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  O presente trabalho tem como objeto1 o julgamento por Eqüidade nos juizados especiais cíveis brasileiros.


  O seu objetivo geral é a interpretação do art. 6º da Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995, determinando que ao decidir o juiz adotará em cada caso a decisão que reputar mais justa e equânime.


  O objetivo específico é a interpretação de tal dispositivo à luz do estudo das Famílias Jurídicas da Civil Law e da Common Law e do movimento contemporâneo de acesso à Justiça. Para tanto, principia-se, no primeiro capítulo, tratando dos Sistemas e das Famílias Jurídicas, especialmente das Famílias da Civil Law e da Common Law, bem como dos Sistemas Jurídicos brasileiro e norte-americano.


  Ainda no primeiro capítulo, aborda-se a Globalização e sua influência nos Sistemas Jurídicos, no Estado Contemporâneo e sua função social, na aproximação, harmonização ou unificação do Direito entre as Famílias Jurídicas e nas novas funções do Poder Judiciário. O momento inicial do presente Relatório de Pesquisa encerra-se com destaque à Globalização e ao retorno ao local e à Eqüidade, o que serve para justificar a atualidade do tema escolhido.


  O segundo capítulo cuida do movimento contemporâneo de acesso à Justiça, iniciando-se com notas introdutórias sobre a jurisdição e acesso à Justiça, com atenção especial ao acesso à ordem jurídica justa. Segue-se com o estudo da crise do modelo atual de Justiça, dos obstáculos ao acesso à ordem jurídica justa e das possibilidades de superação desses obstáculos.


  No mesmo capítulo aborda-se também o movimento de acesso à Justiça no Brasil, destacando-se a criação dos juizados de pequenas causas e juizados especiais e a inspiração na small claim court dos Estados norte-americanos.


  O capítulo termina com uma análise dos princípios informadores dos juizados especiais e o perfil do julgador que nele deverá atuar.


  O terceiro capítulo apresenta as três categorias fundamentais: o Direito, a Justiça e, especialmente, a Eqüidade. No mesmo diapasão, são analisados os inúmeros conceitos da Eqüidade, assim como sua evolução histórica, classificação e funções.


  Após o estudo da Eqüidade no Sistema Jurídico brasileiro são explicitadas as posições da doutrina e dos juízes a respeito da interpretação do art. 6º da Lei n. 9.099/95.


  O presente Relatório de Pesquisa se encerra com as Considerações Finais, nas quais são apresentados pontos conclusivos, seguidos da estimulação à continuidade dos estudos e das reflexões sobre os juizados especiais e a Eqüidade.


  Quanto à Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de Investigação foi utilizado o Método Indutivo, na Fase de Tratamento de Dados o Método Cartesiano e o Relatório dos Resultados expresso na presente Dissertação é composto na base lógica Indutiva.2


  Nas diversas fases da Pesquisa foram acionadas as Técnicas do Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliográfica.3


  Enfim, convém ressaltar que seguindo as diretrizes metodológicas do Curso de Pós-Graduação Stricto Sensu em Ciência Jurídica  CPCJ/UNIVALI, no presente trabalho as categorias fundamentais são grafadas, sempre, com a letra inicial maiúscula e seus Conceitos Operacionais apresentadas ao longo do texto, nos momentos oportunos.


  Por último, preservou-se na presente edição eletrônica a versão original do texto e as regras ortográficas vigentes em março de 2004, quando a presente dissertação foi julgada apta pela banca examinadora composta pelos professores Dr. Volnei Ivo Carlin, Dr. Paulo de Tarso Brandão e Dr. César Luiz Pasold.


  Capítulo 1


  A Globalização e os Sistemas Jurídicos: Aproximação entre as Famílias Jurídicas da Civil Law e da Common Law e o Retorno Contemporâneo à Eqüidade


  1.1 Notas Introdutórias sobre os Sistemas Jurídicos


  Para uma parcela da doutrina, os juizados especiais cíveis, no sistema judicial brasileiro, têm origem e inspiração nas cortes de pequenas causas norte-americanas, estando o juiz, em razão dessa inspiração, autorizado a julgar livremente por Eqüidade.4


  Para a compreensão adequada do tema do presente trabalho científico  a Eqüidade nos juizados especiais cíveis  faz-se necessária uma investigação preliminar das Famílias5 Jurídicas da Civil Law6 e Common Law7 e da influência da Globalização8 nos Sistemas Jurídicos9.


  David, um dos maiores estudiosos do Direito Comparado10 11 , explica que o agrupamento dos direitos em famílias é o meio próprio para facilitar a apresentação e a compreensão dos diferentes direitos do mundo contemporâneo.12


  Abstraindo-se a discussão existente sobre as diversas classificações propostas por muitos autores que se dispõem a estudar o assunto13, por uma questão didática, adota-se, no presente trabalho, a classificação apresentada por David, que enumera e destaca, observando a existência de outros sistemas14, três grandes famílias: da Common Law (Direito anglo-saxônico), da Civil Law (romano-germânica) e dos direitos socialistas.


  Os Sistemas Jurídicos norte-americano e brasileiro são variantes, respectivamente, da família da Common Law, que sofreu forte influência do Direito inglês, e do sistema português, tendo este a Civil Law como fonte.15


  Em resumo, a Civil Law é a Família Jurídica que se desenvolveu na Inglaterra logo após a conquista dos normandos, em 1066, quando foi criado um Sistema de Direito diferente daquele vigente até então, de tradição romano-germânica.16


  Durante séculos, a Common Law teve na atividade jurisdicional o seu desenvolvimento e característica determinante. Já a Civil Law teve na lei escrita o seu alicerce maior, a ponto de ter surgido uma tendência de confundir o Direito17 com a lei.


  Portanto, a Common Law, de essência jurisprudencial, aparentemente opõe-se à Civil Law, já que esta tem por fundamento a norma, devidamente votada ou adotada pelas autoridades legislativas e políticas.


  Para Sèroussi, a originalidade e a particularidade da Common Law “reside em ter sabido, no século XX e em pouco tempo, adaptar-se rapidamente às evoluções recentes dos cinqüenta últimos anos18.” A Common Law, prossegue, “legislou em algumas áreas precisas na forma de leis escritas, mas sem cair no excesso legislativo romano-germânico19.” Na Civil Law, por outro lado, é crescente o papel da jurisprudência, já que as leis envelhecem, perdem a atualidade e distanciam-se dos fatos sociais.


  1.2 A Civil Law


  A Civil Law representa o sistema adotado pelo povo da Europa Continental e também de outros povos que o têm adotado por opção (Turquia, Japão e Indonésia) ou de sociedades influenciadas por colonizadores como a França, Espanha ou Portugal, durante o período colonial, tais como os países da América Latina ou da África francófona ou lusitana.20


  Liga-se ao Direito da antiga Roma. É continuadora do Direito romano, cuja evolução concluiu, mas não é cópia dele.21


  Os sistemas que compõem a Civil Law possuem como características básicas: a supralegalidade do texto constitucional e o conseqüente sistema hierarquizado de normas, com controle de constitucionalidade; divisão entre Direito Público e Privado; predomínio da lei escrita; e atuação do Poder Judiciário restrita à interpretação e aplicação da Constituição e das leis.22


  1.2.1 A Evolução Histórica23


  As origens do Direito romano, ainda sem a influência do Direito germânico, remontam ao século VII a.C., tendo-se acentuado no século II a.C., antes do início do Império Romano.


  A história do Direito romano-germânico é dividida em quatro fases: inicial; Direito consuetudinário; Direito legislativo e expansão para fora da Europa.24


  1.2.1.1 A Fase Inicial (Século Vii A.C.  Século Xiii D.C)


  A fase inicial coincide com a expansão do Império Romano em face das conquistas de territórios, o que implicou aumento do comércio e de pessoas em Roma, bem como em outras cidades do Império. Tais pessoas, contudo, não viviam sob a tutela do jus civile ou Direito quiritário,aplicado aos cidadãos romanos, o que demandou a criação de um regime privado para regular as relações entre cidadãos e não-cidadãos, de modo que, nessa atmosfera, os juristas tiveram papel destacado.25


  Desde as mais remotas origens até por volta do ano 400 a.C., como todo Direito antigo, o Direito romano foi essencialmente consuetudinário. Sobre este pouco se conhece, já que não houve sequer redução a escrito, embora possam ser encontrados traços nas leges regiae (leis régias), na Lei das XII Tábuas26, nos éditos dos magistrados e nos escritos dos jurisconsultos.


  Nessa fase inicial (a mais longa), havia dois tipos de juízes civis: o magistrado, ou praetor27, e o juiz para julgamento, ou judex28. Era um judiciário não-profissional, raramente dotado de treinamento jurídico. Os pronunciamentos do praetor acerca do Direito (os éditos) tornaram-se fonte primária do Direito, ficando a legislação em segundo plano.29


  A lei, que passou a ter maior relevância que os costumes, somente começou a existir a partir da República (509 a 27 a.C.), por meio da lex (leges publicae), que é o ato emanado das autoridades públicas que formulavam regras obrigatórias, sendo definidas como uma ordem geral do povo ou da plebe, feita a pedido do juiz, pelos magistrados superiores  cônsules, pretores, tribunos, ditadores  e que propunham um texto (rogatio) que era afixado (promulgatio) durante certo tempo30. O Império Romano conheceu uma civilização brilhante, construindo um Sistema Jurídico sem precedentes no mundo. No entanto, as invasões de diversos povos, germanos em particular, levaram a sua queda no século V, quando, então, as populações romanizadas e os bárbaros passaram a conviver, seguindo cada qual uns e outros a sua própria lei.31


  Durante os séculos IV ao VI, período que vai de Constantino a Justiniano, o Direito romano desenvolveu-se numa fase de decadência política e intelectual. Recebeu grande influência do cristianismo e sobreviveu nas obras dos jurisconsultos e nas Constituições imperiais. O Direito, então, apareceu como Direito erudito, opondo-se ao Direito vivo, o Direito vulgar, nascido dos costumes novos e fixado pelos legisladores. A erudição pode ter influenciado a formação do processo interpretativo que afastou o aplicador da lei da consideração de fatores extralegais, distanciando-o, em conseqüência, dos princípios absolutos e da verdade das instituições jurídicas, característica típica do Positivismo Jurídico.32 33


  A codificação por meio do Corpus Juris Civilis, no século VI d.C., é fato que merece destaque na história da Civil Law, pois, aos poucos, foram sistematizadas as normas costumeiras e escritas, as decisões jurisprudenciais e doutrinárias, juntamente com a obra dos glosadores.


  Com a feudalização na Europa Ocidental e na Europa Central, a partir do século X, a autoridade foi dividida em benefício dos senhores feudais, e o costume tornou-se a única fonte de Direito, desaparecendo a atividade legislativa. O Direito, então, desenvolveu-se pela sobrevivência e depois pelo desaparecimento progressivo do Direito romano; pelo progresso do Direito germânico, em contato com as populações romanizadas; pela atividade legislativa dos reis e imperadores; e pelo desmembramento do poder nos quadros das instituições feudais.34


  Nesse contexto, por três séculos (do final do século IX ao século XII), o Direito feudal dominou a Europa Continental, desaparecendo somente na França e na Bélgica, no século XVIII, e na Alemanha, no século XIX.35


  1.2.1.2 A Fase do Direito Consuetudinário (Século Xiii D.C  Século Viii D.C)


  Durante a fase do Direito consuetudinário36 surgiu a Escola do Direito romano-germânico, denominada Humanista, entusiasta do retorno às origens, com aversão ao barbarismo medieval37 e amor ao método histórico e filológico à descoberta do verdadeiro significado da Antigüidade Clássica e seus escritos.38


  O Direito e a ordem civil não seriam mais confundidos com a religião e com a moral. A idéia de que a Sociedade deveria ser regida pelo Direito não era uma idéia nova, fora admitida pelos romanos, mas, o regresso a essa idéia, no século XII, era tida como uma revolução, quando filósofos e juristas buscam um Direito novo, fundado na Justiça que a razão permite conhecer e repudiando o apelo ao sobrenatural. Esse movimento é revolucionário e equipara-se, em importância, ao movimento que, no século XVIII, substituiu a regra do poder pessoal pela democracia.39


  O período foi marcado pelo estudo do Direito romano nas universidades40 e pelo domínio do sistema pela doutrina, sob a influência principal da qual a própria prática do Direito evoluiria nos diferentes Estados. A doutrina prepararia, com a Escola do Direito Natural41, o despertar do período seguinte, que foi dominado pela legislação.


  1.2.1.3 A Fase do Direito Legislativo (Século Xviii)


  Tida como a mais importante, já que influenciou todos os sistemas modernos de Direito ligados à Civil Law, a fase do Direito legislativo foi marcada pela codificação.42


  A Escola de Direito Natural obteve dois êxitos espetaculares: fez reconhecer que o Direito devia estender-se à esfera das relações entre governantes e os governados; e a codificação.43


  O desenvolvimento da centralização governamental, após a Revolução Francesa, fez com que a pluralidade de ordens jurídicas fosse abolida e as cortes unificadas, limitando-se a administração da Justiça somente à aplicação da norma e proibindo-se a sua intromissão em temas relativos ao funcionamento da legislatura e do Executivo.


  As cortes, então, foram inibidas de criar ao interpretar as leis. O juiz deveria ser a boca (la bouche) e não o cérebro (le cerveau) da lei.44 Deu-se então a sacralização da lei ou endeusamento da lei, o Direito foi identificado com a lei, e ensinar Direito era ensinar a lei.45


  A codificação teve méritos, pois possibilitou a expansão, na Europa e fora dela, da Civil Law. Porém, com a realização da perfeição da razão, para apenas considerar os códigos civis, perdeu-se aos poucos a tradição das universidades, que era, segundo David, “a de orientar a procura do Direito justo, de propor um Direito modelo e não de expor ou de comentar o Direito dos práticos deste ou daquele país ou região.”46


  Uma atitude de positivismo legislativo, agravada pelo nacionalismo, foi originada pelos códigos, contrariamente à idéia que os tinha inspirado.47 O Direito tornou-se para os juristas o seu Direito nacional, que acabaram por concentrar-se sobre seus códigos, esquecendo-se de que o Direito “era, por essência, supranacional.”48


  O envelhecimento dos códigos atenuou a atitude do positivismo legislativo dominante no século XIX, reconhecendo-se a função essencial pertencente à doutrina e jurisprudência na formação e evolução do Direito, mesmo em matéria de Direito Criminal, no qual o princípio da legalidade das penas pode parecer justificar tal convicção.49


  1.2.1.4 A Fase de Expansão para fora da Europa (Século Xix D.C  Século Xx D.C)


  A fase de expansão para fora da Europa (séculos XIX  XX) coincidiu com a colonização de grandes territórios de além-mar, momento em que a Civil Law experimentou período de grande expansão, influenciando outros Sistemas Jurídicos nos continentes norte-americano (Louisiania, Flórida, Califórnia, Novo México, Arizona, Texas e Quebec), sul-americano (Brasil, Peru, Venezuela, Colômbia). Também na África negra e Madagascar, Ásia e Indonésia.50


  1.2.2 As Fontes de Direito da Civil Law


  Na lição de David51, cinco são as fontes do Direito52 na Civil Law: a lei, o costume, a jurisprudência53, a doutrina e os princípios gerais.54


  Para a visão tradicional55, a solução de um conflito na Civil Law encontra-se na lei, fonte primária ou principal do Direito. O sistema é considerado um conjunto de normas sistematizadas. Na ausência de norma para solucionar o caso, procura-se, em regra, a maior aproximação com norma existente, mesmo que não seja a solução mais justa.56


  Na escola positivista, o costume tem seu papel extremamente reduzido, uma vez que se pauta no Direito codificado/legislado. O papel do costume está longe de equiparar-se ao da Common Law, mas considera-se um elemento que ajuda a alcançar a decisão mais justa.57


  O papel da jurisprudência é cada vez mais importante, mas, quando se trata de fonte de Direito, ainda é colocado em segundo plano em relação à lei. A contribuição não é a mesma da lei, pois esta cria “a ordem jurídica na qual o juiz romano-germânico vai buscar o elemento principal, a lei, para fazer Justiça”. Função inversa da que possui na Common Law, em que a jurisprudência tem papel principal e o juiz “pode usar mais sua criatividade para resolver um litígio, pois se encontra menos restrito à lei do que o juiz de tradição Civil Law”.58


  A tradição das universidades colocou a doutrina como fonte fundamental. Foi nas universidades, entre os séculos XIII e XIX, que os princípios que nortearam o Direito efetivamente surgiram. Com o aumento da complexidade das relações econômicas, principalmente após a revolução industrial na Inglaterra, foi suplantada pela lei, servindo atualmente como subsidiária na aplicação do Direito, para resolver as deficiências e omissões dos textos legais.59


  Para David, o recurso aos princípios gerais, pilastras fundamentais do Sistema Jurídico, que podem ser descobertos nos textos legais e por vezes fora da lei, “põe em evidência a subordinação do Direito aos imperativos da Justiça tal como é concebida numa época e num momento determinados.”60 Esses corretivos ou fugas são indispensáveis em qualquer sistema legislativo. Sem eles “haveria o risco de se produzir, entre o Direito e Justiça, um divórcio inadmissível”.61 62


  1.2.3 A Recepção da Civil Law pelo Sistema Jurídico Brasileiro


  O primeiro corpo legislativo posto em vigor no Brasil foi o português, contido nas Ordenações do Reino: Afonsinas, Manoelinas e Filipinas, que tinham raízes romanas.


  Moreira explica que a proclamação da Independência, em 1822, não expulsou imediatamente o complexo acervo das normas lusas, mas, alguns setores, tempo depois, foram atingidos por renovações, enquanto outros permanecem intactos, ou quase, por prazo surpreendentemente dilatado.63 64


  No Direito Público brasileiro, especialmente no Direito Constitucional, nota-se maior influência do Direito norte-americano, fruto da Revolução Americana. Já no campo privado, a influência maior é do Direito europeu, que dominou o conteúdo dos códigos, bem como a legislação sobre o ensino jurídico e o papel do juiz no processo judicial.


  A experiência jurídica brasileira é híbrida. A Civil Law e a Common Law tiveram de manter um certo convívio. Essa dualidade marcaria toda a posterior evolução do ordenamento pátrio, na segunda metade do século passado e principalmente nas últimas décadas, quando a influência anglo-saxônica se expande.


  A expansão ocorre principalmente na vida econômica e financeira, na qual incorporam-se figuras jurídicas até então desconhecidas do nosso sistema (leasing, factoring, franchising), passando também pela assimilação, na Constituição de 1988, do conceito de “devido processo legal” (art. 5º, LXIII). No plano processual, a influência é percebida com a criação dos juizados especiais e das ações coletivas para defesa judicial de direitos e interesses supra-individuais.65


  As fontes do Direito brasileiro são as mesmas da Civil Law, não sendo percebidas divergências quanto ao seu conteúdo e aplicação, muito embora em avançado estágio encontre-se a discussão no Congresso Nacional acerca da reforma constitucional para que as decisões de tribunais superiores tenham efeito vinculante.66


  1.3 A Common Law


  A expressão Civil Law é empregada para indicar o Sistema Jurídico que começou a formar-se na Inglaterra a partir da conquista normanda, e que foi sucessivamente adotado nos Estados Unidos, no Canadá anglófono, na Austrália, na Nova Zelândia, na Índia e em grande parte de outros países que foram colônias inglesas.


  O estudo da Common Law é complexo para um jurista latino, pois não há a tradicional divisão entre Direito público e privado, ou comercial e civil. A grande divisão encontrada é entre a Common Law e a Equity. Para David, o estudo da Common Law deve começar com o Direito inglês e por sua história, que é de forma exclusiva, até o século XVIII, a história do Direito inglês.67


  1.3.1 A Evolução Histórica68


  A evolução histórica69 da Common Law é dividida em quatro fases: o período anterior à conquista normanda em 1066; o período que compreende a conquista normanda até o advento da dinastia dos Tudors (1485), que é o da formação da Common Law; o período de 1485 a 1832, marcado pelo desenvolvimento de um sistema complementar e, às vezes, rival, que se manifesta nas regras de Eqüidade; e o período que vai de 1832 até os dias atuais (2004), no qual a família vem sofrendo um desenvolvimento da lei sem precedentes.70


  1.3.1.1 O Período Anglo-Saxônico (Século V A 1066)


  O domínio do Direito romano durou quatro séculos na Inglaterra (do imperador Cláudio até o começo do século V). Contudo, para os historiadores do Direito inglês, a história do Direito anglo-saxônico começa após a perda desse domínio, quando diversas tribos de origem germânica  saxões, anglos, dinamarqueses  partilharam entre si a Inglaterra, por volta do século VI, quando a missão de Santo Agostinho de Conborbéry, em 596, converteu a Inglaterra ao cristianismo.71


  Antes das conquistas dos normandos por Guilherme, “O Conquistador”, em 1066, a Inglaterra era governada por um Direito primário, denominado como anglo-saxão, quando imperavam os costumes locais.


  1.3.1.2 O Período da Formação da Common Law


  O período tribal, que pouca influência teve na formação da Common Law, termina em 1066, quando então começou o feudalismo na Inglaterra.72


  Quando a curia legis, ou seja, a corte de Guilherme, tornou-se o centro da vida administrativa e jurídica do novo reino, iniciou uma classe profissional forense muito homogênea, de onde saíram os magistrados, iniciou, com suas sentenças, a criação do Direito que seria comum para quase a totalidade das ilhas britânicas.


  O rei também proclamara que o Direito anglo-saxônico mantinha-se em vigor e até os nossos dias veremos juristas ingleses invocarem e aplicarem, em algumas circunstâncias, esta ou aquela lei da época anglo-saxônica.73


  Foram 150 anos de tirania, com imposição de um truculento Código Penal aos saxões para garantir privilégios aos normandos e de excessiva carga tributária, o que levou o interior da Inglaterra à penúria, até que o rei João (1119-1216), pressionado pelos nobres e pelo clero da Inglaterra, foi forçado a assinar a Magna Carta, em 1215, considerada a base tradicional das instituições inglesas.


  A jurisdição, inicialmente local, passou às cortes reais, pois estas julgavam de acordo com regras processuais mais modernas, e a execução das decisões era mais eficiente.


  As cortes reais, criadas pela monarquia, desejavam aumentar sua competência e passaram a atender todos os tipos de litígios, de modo que a Common Law deixou de ser pública e começou a abranger todas as situações, inclusive de Direito privado, exercendo papel fundamental na elaboração e unificação do Direito.74


  A Common Law é obra exclusiva dos tribunais reais de Justiça, dos tribunais de Westminster, que se oporiam durante cinco séculos às inúmeras jurisdições senhorais e eclesiásticas. Os diferentes soberanos ingleses confiam aos juízes itinerantes a incumbência de “dizer o Direito” em todo o reino e a missão de garantir a paz real, fazendo surgir, progressivamente, uma jurisprudência (case law) elaborada e aplicada de maneira uniforme à Inglaterra e ao País de Gales.75


  1.3.1.3 A Fase da Difusão da Eqüidade


  A fase da difusão da eqüidade inaugurou a época do Sistema Jurídico duplo, que durou 350 anos. A partir do século XV  em razão da “esclerose”76 apresentada pela Common Law, decorrente do excessivo formalismo, o que levou a uma insatisfação com o sistema, que já estava distante das preocupações cotidianas das pessoas  surgiu um sistema complementar, que se manifestava nas normas de Eqüidade: a Equity.77


  Os obstáculos existentes na administração da Justiça pelos Tribunais de Westminster  que não permitiam que a Common Law se desenvolvesse com liberdade suficiente para dar satisfação às necessidades da época , acarretavam a não-aplicação da solução mais justa aos litígios. Dessa forma, os particulares passaram a dirigir-se ao rei para pedir-lhe que interviesse “‘para tranqüilizar a consciência e fazer uma obra de caridade’”.78


  Os insatisfeitos com as decisões da Common Law voltariam para a coroa real, por meio de um pedido dirigido ao chanceler79 do rei (originariamente um esclesiástico), para que ele corrigisse alguns excessos da famíla. O recurso ao chanceler logo se sistematizou e este passou a tomar decisões eqüitativas, morais, visando não modificar a Common Law, mas complementá-la, acrescentando-lhe emendas ou corrigindo-a quando necessário.80


  Assim, segundo Sèroussi, “regras autônomas, simples e modernas para a época são desenvolvidas e levadas em conta pelo chanceler, as quais satisfazem plenamente os interesses da Justiça.”81


  Na época do absolutismo dos Tudors, no século XVI, em matéria civil, a jurisdição de Eqüidade do Chanceler, fundada igualmente na prerrogativa real, alcança considerável crescimento.


  A partir de 1529, o chanceler teve seu perfil alterado de confessor do rei ou eclesiástico, para, quase sempre, um jurista. Passou a examinar as queixas que lhe eram encaminhadas como um verdadeiro juiz, mas seguindo um processo inspirado no Direito canônico, adotando princípios, que eram, em larga medida, do Direito romano e canônico.


  Naquele momento histórico, o Direito inglês quase se reuniu à família dos direitos do continente europeu, pelo triunfo da jurisdição de Eqüidade do chanceler e pela decadência da Common Law.82 83 Essa reunião, que seria uma revolução, não ocorreu, estabelecendo-se, após muitos conflitos, um entendimento tácito, pelo qual a jurisdição do chanceler subsistiu, mas já não tentou realizar novas intromissões em detrimento dos tribunais de Common Law. A própria natureza da Equity transformou-se. O chanceler, homem político ou jurista, já não era qualificado para estatuir em nome da moral, tendendo a proceder mais como jurista. O controle da Câmara dos Lordes foi admitido em relação às decisões do Tribunal de Chancelaria, desde 1621, e os tribunais de Common Law aceitaram as intervenções do chanceler que poderiam apoiar-se num precedente.84


  Por muito tempo a Common Law e a Equity seguiram caminhos paralelos, porém bastante distanciados, acabando por se reconciliar posteriormente.85


  O Direito inglês possuiu e ainda possui uma estrutura dualista, adotando, ao lado das regras da Common Law, soluções de Equity.86


  Contudo, com o passar dos séculos tais soluções se tornaram tão jurídicas como as da Civil Law, e “a sua relação com a eqüidade não permaneceu muito mais íntima do que no caso das regras da Common Law.”87 Os juízes da Equity foram “sensíveis ao fascínio do precedente, e passaram a resolver casos análogos sempre da mesma maneira. Portanto, a própria Equity encarquilhou num certo número de soluções fixas.”88


  No século XVII houve uma transformação na Equity, que já não era mais compreendida como no seu ponto de partida, a Eqüidade como se concebeu no século XVI. Atualmente, conforme destaca David, os tribunais ingleses consideram a Equity “como um conjunto de regras que vieram corrigir historicamente o Direito inglês, e que constituem hoje uma peça que o integra.”89


  Mesmo unificados os órgãos da aplicação, a Common Law e a Equity, segundo Soares, conservam suas características originais e suas regras, já que o princípio que sempre foi dominante e que, em certa medida continua, tanto na Inglaterra como nos EUA, é de que só é possível utilizar a Equity quando inexistir remédio na Common Law.90 As diferenças entre Common Law e Equity, esclarece, são relativas mais às tipicidades dos institutos abrigados, em um outro ramo do Direito, submetidos a interpretações judiciárias próprias.91 92


  1.3.1.4 A Fase de Desenvolvimento da Lei


  Na fase moderna, verificou-se um desenvolvimento surpreendente da legislação. Os ingleses passaram a prestar mais atenção ao Direito material e também foi suprimida pela reforma da organização judiciária, em 1873-1875, pelos Judicature Acts, a distinção formal dos tribunais de Common Law e da Equity, de modo que todas as jurisdições inglesas podiam proferir decisão aplicando as regras do Common Law e da Equity.93


  A Common Law não conseguiu acompanhar os desafios de mudanças na Sociedade. O Parlamento passou a intervir pela técnica do processo legislativo, criando-se, no final do século XIX e início do século XX, o statute law, que serviu para introduzir um Direito social inteiramente novo e, em menor escala, de um Direito econômico inédito, principalmente após 1945, em face da pressão do Partido Trabalhista.94


  Na primeira metade do século XX, a corrente liberal que dominou o Direito até 1914 foi substituída por determinada corrente socialista. Ocorreu o aumento do intervencionismo do Estado na vida da Sociedade, com a implantação do Welfare State, tanto nos Estados Unidos como na Inglaterra. Tal fato provocou mudanças nos Sistemas Jurídicos, quando as leis e regulamentos passaram a ter mais importância do que anteriormente, já que seriam necessárias respostas mais rápidas dos órgãos executivos, legislativos e judiciais, aos problemas da Sociedade, cada vez mais complexos.95


  1.3.2 As Fontes de Direito da Common Law


  A Common Law tem origem em quatro fontes de Direito: o precedente judicial (case law); a lei; o costume; e a doutrina e a razão.96


  Os juristas ingleses buscam primordialmente nos precedentes jurisprudenciais, principal fonte, as regras de Direito, processuais e materiais, aplicáveis aos casos concretos.


  A lei serve de fonte secundária, apresentando corretivos e adjunções aos princípios, bem como precisa ou retifica os princípios estabelecidos pela jurisprudência.97 Possui função auxiliar, completando e esclarecendo o sistema de Direito comum, como que do exterior, sem representar ela própria a base do sistema, conforme explica Ascensão.98 O costume também desempenha papel secundário, atualmente ainda mais apagado que a lei, tendo sido substituído como fonte pelos precedentes jurisprudenciais, muito embora os usos locais existam até hoje na Inglaterra.99


  O sistema é considerado aberto. O juiz está livre para analisar cada caso e, em função da discricionariedade, aplicar o precedente que melhor se adaptar à demanda. As lacunas de tal sistema, ao contrário da Civil Law (em que o legislador procura acabar com as possíveis omissões da lei em face das particularidades e que causam controvérsia, por meio da edição de novas normas), são preenchidas pela razão.100 Doutrina, obras consagradas de juízes ingleses, tais como Ranulfo Glanvill, Henry de Bracton, Littleton e Sir Edward Coke, são manuais tão difundidos que, tendo alcançado grande respeitabilidade nos tribunais ingleses, podem ser considerados fontes de Direito.101


  1.3.3 A Recepção da Common Law pelo Sistema Jurídico Norte-Americano


  O transporte jurídico-cultural sofre as influências do local de destino, o sistema implantado não fica imune às influências das variantes locais. Logo, a Common Law americana apresenta traços de autonomia dentro dessa família, não havendo sistema puro de Common Law (latu sensu). Possuem uma Constituição Federal (inexistente na Inglaterra), convivem com o legalismo e também com o controle de constitucionalidade das leis. Mas a diferença principal está na concepção de Direito Federal e de Direito Estadual, circunstância inexistente na Inglaterra. Tais características próprias tornaram a América do Norte outro pólo de irradiação dessa família.


  Os Estados Unidos conseguiram, em pouco mais de dois séculos, integrar os princípios gerais da Common Law, separá-los quando necessário (por intermédio das codificações e das leis), preservando a unidade nacional graças à Constituição Federal.102


  O Direito norte-americano desenvolveu-se primeiro na esfera legislativa e depois no sistema judicial, mas, adverte Castro Jr., deve-se ter cuidado quando se faz referência ao Direito dos Estados Unidos, “tendo em vista que existe um Direito Federal e vários direitos estaduais  cada


  Estado-membro com um Sistema Jurídico próprio , embora esses direitos estaduais se desenvolvam observando aquele.”103 104


  A doutrina do stare decisis (ou poder vinculante dos precedentes judiciais) na cultura jurídica dos Estados Unidos, com origem no Direito consuetudinário inglês, determina que quando uma Corte de recurso, estadual ou federal, elege uma solução para um caso concreto, estabelecendo um precedente, a corte deverá aplicá-lo a casos futuros nos quais os fatos relevantes para fins decisórios sejam os mesmos, inclusive se as partes forem outras. As cortes vinculadas a essa corte de segunda instância, que gerou o precedente, devem segui-lo.


  Para D. Cole, esta é uma das característica mais extraordinárias, permitindo que estudantes, advogados e professores possam prever o que a Corte deverá decidir. Contudo, isso não significa que o precedente de um caso “está escrito em pedra”. Poderá mudar quando houver mudança da lei sobre o qual o precedente está baseado, como quando ocorrer a evolução cultural, quando a filosofia judicial da maioria da Corte, com autoridade para mudar o precedente aplicável, alterar ou revogar o precedente anterior, ou quando a Corte com autoridade para mudar o precedente determinar que cometeu um erro ao estabelecer o precedente.105


  De acordo com Sèroussi, as leis norte-americanas “desempenham um papel muito superior ao que lhes é atribuído no Direito inglês. Na verdade, a Common Law não tem o monopólio quase exclusivo da fonte do Direito.”106


  Em relação a Equity, Soares leciona que os Estados Unidos daAmérica receberam-na no momento histórico em que as oposições à Civil Law já estavam esmaecidas. E que, embora unificados na civil action, os procedimentos de Civil Law e Equity possuem algumas diferenças.107


  Em alguns Estados americanos, conforme destaca Soares, existem tribunais próprios ao julgamento em Equity, sendo que Montana tem até uma codificação da Equity Maxims. Essa codificação, no seu entendimento, é curiosa, pois a característica fundamental que distingue a Civil Law da Common Law é exatamente a resistência à codificação, nesta última. De outro lado, entre as normas da Equity e da Common Law, as desta talvez fossem as que mais se prestariam à transformação em Direito escrito, dado seu maior formalismo.108


  Especialmente sobre a Equity é interessante a análise realizada por Castro Jr., quando observa que:


  [...] o Direito da Eqüidade desenvolveu-se na Inglaterra como método jurídico para aliviar os frequentes conflitos entre precedentes judiciais ou legislações, a fim de estabelecer procedimentos diferentes, que pudessem ser requeridos para um tema particular, objetivando a Justiça, quando os remédios do Common Law não estivessem disponíveis ou não pudessem assegurar resultado justo no caso particular. Desse modo, não há instituto semelhante no sistema romano-germânico, pois o método de orientação por intermédio dos códigos e legislação não permitiu desenvolvimento de outro ramo do Direito fora do ambiente do sistema, prejudicando a certeza requerida pelos interesses da ciência jurídica. Nesse sentido, a Eqüidade foi recepcionada de forma diversa, por meio da sua disposição nos textos dos códigos e legislação. Por fim, deve-se mencionar um paradoxo, porque o conceito de Eqüidade teve origem em Roma, num período em o jus civile não podia ser usado para resolver todos os conflitos envolvendo as pessoas que não eram de Roma, e que vinham para a cidade em função do Império. Mesmo assim, o Direito, de alguma forma, foi desenvolvido para esse grupo social.109


  Atualmente percebe-se nos EUA, por outro lado, uma preocupação com certa uniformidade de normas, para não colocar em choque a unidade da Common Law, o que tem levado ao desenvolvimento do Direito Federal, que faz intervir o congresso norte-americano ou a administração federal sempre que o âmbito da matéria se fizer necessário.


  Há uma tendência de ampliação dos poderes da autoridade federal para se evitar um esfacelamento da Common Law.110


  1.4 Aspectos Destacados das Famílias Jurídicas na Atualidade


  1.4.1 A Variação do Papel das Fontes de Direito e a Adaptação às Realidades Históricas, Sociais, Políticas e Econômicas


  Após estas considerações a respeito da evolução histórica e sobre o papel das fontes de Direito da Common Law e da Civil Law, bem como da recepção destas famílias pelos sistemas, respectivamente, norte-americano e brasileiro, pode-se perceber que o papel das fontes, em ambas as famílias, tem variado de acordo com o momento histórico, político, social ou econômico.


  Tal fato ocorre porque o Direito, por ser um “fenômeno histórico-social, está sempre sujeito a variações e intercorrências, fluxos e refluxos no espaço e no tempo.”111


  Os Sistemas Jurídicos não podem ser vistos de forma isolada, mas sim, em um contexto histórico, que constantemente se modifica, implicando alterações nos Sistemas e Famílias Jurídicas, que devem ser adaptados às novas realidades sociais112, adaptações que nem sempre são aceitas com facilidade pelos operadores jurídicos.


  Até mesmo a Common Law, considerada aberta e flexível, em determinado momento histórico, em face do seu anacronismo, não prescindiu de um sistema ainda mais aberto  a Equity  para poder acompanhar as mudanças que se desenvolviam no meio social, superar a crise do envelhecimento do seu Direito, temperando o rigor do sistema para atender as questões de Eqüidade.


  Os Sistemas Jurídicos considerados fechados como os da Civil Law encontram dificuldades para se adaptar às mudanças sociais, cabendo aos princípios gerais, como fatores de mobilidade do sistema, essa função.


  Para Oliveira a flexibilização possibilitada pelos princípios gerais é própria do Direito da Civil Law, pois o sistema anglo-americano já se caracteriza por ser elaborado pela via jurisprudencial (case law).113


  Crescente é o papel da lei como fonte de Direito da Common Law, pois, no que pese, para alguns, não influenciado pelas inovações e exigências do mundo moderno, chamado, inclusive, de Direito das tradições, vem evoluindo, adaptando-se, sem perder sua estrutura original.114


  1.4.2 A Importação de Institutos Jurídicos ou Modelos Estrangeiros


  Como “não há ‘muralhas chinesas’ em torno dos Sistemas Jurídicos vigentes”115, havendo influência recíproca entre eles, nos últimos anos, houve um crescimento, por parte dos juristas da Civil Law, entre eles os brasileiros, no interesse pela Common Law. Inclusive tem ocorrido a importação de instituto jurídicos criados e desenvolvidos nesta família, principalmente os do sistema norte-americano, com o objetivo de aperfeiçoar  imprimindo maior eficácia  o funcionamento da máquina judiciária brasileira.


  Esse fenômeno ocorre porque as nações e povos não recebem de fora dos respectivos territórios somente bens materiais. Com grande freqüência recebem idéias filosóficas e políticas, técnicas e manifestações artísticas. O Direito não faz exceção, pois não há muitos casos em que “alguma Sociedade se haja mantido impermeável, por tempo dilatado, à influência de ordenamentos jurídicos estrangeiros.”116


  Importante exemplo de influência e interação entre os sistemas foi a incorporação, por vários países que adotaram a Civil Law de um instituto da Common Law norte-americano, o controle de constitucionalidade das leis (inexistente na Inglaterra), que, com pequenas alterações, foi absorvido da Civil Law por alguns países.117


  A importação de experiências, modelos e institutos estrangeiros pode ser extremamente útil ao desenvolvimento do sistema pátrio. Porém, é preocupante a simples importação, sem qualquer atenção com adequá-los à cultura jurídica local.


  Para Moreira, entre os postulados básicos da importação de modelos jurídicos, avulta a investigação atenta da maneira pela qual o instituto que se quer importar funciona praticamente no Estado de origem.


  Observa que a consumar-se a importação, teremos de medi-la pelos resultados práticos que vier a produzir, lembrando-se que a história da norma não acaba no momento em que se põe em vigor: ao contrário, desse momento em diante é que ela verdadeiramente começa a viver.118


  A Globalização, por outro lado, tem exercido forte influência sobre os Sistemas Jurídicos, favorecendo a importação de institutos e modelos jurídicos. Oportuno, para compreensão das perspectivas da função jurisdicional e da atuação do juiz no século atual, temas relacionados com o julgamento por Eqüidade, abordar-se tal fenômeno, o que será realizado no item seguinte.


  1.5 A Globalização e sua Influência no Direito e nos Sistemas Jurídicos


  1.5.1 Aspectos Gerais da Globalização


  Após o trauma das duas Grandes Guerras Mundiais do Século XX, os povos viram-se compelidos a conviver em dois grandes blocos: o capitalista e o comunista. Porém, o mundo atual já não se divide mais em dois blocos político-ideológicos, Leste e Oeste. Na nova ordem mundial, a questão central é o fenômeno da mais recente Globalização e suas conseqüências.


  A Globalização  que no seu sentido ideológico é concebida por um processo de integração econômica, sob a égide do neoliberalismo, este caracterizado pelo predomínio dos grandes interesses financeiros, pela desregulamentação dos mercados regionais, pelas privatizações desordenadas das empresas estatais, pelo colapso do sistema previdenciário e pelo abandono do chamado Estado de Bem-Estar Social (Welfare State)119  não é um fenômeno novo na História.120 121


  Em severa crítica ao fenômeno, Boff sustenta que “um dos efeitos mais avassaladores do capitalismo globalizado e de sua ideologia, o neoliberalismo, é a demolição da noção de bem comum ou de bem-estar social.”122


  Segundo Abreu, “vivemos, hoje, um mundo paradoxal”, pois vemos na Globalização “uma esperança de integração da humanidade e o surgimento de um novo homem, de uma nova civilização, de outro”, porém, tendo ela começado pela economia acabou desarticulando a Sociedade e fragilizando o conceito de Estado-nação e o Direito Positivo interno, abrindo espaço para o chamado Direito comunitário.123


  A Globalização tem trazido revolução em todas as áreas do conhecimento, despertando defensores fervorosos e críticos ferozes.124


  Independentemente da posição favorável ou contrária ao processo de Globalização125, o que deve ser percebido é que se trata de um processo generalizado, difícil de ser revertido, e que interessa a todas as disciplinas porque cobre todos os campos das atividades humanas, merecendo amplo estudo também dos profissionais do Direito, já que serão chamados a atuar na solução dos conflitos decorrentes dessa nova ordem social.


  Dito de outra forma, deve-se buscar resolver os problemas que estão começando a surgir com a Globalização, ou seja, que esta omeçou a causar, e, para tanto, é necessário levantar os desafios e procurar as soluções, objetivando torná-la o mais humana e solidária possível.


  1.5.2 A Globalização, o Estado Contemporâneo e sua Função Social


  Com a Globalização há uma tendência de enfraquecimento do Estado, que perde a condição de instância decisória e protetiva, formando-se, em conseqüência, redes que visam apenas à satisfação de interesses particulares, deixando em segundo plano o interesse coletivo. Fragilizado, o Estado tem falhado até mesmo em suas funções reputadas como essenciais. Mas, a reintrodução do conceito de mercado livre proporciona um momento de reflexão e ação para reconstruir o Estado, objetivando realmente servir ao cidadão.


  Segundo Arnaud, o Estado pode parecer ameaçado e enfraquecido pelo processo de Globalização, mas caber-lhe-á, no contexto do desenvolvimento do neoliberalismo em escala global, tomar as medidas necessárias ao aperfeiçoamento do funcionamento do mercado, à promoção da Eqüidade e à manutenção e ao desenvolvimento da proteção social no interior das fronteiras onde se exerce a sua soberania.126


  Portanto, o Estado Contemporâneo127 128 “deve comportar sob a égide da primazia do humano, submetendo o econômico à força do social”129, ou seja, deve estar voltado para sua função social, cuja “destinação hodierna principal é, por evidência, a Justiça Social.”130


  Para que possa cumprir sua função social, o aparelho institucional do Estado deve estar organizado e operacionalizado. A organização deve alcançar também o Poder Judiciário que, assim como o Legislativo e o Executivo, tem compromissos com efetivar a função social do Estado Contemporâneo, inclusive com suas terminalidades: a Justiça em sua tríplice dimensão (comutativa, distributiva e social) e o bem comum ou interesse coletivo.131


  Independente do modelo de Estado adotado, a função jurisdicional será essencial para o desenvolvimento das sociedades. Para poder realizar sua função social, o Poder Judiciário deve atuar com eficiência, eficácia e efetividade132, devendo dispor de instrumentos que garantam o efetivo acesso à Justiça, já que não haverá Justiça Social no Estado Contemporâneo sem a garantia do efetivo acesso à Justiça, principalmente às camadas mais carentes da população.


  A crise do Estado revela, por outro lado, uma crise no Direito, com influências na ordem jurídica e na própria técnica jurídica. A crise do Direito relaciona-se com a própria crise das estruturas jurídicas e políticas legadas pelo Estado Liberal, no século XIX, e pelo Estado Social, no século XX. Há uma crescente deteriorização da organicidade do Sistema Jurídico, marcada também pelo colapso do constitucionalismo e pela crescente superação do equilíbrio entre poderes, bem como pelo fenômeno da Globalização econômica.133


  1.5.3 A Globalização e sua Influência na Aproximação, Harmonização ou Unificação do Direito


  A Globalização não ocorre apenas em razão da intensa circulação de bens, de capitais e de tecnologia, já que há também uma universalização de padrões culturais, o que reflete em vários aspectos da vida em Sociedade, inclusive no Direito. Obviamente não é responsável por todas as transformações ocorridas no Direito. Porém, não restam dúvidas quanto a sua influência, merecendo a atenção dos juristas. Novas soluções e tratamentos jurídicos são necessários para a atual realidade social.134


  A crescente internacionalização da economia traz consigo problemas jurídicos dos mais diversos. As chamadas empresas multinacionais, ou transnacionais, têm atuação em países de todo o mundo, sendo obrigadas a conviver com os mais variados Sistemas Jurídicos.


  O desenvolvimento dos transportes ampliou sensivelmente a circulação de pessoas, aumentando o número de estrangeiros em todos os países. As influências culturais de uns países sobre outros são cada vez mais presentes.


  A Globalização econômica  que caminha de mãos dadas com uma constante revolução tecnológica, redimensionando a noção de soberania nacional, na superação das fronteiras entre os Estados, bem como de todos os pilares do sistema de Direito Positivo  está a causar desde já novas perplexidades e indagações, na medida em que há uma forte tendência à sujeição a uma ordem internacional.135


  A Globalização e a formação dos blocos comerciais regionais revelam uma face/tendência de harmonização ou uniformização (unificação) das legislações dos Estados136, cada vez mais influenciadas por tratados e convenções internacionais.137


  Para Delmas-Marty, o Direito comum não é concebido tão somente como unificação, inclui harmonização, que quer dizer “uma simples aproximação das normas nacionais que dá aos Estados uma margem de apreciação, um tipo de Direitoà diferença.”138


  A busca de harmonização, aproximação ou unificação do Direito Positivo, por meio de leis, normas abstratas e gerais, que se tornam cada vez mais gerais (já que não é possível legislar detalhadamente, sendo melhor a adoção da técnica de fixação de princípios gerais139), é uma tendência que deve ser cuidadosamente observada, pois pode trazer benefícios, mas, também, estar acompanhada de contra-indicações.140 141


  Não se pode aceitar a Globalização sem reconhecer e admitir a existência de grandes desigualdades sociais  aliás, cada vez mais acentuadas pela livre concorrência e pelo livre mercado  para, então, criar mecanismos, inclusive jurídicos e judiciais, para reduzi-las. A aplicação rígida de leis universais para situações desiguais pode levar a flagrantes injustiças.142


  Logo, na medida em que há maior harmonização ou uniformização da produção normativa, aumenta a importância da atividade de interpretação e aplicação do Direito ao caso concreto.


  1.5.4 A Globalização e a Superação da Visão Tradicional que Opõe a Civil Law à Common Law: A Aproximação entre as Famílias e as Novas Funções do Poder Judiciário


  A Civil Law e a Common Law sempre foram consideradas distantes, sem qualquer origem comum. Sèroussi143 alerta ser redutor esse debate no fim do século XX, para não dizer simplista, já que há uma aproximação cada vez maior entre os sistemas.144 145


  É simplista porque com a chamada Globalização do Direito e com a tendência de aproximação das duas grandes Famílias Jurídicas, na Civil Law verifica-se um incremento da busca do raciocínio tópico, da solução a partir do caso proposto, e na Common Law aparece uma tendência no sentido da estatutorificação, compreendida como incremento da legislação e até com tentativas de codificação.146


  Cichocki Neto também sustenta a interação dos sistemas e cita como exemplo, de um lado o progressivo aumento de leis statutes no Direito inglês147 e, de outro lado, a maior influência dos princípios da Eqüidade e a influência dos procedimentos da class action norte-americana para a criação de novos instrumentos de proteção dos interesses difusos e coletivos no ordenamento brasileiro.148


  Nessa linha de aproximação entre os sistemas da Civil Law e da Common Law, Watanabe149, após comparar as atribuições do Judiciário brasileiro com as do Judiciário norte-americano, conclui que os nossos juízes estão efetivamente assumindo novas funções, adotando um papel cada vez mais efetivo, aproximando-se paulatinamente do modelo da Common Law.


  Cappelletti explica que apesar das diferenças existentes entre as duas Famílias Jurídicas:


  potentes e múltiplas tendências convergentes estão ganhando ímpeto, à origem das quais encontra-se a necessidade comum de confiar ao ‘terceiro poder’, de modo ainda mais acentuado do que em outras épocas, a responsabilidade pela formação e evolução do direito.150


  Não obstante as diferenças ainda existentes, segundo Vargas, a tendência é a convergência, já que ambas as famílias têm a mesma origem, o Direito romano; a diferença é que a Common Law se origina do Direito romano clássico, enquanto a Civil Law vem do período de Justiniano.151Essa tendência de aproximação dos sistemas tem levado muitos juristas brasileiros a pesquisar sobre institutos do Direito norte-americano. Ao comentar sobre o amicus curiae152, Pereira explica que a dinâmica dos fatos sociais, repercutindo no mundo jurídico, e, em especial, a Globalização (ou mundialização), “está impondo uma revisão crítica no processo judicial, com especial reflexão quanto aos meios necessários para que os direitos do cidadão sejam amplamente considerados.”153


  A aproximação é diagnosticada por vários juristas154, podendo-se perceber claramente que cada família aproveita os melhores institutos, experiências e soluções da outra.


  Diante das diferenças culturais e das realidades locais, a possibilidade de um Sistema Jurídico único ainda é remota. Contudo, esse fato não impede que se busque, em experiências de outros sistemas, lições para aperfeiçoar o Sistema pátrio, aplicando a nossa realidade.


  Para ser bem compreendida, a aproximação entre as famílias deve ser observada com a atenção voltada para a ampliação do papel da jurisprudência na Civil Law, acompanhada, por outro lado, de um forte movimento de ampliação do papel da lei na Common Law, ou seja, uma busca de equilíbrio no papel das fontes como forma de aperfeiçoamento do sistema.


  1.5.5 A Globalização e o Retorno ao Local


  Arnaud explica que o Direito está também implicado diretamente com o processo de Globalização, e esta adquiriu, hoje em dia, um valor de paradigma, podendo os juristas encontrar uma nova maneira de colocar problemas considerados sem solução, superando a crise permanente na qual o Direito se encontra mergulhado.155


  A Globalização, por outro lado, é acompanhada de uma preocupação com os processos locais, com as identidades locais. Sem esta ressalva, o estudo do processo global seria mal entendido, já que ele opera em uma dialética permanente com o “local”, daí a expressão recentemente cunhada: “glocalização”.156 157


  O retorno ao local é entendido, segundo Arnaud, como “descentralização, desconcentração ou deslocalização do local de produção norma jurídica no âmbito de um Estado.” O Estado-Nação, então, cada vez mais cede responsabilidade às coletividades locais (regiões, província, etc.). Logo, as decisões são tomadas mais perto das pessoas. Contudo, adverte, não podem ser contrárias à lei, sempre emanadas de um Estado Central.158


  Adotando essa linha de raciocínio de retorno ao local e transpondo-a para o sistema judicial, pode-se observar que surge, em função da Globalização, a necessidade de criar instituições (tribunais) internacionais e comunitários, instituições supranacionais, para solucionar os grandes conflitos de interesse surgidos em uma Sociedade global. Esses conflitos internacionais afetam direta ou indiretamente toda a humanidade, merecendo a atenção dos maiores juristas contemporâneos.


  Por outro lado, não se pode desprezar a necessidade de criar mecanismos eficientes e descentralizados de acesso à Justiça, para solucionar adequadamente os pequenos conflitos de interesses, conflitos travados localmente, no cotidiano da pessoa comum e que, assim como os grandes conflitos internacionais da humanidade, atingem a qualidade de vida dos indivíduos envolvidos e dificultam o desenvolvimento social e econômico.


  Nesse contexto é que se inserem os juizados de pequenas causas, que surgem na onda do movimento contemporâneo de acesso à Justiça, para solucionar localmente os pequenos conflitos individuais, dando vazão à litigiosidade reprimida, de forma célere, barata, desburocratizada e eficiente, pois numa Sociedade em que tudo acontece muito rápido já não se admite a morosidade do Poder Judiciário.159


  1.5.6 A Globalização e o Retorno Atual à Eqüidade


  A história do Direito ocidental, destaca Arnaud, fez-se, durante muitos séculos, em torno de brocardos apreendidos nas faculdades e que invocavam o termo Eqüidade. Posteriormente, deram lugar a duas tradições: a anglo-saxônica (da Equity) e a continental (do Positivismo Jurídico).160 161


  O sistema continental  do Positivismo Jurídico, do qual são herdeiros o Código de Napoleão  pouca importância resguardou ao papel da Eqüidade. No entanto, explica o autor, progressivamente, e de forma mais consistente, na segunda metade do século passado a Eqüidade reaparece em vários autores da filosofia política e em programas relacionados com as relações jurídicas vinculadas ao fenômeno da Globalização das trocas.162


  Após realizar uma série de questionamentos sobre o ressurgimento da Eqüidade163, o autor propõe três teses:


  a) de que o retorno contemporâneo à Eqüidade, se inscreve contra o esforço jusnaturalista racionalista axiomático “moderno” (séculos XVI-XVII) com pretensões à restauração de uma linha de pensamento político e jurídico anti-racionalista;


  b) de que o recurso contemporâneo à Eqüidade no âmbito da Globalização das trocas comporta um significado radicalmente diferente daquele que recobria o retorno à Eqüidade da antiga tradição jurídica ocidental;


  c) de que a redação do Código Civil, resultado da visão de um positivismo legalista, não sofreu de modo algum com essa irrupção nova da Eqüidade no Direito, esta última não estando de forma alguma limitada pela quase ausência de referência à equidade no Código Civil.164


  Arnaud referia-se ao Código Civil francês, pois no atual Código Civil brasileiro165, a influência da Eqüidade é facilmente percebida.166 O maior papel da Eqüidade no atual Código Civil brasileiro é sustentado inclusive por Fiuza, deputado federal, relator do projeto de lei que deu origem ao Estatuto, quando, ao rebater críticos que reclamavam da ausência de temas novos (clonagem humana, negócios eletrônicos), explica que o mesmo permite a função criadora do intérprete.167


  Além dos grandes avanços de conteúdo, o novo Código Civil é uma legislação temporalmente adequada, pois está de acordo com a moderna teoria da legislação e técnica legislativa, já que os autores tiveram presente a necessária correlação entre racionalidade de produção e racionalidade de aplicação do Direito168.


  Capítulo 2


  O Movimento Contemporâneo de Acesso à Justiça: Acesso à Ordem Jurídica Justa


  2.1 Notas Introdutórias sobre Jurisdição e Acesso à Justiça


  Após linhas gerais sobre a Globalização, constatando-se sua influência sobre as Famílias Jurídicas, a tendência de aproximação/convergência entre a Common Law e a Civil Law, com repercussão no papel atual das fontes do Direito, são necessárias considerações sobre o acesso à Justiça.


  Muitos são os conflitos de interesse na vida em Sociedade, envolvendo aspectos múltiplos da existência humana. A grande maioria desses conflitos é resolvida pelos próprios interessados, sozinhos ou com o auxílio de terceiros (familiares, amigos, líderes comunitários ou religiosos). No entanto, se frustrada a solução, o interessado pode renunciar ao Direito lesado, adotando postura de omissão (o que ocorre com freqüência quando há descrédito no sistema judicial), ou procurar a jurisdição, uma das funções do Estado, para buscar a pacificação do conflito, já que a autotutela restou praticamente banida dos Sistemas Jurídicos.


  No Estado Democrático de Direito deve ser garantido a todos o efetivo acesso à Justiça, questão, aliás, que se insere dentre as grandes preocupações da Sociedade contemporânea.169


  A atual Constituição Brasileira (art. 5º, inciso XXXV), por exemplo, além de declarar o Direito de ação, também assegura o princípio da inafastabilidade do controle judiciário ou universalidade da jurisdição, quando estabelece que a lei, e consequentemente nenhum outro ato estatal, poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça de Direito.


  O acesso à Justiça, garantia constitucional do cidadão e dever de resposta adequada do Estado ao acionamento do jurisdicionado, pode e deve ser analisado sob dois enfoques: o de quem procura o serviço estatal e do Poder com o dever de oferecer a resposta. No presente trabalho, o enfoque será o da resposta, já que o tema, a Eqüidade, relaciona-se à decisão, ou seja, a resposta final do órgão solicitado.


  A temática do acesso à Justiça liga-se à noção de Justiça Social170 e, conforme sustenta Marinoni, é o “‘tema ponte’ a interligar o processo civil com a Justiça Social. Tal perspectiva, porém, traz à tona, ainda, a desmitificação da neutralidade ideológica do juiz e do processualista.”171 172


  Como instrumento da jurisdição e da realização do acesso à Justiça, o processo tem escopos sociais, políticos e jurídicos. Atualmente, a consciência jurídica foi despertada para a dimensão social do processo, como um movimento mundial para um Direito e uma Justiça mais acessíveis.


  Ao tratar do escopo social da jurisdição (educação para o exercício dos direitos), Marinoni explica que a falta de acesso à Justiça não permite que o cidadão se libere da insatisfação trazida pelo conflito, fazendo com que se sinta desprotegido, desamparado pelo Estado, situação que poderá gerar infelicidade pessoal e, num plano coletivo, tornar-se “fonte propícia para a desestabilização social.”173


  O escopo político da jurisdição não pode ser desconsiderado, já que o Estado, ao decidir e impor suas decisões, afirma o seu próprio poder. De outra parte, a jurisdição também deve estar apta a incentivar a participação popular na administração da Justiça, que pode ser direta ou indireta. A participação direta ocorre com a presença de leigos nos juizados de pequenas causas, e a indireta, por meio dos princípios constitucionais da publicidade e da motivação.174


  Já o escopo jurídico da jurisdição, com base na lição de Marinoni, é traduzido na “idéia de atuação da vontade concreta do Direito”.175 O autor explica que o processo se destina à realização dos valores do Estado e da própria Sociedade, e os valores sociais podem ser revelados pelo Direito substancial. O escopo da atuação concreta do Direito, adverte, deve ser compreendido de modo a “permitir sua conciliação com o ideal de acesso à ordem jurídica justa.”176


  Para Marinoni, a finalidade da jurisdição não é mais apenas a de atuar a vontade da lei, já que, para decidir, o julgador deve aplicá-la. E, para atuar de modo a revelar valores do Estado e da Sociedade, que variam no tempo, a lei “deve concretizar a idéia de Direito posta na Constituição.”177


  2.2. A Evolução Histórica do Conceito de Justiça e Do acesso à Justiça


  No entender de Carneiro, a idéia e o significado da expressão “Justiça” e “acesso à Justiça” variam no tempo, em função de inúmeros elementos, como, influências de natureza política, religiosa, sociológica e filosófica.178


  Ao abordar o acesso à Justiça em diferentes períodos históricos, o doutrinador apresenta uma breve síntese da evolução da idéia de Justiça e da prática do acesso à ordem jurídica, dividindo o movimento em quatro períodos: antigo; medieval; moderno; e contemporâneo.


  No período antigo, nas origens, a Justiça emanava da Justiça divina, razão pela qual o acesso dependia do acesso à religião. Dentre as primeiras normas escritas encontra-se no Código de Hamurabi garantias


  que impediam a opressão do fraco pelo forte, já que o ordenamento assegurava a proteção às viúvas e aos órfãos, e, ainda, incentivavam a procura do soberano pelo homem oprimido, para que aquele resolvesse a sua questão.179


  Na Grécia Antiga  berço das primeiras discussões filosóficas que influenciaram várias correntes no decorrer da história  teve início a formatação da expressão isonomia que, somada às correntes jusnaturalistas, no futuro teria grande influência sobre a questão dos direitos humanos. Dos três grandes filósofos dessa época, conhecida como “de ouro da filosofia antiga”, foi Aristóteles que formulou a chamada “teoria da Justiça”.180


  Durante o período medieval, quando o Cristianismo trouxe forte concepção religiosa ao Direito, o homem justo era medido por sua fé.


  O período moderno é marcado pelas revoluções (Gloriosa de 1689, Francesa), por uma tentativa de limitação dos poderes dos príncipes, uma reação contra o Poder Judiciário181, reduzindo os poderes dos juízes, limitando sua função a declarar o conteúdo da lei; também existiu uma disputa muito forte entre duas correntes do pensamento filosófico-jurídico: um embate entre o positivismo e o jusnaturalismo. Há grande influência do positivismo legalista, com tendência para reduzir o Direito à lei como vontade do Estado e para sobrevalorar a Segurança Jurídica.182


  A partir da segunda metade do século XIX, e já no século XX, o período contemporâneo é aquele em que surgem nos países desenvolvidos, a partir das reinvidicações sociais, a demanda por formas céleres e efetivas de Justiça, despontando os chamados juizados de pequenas causas, conhecidos no sistema norte-americano como small claim courts, e as ações coletivas.183


  A nova ordem resgatou a dimensão social do Estado, que assume função mais intensa, protetiva. Já o modelo legal racioanalista não mais satisfaz e é substituído por novo modelo que vai buscar a igualdade material e utilizar-se de conceitos indeterminados, o que exige uma atuação mais efetiva dos juízes, que deixam de considerar a mera declaração do conteúdo da lei para utilizar instrumentos técnicos dogmáticos para interpretar e aplicá-la.184


  2.3 A Tendência Universal de Garantia do Acesso à Justiça


  O fenômeno da Globalização da cultura dos povos e, em conseqüência, a aproximação ideológica das nações, segundo observa Cichocki Neto, “provocaram a união dos povos em torno de alguns princípios universais que resultaram em afirmações de cartas internacionais das garantias de acesso aos juízos e tribunais.”185 186


  Em função da transição de um sistema proposto pelo liberalismo ao Walfare State187, o acesso à Justiça passou a constituir um método político, traçado pelas cartas constitucionais, para obter benefícios sociais. A igualdade perante a lei traduziu-se como igualdade perante a Justiça, e a elevação de alguns princípios processuais a categorias de normas constitucionais vinculou, não apenas as atividades jurisdicionais, como as administrativas e legislativas, em benefício dos valores e liberdades, individuais e sociais, reconhecidas pelo ordenamento.188


  A garantia do acesso à Justiça é uma das características do Estado de Bem-Estar Social e, no caso brasileiro, recebeu dos constituintes de 1988 um tratamento semelhante ao recebido pelo Direito à vida, à honra, “erigindo-o à categoria de garantia e princípio constitucional, juntamente com os instrumentos próprios para sua concreção.”189


  E uma das conseqüências do estudo do processo sob o prisma constitucional foi a aproximação entre a Common Law ea Civil Law, já que a análise comparativa tem revelado, apesar de diferenças marcantes, a existência de instrumentos e institutos comuns.190


  Foi com fundamento na cláusula do due process que a experiência jurídica norte-americana construiu o Direito, fundado em princípios de Justiça. E, conforme observa Cichocki Neto, com o tempo o conteúdo inicialmente processual passou a ter a “concepção de proteção mais ampla, sem distinção entre substance e procedure.”191 192


  A Eqüidade e a firmeza processual têm sido fundamentais para o due process of law norte-americano. A frase tem recebido duas significações: devido processo sob o aspecto procedimental (insistência na observância de predeterminadas regras para os casos a serem julgados) e devido processo substancial (exigência de que essas regras sejam razoáveis).


  Na atual Constituição Brasileira, o tratamento constitucional do acesso à Justiça não se limitou a facultar o acesso aos tribunais, já que a elevação de inúmeros princípios processuais e a inscrição de diversos instrumentos na ordem constitucional, sem dúvida, constitui manifestação de uma opção política pela realização de uma atividade jurisdicional justa.193


  2.4 O Acesso à Ordem Jurídica Justa


  Os temas relacionados ao acesso à Justiça estão em evidência no Direito atual, surgindo vários conceitos para a expressão. Cappelletti e Garth, do “Projeto Florença”, sintetizaram os dois principais aspectos da expressão, ao sustentarem que “o sistema deve ser igualmente acessível a todos” e “produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”.194 195


  De fato, não se trata apenas de garantir o Direito de buscar a proteção jurisdicional, mas de “administrar a Justiça como um valor”196, supremo e universal do Direito, não sendo possível “contentar-se com a pura solução das lides, de um ponto de vista puramente processual”.197


  Conforme observa Silva, cada sentença há de constituir um tijolo na construção de uma Sociedade justa, Justiça que há de ser aquele valor supremo de uma Sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, conforme nos promete o “Preâmbulo da Constituição”.198 199


  Para Araújo, “essa problemática do acesso à Justiça não pode apenas ser estudada nos limites do acesso aos órgãos do Poder Judiciário, tendo como raciocínio a questão de que não se trata apenas de dar oportunidade para que um indivíduo lamente sua pretensão em juízo, mas sim, viabilizar um acesso à ordem jurídica justa, real e efetiva.”200


  Sob essa ótica, prescreve Cichocki Neto que o acesso também consiste “na distribuição legislativa justa dos direitos e faculdades substanciais.”201 No conceito de acesso à Justiça prossegue “toda a atividade jurídica, desde a criação de normas jurídicas, sua interpretação, integração e aplicação, com Justiça.”202


  Portanto, o acesso à Justiça abrange toda a ordem jurídica, que também deverá ser justa, sendo Direito do jurisdicionado, na visão axiológica da expressão, a obtenção de uma decisão fundamentada em uma ordem jurídica justa.


  A concretização, pelo Estado, da promessa de acesso à Justiça, no sentido mais amplo de acesso à ordem jurídica justa, porém, esbarra em vários obstáculos, entre eles a crise da lei e do sistema de Justiça, devendo-se buscar mecanismos para a superação dessa crise e a criação de um sistema judicial que atenda às necessidades atuais da Sociedade.


  Em conseqüência, dentre os vários aspectos que podem ser abordados sobre a temática do acesso à Justiça, merecem destaque os fatores que obstruem o acesso à ordem jurídica justa. A análise deve partir dos motivos de uma notória insatisfação da Sociedade com o modelo atual de Justiça, buscando-se os mecanismos apontados para a superação de tais obstáculos.


  2.5 A Insatisfação da Sociedade com o Modelo Atual de Justiça e os Obstáculos ao Acesso à Ordem Jurídica Justa


  2.5.1 A Crise da Lei e do Poder Judiciário


  Dentre todas as constituições, a Constituição de 1988 foi a que mais acreditou na solução judicial dos conflitos, prevendo instrumentos de conversão da Justiça em serviço eficiente, célere, descomplicado e acessível. Nesse contexto, seduzido por essa Justiça diferente com que o constituinte acenou, o povo buscou o Judiciário, multiplicando-se ainda mais os processos.203 A Sociedade, no entanto, encontrou uma Justiça atormentada com suas carências e que acabou falhando em quase todas as novas perspectivas constitucionais.


  Cobrou-se um desempenho que o Judiciário não estava preparado para apresentar, e até hoje não está, e então desenhou-se um quadro de crise institucional jamais visto na história desse Poder.


  O tema crise do Poder Judiciário tem sido abordado por vários autores.204 205Mas ao mesmo tempo que se constata essa crise, por duas razões principais: a dissintonia entre a lei e os anseios sociais206 e a ineficiência da realização da Justiça, observa-se uma expansão crescente do papel da jurisdição.207


  Conforme ensina Xavier, desvincular o Direito da Sociedade acarreta uma crise de legitimação do Judiciário. Ao propor a razoabilidade na decisão judicial como forma de superação dessa crise, explica que o Judiciário busca sua legitimidade como Poder “do dia-a-dia mediante a constante busca do adequado sentido da lei ao caso concreto e à vida contemporânea do país, aplicada da forma mais célere possível.”208 209


  Na opinião de Nalini, a crise do Poder Judiciário é ética, já que a sintomalogia crítica  desalento do destinatário, lentidão nos processos, multiplicação da massa dos desassistidos  reflete a insuficiência dos métodos tradicionais para que a própria Justiça venha a se adaptar aos reclamos sociais, sendo que uma consciência moral acurada faria de cada operador jurídico um artífice na reconstrução da Justiça.210


  A crise é também de credibilidade, abalada por sucessivos escândalos e desvios éticos de parcela ínfima de seus membros, mas de grande repercussão. Ocorre que dentre os poderes do Estado Democrático, o Judiciário, cujos membros não são renovados periodicamente pelo voto popular, é o poder mais dependente da credibilidade da população.


  2.5.2 Os Obstáculos ao Acesso à Ordem Jurídica Justa: Entraves Decorrentes da Própria Interpretação e Aplicação do Direito


  A Justiça é distribuída por algumas instituições e pessoas e, em conseqüência, há obstáculos para alcançar essas pessoas e instituições.


  A população não recorre ainda mais ao Poder Judiciário por não encontrar, dentro e fora dele, as condições necessárias ao alcance da Justiça, bem como em razão dos inúmeros obstáculos existentes no ordenamento jurídico pátrio. Não há dúvida que alguns deles, mesmo que superados aos poucos por várias experiências criativas, ainda se apresentam insuficientes para garantir o acesso à ordem jurídica justa.


  Vários são os obstáculos enfrentados, ou seja, várias são as causas que dificultam ou impedem o acesso à Justiça, mas, conforme explica Cichocki Neto, uma das maiores restrições ao acesso à Justiça decorre da própria interpretação e aplicação do Direito com Justiça, pois nesse momento surge o conflito entre a Segurança Jurídica  em tese oferecida pela lei  e os critérios de Justiça, já que nem sempre a lei se pauta por critérios de Justiça na distribuição de bens e benefícios sociais.211


  Assim, quando o texto legal não está de acordo com os valores vigentes na Sociedade, o aplicador enfrenta um dilema: optar pela aplicação da lei injusta, ou romper com o sistema e desconsiderá-la. E, segundo Cichocki Neto, o problema é afeto aos Sistemas Jurídicos codificados e àqueles em que no momento da decisão são informados pelos princípios da Equity.212 No plano do acesso à Justiça, prossegue o autor, afirmando que “o problema, consoante pode-se observar, diz respeito à dimensão da liberdade de ação dos Juízes na atividade jurisdicional.”213


  A obtenção de resultados justos nos procedimentos de interpretação e aplicação da norma jurídica é indispensável para a garantia do efetivo acesso à Justiça.


  A desconsideração dessas estimativas axiológicas é outro fator inibidor da realização de atividades de acesso à ordem jurídica justa. A interpretação puramente técnica do Direito, ainda que sustentada por silogismo correto, e, portanto, por princípios lógico-dogmáticos, nem sempre conduz à realização da Justiça.214


  2.6 A Crise do Sistema de Justiça e o Paradoxo da Expansão Crescente e Transformação do Papel da Jurisdição no Estado Contemporâneo


  Paradoxalmente, mesmo sendo flagrante a crise do sistema de Justiça, as recentes transformações sociais, influenciadas pelo fenômeno da Globalização, têm transformado o papel e aumentado a importância da função jurisdicional, do Poder Judiciário e do juiz no Estado Contemporâneo.


  Sifuentes observa que em nenhum tempo na história, como o atual, o Poder Judiciário assumiu tamanho protagonismo, razão pela qual será o Poder que estará em evidência neste século. O Judiciário teve o campo de atuação alargado pela Constituição de 1988 e passou a ser o centro dos impasses institucionais entre os poderes Legislativo e Executivo.215


  A importância crescente do papel do Poder Judiciário também é defendida por Abreu, ao sustentar que a Sociedade procura no juiz um “megaassistente social”, porque outras instituições, notadamente o Estado, estão falhando em suas funções.216


  Por trás de todas essas transformações surge a figura do juiz como agente fundamental do sistema, com poderes ampliados, e, conforme destaca Cichocki Neto, encarregado de interpretar e aplicar a lei, “especialmente em face da configuração do Estado como um Estado social, cujas decisões exercem, também, uma função modificadora da Sociedade”.217 218


  2.6.1 A Extensão/Transformação do Papel da Jurisdição e Aceitação da Subjetividade ao Julgar


  Não há dúvida que a visão do juiz e do Poder Judiciário está mudando ao longo dos tempos. Vários mitos, entre eles o da neutralidade  que serviu para sustentar a figura do magistrado sem qualquer poder criativo  aos poucos estão desmoronando.


  Ao comentar que o juiz do Direito liberal estava proibido de assumir uma postura ativa no processo, Marinoni enfatiza que, em nome da liberdade do indivíduo, chegou-se, nos países em que o pensamento de Montesquieu era mais vivo, a proibir ao juiz a interpretação da lei. Conclui que:


  Com o surgimento da democracia social, intensifica-se a participação do Estado na Sociedade e, por consequência, a participação do juiz no processo, que não deve mais apenas estar preocupado com o cumprimento ‘das regras do jogo’, cabendo-lhe agora zelar por um processo justo, capaz de permitir (a) a justa aplicação das normas de Direito material (b) a adequada verificação dos fatos e a participação das partes em um contraditório real e (c) a efetividade da tutela dos direitos, pois a neutralidade é mito, e a inércia do juiz, ou abandono do processo à sorte que as partes lhe derem, não é compatível com os valores do Estado atual.219


  Portanto, não é mais possível afastar uma certa carga de subjetividade na função de julgar  o que não quer dizer que não existam limites ao julgador. Tal fato representa uma mudança da visão do papel do juiz que, segundo Facchini Neto, está interligada “a um fenômeno comum a todas as democracias avançadas, qual seja, a expansão crescente do papel da jurisdição.”220 221


  Facchini Neto aponta algumas razões ligadas à subjetividade da função jurisdicional, sendo indispensável uma síntese de suas idéias:


  2.6.1.1 Razões Político-Estruturais


  a) o constitucionalismo moderno, no qual as constituições são o lugar dos novos direitos  e os litígios de natureza constitucional representam o meio para sua afirmação, definição e realização , representa significativa transferência de poderes ao juiz, que passa a garantir os direitos fundamentais também contra o legislador, utilizando-se do reconhecimento da invalidade das leis que violam aqueles direitos;


  b) a nova organização do poder, já que não há, por parte do governo central, o monopólio exclusivo da representação de todos os interesses púbicos, ou seja, surge um contexto de pluralismo institucional, no qual a lei à qual o juiz é submetido não se apresenta mais como um dado textual imóvel e fixo;


  c) a crise do poder legislativo, pois há um envelhecimento das leis frente a uma Sociedade em rápida transformação, e o constante surgimento de novos fenômenos sociais a reclamar a atenção do Direito, mas sem resposta legislativa, não restando outra alternativa ao juiz (ao qual não é dado escusar-se de proferir um julgamento, sob alegação de ausência ou insuficiência da legislação), senão julgar com base em sua interpretação pessoal de certos princípios genéricos e valores abstratos;


  d) a crise da legislação, pois a lei deve ser estável, mas não pode permanecer imóvel. Desse paradoxo, surgem tensões no mundo do Direito entre as exigências opostas de certeza jurídica e de mudanças sociais, envolvendo intensamente o magistrado.222


  2.6.1.2 Razões Científico-Culturais


  a) a superação do positivismo normativista e de suas teses clássicas223, já que ninguém mais acredita que a interpretação, mesmo aquela mecânica, seja uma operação meramente lógica;


  b) a nova relação juiz-lei, pois cada vez maior é a consciência de que a lei é um ponto de partida e que a aplicação da norma pelo juiz jamais a deixa intacta, ao contrário, determina progressivamente o seu significado concreto, fixando por isso mesmo o seu próprio conteúdo. O Direito em vigor, portanto, é produto do legislador, da jurisprudência e das forças atuantes no comércio jurídico;


  c) o aporte inovativo/criativo da interpretação, descobrindo-se o que sempre existiu, mas que sempre fora negado, ou seja, a função criativa na interpretação da lei e o papel ativo que o juiz desempenha ao prestar a jurisdição.


  2.6.1.3 Razões Sociológicas


  As próprias sociedades modernas são dinâmicas e conflituais, pluralistas, caracterizadas por valores diversos, o que torna mais complexa a função judicial, mas, também, torna inevitável a contribuição do juiz à formatação da norma.


  Diante desse quadro de crise, na qual o Judiciário não consegue dar a resposta esperada pela Sociedade, não há outra alternativa senão a reavaliação de antigos conceitos, observando-se novas idéias e sugestões de autores contemporâneos, comprometidos com a superação dos obstáculos ao acesso à ordem jurídica justa.


  2.7 A Superação dos Obstáculos ao Acesso à Ordem Jurídica Justa


  2.7.1 A Reforma do Aparelho Judicial: Criação de Tribunais de Pequenas Causas


  O tema acesso à Justiça sempre despertou o estudo e a preocupação de muitos estudiosos do Direito, desencadeando um movimento mundial para soluções dos vários obstáculos encontrados.


  Na “terceira onda”224 desse movimento, o que Cappelletti e Garth chamam simplesmente de “enfoque de acesso à Justiça”, que “centra sua atenção no conjunto geral de instituições e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas”225, exige-se “um estudo crítico e reforma de todo o aparelho social judicial”226, inclusive dos tribunais regulares.


  Cappelletti e Garth advertem, no entanto, que em função das complexidades de “tantas de nossas modernas leis e a necessidade de advogados e juízes de deslindá-las e aplicá-las, parece claro que a idéia de tornar os tribunais muito simples e baratos não é realística.”227


  E explicam que:


  se os juízes devem desempenhar sua função tradicional, aplicando, moldando e adequando leis complicadas a situações diversas, com resultados justos, parece que advogados altamente habilitados e procedimentos altamente estruturados continuarão a ser essenciais. Por outro lado, torna-se necessário um sistema de solução de litígios mais ou menos paralelo, como complemento, se devemos atacar, especialmente ao nível individual, barreira tais como custas, capacidades das partes e pequenas causas.


  Portanto, resumindo as idéias de Cappelleti e Garth, percebe-se que essa nova onda do movimento de acesso à Justiça está marcada pela: a) eleição da criação de métodos alternativos para decidir causas judiciais; b) criação de fórmulas gerais para desviar as causas dos tribunais, utilizando-se, no primeiro caso, de procedimentos mais simples e/ou julgadores mais informais, e, no segundo, do juízo arbitral, da conciliação e de incentivos econômicos para solução de litígios fora dos tribunais.


  Mas a atividade mais importante da reforma é a eleição de tipos particulares de causas, especialmente as pequenas ou de interesse de consumidores, já que é preciso reconhecer que o sistema judiciário regular freqüentemente é “pouco adequado a fazer valer os direitos das pessoas comuns ao nível individual”, pois “colocam severas limitações na acessibilidade de nossos tribunais a pequenas causas intentadas por pessoas comuns.”228


  Necessário, então, “um sistema destinado a servir às pessoas comuns”229, para “solucionar ‘as pequenas injustiças’ de grande importância social”230, que devem ser tratadas de forma diferente das grandes causas  diga-se, não um sistema “supostamente de segunda classe”231, mas adequado à natureza do litígio e às necessidades da Sociedade contemporânea, com características, estrutura e métodos próprios e fundamentalmente com operadores jurídicos preparados para lidar com essa nova cultura/filosofia de solução de litígios.


  2.7.2 A Simplificação das Normas Substantivas para a Tomada de Decisão


  Entre os vários aspectos da reforma para superação dos obstáculos ao acesso à ordem jurídica justa232, destacam-se os que Cappelletti e Garth sustentam ser “a simplificação do Direito aplicado”233 ou das normas substantivas para a tomada de decisões em pequenas causas.


  Os autores sustentam ser necessário permitir que os árbitros234 tomem “decisões baseadas na ‘Justiça’ mais do que na letra fria da lei.”235


  Os autores citam como exemplo dois dos tribunais de pequenas causas da Austrália, onde se exige que suas decisões sejam “justas e equânimes”. No entanto, advertem que a abertura do sistema para decisões por Eqüidade, sem qualquer apego à lei, pode causar prejuízo aos novos direitos.236


  A preocupação de Capelletti e Garth com a evolução do Direito é correta, o que pode ser interrompido quando as leis são desprezadas por completo pelo julgador. Muito embora os autores não tenham constatado tal fenômeno nas cortes de pequenas causas da Austrália, a estagnação do Direito poderá ocorrer se o sistema não dispuser de julgadores qualificados para atuarem nesses órgãos e, o que é mais importante, julgadores independentes.


  A idéia de “simplicação das normas substantivas para a tomada de decisão em pequenas causas” é, no entanto, contraditória, já que não há método mais simples que a concepção tradicional da decisão judicial, apegada ao raciocínio jurídico dedutivo, ou seja, baseado na premissa maior (lei), na premissa menor (a situação de fato) e na conclusão (aplicação da regra legal à situação de fato).237


  Acrescentar qualquer outro elemento ao julgamento, como a busca de “decisões justas”, tornaria o método muito mais complexo, exigindo juízes mais bem preparados, ou com outra formação jurídica, aptos a analisar qual a solução justa do caso concreto e fundamentar nesse sentido, em vez de simplesmente aplicar a lei e seu sentido gramatical ao caso submetido a julgamento.


  Somente haveria uma simplificação se Cappelletti e Garth estivessem sustentando em sua obra que os julgadores pudessem decidir sem fundamentar as decisões  o que é incompatível com o Sistema Jurídico brasileiro em que há obrigatoriedade constitucional de fundamentar as decisões238 239  e também com critérios subjetivos de Eqüidade, sem apego nenhum ao ordenamento jurídico, ou seja, sem nenhum limite.


  Contudo, como poderemos verificar no próximo item, o próprio Cappelletti, em outra obra, “Juízes Legisladores”, reconhece a existência de limites à liberdade de criação judicial, o que reforça a apontada contradição na utilização da categoria simplificação.


  2.7.3 A Superação da Visão Tradicional do Juiz como a Boca Fria da Lei, a Criação Judicial do Direito e o Julgamento por Eqüidade


  A visão mais conservadora da tripartição dos poderes reservou função prioritária ao Legislativo, o formulador de regras abstratas de conduta. O legislativo seria elaborador das normas; cumprí-las, administrar e aplicá-las às contendas, mediante provocação, seria o exercício da jurisdição.


  Por temor da prepotência do Judiciário do Estado-absolutista, a concepção tradicional da função jurisdicional na Civil Law, da qual o sistema brasileiro é uma variante, é extremamente redutiva, já que tem o juiz como um mero aplicador mecânico de leis preexistentes, atuando o magistrado de forma objetiva e neutra, o que evidentemente não é verídico.


  O mesmo não ocorre na Common Law, de essência jurisprudencial, na qual o papel judicial  por meio de julgados, registrados nos arquivos das Cortes e publicados em coletâneas, para regerem casos futuros  é reconhecidamente de criação do Direito. Este seria apenas um estereótipo dos Sistemas Jurídicos, já que em lugar algum os juízes deixam de criar e em lugar algum os juízes ignoram a legislação ou as decisões.


  Para a visão tradicional, na Civil Law a solução do litígio está formulada no ordenamento jurídico, cabendo ao julgador, sem qualquer possibilidade de criação, simplesmente indicá-la.


  Percebe-se na Civil Law, no entanto, em razão da tendência de aproximação entre as famílias, explicada no capítulo anterior (item 1.5.4), maior abertura para a atividade criadora dos juízes.


  Facchini Neto sustenta que até pouco tempo atrás havia substancial consenso de que “as cortes de Justiça não tinham o poder e nem a legitimação para introduzir elementos pessoais na atividade de interpretar/aplicar o Direito, o que transformaria o juiz em criador do Direito.”240


  Contudo, no Brasil, segundo Nalini, não existe mais espaço para o juiz omisso, burocrata, compilador de jurisprudência ou distanciado do consenso jurídico.241


  Os opositores da criação judicial do Direito normalmente invocam a falta de Segurança Jurídica e a possibilidade de autoritarismo judicial, mas não há precedente histórico a respeito.242


  As evidências empíricas confirmam que a liberdade prosperou mais na Common Law, do que na Civil Law, em que, alternativamente, o Direito é o que o governo diz que é, o que às vezes tem resultado no declínio do Direito e na erosão da liberdade, pois esse sistema foi mais usado em países sem democracias representativas, tendo ajudado mais a perpetuar o autoritarismo, por intermédio da supressão da liberdade, com maior incidência, comparativamente, do que em países da Common Law.243


  A discussão sobre a criação judicial do Direito está intimamente relacionada ao julgamento por Eqüidade, considerada esta como a Justiça do caso particular, destinando-se a abrandar o rigor excessivo da lei positiva.


  A aceitação da criatividade da função jurisdicional implica aceitar com mais facilidade o papel da Eqüidade. A decisão baseada na Eqüidade, segundo Cappelleti, “tem espaço mais amplo de escolha do que a baseada e vinculada a precisos precedentes judiciários ou detalhadas prescrições legislativas. O grau de criatividade é, portanto, mais elevado na primeira.”244


  O autor explica que nem precedentes nem normas legislativas podem vincular totalmente o intérprete, contudo “o juiz, vinculado a precedentes ou à lei (ou a ambos), tem como dever mínimo apoiar sua própria argumentação em tal Direito judiciário ou legislativo, e não (apenas) na ‘Eqüidade’ ou em análogos e vagos critérios de valoração”.245


  A criatividade judicial é um fator inevitável da função jurisdicional, e o desenvolvimento dessa criatividade está sustentado por fatores econômicos, sociais, políticos e constitucionais. Mais importante do que discutir a aceitação ou não da possibilidade da criação judicial como forma de superar os entraves ao acesso à ordem jurídica justa é buscar os limites dessa criação.


  2.7.3.1 Limites à Criatividade Judicial


  Por ser o próprio problema do papel do juiz, colocado em face do legislador, de acordo com Cappelletti, o verdadeiro problema a ser enfrentado não é a aceitação ou não da criação do Direito por obras dos magistrados, mas, o grau de criatividade e os modos, limites e aceitabilidade dessa criação.246


  A respeito dos limites, Cappelletti explica:


  De fato, o reconhecimento de que é intrínsico em todo ato de interpretação certo grau de criatividade  ou, o que vem a dar no mesmo, de um elemento de discricionariedade e assim de escolha , não deve ser confundido com a afirmação de total liberdade do intérprete. Discricionariedade não quer dizer necessariamente arbitrariedade, e o juiz, embora inevitavelmente criador de Direito, não é necessariamente um criador completamente livre de vínculos. Na verdade, todo Sistema Jurídico civilizado procurou estabelecer e aplicar certos limites à liberdade judicial, tanto processuais quanto substanciais.247


  Os limites processuais ou virtudes passivas, segundo Cappelletti, são a exigência que o juiz seja super partes  não decidindo sobre questões de que seja partícipe, livre das pressões das partes ; o caráter contraditório do processo, uma vez que ambas as partes devem ter oportunidade de se defender e de ser ouvidas por um juiz imparcial; e a impossibilidade de se iniciar de ofício o processo, que precisa de um autor, para que o juiz possa exercer em concreto o poder jurisdicional.248


  Já os limites substanciais variam de época para época, incluem, vez por outra, precedentes judiciários, opiniões de jurisconsultos, leis e códigos.


  Lacerda admite no sistema pátrio o papel de criação do juiz, pois a Constituição e as leis conferem aos juízes grande discrição para realizarem a Justiça concreta do caso, por meio de um instrumento processual flexível e antiformalista. Os juízes podem, por outro lado, deixar de aplicar leis por inconstitucionais, ou preencher-lhes as lacunas quando necessário. Dessa forma, prossegue o autor, o juiz brasileiro “exerce com plena eficiência e aceitação política e social papel proeminente na criação do Direito em concreto, através de um ativismo positivo, dentro do sistema constitucional e legal vigorante”.249


  Em suma, no contexto atual não se aceita um juiz cegamente atado à lei, sob o pretexto de proteger a Segurança Jurídica, como se fosse o único valor do Direito, mas também não se admite um julgador disposto a afrontar pelo arbítrio. Conforme sustenta Cichocki Neto, o arbítrio poderia induzir a destruição do próprio ordenamento jurídico, razão pela qual é necessário um equilíbrio entre o Juiz de outrora, “puramente lógico, passivo aplicador das leis” e outro, atual, “sensível às exigências da Sociedade em que vive e, conseqüentemente, sustentáculo dos valores éticos, políticos, sociais; e, não, meramente jurídicos.”250


  A proposta de solução ao problema que melhor atende a esses objetivos, segundo o autor, é a formulada por Recaséns Siches, já que, relacionada com os postulados da democracia social, resguarda o valor da Justiça nas opções das decisões, mas não desconsidera os valores da legalidade. Portanto, o juiz não busca uma decisão matematicamente certa; mas razoável, isto é, justa. O julgador não se afasta do Sistema Jurídico: dentro dele, somente tem uma cota maior de arbítrio na sua valoração. O próprio Direito brasileiro consagra esse procedimento, quando estabelece que, na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum.251


  Os limites do papel de criação do Direito estariam dentro do ordenamento jurídico, ou seja, dentro do sistema constitucional e legal vigente; aliás, este é um dos postulados do Estado Democrático de Direito.


  A independência do juiz, proclamada na Constituição, conforme destaca Rocha, não tem outro objetivo senão o de garantir sua dependência somente ao ordenamento jurídico, o que significa três coisas básicas: a) em um ordenamento jurídico de corte piramidal como o nosso, em que uma Constituição rígida ocupa seu vértice, servindo de fundamento de validade de todas as outras normas, ou seja, funcionando como a norma de mais alta categoria, o que importa é que o primeiro dever do juiz é de aplicar a Constituição; b) o segundo, por sua vez, é de não aplicar normas contrárias aos valores, princípios e regras constitucionais; c) o terceiro é de interpretar o Direito infraconstitucional em harmonia com esses valores, princípios e regras constitucionais.252


  2.8 O Movimento de Acesso à Justiça no Brasil


  Após essas considerações sobre o movimento contemporâneo e universal de acesso à Justiça, verificamos que no Brasil esse acesso, como o entendemos hoje, não existiu no Império. Após a proclamação da República, em ano de 1889, e até a década de 80 do século passado, predominou a noção de acesso à Justiça como atividade caritativa, como favor prestado aos mais pobres única e exclusivamente na área penal, retratando o ideário do Estado Liberal (a igualdade meramente formal). A única ressalva de monta seria a criação da Justiça do trabalho.253 254


  Abreu destaca a Justiça de paz, no Império, como um modelo de jurisdição funcionalmente mais próximo do cidadão e, num balanço histórico, constata que o instituto foi perdendo importância, estando, hoje, “à beira da absolescência”.255


  O Código de Processo Civil de 1939 e até mesmo o de 1973, apesar do notável avanço técnico deste, são considerados por Carneiro256 individualistas257, tecnicistas258, elitizados259 e conservadores260, pois no lugar de um processo acessível a poucos, demorado, preocupado tão-somente com a segurança e a técnica em detrimento dos seus fins, exigia-se como inevitável um outro tipo de processo que funcionasse para todos e que “resultasse em uma sentença eticamente justa, com a utilização dos instrumentos técnicos que seriam direcionados para essas finalidades.”261


  A partir da década de 80, em período de abertura política, iniciaram-se inúmeras publicações, e vários congressos abordando o tema acesso à Justiça foram realizados; também começaram a surgir os primeiros avanços legislativos, destacando-se a Lei n. 7.019, de 31 de agosto de 1982, que criou o procedimento de arrolamento de bens no caso de partilha amigável, e, posteriormente, a Lei n. 7.244, de 7 de novembro de 1984, que criava o juizado de pequenas causas, que será analisada mais detidamente no item seguinte.262


  Os juizados de pequenas causas são sucedidos pelos juizados especiais cíveis e criminais, criados pela Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. A Lei n. 9.958, de 12 de janeiro de 2000, prevê a formação de comissão de conciliação prévia, com a atribuição de compor os dissídios trabalhistas individuais, agindo preventivamente. Nessa mesma linha, a Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001, cria os juizados especiais cíveis e criminais no âmbito da Justiça Federal.


  Atualmente, constata-se a implantação de vários projetos de juizados itinerantes em diversos Estados da Federação263, a criação de “conselhos de conciliação” (Rio Grande do Sul), varas universitárias e “casas de cidadania” (Santa Catarina), “juizados municipais” (Paraíba), todos com a mesma filosofia de descentralização da prestação jurisdicional, com a presença em municípios que não são sede de comarcas ou em bairros populosos das comarcas maiores, objetivando solucionar conflitos de forma barata, célere e eficiente.


  2.8.1 Os Juizados de Pequenas Causas


  2.8.1.1 Origem


  Como não poderia deixar de ser, a “terceira onda” de acesso à Justiça também alcançou o Brasil. Na análise do caso brasileiro, conforme enfatiza Carmona, merece especial atenção a experiência e atividade dos Juizados Informais de Conciliação, criados no Estado do Rio Grande do Sul, que foi pioneiro na iniciativa de instaurar os “Conselhos de Conciliação e Arbitramento”, para dar solução extraprocessual a pequenas causas envolvendo direitos disponíveis.264


  2.8.1.2 A Inspiração


  A experiência gaúcha dos juizados informais de conciliação não se inspirou nos juizados americanos ou de qualquer outro país, pois conforme adverte Abreu, os nossos operadores desconheciam a experiência estrangeira sobre o assunto.265


  No entanto, muito embora o desconhecimento das experiências


  estrangeiras quando da idealização dos juizados informais de conciliação, verifica-se que logo após sua instalação, Lacerda, ao discursar no Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, na sessão solene de abertura do ano judiciário, em 1983, já era conhecedor da experiência inglesa e da americana.266


  A inspiração dos juizados especiais de pequenas causas nos juizado de pequenas causas americanos é sustentada também por José Carlos Barbosa Moreira267, Athos Gusmão Carneiro268, Nagib Slaibi Filho269 e também pode ser facilmente comprovada por uma leitura do artigo da lavra de José Geraldo Piquet Carneiro270, consultor jurídico do Ministério da Desburocratização, pasta responsável pelo encaminhamento do projeto de lei para instituição dos juizados de pequenas causas.


  2.8.1.3 A Small Claims Court (Corte de Pequenas Reclamações)


  Diferentemente do que ocorre no Brasil, a legislação que regulamenta as cortes de pequenas reclamações é estadual, variando a competência pelo valor da causa e os procedimentos nos 50 (cinqüenta) estados federados.


  A maioria dos estados norte-americanos criou as small claim courts na década de 1920, mas na década de 80, decorridos mais de cinqüenta anos, a maioria da população americana, embora conhecesse a sua existência, não sabia como usá-las. Atualmente, há evidências de que houve grande mudança da relação desse órgão com a Sociedade, pois vários veículos de comunicação divulgam as suas atividades, com o objetivo de esclarecer a população sobre o seu funcionamento.271


  A maior difusão dessas cortes, segundo Castro Jr., talvez tenha sido a mais importante inovação judicial da primeira metade do século XX, pela repercussão que causam na população por sua eficiência.272 Para os americanos, “todo cidadão tem direito a um dia na corte e the small claims court existe para colaborar na garantia desse direito.”273


  2.8.2 O Status Constitucional: Uma Tentativa de Resgatar a Credibilidade do Poder Judiciário


  A regulamentação legal dos juizados aconteceu com o advento da Lei n. 7.244, de 07 de novembro de 1984, que dispôs “sobre a criação e o funcionamento do Juizado Especial de Pequenas Causas”.


  Não resta mais a menor dúvida sobre a validade e importância daquele movimento iniciado no Rio Grande do Sul, no ano de 1982, e que teve como premissa básica oferecer uma Justiça rápida, informal e eficiente e, principalmente, acessível àquelas pessoas com poucos recursos financeiros e impossibilitadas de contratar advogados e pagar custas judiciais.


  Assim, em razão da necessidade de ampliar o acesso à Justiça, sem qualquer pretensão de resolver os problemas que atingiam e ainda atingem a imagem do Poder Judiciário, surgiu a experiência pioneira gaúcha, muito embora naquele tempo já se falasse em crise do Poder Judiciário e algum juristas já sustentassem que os juizados poderiam servir de instrumento de superação dessa crise.


  Porém, já na década de 1990, o Judiciário encontra-se em crise em decorrência do aumento da demanda e após ganhar status constitucional274, houve uma evolução e os juizados especiais cíveis e criminais são instituídos, primeiramente no âmbito da Justiça Estadual (Lei n. 9.099/95, que revogou a Lei n. 7.244/84275), e posteriormente também da Justiça Federal (Lei n. 10.259/2001). Estes são exemplos práticos da credibilidade e da importância que os juizados de pequenas causas ou de causas de menor complexidade alcançaram junto à Sociedade, resgatando parte da desgastada imagem do Poder Judiciário.276


  A implementação dos juizados especiais foi lenta em alguns Estados e em outros ocorreu sem qualquer preocupação com a preparação dos magistrados e servidores que iriam atuar no novo sistema judicial ou com a criação de um organismo central responsável pela organização, avaliação das atividades desenvolvidas e a difusão de estudos e experiências sobre os juizados especiais.277


  Não obstante em alguns casos essa falta de preocupação institucional com os juizados especiais, fruto, talvez, de uma visão conservadora e elitista da função jurisdicional, que rejeitou no primeiro momento a “Justiça dos Pobres”, a experiência atendeu satisfatoriamente às expectativas iniciais.


  Neste momento em que os juizados especiais estão próximos de completar uma década de funcionamento, é oportuno, sem dúvida, avaliar a experiência e corrigir os rumos.


  Necessária maior preocupação das administrações dos tribunais278, propiciando um aparelhamento adequado das unidades dos juizados especiais já instalados e a instalação de novas unidades.


  Não menos importante é o papel das Escolas da Magistratura, e no caso catarinense, também da Academia Judicial, órgãos que poderão ser responsáveis pela formação de uma nova cultura jurídica e de uma nova mentalidade dos operadores jurídicos que irão atuar no âmbito dos juizados especiais, como servidores, conciliadores, juízes leigos e juízes de Direito.


  2.9 Características e Princípios Informadores dos Juizados Especiais Cíveis


  Posteriormente à Carta Federal de 1988, as características mais marcantes dos juizados especiais cíveis são a obrigatoriedade da sua criação e a definição da sua competência por um critério misto: não mais exclusivamente o valor, mas também o grau de complexidade.279


  Quanto aos princípios, o art. 2º da Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, que versa a respeito dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais, dispõe que o processo deve orientar-se “pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade”.


  Ao mencionar “critérios”, o legislador refere-se aos princípios informadores dos juizados especiais, ou seja, princípios que devem orientar o trabalho intelectual do intérprete da lei.


  Mas estes não são os únicos princípios, já que o art. 5º do referido Estatuto280 também adotou o princípio da ampla liberdade do juiz na produção e análise das provas.


  A sentença, por sua vez, também é impregnada dos princípios simplificadores do procedimento especial. É que não há necessidade de relatório e, para cumprir o mandamento constitucional da obrigatoriedade de fundamentação de todas as decisões judiciais, basta um breve resumo dos fatos mais relevantes da audiência, a menção dos elementos de convicção do juiz e a referência, ainda, da essência das informações das testemunhas.281


  2.10 O Perfil do Juiz do Juizado Especial


  O desenho traçado a partir da formação ideológica do operador jurídico brasileiro, perpassando a crise do Judiciário e o fenômeno da Globalização, segundo Abreu, está a apontar para o operador jurídico e, notadamente, para o magistrado brasileiro, novos enfoques e fundamentos no exercício da atividade profissional. Não se pode mais ignorar essa crise social e política por que passamos.282


  Para Nalini, um novo modelo de juiz já esta sendo delineado pela vivência nos juizados especiais. Menos formalista, menos burocrata, mais sensível, mais criativo. Exatamente conforme se prega no discurso e não se realiza na prática da formação do juiz brasileiro”.283


  Essa mudança no modelo de juiz também é percebida na França, onde Carlin observa que está surgindo uma “magistratura cidadã”, comprometida com o seu tempo, com apoio em instituições políticas e sociais, surgindo posto de Justiça descentralizados, nos subúrbios desfavorecidos e todas as outras formas de conciliação da chamada Justiça de proximidade. Carlin sustenta ainda que “é neste contexto que o juiz de hoje encontra sua nova atmosfera de ação, buscando reconquistar, no interesse geral, superiores ideais da vida coletiva, sua identidade ética vinculada à responsabilidade, ante o convívio social.”284


  O foco principal da maioria dos estudiosos que escrevem sobre o perfil do juiz que deverá atuar no juizado especial tem sido sobre a atuação conciliatória desse profissional. Espera-se a atuação do “juiz negociador, o juiz conciliador, o juiz argumentador, o juiz humilde, que aceita uma participação maior dos envolvidos na infração e suas conseqüências e reparte com eles o seu poder.”285 286


  A postura conciliatória, sem dúvida, é um aspecto importante da atuação, pois contribui fortemente para a pacificação social, com a rápida solução do litígio de forma negociada, com economia de tempo, dinheiro, e também com a obtenção da paz de espírito. No entanto, não é a única, já que não são todas as causas que são solucionadas pela autocomposição, passando o litígio então ao julgamento do juiz.


  Indispensável, portanto, a análise do art. 6 da Lei n. 9.099/95287, que, para parte da doutrina, teria autorizado ao magistrado julgar livremente por Eqüidade, o que será realizado no próximo capítulo, após algumas considerações sobre o instituto da Eqüidade.


  Ao autorizar o julgamento por Eqüidade, o legislador teria rompido com o paradigma vigente no tocante à atuação do magistrado, o que também deve ser considerado, já que de nada adianta a disponibilização desse instrumento de realização da Justiça, se a mentalidade do juiz não for alterada e a formação jurídica permanecer a mesma.


  O juiz do juizado especial não poderá ser um mero técnico que aplica leis, até porque mesmo que não o perceba, nem o queira, haverá sempre um componente ideológico em suas decisões. Atualmente, está superada a teoria de um conhecimento inteiramente neutro, teoria que não resistiu nem mesmo no campo das chamadas ciências exatas. Logo, deve-se repensar a forma de ingresso e o perfil do julgador.


  O magistrado, e em especial o do juizado especial, deve compreender que interpretar é também integrar e que a aplicação do Direito tem  ou deve ter  caráter criativo, sendo preciso quebrar a tendência  introjetada em sua consciência em função da formação jurídica tradicional  de limitar a interpretação ao texto escrito da lei, dissociado do ordenamento jurídico como um todo e dos anseios da Sociedade.


  Deve o juiz atuante no juizado especial ser um profissional comprometido com a Justiça, que realmente acredita na Constituição como lei superior  mais eficaz do que as outras, que condiciona todo o Sistema Jurídico, que consagra princípios com força normativa  e se preocupa com a efetividade desses princípios, para que todos possam viver em paz.


  Capítulo 3


  A Decisão por Eqüidade nos Juizados Especiais Cíveis


  3.1 Notas Introdutórias sobre Direito, Justiça e Eqüidade


  As constatações da inspiração do juizado especial no tribunal de pequenas causas norte-americano; de um movimento de aproximação entre as famílias da Civil Law e da Common Law (fenômeno, fortemente influenciado pela Globalização, e que tem como conseqüência o crescimento naquele sistema do papel da jurisprudência e, frise-se, neste da lei, como fontes de Direito); do retorno contemporâneo à Eqüidade, em razão da constatação da crise da lei e do sistema de Justiça; do movimento contemporâneo pelo acesso à ordem jurídica justa; e a ampliação dos poderes do juiz foram importantes para compreender o contexto histórico em que está inserido o surgimento dos juizados especiais cíveis no sistema judicial brasileiro.


  Ao abordarmos neste capítulo a Eqüidade, de início observa-se que há não uma definição unitária de Direito. Como sinônimo de Direito se empregou, em cada momento histórico, a forma habitual de estabelecê-lo: foro, costume, lei.


  O Direito pode ser entendido como o justo, como regra, como poder e como sanção. O Direito, sem dúvida, identifica-se com a Justiça. O Direito provém da Justiça e a criação do Direito não pode ter outro bjetivo senão a realização da Justiça. A idéia de Justiça está presente no conceito de Direito. Logo, o legislador deve considerar um conceito de Justiça ao elaborar a lei e o julgador deve julgar segundo os princípios da Justiça ou da Eqüidade.


  A definição de Justiça também não é única. Segundo Perelman, é ilusório enumerar todos os sentidos possíveis. O autor tenta, no entanto, dar alguns exemplos dos sentidos mais comuns:


  a) a cada qual a mesma coisa;


  b) a cada qual segundo seus méritos;


  c) a cada qual segundo suas obras;


  d) a cada qual segundo suas necessidades.;


  e) a cada qual segundo sua posição;


  f) a cada qual segundo o que a lei lhe atribuiu.288


  Há, por outro lado, uma distinção entre o Direito concebido como ideal, noção ou princípio, de um lado, e o Direito considerado como regra precisa emanada (ou reconhecida) do poder político, ou seja, o Direito Positivo289, por outro.


  De acordo com Silveira:


  O Direito Positivo deve conformar-se com esse ideal, noção ou princípio do Direito, embora na prática se afaste dele muitas vezes, de forma mais ou menos intensa. Esse ideal, noção ou princípio do Direito, pondo de lado divergências terminológicas, corresponde aos princípios da Justiça e da Eqüidade.290


  Perelman, que define a Justiça formal como “princípio de ação segundo o qual os seres de uma categoria essencial devem ser tratados da mesma forma” explica que existe uma noção assemelhada à de Justiça, a noção de Eqüidade.291


  A Eqüidade é ontologicamente independente do Direito Positivo, mas este deve conformar-se a ela.292 No tocante às relações da Eqüidade com o Direito Positivo, duas correntes surgiram: uma objetiva e outra subjetiva. Para a primeira, clássica, consagrada por Cícero, a Eqüidade seria um conceito externo ao Direito Positivo, designando um conjunto de princípios a ele preexistentes, orientadores tanto da elaboração quanto da aplicação do Direito. Para essa corrente, a Eqüidade teria relações estreitas com o Direito Natural, a Justiça293 e a moral, sendo mais importante para o juiz do que para o legislador. A Eqüidade seria um conjunto de regras superior ao Direito Positivo e um arsenal de valores ao qual se refere o Sistema Jurídico.


  Para a segunda corrente, de natureza subjetivista, a Eqüidade não seria exógena ao Direito Positivo, já que seria parte integrante deste, um princípio a ele inerente. Dessa forma, possibilitaria ao juiz humanizar a regra jurídica, levando em consideração as circunstâncias do caso e, por isso, funcionando de forma subsidiária, corretiva ou supletiva, mas sem criar uma nova regra.294


  A Eqüidade pode ser considerada nas mãos do legislador ou do juiz. Nas mãos do primeiro é “critério ideal que o guia na elaboração do Direito Positivo”; já nas mãos do segundo “serve para atenuar, em certa medida, a insuficiência, rigidez, lacuna e obscuridade do Direito Positivo”. Silveira ressalva “em certa medida”, por considerar inconveniente o desprezo total da lei positiva, penhor de ordem e de segurança social.295


  A Eqüidade, como critério exclusivo de solução, sempre sofreu forte resistência dos juristas pátrios, antigos e modernos, já que o arbítrio puro do julgador, ou seja, a arbitrariedade296, é algo inaceitável no Estado Democrático de Direito.


  A análise do art. 6º da Lei n. 9.099/95, da posição de várias correntes doutrinárias e da jurisprudência a respeito desse dispositivo legal requer uma prévia introdução a respeito do instituto da Eqüidade, sua origem e evolução histórica, seus vários conceitos, sua classificação e funções.


  3.2 Conceito e Evolução Histórica


  3.2.1 Conceito


  A Eqüidade é uma palavra tomada do latim aequitas, cognata de aequo-a-um e que significa plano ou liso. Na Roma clássica, aequor designava a uniformidade do campo ou do mar, com raiz proveniente do grego aikos, que significava semelhante, parecido ou similar. Já em sânscrito, a palavra aikas significava um e aikatum, unidade ou semelhança. Partindo de sua etimologia, a palavra Eqüidade revela a idéia básica de igualdade, e sua transposição para o Direito leva à conclusão de que Eqüidade significa outorgar igual proteção a interesses iguais ou semelhantes.297


  A elaboração de um conceito de Eqüidade é difícil, considerando que tem sido diversamente conceituada por vários autores  numa gama que parte do próprio conceito de Direito à pura caridade, passando também pela moral e pela Justiça  e o mesmo autor às vezes admite mais de um conceito. O conceito, por outro lado, varia também de acordo com a tendência filosófica de cada autor.


  Silveira resume as principais conceituações de Eqüidade da seguinte forma:


  a) idéia ou não do Direito; b) forma especial do Direito, em contraposição à forma literal (Giuseppe Miraglia); c) Direito ideal (P. Vander Eychen); d) Direito justo (Stammler); e) Direito Natural (Paulo, Aristóteles, Santo Tomás, Del Vecchio); f) Moral, princípio ético (Giuseppe Magiore, Groppali); g) Justiça absoluta (Teixeira de Freitas); h) Justiça Natural ou justo natural; i) Poder discricionário (que não se confunde com arbítrio puro e simples) (Vicenzo Micelli, P. Calamandrei); j) Standard jurídico, norma individualizadora, maleável e flexível ou flexível, norma de Eqüidade (Georges Rippert); Direito equitativo, normas de cultura (Max Ernst Mayer); norma mixta de Direito Positivo e Natural (Biaggio Bruggi); k) Justiça do caso singular, individual ou concreto (conceito empírico por excelência); l) Espírito da lei (Cicero, Dernburg, Contardo Ferrini); m) Propriedade ou qualidade lei de adaptar-se às circunstâncias variáveis de fato, segundo certos critérios (Giovanni Pacchioni e Eduardo Espínola); n) Caridade, piedade, benevolência, benignidade, humanidade; o) Princípios supremos da Justiça (F. Geny); p) O justo moral (A Giovanni); q) Natureza dos fatos (A. Asquini); r) Modo de sentir da consciência coletiva (Vizenzo Micelli, Clovis Bevilaqua, Francesco Carnelutti, Francesco d’ Alessio, Cod. de Processo Civil Italiano, Código de Montenegro); s) Juízo do bonus vir, sensato e normal (Carlo Predella, Mario Rotondi, Fadda e Bensa, Código Civil de Montenegro).298


  Para Ráo, a Eqüidade significa uma aplicação do princípio da igualdade às funções do legislador e do juiz, a fim de que, na elaboração das normas jurídicas e em suas adaptações aos casos concretos, todos os casos sejam tratados igualmente e com humanidade, ou benignidade, corrigindo-se, para esse fim, a rigidez das fórmulas gerais usadas pelas normas jurídicas, ou seus erros, ou omissões.299 Há certos casos, explica Reale, em que a aplicação rigorosa do Direito redundaria em ato profundamente injusto. Assim como o Direito não é apenas sistema lógico-formal, mas sobretudo a apreciação estimativa, ou axiológica da conduta, diante de certos casos, mister é que a Justiça se ajuste à vida. Este ajustar-se à vida, como momento do dinamismo da Justiça, é que se chama Eqüidade, que “na essência é a Justiça bem aplicada”, ou seja, “prudentemente aplicada”.300


  De acordo com Perelman, a Eqüidade é “a muleta da Justiça, é o complemento indispensável da Justiça formal, todas as vezes que a aplicação desta se torna impossível.” Prossegue o autor:


  Consiste ela uma tendência a não tratar de forma por demais desigual os seres que fazem parte de uma mesma categoria essencial. A Eqüidade tende a diminuir a desigualdade quando o estabelecimento de uma igualdade perfeita, de uma Justiça formal, é tornado impossível pelo fato de se levar em conta, simultaneamente, duas ou várias características essenciais que chocam em certos casos de aplicação. Contrariamente à Justiça formal, cujas exigências são bem precisas, a Eqüidade consiste apenas numa tendência oposta a todo formalismo, do qual ela deve ser complementar. Ela intervém quando dois formalismos entram em choque: para desempenhar seu papel de Eqüidade, ela própria só pode ser, pois, não-formal.301


  O conceito de Eqüidade, segundo Venosa, “não se afasta do conteúdo do próprio Direito; enquanto o Direito regula a Sociedade com normas gerais do justo e do eqüitativo, a Eqüidade procura adaptar essas normas a um caso concreto.”302 A Eqüidade, continua o autor, é um labor de abrandamento da norma jurídica no caso concreto, já que são freqüentes as situações em que o juiz, ao aplicar uma lei ao caso concreto, percebe que esta se afasta da noção do que é justo.


  3.2.2 Evolução Histórica


  A busca de um conceito de Eqüidade revela um conceito fluido, que, ao longo do tempo, tem sofrido toda sorte de influências, alterando-se ao sabor das influências do momento histórico. A compreensão do significado da Eqüidade somente é possível à luz da evolução do Direito.303


  A percepção da evolução histórica do conceito de Eqüidade teve início na Grécia e, em especial, com o filósofo grego Aristóteles, muito embora Platão também tenha abordado o tema.


  3.2.2.1 Na Grécia


  A Eqüidade surgiu na Grécia, com Platão, que já se preocupara com a necessidade de corrigir, por meio da epieikeia, as injustiças decorrentes da rigidez apresentada pela norma geral, especialmente o Direito escrito. Sendo assim, a epieikeia manifesta a idéia de adaptação, ajustando o Direito ao caso concreto.304 305


  Aristóles, em Ética e Nicômano, sustentou:


  “A Justiça e a Eqüidade são portanto a mesma coisa, embora a Eqüidade seja melhor. O que cria o problema é o fato de o eqüitativo ser justo, mas não justo segundo a lei, e sim um corretivo da justiça legal. A razão é que toda lei é de ordem geral, mas não é possível fazer uma afirmação universal que seja correta em relação a certos casos particulares. Nestes casos, então, em que é necessário estabelecer regras gerais, mas não é possível fazê-lo completamente, a lei leva em consideração a maioria dos casos, embora não ignore a possibilidade de falha decorrente desta circunstância. E nem por isto a lei é menos correta, pois a falha não é da lei nem do legislador, e sim da natureza do caso particular, pois a natureza da conduta é essencialmente irregular. Quando a lei estabelece uma regra geral, e aparece em sua aplicação um caso não previsto por essa regra, então é correto, onde o legislador é omisso e falhou por excesso de simplificação, suprir a omissão, dizendo que o próprio legislador diria se estivesse presente, e o que teria incluído em sua lua se houvesse o previsto o caso em questão. Por isto o eqüitativo é justo, e melhor que uma simples espécie de Justiça, embora não seja melhor que a Justiça irrestrita (mas é melhor que o erro oriundo da natureza irrestrita de seus ditames). Então o eqüitativo é, por sua natureza, uma correção da lei onde esta é omissa devido à sua generalidade. De fato, a lei não prevê todas as situações porque é impossível estabelecer uma lei a propósito de alguma delas, de tal forma que às vezes se torna necessário recorrer a um decreto. Com efeito, quando uma situação é indefinida a regra também tem de ser indefinida, como acontece com a régua de chumbo usada pelos construtores em Lesbos; a régua se adapta à forma da pedra e não é rígida, e o decreto se adapta aos fatos de maneira idêntica.”306


  Segundo Carvalho Filho, para o filósofo grego a Eqüidade é uma espécie de Justiça superior à legal ou normativa.307


  A Eqüidade de Aristóteles, portanto, parte de uma separação entre o justo legal e o justo por natureza, desenvolvendo seu conceito de Eqüidade como melhor que a Justiça legal por ser o justo por natureza, que corrige a Justiça legal aperfeiçoando-a.


  De acordo com Silveira:


  Os que pugnam por uma admissão ampla da Eqüidade judiciária [...] afirmam ser Aristóteles o pai ou avô das teorias do Direito livre. Eles se baseiam em textos genuínos nos quais o Stagirita contrapõe o justo legal ao justo natural, dando preferência a este último. Mas salta aos olhos a enorme diferença entre as idéias de Aristóteles (nas quais a Eqüidade é a correção do rigor da lei em casos excepcionais) e certas correntes modernas do Direito livre, que propõem abolir a própria lei e representam o niilismo legislativo, que estava tão longe do pensamento do sábio grego.308


  A Eqüidade aristotélica é concebida como corretiva ou retificadora da lei escrita, ou como a Justiça do caso concreto. Nota-se, portanto, no pensamento de Aristóles, uma preocupação com a dificuldade que oferece a aplicação de leis abstratas a casos concretos, já que toda lei é universal, mas sobre algumas coisas não é possível afirmação universal que seja exata.309


  Aristóteles indica a Eqüidade como meio corretivo da rigidez da Justiça, já que a justa aplicação da lei exigiria uma certa adaptação. Daí então a imagem da régua de Lesbos. Funcionaria como aquela régua flexível, podendo inclusive criar normas nas hipóteses em que o legislador falhou ou foi omisso, em face da excessiva generalidade da lei.310


  Aristóteles não coloca a Eqüidade em confronto com a lei, mas sim busca uma combinação harmoniosa entre ambas, o que resultaria em uma Justiça menos imperfeita.311


  3.2.2.2 No Direito Romano


  O mundo grego é o ponto de partida para a reflexão filosófica sobre a Eqüidade, mas, segundo Amaral, o “corpo central da construção jurídica é o Direito romano, nas suas sucessivas fases”. No campo jurídico, a aequitas312 romana precede a epieikeia grega.313


  A aequitas ou o aequum et bonum, no império romano, estava ligado ao Direito Natural e correspondia à Justiça. Os romanos distinguiam a aequitas naturalis da aequitas civilis, já que a primeira era a Justiça absoluta ou ideal, que o Direito tinha por objetivo precípuo atingir; por outro lado, a segunda, como elemento integrante da primeira, era a aplicada pelos pretores (aequitas praetoris). A aequitas era uma espécie de Justiça natural informadora do ius praetorium. Portanto, cabia a este ajudar, suprir ou corrigir o ius civile.314


  Para Ráo “a aequitas naturalis, segundo essa concepção, inspira o Direito e em Direito tende a transformar-se; a aequitas civilis, incorporada ao Direito Positivo, da natureza deste participa”.315


  De acordo com Alves da Cunha, a aequitas se relacionava com o ius gentium e assim na época clássica auxiliou, como valoração do justo, na criação de normas jurídicas pelos pretores, jurisconsultos e imperadores. No ius respondendi dos jurisconsultos e no trabalho dos pretores, por meio dos editos, podia-se completar, desenvolver ou modificar a lei.316


  O pretor romano, que teve muitos poderes, também não poderia ir abertamente contra a lei positiva, negando-lhe aplicação. Apenas extraordinariamente eliminava a eficácia do texto legal, sempre que este se lhe afigurasse iníquo, usando de artifícios relacionados com as particularidades do caso concreto. Justificava-os com os ditames da aequitas, fundando-se em razões de utilidade pública. Ele, às vezes, mostrava a inaplicabilidade de uma disposição rigorosa ao caso concreto e também chegava até a criar para o caso, uma instituição especial de Direito.317


  Uma forma de restringir os poderes discricionários do pretor foi obrigá-lo a respeitar o próprio edito, o que ocorreu a partir da Lei Cornélia.


  No Império Romano, com a Codificação Justiniana, a Eqüidade ocupa lugar de grande relevo, exigindo-se que o juiz tenha sempre presente a Eqüidade como guia. Não poderia, no entanto, o juiz julgar contra clara disposição de lei, devendo, em tal caso, recorrer ao Imperador, a fim de obter a solução de Eqüidade. Como o juiz sequer podia interpretar as leis, uma vez que fora proibido por Justiniano, é natural que não pudessem decidir contra as leis.318


  A Eqüidade, então, foi prestigiada pela Codificação, mas, em razão da concentração de poderes, somente o Imperador poderia aplicá-la, ou seja, os julgadores tiveram seus poderes restringidos naquele período.


  Cunha explica que havia uma distinção na língua romana entre o(ius) Direito e o (iustum) justo. O justo é o fim perseguido, o Direito é o que nós conseguimos descobrindo e formulando positivamente. A respeito dos autores romanos, Cunha esclarece:


  A forma de Justiça dos romanos parecia hesitar entre aquilo que Aristóteles denominava de Justiça geral e Justiça particular. Na definição de Celso, antes de fixar que o Direito é a arte do équo (igualdade proporcional), vemos que ela se inicia por destiná-lo a serviço do bem (jus estars boni et aequi), o que parece indicar que os juristas romanos optaram, dentro do Direito Civil, pela segunda espécie de Justiça: a particular. Ulpiano refere que a Justiça é uma vontade constante e perpétua de atribuir a cada um o seu Direito. Jus suum cuique tribuere. Essa afirmação espelha uma Justiça geral, virtude social que conduz a que cada um seja colocado em seu lugar, que tenha uma função própria dentro do todo. Para o jurista, isto é atribuir a cada um o seu Direito, o que seria uma função definitiva da arte jurídica. Diz ainda Ulpiano que a jurisprudência é a ciência do justo e do injusto (justi atque injusti scientia),ou do équo (just east ars boni eta aequi), e segundo Félix Senn, citado por Michel Villey, devemos nos fixar na última expressão (équo), porque especifica o Direito.319


  Por outro lado, com a influência cristã ocorreram manifestações entendendo a Eqüidade como benignitas, pietas ou humanitas.320 Se do ponto de vista religioso são admiráveis esses significados de Eqüidade, no campo jurídico esses valores causaram certa indefinição conceitual e terminológica, causando dificuldade para sua utilização no Direito.


  3.2.2.3 No Direito Medieval


  No Direito medieval, prevaleceu o conceito aristotélico-tomista do Direito Natural e da Eqüidade, já que São Tomás de Aquino tem da Eqüidade, no fundo, uma concepção idêntica à de Aristóteles, tendo desta forma retomado, desenvolvido e renovado a doutrina de Aristóteles, em especial nos comentários à Ética a Nicômano e na Suma Teológica. Santo Tomás situou a epieikeia num contexto católico.321 Ligou a Eqüidade à noção de Justiça e à utilidade comum, aos princípios da razão e a exigências da vida social. Logo, considerou a Eqüidade do ponto de vista racional e do ponto de vista social (realidade social subjacente).322


  De acordo com Alves da Cunha:


  Partindo do fato de que os atos humanos são variáveis e contingentes, São Tomás assinala não ser possível à lei prever todas as situações. Daí, o legislador legisla levando em conta o que comumente se dá, aduzindo que ‘toda a lei se ordena ao bem comum dos homens’. Todavia, assinala que muitas vezes ocorre de uma lei, quase sempre útil a ser observada para o bem comum, se mostrar nociva por exceção, em algum caso particular. Neste caso a letra da lei não deverá ser observada, mas a intenção do legislador para que a utilidade comum, pretendida pelo legislador, se conserve.323


  A epieikeia, segundo São Tomás de Aquino, é uma virtude, parte subjetiva da Justiça, que leva à correção da lei no caso concreto. Assim, tanto para Aristóteles quanto para Santo Tomás, a Eqüidade guarda íntima relação com a prudência, ou seja, é a prudência que guia a Eqüidade, que conjugada com o equilíbrio das regras gerais e exigências do caso, permite uma atuação situada num justo meio-termo, entre a inconsideração do laxismo e o rigorismo literalista.324


  3.2.2.4 No Direito Moderno


  Com a racionalização do Direito e a forte influência do positivismo legalista no Direito moderno, cujo efeito mais flagrante é o processo de codificação, a Eqüidade sofre uma profunda crise, já que há uma tendência para reduzir o Direito à lei como vontade do Estado e para sobrevalorizar a Segurança Jurídica.


  A Eqüidade, então, aparece apenas como preenchimento de lacunas da lei, autorizando o juiz a apenas interpretá-la de forma ampla e eqüitativa, mas de forma alguma corrigi-la.


  Com isto, inicia-se uma discussão doutrinária que é sintetizada por Silveira da seguinte forma:


  De um lado, temos a questão nevrálgica da correção da lei, que está presa às variadas correntes da metodologia jurídica, correntes essas que se extremam, de um lado, no Direito livre; e de outro, no fetichismo legislativo.


  Atualmente, o moderno pensamento jurídico equilibra-se entre estes dois extremos. Por conseguinte, ele repele a correção propriamente dita da lei, mas admite a interpretação ampla e eqüitativa, assim como a integração pelos princípios gerais do Direito e pela Eqüidade; ainda são de notar as normas elástica ou de Eqüidade, que concedem um certo poder discricionário ao aplicador.


  De outro lado, temos a situação referida por De Page, Perreau, Cruet, entre outros, e que servem de argumento aos doutrinadores do Direito livre, no sentido de que o juízes podem realizar livremente a Eqüidade, a despeito dos textos formais.325


  3.2.2.5 No Direito Contemporâneo


  O Direito contemporâneo é marcado por um retorno à Eqüidade, conforme afirmado no capítulo 1, influenciado pelo pensamento nuclear de Aristóteles, ligado à imperfeição da lei positiva.


  A idéia de existência de lacunas nos sistemas e as alterações sociais, que tornam uma lei primitivamente boa em injusta, também é levada em consideração pelos autores contemporâneos. A discussão está centrada na eleição de fórmulas para evitar o arbítrio do juiz na solução justa do caso concreto.


  A Eqüidade é adotada em vários ordenamentos jurídicos do mundo todo, ora restringindo-se, ora ampliando-se as suas funções.


  O art. 4º do Código Civil suíço dispõe que “O juiz aplica as regras de Direito e de Eqüidade quando a lei lhe reserva seu poder de apreciação ou o encarrega de decidir levando em conta as circunstâncias ou os justos motivos.”326


  Consta do Código Civil português, art. 4º, que os “tribunais podem resolver segundo a Eqüidade”, desde que haja disposição legal que os autorize, quando as partes, tratando-se de relação jurídica disponível, estejam de acordo em que eles assim decidam, e ainda quando elas tenham previamente convencionado o recurso à Eqüidade, nos termos aplicáveis à cláusula compromissória. No Código Civil português, a Eqüidade é disciplinada no capítulo destinado às fontes do Direito.327


  Já no Código Civil espanhol, a Eqüidade é tratada no capítulo da aplicação das normas. Consta do art. 3º, n. 2, que “A Eqüidade deverá ater-se à aplicação das normas, já as decisões dos tribunais somente poderão fundamentar-se de maneira exclusiva nela quando a lei expressamente o permita.”328


  No Código de Processo Civil Italiano há previsão de casos em que o juiz pode julgar por Eqüidade (art. 113329) e também casos em que as partes podem autorizar o juiz a julgar por Eqüidade direitos disponíveis (art. 114).330


  A doutrina contemporânea sobre a Eqüidade está marcada por uma busca de um equilíbrio entre formalismo e pragmatismo, entre legislador e juiz. Dito de outra forma, o estático do prescrito na lei é adaptado pelo dinamismo da solução do caso concreto.


  3.3 Classificação e Funções da Eqüidade


  3.3.1 Classificações


  3.3.1.1 Equidade Lato Sensu e Eqüidade Stricto Sensu


  Para Silveira, a Eqüidade apresenta duas acepções principais: latu sensu e stricto sensu. Aquela constitui o princípio supremo que serve à elaboração do Direito Positivo, quer se trate de elaboração legislativa, quer consuetudinária, quer jurisprudencial. Já esta, é esse mesmo princípio, enquanto serve à adaptação ou aplicação da norma ao caso concreto, ou da integração do caso omisso. Essa adaptação é necessária em qualquer norma, implicando uma certa dose de poder discricionário. Mas não deixa de haver diferença entre as normas rígidas e as normas elásticas. Nas primeiras, o poder discricionário é menor, e nas segundas é maior. No primeiro caso, a Eqüidade latu sensu confunde-se com os primeiros princípios do Direito Natural, com os princípios supremos do Direito, da Justiça e da moral. A Eqüidade assim entendida é o fundamento do Direito Positivo, ao qual devem conformar-se o legislador, a “consciência popular” na elaboração do costume” e o juiz na aplicação das normas.331


  Já a Equidade stricto sensu significa a atuação desse mesmo Direito Natural e princípios de Direito e Justiça ao se tratar da aplicação das normas do Direito Positivo, ou seja, a Justiça do caso concreto. Conforme Silveira, nessa hipótese, a Eqüidade pode atuar de várias formas:


  a) na escolha da norma aplicável; b) na interpretação da norma; c) na integração da norma ou preenchimento das lacunas; d) na flexibilização ou adaptação da norma ao caso concreto; e) na individualização judiciária da norma flexível ou maleável; f) na correção da norma que as circunstâncias especiais do caso tornam injusta; é curioso observar que esta última função é considerada como a mais típica da Eqüidade, por alguns, e combatida com mais veemência, por outros.332


  A acepção stricto sensu de Eqüidade é adotada por Melo, ao conceituá-la como “adequação da norma geral e abstrata à realidade fática, constituindo-se em fundamento de equilíbrio, proporção, correção e moderação na construção da norma concreta.”333


  3.3.1.2 Eqüidade Civil, Natural e Cerebrina


  Segundo Limongi França, a Eqüidade civil baseia-se exclusivamente em determinação contida na lei. Já a Eqüidade natural, o próprio nome deixa claro, funda-se no Direito natural que tem o juiz de distribuir Justiça de forma equânime. Por último, a Eqüidade cerebrina, também chamada de falsa Eqüidade, é a sentimentalista, anticientífica, e, sob certos aspectos, tirânica. Nela inclui-se ainda a Eqüidade confessional, ou seja, aquela cujas decisões estão jungidas aos preconceitos de um credo. As duas primeiras são indispensáveis à realização prática da Justiça. Porém, a última deve ser banida de uma visão autêntica da missão de julgar, pois o juiz não pode ater-se às suas concessões pessoais.334


  3.3.1.3 Eqüidade Legal e Judicial


  A Eqüidade é dita como legal quando a lei foge às generalizações e especifica, ou seja, traz alternativas, esmiúça a possibilidade de soluções diversas, em face de uma provável casuística.


  Por outro lado, é judicial quando permite ao magistrado individualizar, ao conhecer de um caso concreto. Nessa hipótese, o legislador incumbe ao juiz, expressa ou implicitamente, a adoção da Eqüidade no caso concreto.


  O pressuposto de ambas, segundo Carvalho Filho, é a “flexibilidade da lei, pois a lei inflexível e a Eqüidade são conceitos que se repelem.”335


  3.3.2 Funções


  3.3.2.1 Na Elaboração da Norma: Informadora ou Inspiradora


  Na elaboração da norma, a Eqüidade exerce influência como informadora ou inspiradora do legislador. A Eqüidade também pode estar presente como elemento ativo de certas normas, ou seja, quando normas elásticas, flexíveis concedem certo grau de discricionariedade ao julgador.


  Logo, em face da norma elástica e exercendo a função criadora, o juiz forma uma verdadeira subnorma para aplicar ao caso concreto.336


  3.3.2.2 Na Atividade Judiciária


  3.3.2.2.1 Escolha da Norma


  A determinação da norma aplicável exige uma livre apreciação do juiz dentre as numerosas normas existentes no sistema legal. Caso nenhuma delas seja aplicável, o magistrado deve chegar à determinação de uma norma para a causa em questão (a qual pode ou não ficar como uma norma para os casos subseqüentes). Essa escolha deve seguir os ditames da Eqüidade, isto é, deve estar de acordo com as idéias da Justiça e da utilidade social.337 338


  3.3.2.2.2 Interpretação da Lei


  A função da Eqüidade, na interpretação da lei, está no predomínio do espírito ou intenção do legislador sobre a letra da lei e também significa a preferência, entre as várias interpretações aceitáveis de um texto, por aquela mais benigna e humana.339


  3.3.2.2.3 Na Integração da Lei


  Duas correntes formaram-se em relação à existência de lacunas no Direito. Para uma corrente, todos os Sistemas Jurídicos apresentem lacunas. A outra corrente defende que não há vazios, uma vez que se existem lacunas na lei, no Direito não podem existir. Há mecanismos para integração da norma, suprindo-se as lacunas da lei. Na integração da lei, a Eqüidade tem a função de suplementá-la, preenchendo lacunas.


  A doutrina diverge sobre o papel da Eqüidade para suprir lacunas. Para uma parte da doutrina340, os mecanismos que estão à disposição do juiz são apenas a analogia, os costumes e os princípios gerais do Direito. A Eqüidade, para essa corrente, seria apenas um meio auxiliar da aplicação da lei.


  Ocorre que a Eqüidade é por muitos identificada, quer com os princípios do Direito natural, quer com os princípios gerais do Direito. De acordo com Silveira, basta identificar a Eqüidade com os princípios gerais do Direito natural para que ela possa assumir função supletiva das lacunas do Direito vigente, função que, por muitos, é reputada como criadora.341


  3.3.2.2.4 Na Correção da Lei: A Controvérsia sobre Eqüidade e o Julgamento Contra a Legem


  A Eqüidade também pode servir como forma de correção da lei. Novamente as opiniões se dividem sobre a possibilidade de um julgamento por Eqüidade contra a lei.


  Para Ráo, não é lícito, em princípio, julgar contra legem, mas adverte que existem casos, raríssimos, nos quais pode o juiz encontrar-se diante de uma lei obsoleta, ou manifestamente iníqua, não mais correspondendo às condições sociais do momento e cuja aplicação rígida e formal possa causar dano à ordem pública, ou social. Em tais situações, segundo o autor, a solução está em considerar a lei inadaptável ao caso concreto, por dissonância com os elementos de fatos e socorrer-se, para a solução do conflito, das demais fontes do Direito.342


  De acordo com a lição de Maximiliano, a Eqüidade pode ser invocada para atenuar o rigor de um texto e interpretá-lo de forma compatível com o progresso e a solidariedade humana, mas jamais será possível agir, ou decidir, contra prescrição clara e prevista.343


  As regras do Direito e os precedentes, segundo Perelmam, são indispensáveis para permitir a constituição de uma ordem jurídica estável, mas são insuficientes para fazer reinar a Justiça. O juiz não está a serviço da lei, está a serviço da Justiça, prossegue o autor, razão pela qual deve servir-se da lei para motivar suas decisões, mas estas devem ser acima de tudo eqüitativas.344


  Mesmo os que defendem a possibilidade de a Eqüidade funcionar como fundamento de correção da lei inadequada ao caso concreto, ressaltam que ao julgador é conferido um poder discricionário, não uma arbitrariedade. Conforme Carvalho Filho, “a autorização é para apreciar, eqüitativamente, segundo a lógica do razoável345, interesses de fato não determinados a priori pelo legislador, estabelecendo uma norma individual para o caso concreto singular ou omisso.”346


  3.3.2.2.5 A Eqüidade Complementar


  A Eqüidade pode acompanhar a aplicação da norma ou, pelo contrário, prescindir dela. A Eqüidade pode ser adotada como critério exclusivo de decisão, ou seja, é chamada a resolver um caso independente de qualquer critério normativo, o que a tradição do Direito brasileiro rejeita, mas admitindo-a em hipóteses excepcionais (art. 127 do CPC). A Eqüidade pode ser adotada na lacuna da lei, na correção da lei e na substituição da lei. Mas também há uma outra linha de atuação possível, já que a Eqüidade pode ser aplicada não praeter legem ou contra legem (ou de todo modo em lugar dela), mas como complemento de um precisa regra.347


  Com o exemplo do Código Civil português, que estabelece que “quando não for possível formar a maioria legal para a administração da coisa comum, qualquer dos condôminos pode recorrer a juízo, decidindo-se segundo a Eqüidade” (art. 1.407/2), Ascensão explica que, então, é efetivamente a Eqüidade que está em causa, pois para ela apelou o legislador como único critério. O intérprete poderá recorrer livremente a todas as circunstâncias que forem relevantes à luz da Justiça, como é próprio da solução eqüitativa.348


  O autor indaga se haverá, em toda aplicação, uma intervenção complementar da Eqüidade ou se a adaptação da regra generalizadora às circunstâncias do concreto não será justamente a Eqüidade. A reposta, segundo Ascensão, é negativa. Não se pode confundir Eqüidade com individualização. A Eqüidade é o método de individualização mais radical, no entanto, está longe de ser o único admissível na ordem jurídica.349


  A atividade complementar também aparece no complemento de cláusulas gerais que, em razão da orientação ampla e vaga da lei, obrigam o intérprete a uma acrescida intervenção na solução do caso concreto, e também na medida da conseqüência jurídica, ou seja, quando o efeito jurídico exige uma quantificação, tal como acontece na definição do quantum de uma pena ou de uma indenização.


  3.4 A Eqüidade como Fonte de Direito


  As fontes de Direito dividem-se em materiais e formais. Aquelas correspondem aos elementos econômicos e sociais, culturais, históricos e morais que influenciaram o surgimento do Direito, enquanto estas correspondem à lei, aos costumes e aos princípios gerais do Direito, segundo apontam os doutrinadores, em sua ampla maioria.


  Contudo, não há consenso, entre os que se dispõem a estudar a questão das fontes do Direito, sobre o papel da jurisprudência, da doutrina e da Eqüidade, se meras colaboradoras da função de elaboração do Direito, ou se realmente poderiam ser consideradas fontes formais.


  Coelho explica que para alguns tecnólogos as três poderiam ser classificadas como fontes formais do Direito, porque a doutrina  repositório dos ensinamentos dos mais respeitados estudiosos do Direito  e a jurisprudência  reunião dos precedentes judiciais  exercem forte influência no estudo e na aplicação do Direito. Já a Eqüidade não poderia deixar de ser fonte, na medida em que é entendida como a superação de conflito de interesses através de uma decisão não prevista em lei escrita ou consuetudinária, mas razoável para os litigantes.350


  Ascensão ensina que a Eqüidade, “misteriosa companheira da Justiça  da qual aparece, ora como aliada, ora como rival”, é considerada fonte do Direito pelo Código Civil português (art. 4º). Contudo, adverte que “se as fontes do Direito são os modos de formação e revelação de regras jurídicas, a Eqüidade, como critério formal de decisão, está fora desta noção.”


  3.5 Jurisdição Legal (Normativa) e Jurisdição de Eqüidade(Não Normativa)


  Há no Direito um conflito permanente entre a tendência generalizadora e a individualizadora de solução de litígios.351 Dessas tendências, verificamos que o poder jurisdicional do Estado pode ser exercido pela jurisdição de Eqüidade ou pela jurisdição legal.


  Na primeira hipótese, o órgão jurisdicional é que formula a norma e a aplica ao caso concreto, que servirá de precedente para casos posteriores. Na segunda hipótese, porém, um órgão do Estado (Legislativo) já havia declarado como deveria agir o juiz. Essa divisão de jurisdição legal e de Eqüidade não significa que existam dois tipos de jurisdição, já que o poder jurisdicional do Estado é um só. Na verdade, são dois critérios de julgamento, duas formas de exercício do poder jurisdicional; este sim, uno.352


  Em síntese, a solução dos casos concretos pode ser normativa e não-normativa. Na primeira hipótese, quando a solução é encontrada mediante a aplicação de uma regra jurídica. Mas, de acordo com Ascensão, “há hipóteses em que essa mediação não existe: o critério de solução é então não-normativo. Assim, acontece, por exemplo, quando um caso deve ser resolvido segundo exclusivamente a Eqüidade.”353


  A cultura ocidental foi dominada, em parte, pela tendência de solução normativa, porém, há uma forte corrente no sentido da individualização da solução de casos singulares354, ou seja, de confiar na adaptação da conseqüência abstrata ao caso concreto.355


  Cada Sistema Jurídico deve buscar um equilíbrio entre a solução normativa e a não-normativa, como forma de permitir a evolução do Direito e a busca do justo sem desconsiderar a Segurança Jurídica.


  3.6 Diferenças entre uma Decisão por Eqüidade, com Eqüidade ou com a Utilização da Eqüidade


  De acordo com Gagliano e Pamplona Filho, as decisões que se valem da Eqüidade podem ser classificadas de três formas distintas:


  a) decisão com Eqüidade: é toda a decisão em que se pretende estar de acordo com o Direito, enquanto ideal supremo de Justiça;


  b) decisão por Eqüidade: é toda a decisão que tem por base apenas a consciência e a percepção de Justiça do julgador, que não precisa estar preso a regras de Direito Positivo e métodos preestabelecidos de interpretação;


  c) decisão utilizando a Eqüidade como meio supletivo de integração e interpretação de normas: é toda decisão proferida no sentido de encontrar o equilíbrio entre a norma, fato e valor (aplicação do Direito ao caso concreto), na hipótese de constatação de uma contradição entre a norma legal posta e a realidade, gerando uma lacuna.356


  A Eqüidade como meio supletivo de integração guarda perfeita compatibilidade com a tradição jurídica brasileira e com a evolução do papel do juiz no Estado Democrático de Direito. Na solução do caso concreto, não dependerá o julgador apenas da regra abstrata, mas também, da análise do fato e da valoração dele em face da norma genérica, ou seja, complementará e adaptará a norma ao fato para chegar à norma concreta.


  3.7 A Eqüidade no Sistema Jurídico Brasileiro


  No Direito brasileiro a Eqüidade encontra-se presente “nos princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da solidariedade social e da igualdade substancial, estando albergada pelos arts. 1º, incisos III e IV, 3º, I, 5º, caput, incisos XXXV, XXXVII e LV, 170 e 173, § 4º, da Constituição Federal.


  A Constituição traz em seu preâmbulo a Justiça como um dos valores supremos. Logo, justifica a utilização de um método eqüitativo de produção justo, por exigência da própria natureza do sistema.


  A Lei de Introdução ao Código Civil, nos arts. 4º e 5º, e o Código de Processo Civil, no seu art. 126, quando obrigam o juiz a proferir decisão até mesmo quando há omissão ou defeito legal, também fundamentam a utilização da Eqüidade.


  No antigo Código Civil são exemplos práticos do uso da Eqüidade o art. 400357 e o art. 1.456.358 Já no atual Código Civil destacam-se os artigos relacionados à responsabilidade civil: arts. 928, parágrafo único359; 944, parágrafo único360; 945361; 953, parágrafo único362, 954.363


  O Código de Processo Civil prevê a aplicação da Eqüidade nos arts. 20, §§ 3º364 e 4º365, arts. 127366 e 1.109.367 Importante destacar que, pelo teor da redação do art. 127, o juiz está autorizado a decidir por Eqüidade nos casos previstos em lei.


  No art. 59368 do Código Penal, o juiz, adotando critérios de Eqüidade previstos no próprio texto legal, pode fixar a pena dentro dos limites mínimo e máximo previstos em lei, e também o regime prisional e a modalidade da pena.


  A Lei da Arbitragem (n. 9.307/96), nos arts. 2º, 11, II, e 26, II, autoriza que os árbitros decidam por Eqüidade em juízo arbitral.


  O Código de Proteção e Defesa do Consumidor, segundo Carvalho Filho, traz a Eqüidade expressa nos dispositivos que se referem ao equilíbrio de direitos e deveres nos contratos, para alcançar a Justiça contratual. Assim, a legislação protetiva dos consumidores institui normas imperativas, as quais proíbem a utilização de qualquer cláusula abusiva, definidas como as que assegurem vantagens unilaterais ou exageradas para o fornecedor de bens e serviços, ou que sejam incompatíveis com a boa-fé e a Eqüidade.369 370


  Na Consolidação das Leis do Trabalho, art. 8º371 e no Código Tributário Nacional, art. 108372, também podemos encontrar o instituto da Eqüidade.


  Como se pôde ver, a Eqüidade está prevista em vários dispositivos do ordenamento jurídico brasileiro, sendo que em determinadas hipóteses o próprio legislador estabeleceu os critérios para a decisão eqüitativa, restringindo a subjetividade do julgador, e em outros, o legislador, explícita ou implicitamente, utilizando-se de conceitos indeterminados, deixou ao próprio julgador a definição dos parâmetros da decisão, ou seja, ampliando os poderes do julgador.


  Percebe-se também que a Eqüidade, muito embora considerada ainda como excepcional para a maior parte da doutrina373, tem seu papel ampliado.


  3.8 O Julgamento por ou com Eqüidade nos Juizados Especiais Cíveis


  3.8.1 A Lei das Pequenas Causas (N. 7.244/84)


  Antes mesmo da edição da Lei de Pequenas Causas, Corte Real já sustentava a necessidade de decisões por Eqüidade como substitutiva da lei, com ampla liberdade ao julgador, ao argumentar que a decisão técnica muitas vezes não se torna adequada à realidade social.374


  A Lei de Pequenas Causas estabeleceu, em seu artigo 5º, que “O juiz adotará em cada caso a decisão que reputar mais justa e equânime, atendendo aos fins sociais da lei e às exigências do bem comum.” Constava do anteprojeto original: “O Juiz decidirá com base na lei, atendendo aos seus fins sociais e às exigências do bem comum e adotando em cada caso a solução que reputar mais justa e equânime.”


  A redação do dispositivo é muito parecida com o disposto no art. 5º da Lei de Introdução ao Código Civil, quando estabelece que “na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum”.


  Com a inversão da redação prevista no anteprojeto, que iniciava afirmando que o juiz “decidirá com base na lei”, parte da doutrina passou a sustentar que o legislador procurou dar mais importância ao papel do aplicador do Direito, que deverá, inicialmente, buscar uma decisão justa e equânime para o caso concreto.


  3.8.2 O Art. 6º da Lei dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais (N. 9.099/95): A Adoção de Decisão Justa e Equânime, Atendendo os Fins Sociais e as Exigências do Bem Comum


  Os juizados especiais, segundo Alvim, “são, ou pelo menos deveriam ser, o repositório natural da Justiça de Eqüidade, pois é a Justiça de cada caso, como soa o artigo em comento, ou a Justiça feita caso a caso e não em bloco”.375


  O art. 6º da Lei n. 9.099/95 dispõe que “O juiz adotará em cada caso a decisão que reputar mais justa e equânime, atendendo os fins sociais da lei e às exigências do bem comum”.376


  Este dispositivo evidencia um princípio implícito na lei dos juizados especiais, que é o alargamento dos poderes do juiz. Trata-se de um princípio não expresso no art. 2º da Lei n. 9.099/95, mas verificável em vários artigos da legislação em questão e que revelam que o legislador, visando à obtenção de decisões substancialmente justas, autorizou o juiz a “dirigir o processo com ampla liberdade”, quer em relação à determinação da produção das provas, quer em relação à sua valoração, permitindo também “especial valor às regras de experiência comum ou técnica”.377


  O aprofundamento a respeito do julgamento com ou por Eqüidade nos juizados especiais, requer esclarecimentos do que seja atender “aos fins sociais da lei” e “as exigências do bem comum”.


  O dispositivo remete ao art. 5º da Lei de Introdução ao Código Civil, que preceitua que, ao aplicar a lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum, que tem por função flexibilizar a aplicação da normas, adequando-as ao momento de sua aplicação, possibilitando a sua atualização.378 379


  Fins sociais e bem comum são expressões genéricas, vagas, excessivamente abstratas, cujo conteúdo pode variar com o tempo. Desta forma enquadram-se dentro da categoria conceitos jurídicos indeterminados, que são deixados intencionalmente pelo legislador para o juiz aplicá-los aos casos concretos que lhe são submetidos, de acordo com as circunstâncias especiais de cada caso.


  A observância desses conceitos indeterminados, que na verdade são parâmetros para a atividade jurisdicional, implica uma consideração dinâmica do Direito, construída considerando as normas, os fatos e os valores.


  No entendimento de Pedra, o art. 5º da Lei de Introdução consagra a Eqüidade como elemento de adaptação e integração. Explica que em tal função a Eqüidade não pretende quebrar a norma, mas adaptála às circunstâncias sociovalorativas do fato concreto no instante de sua aplicação.380 381


  3.8.2.1 Fins Sociais da Lei


  Não há norma que não contenha uma finalidade social imediata, um propósito. Fins sociais da lei, segundo Alvim, significa aplicação pelo juiz sem o fim único de servi-la, por si mesma, mas buscar, sob a inspiração dela, um resultado que, além de resolver o litígio, proporcione a tranquilidade social, pois a lei se destina à disciplina da Sociedade como um todo e não de cada um ou de parcelas de seus componentes.382


  Fim social, de acordo com Pedra, é “o objetivo de uma Sociedade, encerrado na somatória de atos que constituíram a razão de sua composição, abrangendo assim o útil, a necessidade social, seus anseios, o equilíbrio de interesses”.383


  3.8.2.2 Exigências do Bem Comum


  Tanto a lei quanto o Estado são instrumentos para o bem comum temporal. O bem comum, noção que varia de acordo com as diferentes filosofias político-jurídicas, segundo Silveira, é a base do Direito em qualquer dos momentos da vida deste, quer no momento da elaboração legislativa, quer no momento da elaboração ou da aplicação judiciária. Esse bem comum, princípio diretor do julgador quer na interpretação, quer na integração das lacunas, quer na adaptação da norma ao caso, identifica-se até certo ponto com a Eqüidade latu sensu.384 Para atender as exigências do bem comum, o juiz não deve limitar o seu horizonte aos interesses em conflito, mas ter em consideração que eles são a expressão de um fenômeno social e devem ser resolvidos de forma que atenda o interesse geral, que é a mais típica expressão do bem comum.385


  Pedra explica que o bem comum:


  não é o somatório dos interesses individuais, como pretendia o individualismo, mas sim a coordenação do bem dos indivíduos, segundo um princípio ético. Todo Sistema Jurídico se inspira numa concepção do bem comum, isto é, nos fins pelos quais a Sociedade optou, porque ela os considera bons. [...]


  Há ainda aqueles que procuram harmonizar, na concepção de bem comum, os dois pólos: o filosófico e o sociológico, entendendo que bem comum não é o fim do Direito, mas da própria vida social [...] a fórmula de bem comum serve como limitador do poder do intérprete-aplicador do Direito, fazendo com que, ao prolatar sua decisão, considere as valorações positivadas na Sociedade, sem atentar às suas pessoais. A noção de bem comum introduz no Direito um princípio teleológico, passando a norma jurídica, sua interpretação e aplicação a ter uma dimensão finalista, colocando-se a seu serviço.386


  O bem comum é sem dúvida uma noção complexa, composta por variados elementos, dos quais os precípuos, segundo Silveira, são: “a liberdade, a Justiça, a ordem, a paz, a utilidade, a segurança.”387 O bem comum, prossegue o autor, “não resulta da justaposição e sim da harmonização destes elementos.”388


  3.8.3 A Posição Doutrinária


  Ao interpretar o art. 6º da Lei n. 9.099/95, a doutrina está dividida entre os que defendem a instituição de uma jurisdição de Eqüidade e os que sustentam a adoção da Eqüidade como meio de atingir uma decisão justa com base na interpretação e na integração da lei.


  Para a primeira corrente, que defende a instituição de uma jurisdição pura de Eqüidade (julgamento por Eqüidade), com ampla liberdade ao julgador, este poderia decidir adotando valores pessoais de Justiça para a criação da norma ao caso concreto.


  Wambier explica que o art. 6º legitima o Juízo de Eqüidade e permite o afastamento do princípio da legalidade estrita, pois o juiz pode “decidir contra o texto expresso de lei, desde que esteja convencido que essa decisão é a que mais atende ao valor Justiça, e desde que, evidentemente, não se trate de norma de ordem pública”. Contudo, adverte o autor ser “passo enorme e ao mesmo tempo [...] profundamente arriscado. A pior arbitrariedade é a do juiz, e o ‘freio’ da lei é sempre um referencial importante para a conduta judicante.”389


  Coelho também sustenta a possibilidade de julgamento por Eqüidade com o afastamento dos critérios legais.390


  Palermo explica que dentre todas as inovações que os juizados \especiais comportam, destaca-se a possibilidade do juízo de Eqüidade.


  Para a autora, “Se tal possibilidade redundará em arbitrariedade e iniqüidade é uma questão mais voltada para a qualidade dos juízes que compõem o judiciário.”391 No entendimento da autora, “reduzir os juizados especiais a apenas mais um procedimento especial, excluindo a possibilidade da jurisdição de Eqüidade, é frustrar os próprios objetivos deste instituto.”392


  Para a segunda corrente, mais conservadora, é possível o afastamento da legalidade estrita, permitindo-se o julgamento com a utilização da Eqüidade como meio supletivo de interpretação e integração das normas, utilizando-se da Eqüidade com observância de princípios e critérios previstos no próprio ordenamento jurídico.


  Chimenti entende que sem as limitações previstas no art. 127 do CPC, o art. 6 da Lei n. 9.099/95 autoriza o julgamento por Eqüidade, porém, não afastado da lei, pois esse critério deve atender aos fins sociais dessa lei e às exigências do bem comum.393


  Mandelli leciona que, embora o julgador esteja autorizado a decidir além dos limites impostos pela legislação, permitindo-se que o juiz adote decisões que entenda como mais justas e equânimes, não há omo não reconhecer que está subentendido que a lei deva ser aplicada, atendendo aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem-comum (art. 5º da Lei de Introdução ao Código Civil). Não se trata, segundo o autor, de um juízo puro de Eqüidade, não havendo razão para maiores preocupações por parte daqueles que defendem que o limite do juiz deva ser fixado.394


  Segundo Silva, o dispositivo permite ao juiz abrandar o rigor da lei, decidindo, em cada caso, de acordo com sua finalidade e conforme as exigências do bem comum. Para tanto, poderá valer-se, na opinião do autor, da intepretação teleológica, com mais liberdade, como forma de buscar a solução mais justa para o caso. A discricionariedade permitida deverá estar amparada pela lei, pois não pode o magistrado agir contra legem, negando o preceito legal e construindo um Direitopara o caso concreto, pois afrontaria o princípio da legalidade. A lei é o ponto de partida para a solução da causa, devendo o julgador procurar decidir de acordo com os objetivos dela e com a exigência do bem de todos. Ressalta, no entanto, que ao juiz aqui não é permitido decidir por Eqüidade, pois esta não se confunde com decisão equânime.395


  A decisão por Eqüidade é uma solução de igualdade, que não se fundamenta em conteúdo normativo, mas sim em juízo de valor e em uma percepção intuitiva do justo. A decisão equânime, por sua vez, é a solução justa, ponderada e prudente, que se alicerça em uma norma legal, a qual não pode ser contrariada.396


  Figueira Júnior e Tourinho Neto reconhecem a importância do papel conferido ao Estado-juiz no microssistema dos juizados especiais, estando o julgador autorizado a julgar por Eqüidade. Contudo, segundo os autores, não exclusivamente por critérios subjetivos de Eqüidade (uma típica jurisdição de Eqüidade).


  O que o legislador procurou ressaltar, e com absoluta razão, foi a necessidade de ver, de uma vez por todas, ultrapassadas as barreiras da mera subsunção, para atingir, finalmente, uma interpretação e aplicação da norma jurídica ao caso concreto, dentro de padrões sociológicos e axiológicos de interpretação. Por isso, e não menos por isso, foi que frisou: o julgamento atenderá aos fins sociais da lei e às exigências do bem comum.397


  Por último, importante registrar a opinião crítica de Passos ao sustentar, contrariado, que os julgadores foram autorizados a adotar em cada caso a decisão que acharem mais justa e equânime (“seres privilegiados que são”), atendendo aos fins sociais da lei e às exigências do bem comum. Contudo, adverte:


  Com tal gongorismo jurídico, liberam-se os magistrados do dever de respeito ao princípio da legalidade constitucionalmente consagrado, criando-se, sem autorização constitucional, um sistema corcunda de Eqüidade, que nem é de legalidade nem de Eqüidade, mas um festival de arbítrio inspirado na demagogia de afirmações genéricas, inespecíficas, elásticas, que nem mesmo poderão ser objeto de controle pelos tribunais superiores, visto que nas decisões proferidas nos Juizados descabe recurso especial, como descabe apelação, tudo ficando entre juízes do primeiro grau que, por estarem sobrecarrregados, se sobrecarregam patrioticamente com mais uma função, a de integrantes de Turmas Julgadoras. Resolveu-se milagrosamente o excesso de trabalho com o acréscimo de mais trabalho. E mais: atribuiu-se aos magistrados com exercício nos Juizados Especiais o direito de desrespeitar a lei federal e de lhe dar interpretação que lhes aprouver.398


  No julgamento por ou com Eqüidade os princípios constitucionais e as garantias individuais devem atuar como balizas para a correta e justa aplicação das normas, não se podendo cogitar, em sede de Juizado Especial Cível, de uma aplicação robotizada das normas, esquecendo-se de valorar o justo ou o injusto.


  3.8.4 A Posição dos Juízes e da Jurisprudência


  A tradição conservadora da maioria dos juízes é destacada por Luz, ao criticar o excessivo apego ao texto legal e pouca contribuição para a evolução do Direito, o que produz um “distanciamento, até mesmo de credibilidade, entre o cidadão e o Poder; e este foge de sua finalidade maior que é a distribuição da Justiça, visando ao bem comum.” No entanto, em função de um processo econômico globalizado, no qual a evolução do Direito obrigatoriamente terá de acompanhar o desenvolvimento social, é possível perceber um mudança de postura dos juízes.399


  Está ocorrendo um deslocamento da tradição normativista do magistrado brasileiro. A mudança é lenta em razão da composição heterogênea da magistratura, que se apresenta recortada pluralisticamente, podendo-se notar várias orientações, entre elas: a que tem na instituição do Poder Judiciário um ator coletivo que quer envolver-se no processo de mudança social; a centrada no juiz como agente solitário que aproxima o Direito da Justiça; a fiel ao cânon da Civil Law, com ênfase no tema da certeza jurídica; e também de uma corrente minoritária que acentua o uso alternativo do Direito.400


  No cotidiano das decisões de Turmas Recursais, registre-se, inicialmente, que não são muitas as que mencionam a Eqüidade. O que é compreensível, em face da formação jurídica dos magistrados rasileiros. No entanto, as que fazem menção, normalmente o fazem sem qualquer aprofundamento sobre o instituto, ou seja, invocando-o sem qualquer aprofundamento teórico.


  Pelo visto também adotaram na prática a corrente que entende que o julgador pode adotar critérios subjetivos de Eqüidade, afastando-se livremente do texto legal.


  Não há, por outro lado, qualquer cuidado com a fundamentação de tais decisões por Eqüidade, fato preocupante, já que o jurisdicionado sequer tem o conhecimento dos motivos que levaram o julgador a afastar-se de letra da lei para adotar uma decisão por critérios de Eqüidade.401


  A motivação da sentença é um dever do juiz, por motivo de segurança das partes, e também por ter um caráter explicativo e de convencimento. Sua falta vicia o ato processual como um todo. Um julgamento por Eqüidade, sem dúvida, necessita de fundamentação cuidadosa por parte do julgador.


  A Eqüidade é uma busca permanente do julgador, quer da melhor interpretação da lei, quer para a melhor decisão para o caso concreto.


  A Eqüidade é uma posição filosófica de cada julgador e é certo que cada um dará uma valoração própria aos fatos e às normas, com a finalidade de buscar uma solução justa para o caso concreto. Desta forma, há muito de subjetivismo do julgador, o que impõe a obrigação de decisões bem fundamentadas, sob pena de prevalecer o arbítrio e o autoritarismo judicial.


  3.8.5 A Inspiração na Corte de Pequenas Causas Norte-Americana e o Julgamento por Eqüidade


  Slaibi Filho leciona que, na na elaboração da Lei dos Juizados de Pequenas Causas, buscou-se inspiração na Corte de Pequenas Causas, criada em 1928 em Nova Iorque, socorrendo-se o legislador pátrio dos princípios processuais usuais do Sistema Jurídico da Common Law. Diante da constatação de tal inspiração, o autor critica a estranheza com que muitos juristas comentam a lei federal regulamentadora dos Juizados Especiais, principalmente em relação ao princípio da Eqüidade, talvez o mais polêmico do subsistema.402


  Na esteira do Common Law, segundo o autor, alternativa não tinha o legislador senão permitir ao juiz o julgamento por Eqüidade. Alerta que há sempre quem diga que é perigoso o juiz julgar sem a estrita vinculação à lei. Contudo, estes, ressalta, são aqueles que confundem Lei e Direito, dispositivo legal e norma, a generalidade inerente às leis com a concretude e individualização que todo ser humano espera receber ao ser julgado.403


  A inspiração dos juizados especiais na Common Law é fato pacífico e demonstrado por todos os elementos históricos colhidos. No entanto, esta inspiração, por si só, não é suficiente para autorizar a conclusão de que fora criado no sistema brasileiro uma jurisdição pura de Eqüidade. Ocorre que se na Civil Law os poderes do juiz estão sendo consideravelmente ampliados, valorizando-se o papel da jurisprudência, em razão da aproximação entre as famílias da Civil Law e da Common Law, conforme demonstrado no primeiro capítulo, nesta também está havendo um aumento de importância da lei como fonte do Direito.


  Logo, a tendência contemporânea é de maior equilíbrio entre as fontes do Direito, ou seja, um equilíbrio entre o poder de decisão (judiciário) e poder de elaborar normas prévias (legislativo), evitando-se, dessa forma, uma Justiça sem legisladores ou uma Justiça sem juízes.404


  3.9 A Necessidade de Adequações Legislativas


  Se a conclusão do intérprete foi que o legislador adotou a opção por uma jurisdição de Eqüidade, para pôr fim à controvérsia, deve haver uma adequação legislativa, devendo estar expresso no art. 6 da Lei n. 9.099/95 que o julgador pode decidir por Eqüidade. Outras adequações necessárias dizem respeito à competência e à uniformização da jurisprudência.


  3.9.1 A Adequação da Competência


  A adequação de competência passa pela definição mais cuidadosa de causas que realmente admitem um julgamento por eqüidade, ou seja, que a matéria em discussão tenha determinada natureza que o julgamento por eqüidade seja o mais adequado. O critério do valor da causa não é mais apropriado para definir tal situação.405


  Por outro lado, já que o entendimento predominante é de que o ajuizamento da causa no juizado especial é opção do autor, preocupante que este possa escolher se sua demanda deve ser julgada ou não por eqüidade, uma vez que à parte contrária não teria essa opção, ferindo-se, então, o princípio da isonomia.


  3.9.2 A Uniformização de Jurisprudência das Turmas Recursais para a Preservação da Segurança Jurídica e a Realização da Eqüidade


  A Segurança Jurídica também é um valor, aparecendo como um dos objetivos do Direito, muito embora se sinta que a segurança é um valor menos nobre que a Justiça, esta não pode ser dispensada, pois, conforme adverte Ascensão, “sem segurança a ordem não existe ou é imperfeita, o que inquina a possibilidade de realização total dos fins da Sociedade e das pessoas que a compõem.”406


  Prossegue:


  O drama está em que a Justiça e Segurança, embora caminhem normalmente a par, podem em certos casos ter exigências não coincidentes. Pode-se falar de uma repetida confrontação dos dois valores, cabendo à Política revolver em cada caso. Com freqüência será necessário sacrificar a Justiça por amor da Segurança, ou sacrificar a Segurança por amor da Justiça, ou sacrificar ambas parcialmente.


  Estes sacrifícios são inevitáveis. Devem respeitar a posição hierarquicamente superior da Justiça, mas não podem ser transcendidos. Se se prosseguir cegamente a Justiça, sem atender à Segurança, a instabilidade da vida social anulará as vantagens teoricamente obtidas. Se pelo contrário se prosseguir a segurança sem atender à Justiça caminhar-se-á para formas de opressão ou de embotamento que tornam a ordem social daí resultante uma carapaça de força.407


  A necessidade de certeza jurídica, para regular as ações na Sociedade, é tão importante que leva à constituição de um Poder do Estado, o Poder Judiciário, cuja finalidade é ditar o sentido exato das normas. Dito de outra forma, esta é uma das finalidades do Poder Judiciário.


  Um sistema aberto como o dos Juizados Especiais, em que foram aumentados sensivelmente os poderes do Juiz, autorizando-o a julgar com ou por Eqüidade, necessita de mecanismos para preservar a segurança jurídica, razão pela qual torna-se indispensável ao bom funcionamento do sistema a possibilidade de um recurso para uniformizar as decisões das turmas recursais, já que no território de um Estado são instaladas várias turmas recursais.


  O art. 47 do projeto de lei convertido na Lei n. 9.099/95, que permitia a lei local criar o recurso de divergência, foi vetado, com fundamento no interesse público, já que a sanção desse dispositivo ensejaria aumento de recursos nos tribunais locais, em vez de sua diminuição, contribuindo consideravelmente para o prolongamento na solução das causas, contrariando o espírito da criação dos juizados especiais.


  Como no sistema dos juizados não cabe recurso especial ao Superior Tribunal de Justiça,408 não há então uniformização da interpretação da legislação federal por um único Tribunal Superior. Dessa forma, é importante que, pelo menos no âmbito do próprio Estado, a interpretação seja única.


  A Lei n. 10.259/2001 conferiu tratamento bastante diverso no que concerne aos denominados embargos de divergência. Tomando-se por base valores de segurança, foi criado esse recurso objetivando uniformizar a jurisprudência das turmas recursais integrantes da mesma região ou regiões diferentes, desde que a apontada discrepância entre as decisões e estejam fundamentadas em Direito material objeto da controvérsia na qual a parte interessada tenha sido vencida parcial ou totalmente.409


  A uniformização de jurisprudência afigura-se, segundo Vigliar, como uma garantia do jurisdicionado, já que trata-se de técnica processual perfeitamente identificada com os postulados mais nobres existentes em nosso ordenamento e intimamente ligada ao efetivo acesso a Justiça. A uniformização preserva os valores igualdade, segurança, economia e respeitabilidade.410


  Segundo Beneti, um dos maiores choques para o jurisdicionado é a diversidade de interpretação jurisdicional para situações idênticas, aquinhoando ou desamparando vizinhos, parentes, presos da mesma cela, trabalhadores. A formação de uma jurisprudência estável é pressuposto da afirmação do poder dos juízes.411


  A própria noção de Eqüidade nos indica que as situações iguais devem ter a mesma solução, razão pela qual a uniformização da jurisprudência das turmas recursais é medida coerente com o sistema dos juizados especiais.


  Considerações Finais
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  A título de considerações finais, num balanço final das idéias expressas no presente relatório de pesquisa, pode-se destacar alguns dos fundamentos e conclusões, o que segue:


  1. Destacam-se na atualidade três grandes Famílias Jurídicas: a Civil Law,a Common Law e a dos Direitos socialistas.


  2. Os Sistemas Jurídicos norte-americano e brasileiro são variantes, respectivamente, da família da Common Law, que sofreu forte influência do Direito inglês, e do Sistema português, tendo este a Civil Law como fonte.


  3. O estudo da evolução histórica das famílias revela que o papel das fontes de Direito tem variado de acordo com o momento histórico, político, social ou econômico.


  4. Em determinado momento histórico, a Common Law, considerada aberta e flexível, necessitou de um sistema mais aberto  a Equity  para poder acompanhar as mudanças que se desenvolviam no meio social, para atender questões de Eqüidade.


  5. Os Sistemas Jurídicos constantemente recebem influências externas, havendo uma interação entre os vários sistemas, tornando comum a importação de experiências, modelos e institutos estrangeiros.


  6. A Globalização tem trazido revolução em todas as áreas do conhecimento. No Direito revela tendência de harmonização ou uniformização das legislações dos Estados. No entanto, tal tendência deve ser estudada cuidadosamente, em razão de contra-indicações que a acompanham, já que a Globalização está cercada de desigualdades sociais, cada vez mais acentuadas, e a aplicação de leis universais para situações desiguais pode gerar injustiças. Logo, a maior harmonização ou uniformização da produção normativa, aumenta a importância da atividade de interpretação e aplicação do Direito ao caso concreto.


  7. Em razão da influência que a Globalização exerce nos Sistemas Jurídicos, revelando tendência de convergência entre as famílias da Civil Law e da Common Law, percebe-se naquela a ampliação do papel da jurisprudência como fonte do Direito e nesta da lei.


  8. A Globalização é marcada por preocupação com os processos locais, tornando necessária a criação de mecanismos eficientes e descentralizados de acesso à Justiça, para a solução de pequenos conflitos, travados localmente, e também pelo retorno contemporâneo à Eqüidade, com a finalidade de adequar os fatos sociais aos modelos jurídicos, facilitando-se pela flexibilização da interpretação das normas que o Direito se modernize.


  9. No Estado Democrático de Direito deve ser garantido a todos o efetivo acesso à Justiça, entendido como acesso à ordem jurídica justa, o que significa que o sistema deve ser acessível a todos e também deve produzir resultados justos.


  10. Os juizados especiais surgem na fase contemporânea do movimento universal de garantia ao acesso à Justiça, exigindo-se uma atuação mais efetiva dos juízes na interpretação e aplicação da lei, como forma de garantir o acesso à ordem jurídica justa.


  11. Um dos obstáculos ao acesso à ordem jurídica justa está na interpretação e aplicação do Direito com Justiça, principalmente quando o texto legal não está de acordo os valores vigentes na Sociedade.


  12. Mesmo constatando-se crise no Sistema de Justiça, percebe-se transformações e aumento de importância do papel do Poder Judiciário e do juiz no Estado Contemporâneo, o que pode ser percebido com a superação da visão tradicional do juiz como a boca fria da lei e com a aceitação da criação judicial do Direito.


  13. Em conseqüência da ampliação dos poderes do juiz, ganham relevo os estudos sobre os limites do papel de criação, que estariam dentro do ordenamento jurídico, ou seja, dentro do sistema constitucional e legal vigente. Dito de outra forma, para evitar a arbitrariedade, o julgador não pode afastar-se do ordenamento jurídico, mas, apenas, ter uma cota maior de arbítrio na sua valoração, observando os fins sociais da lei e as exigências do bem comum.


  14. O aumento do papel e do poder dos juízes exige estudos sobre o perfil do juiz dos juizado especiais, as formas de seu recrutamento e aperfeiçoamento, para que o poder ampliado seja exercido com humanismo e que a utilização do processo sirva de instrumento de realização da dignidade humana.


  15. O julgamento com ou por Eqüidade nos juizados especiais deve ser adotado com muita responsabilidade pelos julgadores, sem arbitrariedade, em decisões muito bem fundamentadas.


  16. Por último, ressalta-se que apesar de ser fato pacífico que houve inspiração para criação dos juizados especiais na Common Law, esta inspiração, por si só, não é suficiente para a autorizar a conclusão de que fora criado no sistema brasileiro uma jurisdição pura de Eqüidade, considerando que na Common Law a lei cresce em importância como fonte do Direito. Logo, a tendência contemporânea é de maior equilíbrio entre o papel das fontes em ambos os sistemas jurídicos analisados.
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  Apresentação



  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, observando 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.



  Capítulo1



  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 Brandão 6:



  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 à 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.



  Capítulo2



  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 Atienza 97 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 Bittar 125:



  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.



  Capítulo3



  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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