorâmica, algumas Teorias da Argumentação.


  Destas, elegeu-se o estudo objetivamente descritivo da Arte Retórica de Aristóteles, seguido da Teoria de Viehweg examinada especificamente sob a ótica de Atienza2 e a Nova Retórica de Perelman na leitura de Cláudia Monteiro3. A opção do exame a partir de intérpretes qualificados sustenta-se na constatação de que os aportes descritivos e analíticos de Atienza e Monteiro, respectivamente, são os mais adequados para a linha teórica escolhida, pois identificam criticamente os aspectos estratégicos das duas teorias em questão. No estudo do discurso jurídico decisório, divisou-se a instância espacial (Jurisdição), a instância difusora (Linguagem) e a instância expressiva (Discurso). Dentro da instância expressiva focaliza-se a Lei como uma proposição e não como premissa absoluta, além dos percursos da hermenêutica e as funções do discurso. O núcleo temático da cognição é o produto final da atividade jurisdicional, ou seja, a Decisão Judicial. Examinou-se o sistema jurídico positivado, propondo-se que o Juiz na concretização de seu labor decisório, deva manejá-lo em duas dimensões, uma normativa e outra axiológica. Sem abalo da estrutura sistemática existente, propõe-se um sistema paralelo idealizado cuja dinâmica permita sobrepesar os mecanismos preexistentes com o intuito de valorá-los adequadamente quando referidos ao contexto em permanente mutação.


  A obra propõe que sejam de estudo obrigatório à construção do processo decisório duas categorias fundamentais: a Justiça e a Legitimidade. Tal mister é necessariamente operado sob a tutela da política jurídica, porque sempre que estiver fazendo escolhas quanto à valoração dos elementos do(s) sistema(s), o juiz estará agindo como político do Direito. A Justiça é percebida em seu aspecto teórico e em sua face prática, relacionadas à conjuntura, enquanto que a Legitimidade é tratada na sua condição de fundamento ético e imediatamente composta como legitimidade decisória. Propõe-se, ainda, um conceito para qualificar a Ética Jurisdicional como a condição necessária de uma Base Lógica da Decisão Judicial que se pretenda compatível com os anseios e exigências da Sociedade que lhe seja contemporânea. Sob tais diretrizes, pretende-se elaborar um método que auxilie o juiz a atuar conscientemente, dominando o seu labor para produzir decisões justas, com a exata acepção da categoria Justiça.


  O presente e-book foi baseado em dissertação que conferiu à autora o título de Mestre em Ciência Jurídica pelo Programa de Mestrado em Ciência Jurídica na UNIVALI Universidade do Vale do Itajaí (SC) em projeto conjunto entre a Universidade, a Academia Judicial de Santa Catarina e Associação dos Magistrados Catarinenses que visou ao aprimoramento e qualificação dos Juízes de Direito do Poder Judiciário de Santa Catarina.
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      O Âmbito da Jurisdição  SéculoXXI

    

  


  


  1.1 O Juiz Como Agente Político


  1.1.1 O Juiz na Sociedade e no Estado


  Nos diversos aspectos em que se analisa a atividade jurisdicional é o produto final expressivo da decisão que costuma atrair a maior atenção do jurista.


  O estudo desenvolvido no presente trabalho visa a desviar este foco para o instrumental utilizado até a culminância da ação judicial. A sua força impulsiva, e não o que ela produz, é o objeto do exame descritivo e analítico cujo relato ora se inicia.


  O efeito pretendido de racionalização do processo deliberativo singular exige, de antemão, um esforço para eliminar a mitificação por vezes condicionante do labor jurisdicional, isentando-o da tendência ao automatismo a que a própria estruturação do sistema induz.


  A partir da premissa de que o referencial legitimador da atuação do Poder Judiciário e de seus órgãos está contido na Constituição, é nela que se deve procurar, em primeiro lugar, as suas condicionantes.


  A Constituição da República Federativa do Brasil vigente4 consagra a fórmula da tripartição dos Poderes como técnica de organização racionalizada do exercício das funções do Estado, distribuindo o dever de agir de cada uma das três peças estruturais de sua conformação5 como estratégia para o seu escopo.


  Trata-se de um princípio que não necessariamente é aplicado na prática em sua expressão integral.


  A este respeito, oportuno o ensinamento de Brandão6:


  Embora não corresponda à realidade, o certo é que a divisão de funções entre as instâncias de exercício de Poder do Estado, que a Constituição denomina de Poderes [...], tem assumido o caráter de um dogma quase absoluto, especialmente na prática forense [...].


  Mais adiante:


  Em muitas oportunidades, o Estado tem deixado de desempenhar, por meio de uma ou algumas de suas instâncias de exercício de Poder, as funções que lhe são atinentes, seguindo de forma absoluta a corriqueira afirmação de que um Poder do Estado não pode se imiscuir na esfera de funções de outro, quando a própria ordem constitucional lhe atribui o dever de desempenhar função diversa daquela que é considerada típica de seu âmbito de atuação.7


  De outra parte, sob o prisma da condição instrumental da organização política que tem na Sociedade sua fonte, motor, destino e conseqüência, o distintivo do Estado contemporâneo é a sua função social, materializada, conforme Pasold8, mediante:


  [...] ações que  por dever para com a Sociedade  o Estado executa, respeitando, valorizando e envolvendo o seu Sujeito (que é o Homem individualmente considerado e inserido na Sociedade), em correspondência ao seu Objeto (conjunto de áreas de atuação que dão causa às ações estatais) e cumprindo o seu Objetivo (o Bem Comum ou Interesse Coletivo, fixado de forma dinâmica pelo Todo Social).


  Ao Poder Judiciário, no discurso constitucional vigente, incumbe, portanto, a comunhão no labor permanente do patrocínio do Bem Coletivo, o que espera realizar através da complexa tarefa de administrar Justiça.


  Balizado por tendências culturais nem sempre conscientes, o agente institucional pode centrar sua atitude na decisão formal, como expressão máxima do Poder que representa, figurando, autômato, como elo de uma cadeia vertical que desnatura sua originária legitimação.


  O espectro evolutivo da concepção do Direito relativamente ao contexto da realidade histórica, econômica e política de determinadas eras, desvenda ao Juiz contemporâneo a sua relação com os elementos extrínsecos que incidem em sua prática.


  Brandão9 observa:


  Toda e qualquer mutação na concepção ou na realidade do Estado determina, necessariamente, a modificação, transformação, criação ou até extinção de institutos jurídicos.


  Algumas destas alterações, para emergirem à realidade sensível, dependem da percepção dos operadores do direito nem sempre atenta às sutilezas da metamorfose social.


  Adverte, com acuidade, Lefebvre10: “O mundo prático aparece como imóvel por causa do ritmo da vida humana. Não vemos a pedra e o metal se desfazerem sob a ação atmosférica e, não obstante, eles se desfazem [...]”.


  Um breve e superficial exame da base da realidade institucional nas fases da história da humanidade do ocidente permite situar o Juiz no espaço que lhe é consentido.


  A organização política da Idade Antiga, em análise referida às cidades gregas e Império Romano, foi marcada pela religiosidade11.


  A liberdade individual não era considerada e a atuação política e, conseqüentemente, jurídica, dependia da revelação divina. No domínio das crenças vigentes apenas era admissível conceber o ativismo jurisdicional como intermédio das disposições sobrenaturais, em absoluta sujeição e dependência ao Direito dito ‘revelado’.


  A Idade Média traz outra conotação, desconcentrando o poder político e criando instâncias antagônicas de autoridade, preponderando nela a idéia de dominação, para o qual o Direito ou sua supressão era instrumental.


  No denominado Estado Moderno12, a Sociedade foi elemento secundário, sujeitando-se à vontade e decisão do detentor absoluto do poder supremo13 que escolhe o Direito que quer garantir.


  Dallari14 leciona:


  No momento em que foram superados o feudalismo e o absolutismo, os juízes deixaram de ser agentes do rei ou de aristocratas poderosos para se tornarem agentes do povo. Isso ficou definitivamente claro com o aparecimento das Constituições escritas, no século XVIII. Foi transferida para o Estado a soberania, que antes era um atributo pessoal do rei, e se consagrou a tripartição do poder do Estado, entregando-se à magistratura uma parcela deste poder soberano, essencialmente político.


  E enfatiza:


  Esse é um ponto importante que não tem sido suficientemente considerado e que pode explicar, inclusive, certas divergências teóricas: as decisões judiciais fazem parte do exercício da soberania do Estado, que, embora disciplinada pelo Direito é expressão do poder político.


  O gradativo reconhecimento de que a Legitimidade soberana provém da vontade dos indivíduos é o fator indicativo do progresso do pensamento humano que passa a situar a Sociedade no epicentro da política, culminando no comprometimento institucional com a ação efetiva em prol da convivência harmônica e cooperação intersubjetiva, o que se traduz em finalidade social, cunho característico do Estado Contemporâneo.


  Resulta desta evolução que, hoje, o cerne da interface entre Estado e Sociedade, está na identificação desta como fonte indeclinável da Legitimidade de toda ação estatal.


  Cruz15, em apropriado posicionamento, afirma:


  Só a absoluta independência do juiz em relação aos Poderes Executivo e Legislativo garante que será a lei e não a vontade do Executivo ou de membros do Parlamento a que decidirá o litígio. Dessa independência dependem interesses fundamentais do cidadão.


  [...]


  É fundamental realçar que a experiência constitucional colocou a independência do Poder Judiciário como fator de maior importância diante da contemporânea proeminência do Poder Executivo.


  E, mais adiante, é peremptório:


  A independência se define, assim, como um dado objetivo. Há ausência de subordinação a outra autoridade qualquer. Essa ausência de subordinação não se traduz só na emanação de ordens aos juízes para a resolução dos conflitos perante os Tribunais mas também na introdução de garantias dirigidas a evitar a possibilidade de influências indevidas em seu trabalho como a vitaliciedade, inamovibilidade e a irredutibilidade de subsídios.


  A independência é, pois, um a priori que deve orientar o raciocínio do julgador no manejo do Direito como “técnica de convivência”16 e ferramental para os desígnios do Estado-Providência17.


  Revisada, até aqui, objetivamente, a posição do Juiz no Estado, o foco da observação volta-se ao agente do Poder Estatal  Juiz, situando-o na regência das relações jurídicas.


  1.1.2 O Juiz no Direito


  A constatação antropológica da falta de autonomia do Juiz, historicamente subordinado à vontade divina, à vontade do príncipe e à vontade da lei18, imprime cômoda irresponsabilidade ao julgador autômato em ato mecanicista pretensamente neutro, concepção que o exime de participar da relação intersubjetiva em que intervém.


  Na época da mediação sobrenatural, havia a crença de que o Juiz posicionava-se entre o céu e a terra, acima dos homens; mais tarde na linha da História da humanidade, estando a serviço do rei, o Juiz permaneceu isolado no seu arbítrio que impunha de fora aos conflitos relacionais.


  Na tradição positivista, passou-se a exigir do Juiz imparcialidade absoluta e eqüidistância com relação às partes.


  A realidade institucional do nosso tempo, agora sob a ótica jurídica, já não comporta este distanciamento.


  Brandão, ao tratar dos “novos direitos” apropriadamente alerta que:


  [...] é preciso compreender, todavia, que eles estão inseridos num contexto conflitual que também é muito diverso daquele conhecido até o início do século XX ”e que o direito já não tem“ como único objeto regular as relações interindividuais, pois mesmo quando estes direitos eram entendidos como exercidos coletivamente não perdiam o caráter de individualidade19.


  O amadurecimento das instituições trouxe-nos à era dos direitos coletivizados e relativos impensados em gerações passadas. Temos direitos individuais homogêneos, transindividuais difusos e transindividuais coletivos passíveis de colisão entre si e também com direitos individuais puros. Nesse contexto, o Juiz foi involuntariamente incluído na comunidade dos ‘sujeitos de direitos’, posição indeclinável por um indivíduo isolado, o que o aloja necessariamente dentro do conflito, superando o mito da neutralidade.


  Significativa é a seguinte expressão de Garapon20:


  A posição de um terceiro desencarnado é tão ilusória como a de um juiz sem referências. As relações entre justiça e democracia tomam corpo nesta contradição maior: necessidade de um terceiro, impossibilidade de um terceiro. [...] A democracia reclama simultaneamente a prova e a contestação desta função que não pode ser completamente terceira e deste julgamento que não pode ser inteiramente racionalizável.


  Em paralelo, o Juiz em ato vem gradativamente avançando no manejo de técnicas interpretativas de modo a ampliar os limites estreitos do formalismo arraigado na cultura jurídica.


  Capelletti21, apoiado em doutrina alemã, inglesa e australiana, afirma que:


  Embora a interpretação judiciária seja e tenha sido sempre e inevitavelmente em alguma medida criativa do direito, é um dado de fato que a maior intensificação da criatividade da função jurisdicional constitui típico fenômeno do nosso século.


  O Direito construído na norma individual afirma-se de modo gradual como tendência coerente com a perspectiva do Estado Contemporâneo, cujo protagonista principal é o elemento humano.


  Destarte, o pensar/agir judicial há que atingir a plenitude da consciência do caráter constitutivo de seu labor decisório.


  Cordeiro22 assim dimensiona a efetividade da realização do Direito pelas mãos do intérprete/aplicador:


  A natureza constituinte da decisão parte da constatação, em si simples, de que apenas na solução concreta há Direito.


  [...]


  A decisão constituinte é, por definição, uma manifestação da vontade humana. Trata-se, porém, não de uma vontade vinculada, no sentido de se limitar a apreender os elementos dados pelas fontes e pelos factos, tirando, depois, a lógica conclusão, mas de uma manifestação cognitivo-volitiva: o julgador apreende certos elementos e decide, criativamente, em termos finais.


  [...]


  A natureza cognitivo-volitiva da decisão jurídica permite captar o relevo da sua capacidade constituinte. A decisão implica sempre algo de novo, que apenas nela ocorre e se concretiza.


  A convergência destes dois caracteres na gênese do Juiz contemporâneo, quais sejam, sujeito e criador de Direitos, exige a formulação de uma base axiológica segura capaz de potencializar a Ética que o anima e a qual exercerá dentro de limites formais e materiais predefinidos.


  Para atuar no contexto político e jurídico retro sintetizado, ao Juiz é dado dispor de elementos que, embora absolutamente flexíveis quando correlacionados à realidade do caso concreto, são invariantes quanto à classe, porque necessariamente presentes no Direito, na condição de matéria-prima essencial do labor decisório, como será estudado a seguir.


  1.2 A Matéria-Prima (a partir de Miguel Reale)


  1.2.1 A Teoria Tridimensional do Direito


  Por opção teórica, a abordagem aqui desenvolvida atém-se à Teoria Tridimensional do Direito23 porque a estrutura elementar focalizada pelo prisma de Miguel Reale propicia a perspectiva projetada para a exata identificação da órbita jurisdicional.


  Na presente abordagem a temática será trabalhada em dois momentos, iniciando-se com um resumo da Teoria Tridimensional do Direito - situação atual - seguida por considerações analíticas orientadas para os reflexos práticos das condicionantes elementares no movimento orbital do Juiz.


  A partir da habitual tripartição da Filosofia do Direito24 para fins pedagógicos em: 1- Fenomenologia Jurídica, que diz respeito ao Direito como fato social; 2-Gnoseologia Jurídica, que se ocupa prioritariamente da norma; e 3- Deontologia Jurídica, que cuida dos interesses e valores que atuam na experiência jurídica25, e analisando os diversos sentidos atribuídos à palavra Direito, Miguel Reale propõe compartir três aspectos básicos discerníveis, segundo ele, em todo e qualquer momento da vida jurídica:


  [...] um aspecto normativo (o Direito como ordenamento e sua respectiva ciência); um aspecto fático (o Direito como fato, ou em sua efetividade social e histórica) e um aspecto axiológico (o Direito como valor de Justiça).26


  Esta tricotomia fundamental é a base da ‘fórmula realeana’27 assim expressada: “o Direito é uma integração normativa de fatos segundo valores.”28


  Fato, Valor e Norma, portanto, são os elementos necessários à realidade de um fenômeno jurídico.


  O estudo da coexistência e correlação entre os três, as condicionantes e as implicações de tal reciprocidade formam a Teoria Tridimensional do Direito, fecundada segundo o referencial do historicismo-axiológico29.


  A variação da ordem metodológica da abordagem desses três rudimentos constantes é o que vai delineando as distinções entre os efeitos e reflexos que o operador quer imprimir.


  Assim, o discurso do jurista irá do Fato ao Valor e culminará na Norma, num enfoque próprio da Ciência do Direito30; o discurso do sociólogo seguirá o percurso da Norma em direção ao Valor e culminará no Fato, numa trajetória interessante à Sociologia do Direito, pois lhe importa o Direito como fato social, segundo a norma valorada; quando a ótica é a da Filosofia do Direito, o exame parte do Fato à Norma para culminar no Valor, que é sempre uma modalidade do valor do justo31.


  O fenômeno dessa interpenetração dos três elementos, numa correlação de simbiose necessária, sempre referido à historicidade, traz, conforme Reale, uma nova significação para o termo dialética, em oposição ao conotativo hegeliano32, segundo o qual o processo dialético seria “evolutivo e progressivo” mediante “sucessivas tríades superadoras”33.


  A dialética de Reale é especializada como ‘dialética de complementaridade’ e é sempre extraída da experiência jurídica, cuja compreensão depende da noção precisa do conceito de ‘mundo da vida’ (Lebenswelt) assim explicado pelo Filósofo:


  [...] todos nós sentimos, pensamos e agimos inseridos num complexo de noções e opiniões operantes, que ele34 denominou “mundo da vida”.


  [...] o Direito não é um fato que plana na abstração, ou seja, solto no espaço e no tempo, porque também está imerso na vida humana, que é um complexo de sentimentos e estimativas. O Direito é uma dimensão da vida humana. O Direito acontece no seio da vida humana. O Direito é algo que está no processo existencial do indivíduo e da coletividade.35


  Os três elementos, que antes eram estudados cada qual como objeto cognoscível de domínios isolados (Sociologia, Filosofia, Dogmática), na fórmula realeana passam a ser observados em dinâmica conjunta como momentos de um mesmo processo axiológico-factual-normativo o qual os congrega em uma dialeticidade circunstancial.


  Para que se compreenda a acepção do termo dialética no âmbito da Teoria Tridimensional, tomando como exemplo a nomogênese36, esclarece o filósofo:


  Segundo a dialética de implicação-polaridade, aplicada à experiência jurídica, o fato e o valor nesta se correlacionam de tal modo que cada um deles se mantém irredutível ao outro (polaridade), mas se exigindo mutuamente (implicação) o que dá origem à estrutura normativa como momento de realização do direito. Por isso é denominada também de dialética da complementaridade.37


  A correlação tensional entre Fato, Valor e Norma realiza-se no mundo da vida, construindo e condicionando a experiência jurídica que agrega estabilidade e movimento.


  O movimento pode ser determinado por fatores de ordem factual ou axiológica. A circunstancialidade contextual é que ditará a predominância dos impulsos sociais que se alternam, não necessariamente em seqüência, isto é, há momentos em que o mundo da vida, pela perspectiva da historicidade-axiológica, estará a reivindicar posturas que privilegiam o Valor, em outros momentos, o Fato.


  Reale ensina que:


  [...] a mutabilidade é inerente à vida jurídica, a qual, no entanto, não pode prescindir de estabilidade, de certo horizonte marcado pela ordem e pela certeza. Visto sob esse prisma, o ordenamento jurídico em vigor corresponde ao horizonte da estabilidade alcançado em determinado momento histórico. É por esse motivo que ligo o conceito de norma ao de composição ou de pausa no ritmo tensional que não só relaciona, mas contrapõe fatos a valores e vice-versa.38


  Nisto reside a dialeticidade realeana: em dada conjuntura, Fato e Valor complementam-se e equilibram-se para positivação na Norma que se atualiza em virtude da reação de seus destinatários. A dialeticidade assim focalizada determina a gênese da Norma.


  Sob outro prisma, identifica-se a dialeticidade operando, também, como responsável pelas modificações posteriores da norma, que são atribuídas à contínua interpenetração de influências recíprocas entre as experiências jurídicas espontâneas (ocorrências do mundo da vida) e as experiências cientificamente ordenadas, sendo as primeiras a base de toda a práxis.


  Se a experiência espontânea (Lebenswelt) “condiciona as estruturas objetivas das ciências, estas, de outro lado, ‘afluem ao mundo da vida’ de tal modo que, em virtude dessa afluência, ele se converte, em cada caso, em um mundo transformado segundo variáveis condições históricas”.39


  1.2.2 Os conceitos de Reale


  Para explicar a categoria fundamental Norma no tridimensionalismo o criador da Teoria utiliza uma metáfora:


  [...] o artista, inspirado ante certa realidade factual, projeta a sua preferência valorativa impressionista ou expressionista, por exemplo, e esta se concretiza numa forma expressa por uma pintura ou uma escultura. O que é uma obra de arte senão a expressão formal de uma vivência axiológica do fato vivido pelo artista? Ora, o que é a forma para o artista é a norma para o jurista. A norma é a forma que o jurista usa para expressar o que deve ou não ser feito para a realização de um valor ou impedir a ocorrência de um desvalor.40


  Posicionando-se esta representação figurada no âmbito do historicismo chega-se ao conceito de Norma como “a forma positiva de qualificação axiológica do fato em dada conjuntura”.41


  Quando trata do Valor, o autor enfatiza que o considera autônomo e distinto dos objetos ideais pelas seguintes características específicas que o vinculam ao processo histórico:


  [...] a realizabilidade (valor que não se realiza é quimera, simples aparência de valor, enquanto um objeto ideal, como um círculo, não deixa de ser o que é, por jamais haver entes circulares perfeitos); a inexauribilidade (por mais, p. ex., que se realize justiça, há sempre justiça a realizar); a transcedentalidade (uma sentença justa não é toda a justiça, pois todo valor supera suas realizações históricas particulares); a polaridade (só se compreende um valor pensando-o na complementaridade de seu contrário, ou seja, positiva e negativamente, enquanto os objetos ideais são pensados independentemente de algo que necessariamente os negue etc.).42


  Tecendo o conceito operacional de Valor dentro da Teoria Tridimensional do Direito, Reale propõe seja entendido como “elemento de mediação dialética entre fato e norma, sendo ele mesmo, expressão de um desenvolvimento histórico no plano das estimativas”43.


  Ao tratar do Fato, o filósofo consigna que seu conceito é destituído de consistência estática e neutra, situando-o como “momento de um processo, um elo no encadeamento dos atos humanos, quer em função de atos anteriores, quer em razão de dados da natureza”44.


  Para identificar o alcance da expressão, indica o ‘fato no direito’ como:


  [...] aquilo que acontece, independentemente da iniciativa humana, mas que adquire significado ‘inter homines’ (o fato de alguém nascer, p. ex., sem que tenha havido o propósito de gerar), como aquilo que intencionalmente é feito e se refere ‘ad alios’. Fato é, por conseguinte uma palavra que corresponde tanto ao particípio passado factum, de fieri (acontecer), como de facere (fazer).45


  E conceitua-o como:


  [...] tudo aquilo que na vida do Direito corresponde ao já dado ou ao já posto no meio social e que valorativamente se integra na unidade ordenadora da norma jurídica, resultando da dialeticidade desses três fatores o Direito como ‘fato histórico-cultural’.46


  Além dos três elementos, Fato, Valor e Norma, que são a própria essência da tríplice dimensão do Direito, existe, ainda, um fator extrínseco importantíssimo para a conversão das contínuas ‘intenções de valor’ incidentes sobre uma ‘base de fato’ em Norma Jurídica: o Poder.


  A Norma, no dizer de Reale,


  [...] não pode prescindir da apreciação da Autoridade (lato sensu) que decide a sua conveniência e oportunidade, elegendo, consagrando (através da sanção) uma das vias normativas possíveis.47


  O último aspecto da Teoria Tridimensional que importa destacar para a presente dissertação diz respeito aos modelos.


  Buscando premissas antropológicas, Reale ressalta que há, no ser humano, dois valores constitutivos: “logicidade e historicidade”48.


  Por estes padrões inerentes à pessoa humana, o Direito, como parte da experiência histórica, apresenta-se como uma estrutura prática.


  Diz o jurista:


  Quando uma estrutura não se destina apenas a representar, em unidade orgânica, determinados aspectos da realidade social, mas implica também o problema de seu ‘sentido’, e, por conseguinte, dos comportamentos que este postula, dizemos que ela adquire o valor de um modelo.


  E mais:


  Ora, ao analisarmos a experiência social, como se dá no caso do Direito ou da Política, verificamos a reiteração constante de certos atos ou comportamentos organicamente correlacionados, visando a alcançar objetivos mais ou menos permanentes, ou pelo menos estáveis, envolvendo uma pluralidade convergente de interesses individuais ou grupalistas. Dizemos então que surge uma estrutura social.49


  Quando uma estrutura social atinge o status de paradigma, orientando comportamentos futuros, assume a posição de uma estrutura normativa ou um modelo social que tem por característica a dinamicidade derivada do movimento que lhe é inerente e a conduz na direção de um ou mais fins.


  Os ‘modelos do direito’ distinguem-se em:


  [...] modelos jurídicos (de natureza prescritiva, inseparáveis das fontes que promanam, sendo, assim, de ordem legal, costumeira, jurisprudencial ou negocial) e modelos doutrinários (de natureza hermenêutica, não necessariamente vinculados às fontes).50


  As mudanças ocorridas no plano dos fatos e dos valores provocam mutações de significado dos modelos jurídicos.


  Finalmente, referencial importante para a doutrina de Miguel Reale é a colocação do homem como “valor-fonte transcendental de todos os valores”51.


  Com este referencial e, pondo em relevo a idéia de Justiça, o conceito operacional construído pelo filósofo para a categoria Direito é o que se adota no presente trabalho porque compatível com seus propósitos doutrinários. É ele assim enunciado: “Direito é a concretização da idéia de justiça na pluridiversidade de seu dever-ser histórico, tendo a pessoa como fonte de todos os valores”.52


  Destacadas, resumidamente, da Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale, os núcleos de interesse à temática abordada na presente obra, apresenta-se, na seqüência, as considerações analíticas da Teoria segundo os reflexos que pode produzir na práxis da atuação judicial, em especial no objeto da pesquisa.


  1.3 Considerações Analíticas


  Observadas e consideradas as delimitações políticas e jurídicas próprias do âmbito da jurisdição, já comentadas retro, pode-se afirmar que o juiz terá que realizar o seu mister constitucional através do manejo da matéria-prima supra descrita.


  Fato, Valor e Norma são os elementos condicionantes do Direito que será trazido da abstração da potência à realidade pelas mãos do magistrado, detentor do Poder estatal específico, cuja interferência é determinante para a formação da norma jurídica individual.


  A tríplice dimensão do Direito impõe a correlação permanente dos três elementos em uma unidade concreta, o que não exclui a predominância de algum deles diante do contexto histórico no momento da graduação das exigências sociais circunstantes.


  A investigação proposta, como já afirmado, cuida da elaboração de uma proposta de introdução ao estudo da base lógica da Decisão Judicial, visando à definição de um ‘modelo’53 que possibilite a aproximação do resultado da atividade jurisdicional com a expectativa de Justiça de seus destinatários.


  Não é ocasional a coincidente identificação da pessoa humana como o sujeito do Estado Contemporâneo54 e o centro do universo do Direito.


  Pessoa, para Reale, é:


  [...] a dimensão atributiva do ser humano, ou seja, a qualificação do indivíduo como ser social enquanto se afirma e se correlaciona no seio da convivência através de laços éticos-jurídicos.


  A idéia de pessoa é fundamental tanto no domínio da Ética como no campo estrito do Direito. A criatura humana é pessoa porque vale de per si, como centro de reconhecimento e convergência de valores sociais.55


  O homem é, utilizando novamente a apropriada formulação de Reale, “o valor-fonte transcendental de todos os valores”56 e esta dimensão não pode ser desprezada em nenhuma esfera do poder político, que só se legitima se toda e qualquer ação toma este axioma como referencial.


  Sendo a Justiça uma ‘virtude ou valor’ de conceito marcado pela relatividade, dentre os elementos componentes da essência tridimensional, a ênfase do Juiz no processo construtivo, enquanto agente criativo do Direito será, obrigatoriamente, para a dimensão axiológica.


  A Decisão Judicial deve ser vista e trabalhada como um momento axiológico da experiência jurídica, único meio para a realizabilidade do Direito como “concretização da idéia de Justiça”.


  O processo do normativismo concreto não se exaure na intervenção do Poder Legislativo, porque o Poder Judiciário é, como foi visto, também um fator interferente no processo transformacional fático-axiológico-normativo.


  Vale dizer, então, que o Poder Judiciário é um dinamizador nato das estruturas sociais, detendo a ampla faculdade de interagir com o meio e influenciar o momento histórico em que está vivendo.


  Adverte Dallari:


  A primeira grande reforma que deve ocorrer no Judiciário, e sem dúvida a mais importante de todas, é a mudança de mentalidade. Embora se tenha tornado habitual, na linguagem comum do povo, a referência ao Judiciário como sendo a Justiça, o fato é que na grande maioria das decisões judiciais, sobretudo nos tribunais superiores dos Estados e do País, fica evidente que existe preocupação bem maior com a legalidade do que com a justiça.57


  O modelo social paradigmático que se quer institucionalizado pressupõe a aquisição da consciência da extensão dos limites balizadores de suas ações e da flexibilidade dos elementos disponíveis à realização prática do Direito de modo compatível com o desiderato do Estado que tenha como sujeito o homem individualmente considerado e inserido na Sociedade, sob a égide do bem comum.


  Superada a falsa crença nas limitações políticas do Juiz, decorrentes da hipotética subordinação injustificada aos demais Poderes, reserva-se-lhe ampla liberdade para atuar dentro dos parâmetros firmados pelos elementos essenciais, Fato, Valor e Norma, cuja circunscrição é a única a qual precisa se ater58, preocupando-se tão somente com a legitimação da sua Decisão Judicial diante do destinatário, valor-fonte de todos os valores.


  Novamente, é oportuna a doutrina de Dallari59:


  O juiz recebe do povo, através da Constituição, a legitimação formal de suas decisões, que muitas vezes afetam de modo extremamente grave a liberdade, a situação familiar, o patrimônio, a convivência na sociedade e toda uma gama de interesses fundamentais de uma ou de muitas pessoas.


  Prossegue:


  Essa legitimação deve ser permanentemente complementada pelo povo, o que só ocorre quando, segundo a convicção predominante os juízes estão cumprindo seu papel constitucional, protegendo eficazmente os direitos e decidindo com justiça.


  E, arremata: “Essa legitimidade tem excepcional importância pelos efeitos políticos e sociais que podem ter as decisões judiciais”.


  O posicionamento de auto-afirmação política, que decorre de sua condição de ser representante de um dos Poderes do Estado, confere ao Juiz um novo prisma que lhe permite transformar a jurisdição em instrumento de controle estrutural para a concretização de uma ordem social justa.


  O acesso aos meios dessa interferência benéfica e as possibilidades práticas necessárias à concretização do valor predominante serão considerados no capítulo seguinte que tratará do algoritmo da decisão.


  
    
      CAPÍTULO 2

    


    
      O Algoritmo da Decisão

    

  


  2.1 Lógica Jurídica, Raciocínio e Argumentação: Diferenciação pela Finalidade


  2.1.1 Lógica e raciocínio


  O pensamento humano racional desenvolve-se mediante a coordenação de uma estrutura fundamental genericamente denominada Lógica.


  Esta base estrutural é suscetível de variações segundo a qualidade dos elementos que exercem influência em sua conformação, originando espécies e subespécies classificadas e nomeadas distintamente por diversos autores conforme o foco visado nas respectivas investigações.


  Em breve incursão na doutrina específica encontramos referências a Lógica clássica, simbólica, deôntica, Lógica da linguagem, Lógica do concreto60; Lógica formal e Lógica dialética61; Lógica clássica, heterodoxa, intuicionista, polivalente, paraconsistente62; Lógica geral e transcendental, analítica e dialética63; Lógicas formais e não-formais, Lógica tradicional, convencional, Lógica matemática, Lógica material,64 e outras.


  Esta variedade de locuções designativas dificulta sobremaneira a localização do grupo taxionômico de referência.


  Causa, ainda, alguma dificuldade na identificação da espécie de lógica tratada em determinados trabalhos científicos, o uso corrente da palavra Lógica com adjetivação alusiva ao filósofo que primeiro teorizou sobre enfoque específico de uma variação na ordem do pensamento que constitui o objeto de certa teoria.65


  Com o propósito de evitar que a imprecisão terminológica afaste a exata apreensão do balizamento objetivado no presente trabalho é necessário estabelecer-se um acordo semântico quanto às modalidades variantes da Lógica aqui evocadas.


  Para os fins do presente Relatório de Pesquisa, emprega-se o termo Lógica isento de qualquer predicação para designar a “articulação do pensamento de um jeito específico: a ligação de idéias, tomadas umas como premissas de outras, com observância de determinadas regras estabelecidas pela própria lógica”.66


  A categoria Lógica Formal será utilizada quando a referência pretender invocar a modalidade de Lógica “que estuda as inferências válidas, graças unicamente à sua forma”67, isto é, em consonância com a também chamada Lógica matemática ou simbólica, preocupada exclusivamente com a concatenação adequada das premissas, independente do conteúdo das mesmas.


  A designação Lógica Material será empregada quando se estiver considerando a “Lógica que examina a ‘verdade ou valor’ da argumentação e de seus elementos”68, ou seja, a modalidade de base fundamental do pensamento que agrega em sua essência um juízo valorativo do conteúdo das premissas, relacionando necessariamente premissas e conclusões à realidade vigente.


  Finalmente, a expressão Lógica Jurídica será invocada cada vez que houver referência à estrutura do raciocínio que se propõe a elaborar “argumentação destinada a motivar decisões judiciárias, para fazê-las beneficiar-se de um ‘consenso’, o das partes, das instâncias judiciárias superiores, enfim, da opinião pública esclarecida”69.


  Relevante discernir, também, o que se entende por raciocínio.


  Coelho70 realça que “nem todo o pensamento é raciocínio: e nem todo raciocínio é lógico”.


  A assertiva é preciosa para fixar a noção de que as categorias tratadas situam-se em planos distintos, porém, a justificação do autor não se coaduna com a perspectiva focalizada no presente trabalho.


  É que a diversidade, para ele, compõe-se na afirmação de que “o pensamento é raciocínio quando relaciona duas idéias tomando uma como premissa e a outra como conclusão” o que limita, segundo o nosso acordo semântico, a correlação do raciocínio assim concebido com a Lógica Formal.


  Esta ótica setorial atribui coerência à sua doutrina uma vez que a obra opera “com o conceito tradicional de lógica”71, mas como dito, afasta-se da abordagem da presente dissertação.


  De outra parte, discorrendo sobre a impropriedade de limitar o âmbito da Lógica (gênero) ao que aqui se conceitua como Lógica Formal, Perelman analisa:


  O inconveniente dessa concepção é que ela tem como conseqüência levar o lógico a negligenciar o estudo de formas de raciocínio que têm grande importância em certas disciplinas não-matemáticas e, mais especialmente, em direito.72


  Explica, mais adiante:


  É que, em direito, a pessoa não se contenta em deduzir, mas argumenta, e todo estudo do raciocínio e da prova em direito que descurasse dessa situação ignoraria o que constitui a especificidade da lógica jurídica.


  É preferível ao nosso objetivo o prisma de Damásio73, para quem raciocínio é o “processo de pensamento orientado para um determinado fim”.


  A inclusão e a consideração da finalidade no pensamento concatenado é, portanto, a nota diferencial entre lógica e raciocínio que se quer acentuar.


  Destarte, enquanto a lógica é instrumental, o raciocínio é finalístico.


  Na linguagem conceitual proposta supra, apenas a Lógica Jurídica acresce em seu signo a preocupação com a finalidade externa, enquanto se infere das definições adotadas para o gênero Lógica e para as espécies formal e material que elas operam analiticamente, sem pretensão de nutrir ato criativo, sendo indiferente se o manejo ocorre dentro ou fora do ambiente específico da Decisão Judicial74.


  Traçados os referenciais determinantes da utilização das categorias principais que são a ‘lógica jurídica’ e o ‘raciocínio’ e, sendo certa a relação de necessária simbiose entre ambas, consigna-se que a motriz que ditou a investigação cujo resultado ora se apresenta, é o seu emprego na justificação do ato de resolução motivada do juiz enquanto agente que fomenta e cria o Direito.


  O Direito, na presente dissertação, é compreendido a partir da lição de Reale, como “concretização da idéia de Justiça na pluridiversidade de seu dever-ser histórico, tendo a pessoa como fonte de todos os Valores”.75


  Estabelecidas as categorias fundamentais do presente capítulo e seus respectivos conceitos operacionais, centra-se o estudo, na seqüência, na análise dos componentes relevantes para a iniciação do algoritmo da Decisão Judicial.


  Na presente obra, algoritmo tem a conotação de “conjunto de regras e operações bem definidas e ordenadas, destinadas à solução de um problema, ou de uma classe de problemas, em um número finito de etapas”.76


  2.1.2 Raciocínio e argumentação


  Sem embargo da relevância e adequação, em variadas hipóteses, do critério apodíctico77, que freqüentemente guia a Ciência Jurídica78 pelo caminho da segurança, oportuno à reflexão o seguinte asserto de Damásio:


  O pensamento lógico e a capacidade analítica são atributos necessários a um cientista, mas estão longe de ser suficientes para o trabalho criativo. Aqueles palpites na ciência que conduziram a grandes avanços tecnológicos não foram logicamente derivados de conhecimento preexistente: os processos criativos em que se baseia o progresso da ciência atuam no nível do subconsciente79.


  O vetor da investigação conduz ao ato judicial comprometido com o paradigma da decisão justa. O dinamismo próprio do objeto da presente pesquisa exclui a prescrita estática do direito positivado ou de juízos preconcebidos.


  A criatividade judicial inerente ao juízo torna necessária a justificação do raciocínio que subjaz à exteriorização da escolha porque a apreensão da ratio decidendi80 pelos destinatários raramente será pacífica, pois o ato, por sua natureza, não comporta a certeza matemática e terá a relatividade como marca de seus fundamentos.


  Nesta linha de entendimento, é apropriado o seguinte discurso de Perelman:


  A história do pensamento, em todas as áreas, ensina-nos, porém, a importância efetiva dos fundamentos não absolutos, que puderam parecer suficientes a certas mentes, em certas épocas, em certas disciplinas, e que manifestam o aspecto pessoal, histórico e metodologicamente situado, de nosso conhecimento e de nossa cultura. A busca de fundamentos suficientes, mas relativos a um espírito, a uma sociedade ou a uma disciplina determinadas, se torna filosoficamente essencial para todos [...].81


  Das espécies de raciocínio que interessam à lógica jurídica, encontramos a primeira classificação em Aristóteles82, que distingue os raciocínios demonstrativos dos dialéticos e ensina:


  (a) o raciocínio é uma ‘demonstração’ quando as premissas das quais parte são verdadeiras e primeiras, ou quando o conhecimento que delas temos provém, originalmente de premissas primeiras e verdadeiras: e, por outro lado, (b) o raciocínio é ‘dialético’ quando parte de opiniões geralmente aceitas.


  Prosseguindo:


  São ‘verdadeiras’ e ‘primeiras’ aquelas coisas nas quais acreditamos em virtude de nenhuma outra coisa que não seja elas próprias; pois, no tocante aos primeiros princípios da ciência, é descabido buscar mais além o porquê e as razões dos mesmos; cada um dos primeiros princípios deve impor a convicção da sua verdade em si mesmo e por si mesmo. São, por outro lado, opiniões ‘geralmente aceitas’ aquelas que todo mundo admite, ou a maioria das pessoas, ou os filósofos  em outras palavras: todos, ou a maioria, ou os mais notáveis e eminentes.83


  Na concepção aristotélica, os raciocínios dialéticos detém vínculos íntimos com a arte retórica84.


  Persuadir, na retórica do gênero judiciário que interessa à pesquisa, para o filósofo, tem objetivo específico: “o justo ou o injusto”85.


  A finalidade de toda a retórica é a persuasão e adesão dos destinatários do discurso às teses sustentadas.


  A persuasão é indispensável porque, como alerta Bobbio86: “As doutrinas são necessariamente muitas e todas são verdadeiras: mas cada uma é verdadeira no seu tempo e lugar”.


  Persuadir e convencer são propósitos atingidos através da argumentação, categoria que será tratada no próximo item.


  2.2 Teorias da Argumentação: Percepção Panorâmica


  A preocupação com a temática da aproximação do produto judicial com a expectativa do jurisdicionado, protagonista e destinatário dos esforços do Estado na dimensão judiciária, não é recente e inúmeras são as abordagens teóricas sedimentadas a partir das luzes de filósofos, juristas e cientistas.


  A proposta do que se identifica como ‘teoria da argumentação’ é “responder à questão de como garantir decisões racionais a partir da prática argumentativa, inevitavelmente ligada ao plano axiológico do opinável”87.


  Segundo Atienza88:


  O que normalmente se entende hoje por teoria da argumentação jurídica tem sua origem numa série de obras dos anos 50 que compartilham entre si a rejeição da lógica formal como instrumento para analisar raciocínios jurídicos.


  Apesar da indicação restritiva ao período e aos teóricos da argumentação especificamente jurídica, o autor reconhece, alude e identifica o berço das teorias trabalhadas nas Tópicas de Aristóteles e Cícero89.


  No intuito de situar a idéia central do presente trabalho no panorama doutrinário existente e sem a pretensão de esgotá-lo, faz-se a revisão bibliográfica parcial de escritos doutrinários90, de ordem descritivo-analítica91, desde a gênese incontroversa da base estrutural das teorias atuais, que se encontra em Aristóteles92.


  2.2.1 A Arte Retórica de Aristóteles


  No livro, Tópicos do Organon, Aristóteles concentra-se em estabelecer regras (ou tópicos) cujo manejo pode ser direcionado para propósitos construtivos ou destrutivos da assertiva que se quer conservada ou eliminada no discurso.


  Os métodos aristotélicos para “estabelecer e lançar por terra universalmente uma opinião”93 sobre problemas, sejam estes universais ou particulares, desenvolvem-se pela via dialética, mediante contraposições e sobreposições sucessivas de teses.


  A estruturação eficaz do raciocínio, para o filósofo, pressupõe quatro condutas instrumentais:


  1) reunir proposições em provisão;


  2) discernir em quantos sentidos se emprega uma determinada expressão;


  3) descobrir a diferença das coisas;


  4) investigar a semelhança.


  A distinção entre o pensamento tópico e o raciocínio dedutivo consiste na natureza das premissas que, neste, são obrigatoriamente verdadeiras e primeiras, enquanto naquele, partem da probabilidade ou verossimilhança.


  No Organon, diz Pessanha94:


  [...] a dialética é reduzida à condição de exercício mental que, não lidando com as próprias coisas, mas com a opinião dos homens sobre as coisas, não pode atingir a verdade, permanecendo no âmbito da probabilidade.


  Há evidente afinidade entre a retórica aristotélica e a lógica jurídica como se apreende do texto a seguir que nos revela o âmago da idéia do filósofo:


  A retórica é útil, porque o verdadeiro e o justo são, por natureza, melhores que seus contrários. Donde se segue que, se as decisões não forem proferidas como convém, o verdadeiro e o justo serão necessariamente sacrificados: resultado este digno de censura. Acresce que, em presença de certos ouvintes, mesmo que estejamos de posse da mais rigorosa ciência, seria difícil extrair desta provas convincentes para nossos discursos.


  E prossegue:


  Porque o discurso inspirado pela ciência pertence ao ensino; discurso impossível aqui, dada a necessidade de tirar de argumentos comuns as provas e os raciocínios, como dissemos igualmente nos Tópicos, ao falarmos da maneira de nos dirigirmos às multidões.


  Concluindo:


  Enfim, é preciso estar à altura de persuadir o contrário da nossa proposição, do mesmo modo que nos silogismos lógicos; não para nos entregarmos indiferentemente às duas operações  pois não se deve persuadir do que é imoral  mas para ver claro na questão e para estarmos habilitados a reduzir por nós mesmos ao nada a argumentação de um outro, sempre que em seu discurso não respeite a justiça95.


  Percebe-se, pois, que a finalidade de promover a Justiça harmoniza-se com o propósito da lógica jurídica, por isso, à “arte retórica”96 ensinada por Aristóteles reserva-se lugar, por mérito, na classe das Teorias da Argumentação não só por estar na origem de todos os estudos subseqüentes que cuidam da estruturação argumentativa do discurso, mas principalmente por sua causa final.


  2.2.2 Tópica de Viehweg sob a Ótica de Atienza97 A Ressurreição da Tópica


  O alemão Theodor Viehweg publicou, em 1953, a obra denominada Topik und Jurisprudenz98 que fez ressurgir, no cenário jurídico, o modo de pensar retórico como método, arrefecendo o apogeu do racionalismo e do método cartesiano na influência da cultura ocidental.


  A ressurreição da Tópica, porém, não se restringiu, na ocasião, à vertente de aplicação jurídica, mas foi um fenômeno observado “na Europa do pós-guerra em diversas disciplinas, e não apenas, nem em primeiro lugar, no Direito”99.


  Conforme a precisa descrição sintética de Atienza sobre o pensamento do autor alemão, a idéia central da obra de Viehweg envolve o confronto entre Lógica e Tópica.


  Tópicos, para Atienza, são “premissas compartilhadas que têm uma presunção de plausibilidade” e que “não estão hierarquizados entre si”.


  Os elementos da Tópica são,


  [...] do ponto de vista de seu objeto, uma técnica do pensamento problemático; por outro lado, do ponto de vista do instrumento com que opera, o que se torna central é a noção de topos, ou lugar-comum; finalmente, do ponto de vista do tipo de atividade, a tópica é uma busca e exame de premissas: o que a caracteriza é ser um modo de pensar no qual a ênfase recai nas premissas, e não nas conclusões.100


  Na jurisprudência, a Tópica opera101 com três pressupostos:


  1) A estrutura total da jurisprudência só pode ser determinada a partir do problema’; a aporia102 fundamental é o problema de determinar o que é o justo aqui e agora.


  2) As partes integrantes da jurisprudência, seus conceitos e proposições, precisam ficar ligadas de um modo específico ao problema e só podem ser compreendidas a partir dele.


  3) Os conceitos e as proposições da jurisprudência só podem ser utilizados numa implicação que conserve a sua vinculação com o problema. É preciso evitar qualquer outra (VIEHWEG, 1964, p.129-30).


  Para Atienza,


  [...] a obra de Viehweg contém algo importante: a necessidade de raciocinar também onde não cabem fundamentações conclusivas, e a necessidade de explorar, no raciocínio jurídico, os aspectos que permanecem ocultos se examinados de uma perspectiva exclusivamente lógica103.


  Portanto, ao raciocínio jurídico está cometida a importante função de extrapolar a lógica, seja material seja formal.


  2.2.3 A Nova Retórica de Perelman (1970)104 na Leitura de Cláudia Monteiro105


  Chaïm Perelman escreveu diversas obras que contribuíram de modo expressivo para a revitalização da retórica na modernidade.


  Assim como ocorreu com Viehweg, “é na oposição ao racionalismo cartesiano que Perelman encontra a articulação dos conceitos fundamentais de seu pensamento”, conforme Monteiro106.


  Esta Autora investigou com profundidade o Tratado da Argumentação: a Nova Retórica107 e, quanto à base epistemológica da teoria de Perelman, pontua:


  A introdução da argumentação racional pela Nova Retórica contribui para esclarecer a distinção entre o discurso filosófico e o discurso científico. Enquanto o conhecimento científico é objetivo e emotivamente neutro, o conhecimento filosófico é subjetivo e emotivamente qualificado. O discurso científico propõe enunciados lógicos que têm caráter peremptório e que pretendem o reconhecimento universal. O discurso filosófico é pertinente ao mundo dos valores, os quais, embora também pretendam um consentimento universal, este não lhe é imposto108.


  Na sua teoria, Perelman trabalha a partir do conceito de argumentação como noção oposta à demonstração, o que a situa no campo da verossimilhança e da probabilidade109.


  “As verdades podem ser evidentes, mas as opiniões somente podem ser verossímeis, ou seja, são aparentemente verdadeiras”110.


  Com esta perspectiva, a retórica visa à adesão pelo consenso via racionalização do discurso, preocupando-se mais com o valor do que com a verdade demonstrável, estimando e explorando menos a prova e mais a Ética contextual para conquistar o acordo com os destinatários.


  A relevância desta localização é a sua concentração na efetividade, pois, como destaca Monteiro111:


  [...] o campo do opinável é o da ação prática e necessita, também ele de uma dimensão racional. A racionalidade das opiniões é uma modalidade da racionalidade prática, uma razão argumentativa. [...] O objetivo de Perelman é estabelecer uma nova racionalidade que viabilize a argumentação racional.


  Na técnica estabelecida para a prática argumentativa eficaz destaca-se como fundamental a identificação e classificação do auditório.


  Para Perelman112, auditório é o:


  [...] conjunto daqueles que o orador quer influenciar com sua argumentação. Cada orador pensa, de uma forma mais ou menos consciente, naqueles que procura persuadir e que constituem o auditório ao qual se dirigem seus discursos.


  A essência da Nova Retórica de Perelman pode ser compreendida nas seguintes proposições que são destacadas da obra de Monteiro:


  A adesão do auditório às premissas da argumentação significa que as teses adotadas estão respaldadas no senso comum. Esta busca de fundamento no senso comum do auditório é chamada de acordo no modelo argumentativo de Perelman113.


  E:


  O acordo pode ser pertinente a três ordens de apreciação: o acordo em relação ao conteúdo das premissas; o acordo em relação à escolha das premissas; e o acordo quanto ao modo de apresentação das premissas. Quanto aos objetos de acordo, Perelman classifica os principais tipos em dois grupos: o primeiro se relaciona com o real, incluindo fatos, verdades e presunções; o segundo se relaciona com o preferível, englobando valores, hierarquias e os lugares do preferível.114


  Também:


  As premissas, quando são de ordem muito geral são chamadas de topoi, ou lugares.115


  [...]


  Perelman classifica metodologicamente os lugares comuns em três grupos: 1) os lugares da quantidade são utilizados quando se afirma a superioridade de um elemento sobre outro, com base em números; e ele exemplifica que a noção de democracia leva em consideração este tipo de argumento, o argumento da maioria; 2) os lugares da qualidade aparecem quando, por exemplo, o motivo para preferir algo advém de sua raridade, de seu caráter insubstituível, favorecendo o que é excepcional; 3) os outros lugares: 3.1) são aqueles lugares de ordem, como, por exemplo, a supremacia da anterior sobre o posterior; 3.2) os lugares do existente, que beneficiam os raciocínios baseados sobre elementos já existentes na realidade fática em detrimento do que é eventual ou mesmo impossível; 3.3) os lugares da essência, que apontam a superioridade de indivíduos que melhor representam a essência de determinado gênero e 3.4) os lugares da pessoa, que concedem prioridade ao que for relativo à dignidade e à autonomia da pessoa116.


  E, como destaque derradeiro:


  Toda a argumentação pressupõe uma seleção de fatos e valores. Faz parte da escolha das premissas: a escolha dos elementos e a ordem na qual se apresentam; o modo de apresentação; e os julgamentos de valor intrínsecos a todo o procedimento.117


  Observa-se, pois, a lógica jurídica como base da construção de Perelman.


  Revisadas, objetivamente, algumas das Teorias da Argumentação que se optou por destacar do vasto acervo doutrinário específico sobre o tema, a análise desloca-se, na seqüência, à metalinguagem da prática argumentativa na circunscrição do jurídico.


  2.3 O Discurso Jurídico Decisório


  Como já registrado no início do presente Capítulo, o raciocínio é um “processo de pensamento orientado para determinado fim”118.


  No raciocínio jurídico o fim aspirado será, necessariamente, a realização do justo.


  A condução a esse desiderato exige a dinamização de três instâncias operacionais: locus expressivo, veículo de comunicação e discurso.


  2.3.1 Instância Espacial: Jurisdição


  O discurso jurídico expressa-se na jurisdição. O termo Jurisdição é aqui empregado segundo a etimologia original119 iuris-dictio que, conforme Bittar120:


  Significa dizer (dictio) o que é jurídico (iuris), é aplicá-lo, ou seja, exercê-lo praticamente, ou seja, expressá-lo, ou seja, comunicá-lo por linguagem, ou seja, trazê-lo a público, ou seja, fazer do jurídico um cadinho de significação, ou seja, tratar semioticamente de decisões.


  Nesta perspectiva, à exceção dos já estudados balizamentos de ordem material, o magistrado tem ampla discricionariedade para agir dentro do âmbito do Direito que, por opção filosófica para a pesquisa, é aqui focalizado exclusivamente como dever-ser.


  É do juiz, portanto, o monopólio da incumbência de definir, construir e re-construir o dever-ser do Direito a cada operação decisória, ou seja, cada vez que exerce seu mister jurisdicional.


  2.3.2 Instância Difusora: Linguagem


  O veículo necessário do discurso jurídico é a linguagem, e:


  Uma linguagem  segundo Carnap  é um sistema de sons, ou melhor, de hábitos produzidos mediante os órgãos correspondentes, com o propósito de servir de comunicação entre as pessoas, isto é, com o propósito de influir em seus atos, decisões e pensamentos.121


  Apesar da existência de algumas imposições de natureza formal que são obrigatórias na estrutura do discurso jurídico decisório122, a linguagem jurídica não tem as mesmas restrições da linguagem própria do discurso científico.


  A propósito, Warat afirma:


  A linguagem técnica ou de estrutura especificada é empregada para a construção de linguagens especializadas, que requerem precisão lógica, economia expressiva e formulação de enunciados que possam ser aceitos como proposições, são, ainda, linguagens nas quais o sistema de evocações ideológicas e cargas emotivas fica excluído.123


  Esta aparente neutralidade é incompatível com a retórica defendida pela lógica jurídica.


  A linguagem do discurso decisório lógico124 tem, necessariamente, uma carga axiológica graduada pelas circunstâncias sociais, políticas, econômicas e históricas do momento em que é produzido, a qual irá orientar o conteúdo e o sentido da mensagem para que esta tenha receptividade na Sociedade. Isto, porque, como adverte Bittar125:


  A noção de circunstancialidade é fundamental para a compreensão do fenômeno histórico que subjaz à existência do discurso, pois o discurso sempre ocorre no tempo e na história; tal apontamento se desprende como conseqüência relevante para uma semiótica discursiva, que não se quer neutra, mas sim crítica das produções fenomênicas de discurso. O discurso, portanto, é sempre um discurso situacional, vivendo em constante dialética com as condições de sua produção, com os valores e os demais importes fáticos que revelam de uma fenomênica discursiva, de um contexto de produção em que se acentua o estar em discurso.


  Além da função condutora evidente, a linguagem agrega outros usos.


  Conforme Warat126 “a linguagem não só permite o intercâmbio de informações e de conhecimentos humanos, como também funciona como meio de controle de tais conhecimentos”.


  A propósito do controle intrínseco na linguagem jurídica, diz Ferraz Jr.127:


  O controle jurídico vale-se de uma referência básica das relações comunicativas entre as partes a um terceiro comunicador: o juiz, o árbitro, o legislador, numa palavra, o sujeito normativo, ou ainda, a norma. A norma não é necessariamente a lei ou a sentença, mas toda e qualquer intervenção comunicativa de um terceiro elemento, numa relação diádica, capaz de definir vinculativamente o cometimento entre as partes128.


  O uso da linguagem como meio para tornar explícitos ou manter implícitos os aportes valorativos do discurso decisório, como também a sua utilização como meio de controle social são os pontos fundamentais da instância operacional difusora.


  2.3.3 Instância Expressiva: Discurso


  O discurso é o instrumento da exteriorização do raciocínio jurídico.


  É pelo discurso que o juiz locuciona a norma individual, fazendo emergir suas convicções à realidade o que torna possível que o Direito deixe de ser apenas potência e opere, então, no plano da ação.


  Esta é a peculiaridade distintiva do discurso jurídico, segundo Bittar129:


  É pelo potencial transformador de situações reais que se pode identificar o discurso jurídico, pois este é capaz de influenciar a esfera da existência, destinação e utilização de objetos, criando, modificando e extinguindo relações, afetando, atingindo e regulando, por formas mais ou menos favoráveis, as condutas humanas em sociedade, regulamentando situações, enfim, construindo um universo descritivo em torno do qual devem girar atos humanos.


  Tal qualificação do discurso jurídico, em especial do discurso jurídico decisório130, atribui ao construtor da norma individual (juiz), posicionado como emissor do produto comunicativo131, a escolha das significações que irão direcionar o sentido axiológico do ato, guiar e dimensionar as conseqüências sociais concretas dele derivadas.


  Bittar132 consigna:


  [...] o Discurso representa sempre uma tomada de posição do sujeito falante com relação aos elementos de sentido de que dispõe.


  [...] todo ato de linguagem (verbal, não verbal, sincrético), enquanto ato de construção de sentido, é um ato de escolha e de seleção de elementos a compor; é uma escolha de valores, de estruturas, de formas, de significância, de objetivos, de impressões, de efeitos retóricos, de conseqüências, de afirmação e realização de atos. O sujeito-de-discurso faz-se presente em seu discurso operando essas escolhas.


  Reconhecida a existência desse espectro subjacente à exteriorização formal do Discurso Jurídico, segue-se que o ato de sua elaboração é, entre outras coisas, um exercício permanente de semiótica.


  Teixeira133 descreve semiótica como:


  [...] o estudo e sistematização das possibilidades de relações sígnicas. Sob o ponto de vista da semiótica, o signo pode ser estudado sob três perspectivas, em atenção às possibilidades de relacionamento sígnico. Assim, a sintaxe ocupa-se com o relacionamento do signo com outros signos; a semântica com o relacionamento do signo com o seu conteúdo designativo; e a pragmática com o relacionamento do signo dentro do contexto comunicacional em que é empregado pelas pessoas.


  Para o autor acima referido, “o direito se realiza através de um jogo de linguagem”.134


  Portanto, sob a regência da lógica jurídica e como técnica para o exercício da jurisdição (iuris-dictio), o artífice dispõe do manejo da semiótica para conduzir a escolha das significações, de modo que a geração do discurso seja compatível com a ideologia que quer ver predominar em sua dicção.


  A propósito, é pertinente a formulação de Bittar135:


  O estudo semiótico acerca do discurso, dentro das teorias modernas em torno da temática, acentua o papel da significação. De fato, se a finalidade primordial da Semiótica consiste na análise e prospecção do significado, resulta que o discurso deve ser tomado como nicho da significação.


  E mais adiante:


  [...] não se verá surgir um significado jurídico objetivamente constituído, mas sim, um significado prenhe de ideologia, de traços de cultura, de poder, e de elementos de outros sistemas semióticos que coexistem com o sistema semiótico-jurídico. Aí está a especificidade da Semiótica Jurídica, que convive com a heterogeneidade do discurso jurídico, para desse convívio extrair possibilidades de análise da significação que não se detenham exclusivamente na superfície do texto manifestado.


  Com essa discricionariedade, o julgador pode selecionar as premissas ou proposições que lhe são convenientes, desmitificando a necessária subordinação a parâmetros incoerentes com a lógica jurídica, a menos que a manipulação desses parâmetros lhe seja conveniente como argumento de autoridade, como se faz, ordinariamente, por exemplo, com a lei.


  2.3.3.1 A Lei: proposição e não premissa


  Sobre a lei, afirma Wiener136:


  A lei pode ser definida como o controle ético aplicado à comunicação e à linguagem enquanto forma de comunicação, especialmente quando tal aspecto normativo esteja sob mando de alguma autoridade suficientemente poderosa para dar às suas decisões o caráter de sanção social efetiva.


  Essa definição incorpora a idéia de controle conveniente ao propósito jurisdicional comprometido com o Direito, destacando o caráter ético do comando normativo.


  Sem embargo da conveniência desse mecanismo de coerção de dilatada aceitabilidade social, o que a classifica como argumento, em geral bastante convincente para carrear a adesão coletiva ao discurso jurídico, faz-se necessário identificar-lhe o exato valor na dimensão estrutural da fala judicial.


  A superestima da lei tem o efeito de deslocar a escolha do que deve-ser ao Poder Legislativo, o que implica renúncia tácita da autonomia do órgão incumbido de realizar Justiça e delegação imprópria do poder-dever inerente ao Judiciário.


  Dallari137, sob o sugestivo título “O Legalismo expulsou a Justiça” tece uma crítica muito apropriada ao excessivo apego ao rigor e formalismo da lei, que rebaixa a Justiça a segundo plano nos discursos jurídicos atuais.


  O autor identifica a origem dessa distorção na superação do arbítrio do absolutismo pela bandeira da legalidade nas revoluções burguesas dos séculos dezessete e dezoito, circunstância histórica abstraída de significação no século XXI e que já não deveria exercer a influência que se observa no julgador contemporâneo.


  O mesmo jurista ainda atribui a acentuada tendência positivista dos operadores jurídicos brasileiros à forte influência da Teoria de Hans Kelsen que afastou os fundamentos filosóficos e sociais do Direito, destituindo-o de sua natural base Ética, reduzindo-o à mera forma e tornando irrelevante o seu conteúdo.


  Diz ele:


  [...] a procura do justo foi eliminada e o que sobrou foi um apanhado de normas técnico-formais, que, sob a aparência de rigor científico, reduzem o direito a uma superfície mesquinha. Essa concepção do direito é conveniente para quem prefere ter a consciência anestesiada e não se angustiar com a questão da justiça, ou então para o profissional do direito que não quer assumir responsabilidades e riscos e procura ocultar-se sob a capa de uma aparente neutralidade política. Os normativistas não precisam ser justos, embora muitos deles sejam juízes.138


  Esclareça-se que não se está, aqui, a defender a abstração da lei como elemento delineador da judicatura, porém, a percepção do distanciamento do texto normativo do ideal da realização do Direito como dever-ser é relevante para que na elaboração do discurso jurídico decisório, a lei seja usada na devida proporção de seu valor para a construção da norma individual como máxima de Justiça.


  Para isso, é valioso o uso da hermenêutica coadjuvando o mister jurisdicional.


  2.3.3.2 Os Percursos da Hermenêutica


  No campo da Hermenêutica Jurídica a maioria da doutrina costuma ater-se, equivocadamente, à interpretação da lei como se o objeto da disciplina fosse restrito ao direito normativado139.


  A práxis jurisdicional, no entanto aponta para outra dimensão do mister interpretativo.


  François Rigaux140 pondera:


  O problema da interpretação que está no centro do raciocínio judiciário não tem por único objeto a inteligência dos textos normativos escritos, emanantes de uma autoridade pública (lei, regulamento, ato administrativo, decisão judiciária etc.). O costume, os usos, os atos jurídicos privados, os comportamentos individuais, inclusive aqueles que não se revestem de uma forma oral (gestos, silêncios, ações e inações, omissões) oferecem-se à interpretação judiciária.


  A visão ampliada da gama de elementos passíveis de se tornarem objetos de interpretação renova a aplicação hermenêutica que tradicionalmente opera apenas dedutivamente, promovendo a decomposição teórica dos textos normativos a busca dos componentes constitutivos, para introduzí-la como instrumento de composição, agora em operação indutiva, na constituição do discurso jurídico decisório.


  Se for certo que o discurso jurídico decisório terá componentes sígnicos, a hermenêutica estará em seu algoritmo tanto no percurso gerativo da enunciação do emissor quanto no percurso inverso, gerativo da interpretação pelo receptor141.


  Explicitando: no ato de constituição do texto decisório, expressão final do juízo, o prolator vale-se de elementos diversos como normas positivas, fatos, provas, outros textos jurídicos (peças de postulação e defesa, termos de assentada, provas documentais, laudos periciais) todos sujeitos a uma interpretação capaz de construir-lhe uma significação.


  Assim, a formação do discurso obedece à concatenação seqüencial:


  1) repertório de signos em entropia;


  2) unidade sígnica escolhida;


  3) associação sígnica;


  4) contextualização sígnica;


  5) expressão do discurso ou texto semiótico142.


  O juiz tem a peculiaridade de, concomitantemente, funcionar como emissor, quando põe em prática as operações para a construção sucessiva do discurso, e como receptor, quando precisa decompor um ou vários dos elementos sujeitos à sua interpretação sem o que não conseguirá compor integralmente a sua mensagem.


  Nesta segunda operação, o percurso gerativo da interpretação segue o caminho inverso, partindo do texto manifestado (seja ele, por exemplos, a lei, as manifestações das partes, o depoimento da testemunha, o laudo pericial, o relatório da autoridade policial) em direção retrospectiva, procurando suas origens para compreender sua evolução.


  Agora, percorre o seguinte trajeto:


  1) percepção do texto;


  2) reconhecimento do tipo de manifestação semiótica;


  3) reconstituição do texto em sua totalidade semiótica;


  4) reorganização das estruturas de sentido;


  5) reconceptualização das experiências conjugadas;


  6) realimentação e autoregulagem do metassistema conceptual.143


  Desse prisma de observação infere-se que o juiz, na produção textual jurídico-discursiva tem dupla atuação, emissor e receptor, e alterna sua ação funcionando como decodificador da matéria prima para, após, formular a expressão que melhor revele as convicções do juízo.


  2.3.3.3 As Funções do Discurso


  Bittar144 distingue quatro modalidades de discurso jurídico: o normativo, o burocrático, o decisório e o científico, identificando, para cada uma, as funções jurídico-discursivas preponderantes, que diz ser, respectivamente:


  a) função cogente, exercida pelo discurso normativo: correspondendo às tarefas de comandar condutas, eleger valores preponderantes, recriminar atividades, estimular atividades, comandar a estrutura do sistema, a interpretação e o fazer dos agentes públicos;


  b) função ordinatória, exercida pelo discurso burocrático: correspondendo às atividades de regularização, acompanhamento, ordenação e impulso, orientando o cursus dos ritos institucionais;


  c) função decisória, exercida pelo discurso decisório: correspondendo às atividades aplicativa, dirimidora, conclusiva e concretizadora de parâmetros normativos;


  d) função cognitivo-interpretativa, exercida pelo discurso científico: correspondendo às atividades de conhecimento, distinção, classificação, orientação, informação, interpretação, explicação, sistematização e crítica dos demais discursos aqui apresentados.


  E prossegue:


  É certo que uma quinta função pode ser distinguida neste estudo, estritamente ligada à práxis jurídica, a função persuasiva, que estaria, na verdade, por detrás de todas as demais (cogente-normativa, decisória, ordinatória, burocrática e cognitiva), influenciando-as, exercida com muita presença pelo discurso parcial dos litigantes em procedimentos formais: correspondendo às atividades de convencimento, persuasão, formação de prova, interpelação, exegese, avocando para si os resultados positivos do decisum.


  As quatro atividades dispostas como integrantes da função decisória (atividades aplicativa, dirimidora, conclusiva e concretizadora de parâmetros normativos), no entanto, são uma visão reducionista da abrangência da decidibilidade145, pois canaliza toda a atividade jurisdicional à filtragem legislativa, o que não se compraz com o que foi até agora sustentado no presente estudo.


  A abrangência da função decisória extrapola a demarcação dos parâmetros normativos, que toma apenas como referencial ético quando indicarem compatibilidade com os critérios do Direito pelos quais o juiz optou para a construção da norma individual no caso concreto.


  Enfatizando na atividade judicial o papel criador do Direito, percebe-se a impropriedade da distribuição supra, que se realça na colocação da prática exclusiva de eleição de valores para comandar condutas como ação restritiva do discurso normativo circunscrito ao ordenamento positivo.


  Contudo, a análise até aqui encetada, permite uma convicção distinta da do autor citado, porque, a rigor, todas as funções mencionadas retro, fundem-se no discurso jurídico decisório, o qual se propõe seja agregador das cinco práticas, assim:


  1) função ordinatória, nos comandos impulsores de procedimentos e nos comandos burocráticos de exeqüibilidade na expedição de mandados para trazer ao plano do real a diretriz normativa da Decisão;


  2) função decisória, quando naturalmente faz as opções valorativas e escolhas de significação para o comando que faz prevalecer no caso concreto;


  3) função cognitivo-interpretativa necessária para o ato de motivação146 do decisum;


  4) função cogente, dada a coercibilidade intrínseca do comando jurisdicional e, finalmente,


  5) função persuasiva, que desenvolve com a pretensão de zelar pelo consenso147, intermediário para o tradicional propósito de pacificação social.


  Outra perspectiva de distribuição funcional merece registro: para a identificação das funções (ou ‘instâncias’ no dizer do autor a seguir citado) do discurso jurídico decisório, a classificação que diz ser da “filosofia da linguagem ordinária” explorada por WARAT148, o qual explica que os contextos de uso das significações são sempre determinados pelos propósitos do emissor do processo comunicativo e reduzidos a quatro instâncias:


  1) informativa;


  2) emotiva;


  3) diretiva;


  4) performativa.


  Explica o filósofo:


  Desta forma: a) a instância informativa veiculiza um sentido articulável com os objetos do mundo; b) a instância emotiva149 indica as conexões valorativas e as emoções que os termos podem transmitir; c) a instância diretiva refere-se às palavras que cumprem a função de provocar conexões de sentido, destinadas a atuar sobre o comportamento futuro do receptor; d) a instância performativa refere-se às palavras cuja característica principal é a de serem empregadas para fazer algo e não para dizer algo sobre algo. Constituem situações fáticas.


  Todas essas instâncias são identificadas no âmago do discurso jurídico decisório e são exteriorizadas na expressão final do juízo que é o objeto do próximo capítulo.


  
    
      CAPÍTULO 3

    


    
      O Produto Final

    

  


  3.1 Sistema Jurídico: Normativo e Axiológico150


  3.1.1 Sistemas


  Prosseguindo na identificação e definição de uma Base Lógica paradigmática para o desenvolvimento do labor decisório construtivo é mister considerar o modelo estrutural disponível no qual ele estará inserido e com o qual precisa manter compatibilidade e a estruturação paralela que o orientará pelo viés da lógica jurídica.


  Num País tradicionalmente positivista151, a menção ao sistema jurídico invoca automaticamente a idéia de ordenamento jurídico positivo152.


  Porém, como adverte Bobbio153: “o termo ‘sistema’ é um daqueles termos de muitos significados, que cada um usa conforme suas próprias conveniências”. O jurista italiano, que admite expressamente o uso indiscriminado das expressões ‘sistema normativo’ e ‘ordenamento jurídico’ estabelece três significados para a categoria sistema. O primeiro, baseado na acepção de método dedutivo, segundo o qual:


  [...] um dado ordenamento é um sistema enquanto todas as normas jurídicas daquele ordenamento são deriváveis de alguns princípios (ditos ‘princípios gerais do Direito’), considerados da mesma maneira que os postulados de um sistema científico.154


  O segundo significado, Bobbio discerne no âmbito do que denomina jurisprudência sistemática, na qual, ao contrário da primeira conotação, vinculada ao procedimento dedutivo, agora em procedimento predominantemente classificatório, o termo ‘sistema’ é usado:


  [...] para indicar um ordenamento da matéria, realizado através do processo indutivo, isto é, partindo do conteúdo das simples normas com a finalidade de construir conceitos sempre mais gerais, e classificações ou divisões da matéria inteira.155


  O terceiro significado de sistema jurídico no diagnóstico de Bobbio, refere-se à validade de seus componentes estruturais conforme uma relação de compatibilidade interna, distanciando-se da disposição elementar dedutiva e/ou indutiva das duas classes anteriores mencionadas.


  Leciona o jurista:


  Diz-se que um ordenamento jurídico constitui um sistema porque não podem coexistir nele normas incompatíveis. Aqui, ‘sistema’ equivale à validade do princípio que exclui a incompatibilidade das normas. Se num ordenamento vêm a existir normas incompatíveis, uma das duas, ou ambas devem ser eliminadas.156


  Como se observa, nas três acepções destacadas por Bobbio, o referencial para os distintos prismas de observação é o dado normativo157.


  O enfoque interessa ao presente Relatório de Pesquisa porque é nesta seara que o discurso jurídico decisório construtivo do Direito terá que se afirmar, embora não se utilize das mesmas conexões do sistema institucionalizado.


  Isto porque, atentando-se para o espectro que se abarca neste estudo, não se pode considerar intransponível a delimitação das fronteiras normativas predefinidas e sistematizadas pelo legislador para a evolução do ato judicial construtivo do Direito sob pena de imposição de uma moldura neutralizante da jurisdição comprometida com os propósitos do Estado contemporâneo.


  São apropriadas as palavras de Canaris158:


  [...] deve-se evitar, perante a obtenção do Direito a partir do sistema, o mal-entendido de que o sistema é sempre dado, de antemão, como pronto e, desde logo, faculta as soluções para os problemas.


  Aperfeiçoar-se é um empreendimento possível a qualquer sistema, isento ou não da demarcação normativa positiva.


  Para a especulação sobre um sistema jurídico original apropriado como cenário para a atividade da jurisdição, desvincula-se o termo da acepção restritiva do positivismo para focalizá-lo apenas como um conjunto genérico de objetos ordenados com uniformidade.


  Para tanto, toma-se o conceito operacional para a categoria ‘sistema’ formulado por Ferraz Jr.159:


  Entendemos por sistema um conjunto de objetos e seus atributos (repertório do sistema), mais as relações entre eles conforme certas regras (estrutura do sistema). Os objetos são os componentes do sistema, especificados pelos seus atributos, e as relações dão o sentido de coesão do sistema.


  O próprio Bobbio160, antes da distinção conotativa dos retículos destacados acima tem um conceito genérico similar para sistema. Compare-se:


  Entendemos por sistema uma totalidade ordenada, um conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem. Para que se possa falar de uma ordem, é necessário que os entes que a constituem não estejam somente em relacionamento com o todo, mas também num relacionamento de coerência entre si.


  Nesse mesmo diapasão, Canaris161 distingue dois prismas analíticos em qualquer sistema, um que chama de “sistema de conhecimentos” e outro que denomina “sistema de objectos do conhecimento”, os quais equivalem, respectivamente, ao que na terminologia de Ferraz Jr. se designa como “relações estruturais” e “repertório do sistema”.


  Independente da natureza do ‘repertório’ ou da ‘estrutura’162, é inerente à idéia de sistema, como leciona Canaris163, a presença constante de duas características interativas: “ordenação” e “unidade”. Tais noções aparecerão, mesmo que com nomenclatura diversa, todas as vezes que o assunto disser respeito a sistemas.


  As características de ordenação e unidade são óbvias no positivismo jurídico, cujas raízes estão no “movimento pela codificação do direito”164, que foi um movimento político-cultural do século XVIII no qual os Iluministas defendiam a substituição das normas consuetudinárias acumuladas desordenadamente por um conjunto sistemático de normas jurídicas, o que culminou resultando, após sucessivo aprimoramento, no sistema do direito positivo.


  A obra de Kelsen165 tem um compromisso intrínseco e irrevogável com o fundamento epistemológico que retira da ciência jurídica o estabelecimento de “um critério de valor para o direito positivo”, porque quem assim o faz, segundo ele, “despreza os limites entre ciência e política”.


  Diniz166, a respeito, entende que da isenção valorativa dependeria, para Kelsen, a uniformidade essencial à sistematização:


  Kelsen admite que um dos momentos da pesquisa jurídico-científica é o da sistematização das normas de direito positivo.


  É a ciência do direito que constrói o sistema, descrevendo, através do principio metódico da imputação, as relações e a interdependência existente entre os comandos, com o objetivo de reduzi-los a uma unidade inteligível, demonstrando, assim, como se condicionam mutuamente e procedem um do outro. Isso porque, ante um conglomerado fragmentário de preceitos, ser-lhe-ia impossível pensar de modo unitário.


  Porém, a exclusão das ações valorativas da arena da ciência jurídica nos critérios de sistematização e organização afasta a modulação do sistema que permite a sua adaptação à evolução da Sociedade.


  3.1.2 A Axiologia Necessária


  Já se discorreu nos capítulos anteriores quanto à insuficiência do direito positivo para a abordagem da construção judicial do Direito na norma individual167 e, embora ele seja o pano de fundo para a atuação jurisdicional criativa, é necessário idealizar um sistema paralelo para reger os movimentos dos atores jurídicos neste mister.


  Observa Bittar168 que:


  [...] todo sistema se encontra necessariamente contextualizado em uma constelação de outros sistemas e subsistemas com os quais inter-age e dos quais recebe influxos diversos que alteram, modificam e produzem erupções internas em sua estrutura que o tornam um complexo em movimento.


  Para a formulação de uma proposta de sistema paralelo interativo com o sistema do direito positivo e apto a guiar o juízo na produção discursiva criadora do Direito, o primeiro cuidado a observar é com a compatibilidade, de modo que ambos não se excluam, e sim coexistam e se complementem.


  É recomendável evitar as vias relacionais que já não se sustentam diante da crítica doutrinária.


  Canaris169 acusa de estar fadada ao insucesso a concepção sistemática do Direito fundada apenas em conexidade “lógico-formal”, porque exclui o critério axiológico de eleição das prioridades, e sustenta:


  [...] a unidade interna de sentido do Direito, que opera para o erguer em sistema, não corresponde a uma derivação da idéia de Justiça do tipo lógico, mas antes do tipo valorativo ou axiológico. Quem poderia seriamente pretender que a regra de tratar o igual por igual e o diferente de modo diferente, de acordo com a medida da diferença, pode ser acatada com os meios da lógica? Os valores estão, sem dúvida, fora do âmbito da lógica formal e, por conseqüência, a adequação de vários valores entre si e a sua conexão interna não se deixam exprimir logicamente, mas antes, apenas axiológica ou teleologicamente.170


  A unidade ‘axiomático-dedutiva’ também é recusada, em face da necessária coerência sistêmica. Diz Canaris:


  O postulado da ausência de contradições só se alcança num sistema de normas e não, também, num sistema de valores ou de princípios. Esta objeção não deve ser tomada com ligeireza porque o sistema, devendo exprimir a unidade aglutinadora das normas singulares não pode, pelo que lhe toca, consistir apenas em normas, antes deve apoiar-se nos valores que existam por detrás delas ou que nela sejam compreendidos.171


  Diante da argumentação desenvolvida, o autor sugere que a estruturação da unidade interna deva ocorrer pela via da adequação valorativa, defendendo a possibilidade de estruturação racional para sistematização do pensamento axiológico, apresentando a proposta de um “sistema como ordem de valores”172.


  Uma ‘estrutura’ com tal ‘repertório’ é, sem dúvida, campo fértil para o manuseio da matéria-prima  Fato, Valor e Norma  pois permite que se dê a ênfase necessária para o critério axiológico na confecção do discurso jurídico decisório.173


  Aceitando-se, portanto a definição do sistema jurídico como “ordem axiológica ou teleológica de princípios jurídicos gerais”174, a distinção essencial entre o sistema pré-dado pelo direito positivo e o sistema paralelo de ordenação axiológica proposto reside na natureza dos tópicos que comporão o repertório. No primeiro, as opções da escolha são restritas pela moldura legislativa; no segundo, dá-se discricionariedade ampla ao juiz, embora não manifesta.


  Explica-se essa última assertiva com a doutrina de Hart175 que subdivide o repertório do sistema em regras primárias e regras secundárias. As regras do primeiro tipo impõem obrigações e condutas aos seres humanos. As regras do segundo tipo asseguram aos seres humanos a possibilidade de criar, extinguir, modificar, fazer incidir e fiscalizar a aplicação das regras do primeiro tipo, ou seja, as primeiras impõem deveres e as segundas, atribuem poderes. A este tipo de regras que atribuem jurisdição, pois autorizam o juiz a reconhecer direitos, violações e sanções, Hart176 dá o nome de ‘regras de reconhecimento’.


  Diz ele:


  Na maior parte dos casos a regra de reconhecimento não é enunciada, mas sua existência manifesta-se no modo como as regras concretas são identificadas.


  [...] quando os tribunais chegam a uma conclusão concreta com o fundamento de que uma regra concreta foi corretamente identificada como regra de direito, o que eles dizem tem um estatuto de autoridade especial, que lhe é conferido por outras regras.


  E mais adiante:


  A regra de reconhecimento de um sistema jurídico é análoga à regra de pontuação de um jogo. No decurso do jogo, a regra geral que define as atividades que constituem pontos a marcar (corridas, golos, etc) raramente é formulada; em vez disso, é usada pelas autoridades do jogo e pelos jogadores, na identificação das fases particulares que contam para a vitória.


  Com essa analogia, Hart esclarece que:


  O uso pelos tribunais e outras entidades de regras de reconhecimento não afirmadas, para identificar as regras concretas do sistema, é característico do ponto de vista interno. Aqueles que as usam deste modo manifestam através desse uso a sua própria aceitação das regras como regras de orientação e, relativamente a esta atitude, está associado um vocabulário característico diferente das expressões do ponto de vista externo.


  Na dinâmica do sistema jurídico como “ordem axiológica ou teleológica de princípios jurídicos gerais”, para usar novamente a feliz designação de Canaris177, o juiz não declara expressamente a preponderância axiológica sobre os demais elementos, tampouco está adstrito à justificação externa do critério de hierarquização valorativa que apenas transparece implícito no discurso jurídico decisório.


  Porém, o simples fato do discurso promanar da autoridade legitimada pelas “regras secundárias” é suficiente para conferir-lhe “um estatuto de autoridade especial”, na expressão de Hart178.


  Entende-se, pois, o sistema positivado como o hospedeiro do sistema axiológico. Ambos mantém uma relação de simbiose na qual há recíproca re-alimentação das respectivas legitimidades.


  A estruturação concatenada das relações valorativas ocorrerá, segundo a tópica.


  A escolha das premissas valorativas, suas correspondentes significações e da ordem da disposição escalonada é conferida ao Juiz que se submete apenas a um controle teleológico interno segundo critérios estipulados pela ética vigente179.


  Resta avaliar, no sistema paralelo, a coerência do ‘repertório’ quanto à valoração de seus objetos e atributos, o que também dependerá da escolha atenta e responsável dos Topos pelo Juiz, de modo a impedir ou minorar as distorções propiciadas pelo sistema positivo.


  Apenas para ilustrar, traz-se o exemplo clássico de distorção valorativa do sistema normativo que é o crime de Latrocínio180 receber tratamento mais severo no Código Penal Brasileiro do que o crime de Homicídio181, e o crime de Furto182 ser mais gravemente punido do que o de Calúnia183, a evidenciar que na escala axiológica do legislador o patrimônio é mais valorizado do que a vida ou a honra.


  O sistema jurídico pensado com primazia ao aspecto axiológico e teleológico tem o poder de corrigir tais distorções com a equalização dos elementos disponibilizados pelo próprio sistema184. A coerência sistêmica, portanto, também ficará dependente do critério judicial. A definição do melhor critério é conjuntural assim como o conceito de Justiça, que compõe a temática do item a seguir.


  3.2 Política Jurídica: Justiça e Legitimidade


  3.2.1 Política Jurídica


  Sempre que estiver fazendo escolhas quanto à valoração dos elementos do(s) sistema(s), o juiz estará agindo como político do Direito185.


  Melo186 ensina que político do Direito é:


  [...] todo aquele que, impregnado de humanismo jurídico, treinado na crítica social, movido pela utopia de conduzir o Direito para os lugares de novas possibilidades, seja capaz de ousar, sem pretender, no entanto, desconstruir o que não possa reconstruir. Referimo-nos à necessidade e à configuração de um ambiente de moralidade e criatividade dentro do qual possam prosperar as regras de uma convivência social fundamentada pela Ética e resguardada pelo estado de Direito.


  Os critérios de escolha e graduação dos valores perante o caso concreto, a priori necessários para a construção da norma individual, serão ditados pela política jurídica, a quem “cabe buscar o direito adequado a cada época, tendo como balizamento de suas proposições os padrões éticos vigentes, e a história cultural do respectivo povo”187.


  Mello188 distingue, na política jurídica, três dimensões: a epistemológica, a ideológica e a operacional.


  A Decisão Judicial é, em essência, setor da dimensão operativa. A criação da norma individual por sentença possibilita a renovação sucessiva da concretização do devir189.


  O discurso jurídico decisório é a implicação concreta da ideologia190 no mundo da vida191.


  Portanto, a zelosa atuação criativa do Direito deverá considerar em primeiro plano, o que Reale192 chama de invariantes axiológicas, que são “valores fundamentais e fundantes que guiem os homens ou lhes sirvam de referência em sua faina cotidiana”.


  As invariantes axiológicas são uma construção cultural e devem ser aferidas pelo juiz a partir da ponderação dos componentes revelados pela consciência jurídica social em determinada conjuntura histórica.


  Mais uma vez, são oportunas as palavras de Melo193: “Toda comunidade retém memória social, numa série de experiências acumuladas, tradições culturais e alocações de valores. Esta é a consciência jurídica social, [...]”.


  E mais adiante:


  [...] a Consciência Jurídica se apresenta não só como tradição pré-normativa da sociedade, mas ainda como readequação de valores prevalentes em seu estrato político (o estrato da consciência, da experiência, da cidadania). O que desejamos enfatizar é que, embora o sentimento e a idéia do justo e do útil não se expressem por consenso, em face de conflitos de interesses e de atitudes ideológicas no interior dos grupos sociais, é possível verificar o que deseja a maioria das pessoas sobre questões de interesse comum e, portanto, já configuradas em representações jurídicas do imaginário social.194


  Sob tal perspectiva e reafirmando o Direito como fenômeno cultural, evidencia-se o relativismo que suscita cada peso e medida do sistema paralelo e, conseqüentemente, as implicações que essa instabilidade causa na conformação do conceito de Justiça.


  3.2.2 Justiça e Legitimidade Decisória


  A Justiça deve ser percebida em seu aspecto teórico e em sua face prática, em correlação com a conjuntura.


  A propósito, diz Reale195:


  [...] cada ciclo ou conjuntura histórico-cultural possui a sua experiência da justiça, a sua maneira própria de realizá-la in concreto como eqüidade, o que leva grande parte dos pesquisadores a concluir que, ao invés de indagar de uma idéia universal de justiça, melhor será tentar configurar, no plano concreto da ação, o que sejam atos justos.


  O grande desafio do juiz comprometido com as diretrizes típicas do Estado contemporâneo ao decidir é identificar a concepção de Justiça vigente para a Sociedade.


  Enfrentando a relatividade desse conceito, Rawls196 leciona que:


  [...] uma concepção do justo é um conjunto de princípios, gerais em sua forma e universais em sua aplicação, que deve ser publicamente reconhecido como uma última instância de apelação para a ordenação das reivindicações conflitantes de pessoas éticas.


  Para investigar quais poderiam ser tais princípios, o autor desenvolve a sua interessante Teoria da Justiça197, supondo uma “posição original” idêntica a todos os homens, concebidos como iguais, mutuamente desinteressados e racionais, cujas relações conduzem à escolha dos princípios de Justiça que se pretende estejam o mais próximo possível do consenso.


  A necessidade da equiparação hipotética de todas as pessoas numa posição original neutra para a eleição isenta e confiável de princípios é assim justificada pelo jurista:


  Um problema de decisão racional encontra uma resposta definitiva somente quando conhecemos as crenças e os interesses das partes, suas relações entre si, as alternativas entre as quais devem escolher, o processo pelo qual tomam suas decisões, e assim por diante. Como os contextos diferem, são aceitos diferentes princípios que lhe correspondem.198


  Para Rawls, que oferece uma alternativa à visão utilitarista no que concerne à definição de Justiça199, só a abstração total de motivações calcadas em fisiologismos particulares daria aos homens a isenção necessária para identificar validamente o que crêem, desinteressadamente, seja justo ou injusto200 numa definição atemporal.


  Ponderando variadas circunstâncias que se podem materializar entre os homens na posição original por ele proposta, culmina indicando os princípios da Liberdade e da Igualdade201 como fundantes invariáveis da Justiça, a qual entende ser expressão de eqüidade202 e, conseqüentemente, do Direito como sua concretização.


  A menção à Teoria de Rawls aqui invocada foi exemplificativa, registrando-se, por importante, que outros autores trabalham percepções e conceitos de Justiça com diferentes resultados203. Para os propósitos deste trabalho, neste momento, a abordagem é conveniente porque ilustra adequadamente o aspecto teórico da concepção de Justiça.


  Em Rawls, na origem de toda investigação respeitante à temática da Justiça, está o senso comum.


  Assim, Rawls204diz que: “em uma sociedade bem-ordenada, regulada de forma efetiva por uma concepção compartilhada de justiça, também há um entendimento comum quanto ao que é justo e injusto”.


  É no senso comum da sua Sociedade que o artífice do Direito tem que buscar a inspiração, assumindo-a como compromisso na elaboração normativa do caso concreto, único meio de legitimação do produto final que, por ser essencialmente pragmático, depende da adesão do “auditório”205, destinatário do produto jurisdicional.


  A ressonância concreta entre juízo e realidade é pressuposto de realizabilidade do Direito.


  Na muito peculiar dicção de Rosentstock-Hussey206:


  Os veredictos judiciais criam verdades207 intemporais, porque o tempo e o espaço foram afirmados de antemão na declaração das partes.


  A lógica de qualquer sentença abstrata demanda que ela seja precedida de dados concretos e específicos. Nenhuma sentença abstrata é verdadeira sem tais antecedentes, sem tais dados concretos.


  Esta é a condição indeclinável do arbítrio, segundo adverte Melo208: “De qualquer forma, alguma realidade deverá demarcar o justo e o injusto já que nenhuma instituição pode ser legitimada a fazê-lo originalmente, ou seja arbitrar em nome da sociedade sem tê-la ouvido.”


  Exsurge, pois, a legitimidade, que se constitui num dos pontos nucleares da atuação jurisdicional. A delimitação temática aqui proposta exige a explicitação do conotativo adequado à categoria focalizada a partir deste momento.


  A propósito da legitimidade, Ferraz Jr.209 observa:


  Sabemos que a teoria jurídica mesma tem proposto várias classificações, onde, por exemplo, toma-se validade como termo gênero, distinguindo-se então eficácia como validade fática, vigência como validade formal e, às vezes, legitimidade como validade ética ou fundamento ético da norma.


  Sendo a construção do dever-ser pela via jurisdicional o mote deste estudo, a legitimidade é tratada na sua condição de fundamento ético.


  Legitimidade, na conceituação de Luhmann210 é “uma disposição generalizada para aceitar decisões de conteúdo ainda não definido, dentro de certos limites de tolerância”.


  Sob o prisma da Teoria Política, o conceito operacional proposto por Pasold211 esclarece com mais vigor o que interessa salientar na categoria legitimidade, caracterizando-a como “uma relação de correspondência entre algo e seus destinatários, sob um aporte axiológico, portanto, ressaltando os valores em questão numa relação de Poder”.


  Dentro do propósito de identificar um raciocínio estrutural fundante para a pragmática da jurisdição212, e diante do conceito supra transcrito, pode-se afirmar que a legitimidade está na própria essência da lógica jurídica213 na medida em que a aceitabilidade da Decisão é, de forma teleológica, como se defende no presente texto, a tônica essencial da prática argumentativa do discurso jurídico decisório.


  Na ação judicial normativa pode-se localizar a legitimidade, em gradação diversa, no poder de decisão e também no discurso decisório em si.


  Uma norma é identificada como jurídica quando reúne dois caracteres: “a bilateralidade atributiva (exigibilidade) e o respaldo do Estado, ou seja, a garantia da coação”.214


  O segundo atributo, o da coercibilidade inerente ao discurso jurídico decisório, pode conduzir à ênfase de que a legitimidade do ato jurisdicional esteja no poder de quem o profere. A relação de autoridade, sob essa ótica, constituir-se-ia na base da idéia, ou seja, o agente institucional diz o Direito respaldado pela ordem (política ou jurídica) vigente e essa circunstância seria suficiente para impor a aceitação (ou tolerância, para usar a expressão de Luhmann) do destinatário.


  Esta perspectiva da legitimidade, essencialmente formal porque decorrente do poder atribuído ao agente decisório, é secundária sempre que o desiderato perseguido for a aceitabilidade social pela adesão, pois nem sob nobres propósitos, a coação tem desfigurados os seus contornos de violência e de força na interferência social, os quais sobrepujam qualquer conteúdo material da sentença e tornam irrelevante o teor justo ou injusto da prescrição judicial.


  Portanto, a reducionista visão de sustentar a primazia da legitimidade decisória na autoridade derivada do poder político, mesmo que este seja institucionalizado, é depreciar o maravilhoso instrumento de transformação social que é o Direito e seu comprometimento com a evolução da consciência ética da humanidade.


  A propósito, observa Melo215:


  Se considerarmos o discurso de legitimidade como pressuposto ideológico na busca de adesão ao instituído, teremos uma forma eficiente de controle social. Mas, se considerarmos a legitimidade fora da retórica persuasiva do poder e a entendermos como exigência de pressupostos éticos da cultura de um povo, então teremos algo mais amplo, que são os necessários espaços para uma crítica ao direito posto e para a possibilidade de passarmos às suas correções e adequações necessárias.


  Legítima, indubitavelmente, será a Decisão Judicial que obtenha a adesão216 dos destinatários e, para tal, neste mister,o juiz deverá operar em conjunção com a ética prevalecente na Sociedade a que se dirige a sua decisão.217


  3.3 A Ética Jurisdicional


  3.3.1 A Ética Geral


  Muito se enfatizou, até aqui, a necessidade de pilares axiológicos para sustentarem a norma, o fato, o Direito, a lógica, o discurso e o sistema.


  O amálgama que forma a pedra angular da Sociedade é o conjunto de valores predominantes num meio e em determinado momento histórico, o que numa percepção liminar, pode ser compreendido no termo ‘ética’.


  O estudo da ética é, pois, necessário para o estabelecimento de uma base axiológica em que a atividade jurisdicional possa desenvolver-se satisfatoriamente, segundo os fins que a inspiram e deve ser uma preocupação permanente do artífice do Direito identificar-lhe a significação e o alcance, contextualizando-a.


  Melo218 registra que ética é um “significante polissêmico cujos significados variam desde o de ciência da conduta até o de moral, tout court”.


  De sua parte, Mill219 alerta que a ética é:


  [...] uma investigação cujos resultados não se expressam no modo indicativo, mas no modo imperativo ou em perífrases equivalentes. É o que se chama de conhecimento de deveres, ética prática ou moralidade. Ora, o modo imperativo é característico da arte, enquanto distinta da ciência. Tudo o que se exprime em regras ou preceitos, e não em asserções acerca de questões de fato, é arte.


  E conclui: “A ética ou moralidade é, propriamente, a parte da arte que corresponde às ciências da natureza humana e da sociedade.”


  A alusão feita ao modo de expressão imperativo e não indicativo se encontra na distinção corrente entre dever-ser (imperativo) e ser (indicativo). A ética, para Mill, portanto, é aquilo que deve-ser, não na dimensão da obrigatoriedade intrínseca da locução, mas na do sentido do fim desejável220.


  Observa-se, ainda, no conceito desse autor o uso das expressões ética e moralidade como sinônimas. Tal associação, entretanto, não é unânime na doutrina.


  Thugendhat221 alerta que “existem contudo, autores contemporâneos que fazem uma diferença entre ‘ética’ e ‘moral’”. Em abordagem inicial, o autor observa que: “[...] na ética supõe-se uma reflexão sobre valores reduzida ao individual e ao inter-humano”.222


  E mais adiante, consigna: “Uma outra definição terminológica possível do termo “ético” é, diferenciando-o da moral, compreendê-lo como a reflexão filosófica sobre a “moral”.223


  A distinção entre ética e moral também é sustentada por Pasold224, porém sob outro prisma:


  Entendo ÉTICA como sendo a atribuição de valor ou importância a pessoas, condições e comportamentos e, sob tal dimensão, é estabelecida uma noção específica de Bem a ser alcançada em determinadas realidades concretas, sejam as institucionais ou sejam as históricas.


  Acrescentando a ressalva:


  Diferencio a Ética da Moral. O conceito operacional que proponho para Moral é: uma disposição subjetiva de determinação do que é correto e do que é incorreto, e, sob tal pressuposto, estabelecer-se uma noção própria do Bem e do Mal.”


  Abbagnano225, que indica ser a ética “em geral, ciência da conduta”, registra:


  Existem duas concepções fundamentais dessa ciência: 1a a que a considera ciência do fim para o qual a conduta dos homens deve ser orientada e dos meios para atingir tal fim, deduzindo tanto o fim quanto os meios da natureza do homem; 2a a que a considera como a ciência do móvel da conduta humana e procura determinar tal móvel com vistas a dirigir ou disciplinar essa conduta.


  Quer seja a ética, em geral, considerada como meio, fim ou móvel da conduta, é relevante observar que, dentre as múltiplas opções de valores ao alcance do arbítrio humano, a dignidade das realizações práticas deriva, principalmente, do acerto das escolhas.


  Assim, na lição de Aristóteles226:


  A origem da ação (sua causa eficiente, e não final) é a escolha, e a origem da escolha está no desejo e no raciocínio dirigido a algum fim. É por isto que a escolha não pode existir sem a razão e o pensamento ou sem uma disposição moral, pois as boas e as más ações não podem existir sem uma combinação de pensamento e caráter.


  A ética vinculante do labor decisório desenvolve-se, portanto, a partir do discernimento inicial dos valores determinantes de comportamentos dos homens e escolha racional do trajeto segundo a disposição moral própria da Sociedade na qual atua.


  Esta correlação dá versatilidade e objetividade227 à ética, que se revela de acordo com a tendência do momento histórico.


  Observa, com propriedade, Reale228:


  [...] a diversidade dos valores hierarquicamente distribuídos assume configurações conjunturais distintas, devendo-se falar em diferentes tipos de invariantes demarcadoras dos horizontes espirituais, correspondentes ao espírito epocal, que, na Antiguidade clássica foi predominantemente ontológico; na Idade Média foi fundamentalmente teológico; na Época Moderna, decididamente gnosiológico, assim como na Era Contemporânea é de crescente sentido axiológico [...].


  E explicita que isso é compreensível,


  [...] à luz da condição do homem em nossa era, cada vez mais disperso na sociedade de massa; cada vez mais impotente no cálculo da absorvente comunicação cibernética; cada vez mais temeroso no meio de revolucionárias conquistas científicas e técnicas, ameaçadoras dos bens da natureza e da vida em nosso planeta, sentindo todos os riscos de perder o valor supremo de seu ser pessoal no Mundo.


  A histórica trajetória da Ética é, então, orientada pela disposição moral da Sociedade, a qual se propõe seja entendida como o fator de objetivação229 da moral individual.


  No âmbito do conceito de Pasold antes transcrito, a moral determina o que é correto e o que é incorreto, tendo como referência o bem e o mal.


  Na ética, o referencial é outro: o importante e o desimportante, objetivamente considerados.


  A evolução da modernidade impõe novas dimensões para a ética. A atualização das demandas vai retificando sucessivamente as relações de importância.


  Para Jonas, a base da ética contemporânea deve ser o princípio da responsabilidade para com a humanidade e seus valores fundamentais (vida com qualidade, liberdade, igualdade), o que significa extrapolar a tradicional obrigação decorrente apenas do respeito ao ser humano230.


  Assim, o dever-ser da contemporaneidade tem feições específicas. As relações de importância em vigor é que definem os posicionamentos e ações da prática jurisdicional.


  A propósito, consigna Reale231:


  Da tomada de posição axiológica resulta a imperatividade da via escolhida, a qual não representa assim mero resultado de uma nua decisão, arbitrária, mas é a expressão de um complexo processo de opções valorativas no qual se acha mais ou menos condicionado, o poder que decide.


  Delimitado o âmbito da ética, em sentido lato, é possível buscar as especificidades capazes de dar contornos à ética quando aplicada ao campo póprio da Jurisdição.


  3.3.2 A Ética Específica


  A construção de uma ética jurisdicional pressupõe a realizabilidade232, pois o julgador opera no plano da ação, devendo fazê-lo, sempre, motivado pela necessária interferência na realidade factual, de modo que o uso do Direito esteja sempre comprometido com as adequadas transformações sociais.


  O caráter pragmático, nessa perspectiva, é o ponto estratégico de intersecção da dinâmica teleológica da ética com o discurso decisório.


  Observa com propriedade Singer233:


  [...] a ética não constitui um sistema ideal, que seja nobre na teoria mas que não funcione na prática. O contrário disso está mais próximo da verdade: um juízo ético que não funcione na prática, deve igualmente padecer de um defeito teórico, pois o objetivo essencial dos juízos éticos é orientar a prática.


  Outro aspecto a merecer observação enfática é o de que a atividade ética pressupõe a adoção imparcial de valores externos objetivados para a universalidade.


  Conforme, a propósito, leciona Singer234:


  A ética assume um ponto de vista universal. Isso não significa que um juízo ético específico deva ser universalmente aplicável: as circunstâncias alteram os casos, conforme vimos. O que isso significa é que, ao emitirmos um juízo ético, vamos além de nossas preferências e aversões.


  E conclui:


  A ética exige ultrapassarmos o ‘eu’ e ‘você’ para chegarmos à lei universal, ao juízo universalizável, ao ponto de vista do espectador imparcial ou observador ideal, ou como quer que o chamemos.


  Analisando-se a jurisdição a partir dos critérios referenciais de suas relações de (1°) importância (2°) praticidade, (3°) universalidade e (4°) finalidade, à procura da delimitação do significante da expressão Ética Jurisdicional, remonta-se, então, a todos os eixos trabalhados na presente dissertação.


  Decodificando-se a assertiva supra:


  1º para a proposta defendida no presente trabalho, é importante na jurisdição:


  • a consciência do juiz quanto à sua autonomia e independência em relação aos demais Poderes do Estado;


  • a noção de que a atividade judicial tem essência política e é um viés estratégico da organização do Estado para a consecução de seus fins;


  • a consciência de que o juiz é um agente político que, no Estado contemporâneo detém o comprometimento inato com a realização do bem comum;


  • a consciência da potencial capacidade normativa da atividade do juiz e que lhe cabe atuar não só suprindo as omissões do Direito positivado mas também equalizando235 os seus desajustes;


  • a noção de que dentre os elementos disponíveis ao juiz para tecer o produto de seu labor, a primazia deve ser conferida à dimensão axiológica da matériaprima como guia do seu cometimento.


  2º no aspecto pragmático é mister considerar-se que:


  • a lógica jurídica deve ser a estrutura a orientar o raciocínio judicial extraindo o Juiz da esfera estática da intenção e, conduzindo-o ao campo irrestrito da ação, de modo que obtenha a aprovação social, fonte da legitimidade;


  • na busca da legitimação, o uso das técnicas argumentativas de construção tópica, a manipulação das significações lingüísticas, a percepção ampliada da hermenêutica e a exaustão das funções discursivas são instrumentos eficazes à finalidade última da atividade jurisdicional, a seguir destacada;


  3º quanto à universalidade, destaca-se:


  • que pode haver compatibilidade entre um sistema paralelo abstrato (nos termos propostos no presente trabalho) que adote e defenda as relações de importância e pragmatismo acima descritas e qualquer sistema normativo preexistente em associação simbiôntica, de modo que o primeiro não vulnere a credibilidade das instituições consolidadas do Estado contemporâneo, nem implique exclusão da circunstancialidade das proposições tópicas universais;


  4º no que concerne à finalidade da Jurisdição, sob o enfoque tratado no presente trabalho, destaca-se:


  • a construção do devir que é a realização do Direito como ele deve ser para a sua adequação às exigências de uma Sociedade dinâmica com permanentes atualizações das demandas;


  • a concretização da idéia de Justiça prevalecente no imaginário social de modo a satisfazer a expectativa generalizada dos destinatários;


  • a legitimação dos atos de jurisdição mediante a harmonia com a ética social vigente, contribuindo, assim, para o aprimoramento cultural da humanidade.


  Tais considerações formam o elenco tópico que possibilita a seguinte proposta de conceito operacional para a categoria Ética Jurisdicional, que é exercida com exclusividade pelo juiz: a Ética Jurisdicional é o especial movimento de condução do agir consciente, independente, construtivo, legitimado pela consonância com a ética geral predominante em determinada conjuntura histórica, e que tem por desiderato primordial a concretização da Justiça conforme uma axiologia política e jurídica comprometida com a Sociedade, refletindo permanentemente seus ideais e respeitando as suas instituições.


  Porque na contemporaneidade a inspiração axiológica deve reconstruir as crenças e juízos, é conveniente que o juiz atente para a dinamicidade das ações humanas, sob a pertinente reflexão de Gianotti236:


  Como nada é a priori a não ser em circunstância, o que fica valendo é a prática contínua de julgar e ajustar nossos julgamentos, graças ao aperfeiçoamento das nossas virtudes e de nossas opiniões, que se lustram e se ajustam conforme relativizamos e ampliamos nossas perspectivas.


  Enfim, uma Base Lógica para o ato de julgar não pode prescindir da ética jurisdicional aqui proposta, de modo a garantir que o manejo do Direito destinar-se-á, sempre, ao aperfeiçoamento das relações humanas na Sociedade.


  
    
      


    


    
      Considerações Finais

    

  


  O propósito do aprimoramento da jurisdição, esta compreendida em seu significado etimológico original, iuris-dictio, na expressão máxima do labor sublimado na concretização do Direito como dever-ser, é ao mesmo tempo uma exigência e um desafio constantes colocados ao julgador tanto pelos destinatários de seu ofício quanto por sua própria consciência como ente integrante de uma Sociedade e sensível às demandas e expectativas de seu cotidiano.


  A perspectiva histórica imprime relatividade às fórmulas definitivas criando um ambiente de incerteza quanto à atualidade de sistemas e métodos, impressão amenizada se for possível a obtenção de um traçado fundamental das ações pragmáticas direcionadas à conquista do respaldo e aprovação do público do qual provém a legitimidade dos entes do Estado numa democracia.


  A preocupação com o (re)pensar a dinâmica da atividade jurisdicional orientou esta pesquisa na identificação de alguns pressupostos basilares quanto a posicionamentos, ações práticas e condutas necessárias, bem como da valoração de posturas diante dos quadros circunstanciais vivenciados no exercício da judicatura, os quais se espera, induzam à seleção sucessiva de novos tópicos para reflexão permanente do Juiz, com o sempre presente desiderato de aperfeiçoamento de seu mister.


  Os diagnósticos e indicações detectados são a seguir sintetizados como contribuição inicial à continuidade do estudo que aqui apenas se introduziu.


  Concluiu-se, com a pesquisa que:


  1) o juiz é um agente político e necessita assumir esta condição, delineando precisamente o seu poder/dever de agir conforme a finalidade do Estado no qual o exercita;


  2) a independência é uma prerrogativa concreta do juiz que lhe confere autonomia para atuar liberto da subordinação que inconscientemente condiciona algumas de suas ações e valorações;


  3) a matéria-prima disponível para a construção do Direito é passível de manuseio de modo a permitir a inserção de conteúdo ideológico e filosófico nas decisões com a graduação conveniente e interessante ao contexto histórico em que emergem;


  4) a lógica formal é insuficiente para dirigir os juízos à produção de uma sentença, pois na construção do Direito, a interação com a Justiça depende do adequado manejo de premissas verossímeis e maleáveis;


  5) a lógica jurídica regente da ação jurisdicional preocupa-se com a adesão dos destinatários da produção normativa individual;


  6) o raciocínio jurídico desenvolve-se com caráter finalístico permanente que não se esgota na solução isolada do caso concreto;


  7) a argumentação sempre foi e ainda é um meio hábil para a conquista da legitimidade;


  8) a argumentação tópica é a que mais se amolda às peculiaridades do discurso jurisdicional por permitir a seleção e valoração adequada das proposições segundo as expectativas da Sociedade;


  9) os mecanismos instrumentais da expressão do juízo podem ser explorados de formas diversas das tradicionais, cunhando o discurso decisório conforme melhor se adapte à ética vigente;


  10) a aceitabilidade social das Decisões Judiciais será diretamente proporcional à sintonia entre os valores intrínsecos da Decisão (ética específica) e a ética geral, objetivada a partir das disposições morais individuais e/ou coletivas vigentes na Sociedade;


  11) a ética é um fator relevantíssimo de legitimação da atividade judicante;


  12) sendo a jurisdição o meio para a realização do valor Justiça, a ética jurisdicional enquadra-se na perspectiva de ‘móvel’ disciplinador e dirigente da conduta;


  13) o critério de adequação do proceder conforme a ética é inferido do senso comum, a partir da atualização das demandas conjunturais de cada contexto histórico e,


  14) o pragmatismo das opções valorativas norteadoras da atividade jurisdicional é condição de realizabilidade do Direito.


  Diante desse quadro, é possível divisar um traçado elementar que deverá ser permanentemente aprimorado, para os juízos que tenham por desiderato a concretização da multifacetada Justiça da atualidade, possibilitando a Decisão Judicial que valorize e dignifique, sempre, o ponto de convergência de todo aperfeiçoamento que é a pessoa humana.
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