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A NECESSARIA POSTURA DO MAGISTRADO PARA A
OBTENGAO DA PACIFICAGAO SOCIAL

THE POSTURE REQUIRED OF THE JUDGE TO
OBTAIN THE SOCIAL PEACE

Gabriel Bulhoes*

RESUMO: O presente trabalho visa abordar a forma com que o juiz pode empecilhar a
pacificacio social com a forma do seu proceder durante sua atuagio como magistrado.
Avalia-se tal assertiva em duas perspectivas, quais sejam: a) a falta de fundamentacio da
decisao prolatada e b) a falta de preocupagio em se fazer entendido pelas partes, preju-
dicando gravemente a relagio processual. Desta forma, avaliar-se-30 os efeitos primdrios
e secunddrios que tais posturas acarretam, tanto no préprio Poder Judicidrio como na
realidade social coletiva e individual dos jurisdicionados. Para tanto, buscando ater-se a
um plano tedrico-pragmdtico, utilizar-se-4 o método tedrico-descritivo para nortear o de-
senvolvimento. Ademais, serd feito o uso de referéncias bibliograficas, recortes jurispru-
denciais e elementos normativos.

Palavras-chave: Omissio do magistrado. Fundamentagao juridica. Interlocucio juiz-
jurisdicionado.

ABSTRACT: This work tries to discuss the way that a judge may draw some obs-
tacles to the social pacification with his way of conducting his actions as a magistrate.
The assertive is analyzed in two different ways, which are: a) the lack of reasoning of the
given decision and b) the lack of concern in making himself clearly understood by the
parts under his jurisdiction causing serious damage to the process relations. Therefore, this
paper will analyze the primary and secondary effects that those postures bring both to the
Judiciary Power itself and to the social reality of the parts under jurisdiction. Thus, trying
to stick to a practical-theoretical dimension, this work will use the theoretical-descriptive
method to guide its development. Moreover, bibliographical references, jurisprudential
texts and normative elements will be used.
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1 INTRODUCAO

Analisando o fenémeno juridico, desde a sua génese - de maneira difusa
na pré-antiguidade cldssica -, percebe-se que ele teve como fim tltimo e prin-
cipal a pacificagio social. Tal objetivo sempre foi buscado, porém em variadas
facetas. Dessa forma, nao importa qual expressao fenomenoldgica se averigue,
sempre observaremos, como escopo juridico primordial, a pacificagio social.

Nio obstante, onde quer que se analise, sempre iremos nos deparar
com entraves, seja de qual ordem for, para empecilhar o fim almejado pelo
direito. Dessarte, objetivaremos aqui ponderar acerca de um dos principais
obstdculos a plenificagio do anseio juridico que, conforme retroesposado,
é a pacificagio social.

O presente artigo, por conseguinte, vai analisar a dificuldade que se
poe a concretizagio dos fins do direito quando existe a omissao por parte do
julgador quando da sua decisdo. Sob este prisma, empecilham a pacificacio
social principalmente duas posturas do julgador:

a) a falta de uma fundamentacio idonea;

b) a falta de preocupagio em se fazer entender, isto ¢, em estabelecer

uma interlocug¢io com os jurisdicionados.

Destarte, esse trabalho tentard debrucar-se sobre tais assertivas.
Para tanto, diante da realidade exposta, faz uso da metodologia teérico-
descritiva, com andlise de material bibliografico, recortes jurisprudenciais
e elementos normativos.

2 A FUNDAMENTACAO E A INTERLOCUCAO

Neste prisma, releva-se a importancia da fundamentagio e da preo-
cupagio do magistrado, quando da prolagio de sua decisao, com o conven-
cimento dos litigantes dos motivos os quais levou o magistrado a alcancar
aquela soluc¢ao para o litigio. Pode-se aduzir, por oportuno, que tal anseio é
conseguido através da idonea fundamentagao e sua posterior interlocugao
com os destinatdrios da mesma. Nesse sentido, hd expresso comando cons-
titucional que, em seu art. 93, com redacio dada pela Emenda Constitu-
cional n° 45, informa, ipsis litteris:
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Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribu-

nal Federal, dispord sobre o Estatuto da Magistratura, obser-
vados os seguintes principios:

[...]

IX - todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judicidrio se-
rao publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados
atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a es-
tes, em casos nos quais a preservagio do direito a intimidade
do interessado no sigilo nio prejudique o interesse piblico a
informagio (grifo nosso).

Fala-se em interlocucio entre os jurisdicionados e o érgao julgador,
pois, de nada vale a imposi¢ao de um decisum, o qual através de meios
coercitivos e muitas vezes insensiveis aos problemas dos particulares, for¢a
mudancas radicais. Tais mudancas, como se sabe, sio das mais variadas
dimensoes relacionadas a intersubjetividade social.

Nesse sentido, salutar o ensinamento de Maximiliano, 77 verbis:

Nio basta a elaboragao légica dos materiais juridicos que
se encontram num processo, para atingir o ideal de justica
baseada nos preceitos codificados. For¢a é compreender bem
os fatos e ser inspirado pelo nobre interesse pelos destinos
humanos; compenetrar-se dos sentimentos e aspiragdes das
partes, e lhes oferecer ‘uma pedra de simples raciocinio, e,
sim, o pao de amparadora simpatia’. O juiz, embora se nio
deixe arrastar pelo sentimento, adapta o texto 2 vida real e
faz do Direito o que ele deve ser, uma condi¢ao da coexistén-
cia humana, um auxiliar da idéia, hoje vitoriosa, da solida-

riedade social (MAXIMILIANO, 2006, p. 83).

Dessa forma, clarividente perceber que o Direito interfere em todos
os Ambitos da vida humana, sempre resolvendo situagoes que se impoem
por meio da tutela judicial/jurisdicional.

Salutar perceber, nesta perspectiva, que as imposigoes judiciais acar-
retario em alterag()es, na extrema maioria dos casos concretos, signiﬁcativas
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em muitos aspetos da vida do cidadao envolvido em questdes que chegam
ao jugo do Poder Judicidrio.

Neste diapasdo, perceber o quao importante ¢ a postura do julgador ao
longo de todo o processo e, principalmente, no momento final dele, torna-se
fundamental. Coaduna-se com tal assertiva o debruce sobre os intimeros casos
que se amontoam, em especial envolvendo (em pelo menos um dos lados da
relagao processual) integrantes das camadas populares da sociedade, onde os
cidadaos sao subjugados ao imperium sem ao menos entender o que se passa.

Ora, se o Direito ¢ fulcrado na busca pela pacificagio social, como pode
o Judicidrio proceder de forma a impor unilateralmente uma solugo, visando
exatamente isto, sem apresentar as devidas justificativas? Muitas vezes tal escopo
no vai ser alcangado e o objetivo tao almejado serd deveras prejudicado.

Pensemos em situagoes onde os envolvidos sdo irredutiveis e tém a plena
consciéncia, ao seu modo de perceber aquela relagio, de que sao titulares do
direito em pauta. Em situagoes como esta, que sdo a regra geral (desconsiderare-
mos, para fins deste estudo, os casos em que os litigantes tém ma-fé ou interes-
ses simplesmente protelatérios, 2. g), no pode simplesmente o julgador exercer

o seu livre convencimento, malgrado seja essencial para o fim buscado.

Tao importante e fundamental quanto o ¢ o livre convencimento
do juiz, é a necessidade deste de convencer os litigantes dos motivos do
seu convencimento, para que assim possa instaurar uma situagio (propor-
cionada através dos esclarecimentos acerca da questao) de concérdia, onde
antes havia discérdia. Obsta-se a isso a situagdo em que uma dada relagio
conflituosa é supostamente pacificada através de uma imposigao pelo menos
aparentemente injustificada.

Sendo assim, tanto uma parte como a outra estarao ludibriadas com a
decisao que os contemplou. O que tiver o seu interesse protegido pelo orbe
do Direito estard plenamente satisfeito, porém sem entender o fundamento
de sua satisfagio. Enquanto isso, o vencido estard duplamente insatisfeito:
primeiro porque nio obteve amparo para resguardar seu interesse; depois
porque nio saberd a0 menos o que justificou tal invasdo em sua esfera pes-
soal, por parte do Estado.

Por conseguinte, assevera-se, novamente, pela necessidade da ativida-
de jurisdicional primar pela interlocugao entre todos os integrantes da re-
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lagao processual (partes e 6rgao julgador). Através de tal pritica, evitar-se-d
que situagoes que deveriam ter sido resolvidas pela atividade jurisdicional
perdurem no plano fético, extrajudicialmente, proporcionando, por vezes,
até mesmo a instauragao da justica privada.

3 A CONTRIBUICAO COM A MOROSIDADE DO JUDICIARIO

Analisando por outro viés, no contexto do direito de reexame da
decisao, como se observa no Brasil, até o quarto grau de jurisdicdo, percebe-
se que tal omissio do magistrado poderd ensejar um maior acimulo de
recursos nos tribunais superiores. Colaborando, destarte, para o compro-
metimento da garantia fundamental do cidadao brasileiro, instituida no
inciso LXXVIII do art. 5° da nossa Carta Maior, o qual aduz que “a todos
no 4mbito judicial e administrativo, s3o assegurados a razodvel duragio do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”, a qual
foi inserida no bloco constitucional por for¢a da Emenda Constitucional
n° 45, de 2004, denominada Reforma do Judicidrio.

Através de pesquisa nos colendos tribunais do pais, observa-se o grande
volume de peti¢oes de reexame da decisdo que foi proferida pelo juizo @ guo,
alegando-se a falta de clareza na exposicio de sua fundamentagio deciséria. Tal
prética, portanto, contribui para a morosidade do Judicidrio brasileiro na medi-
da em que propicia intimeros recursos os quais prejudicam o desempenho das
instAncias superiores ou dos préprios tribunais regionais ou estaduais.

Nesse sentido, colaciona-se, a titulo ilustrativo, a ementa do se-
guinte julgado:

HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. AR-
GUICAO DE NULIDADE POR FALTA DE FUNDAMEN-
TACAO. ACORDAO QUE ADOTA COMO RAZOES DE
DECIDIR MOTIVACAO CONTIDA NA SENTENCA DE
PRIMEIRO GRAU E EM PARECER DO MINISTERIO
PUBLICO. REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DE
PENA. EIVA RELATIVA A AUSENCIA DE FUNDAMEN-
TACAO RECONHECIDA. PEDIDO REMANESCENTE
PREJUDICADO. CONCESSAO DA ORDEM.

1. Nao se desconhece a existéncia de intimeros julgados, tan-
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to desta Corte Superior, quanto do Supremo Tribunal Federal,
que afastam a alegacdo de nulidade pela suposta ofensa ao artigo
93, inciso X, da Constitui¢do Federal, quando a autoridade ju-
dicidria, a0 fundamentar sua decisdo, reporta-se a sentenca ou
ao parecer ministerial.

2. Contudo, conquanto se admita que o magistrado reenvie a
fundamentag¢io de seu decisum a outra peca constante do pro-
cesso, ¢ ainda que se permita que a motivagio dos julgados seja
sucinta, deve-se garantir, tanto s partes do processo, quanto & socie-
dade em geral, a possibilidade de ter acesso e de compreender as razbes
pelas quas determinada decisio foi tomada.

3. Na hipétese dos autos, o julgado colegiado ndo atende ao co-
mando constitucional, porquanto nio apresenta de forma minima
os fundamentos que ensejaram a negativa de provimento do apelo
interposto pela defesa do paciente, de modo que o reconhecimento de
sua nulidade é medida que se impoe.

4. Reconhecida a eiva do acérdio impugnado, resta prejudicado
o pedido remanescente constante da impetragio, referente 2 su-
posta fixacio de regime mais gravoso como o inicial para o resgate
da reprimenda corporal, j& que o julgamento do apelo defensivo de-
verd ser refeito, com a efetiva exposigio dos fundamentos da decisio.
5. Ordem concedida para, reconhecendo a nulidade do acérdio
por falta de motivagdo, determinar que seja realizado novo julga-
mento da apelagio interposta pelo paciente, promovendo-se a -
vida fundamentagio do decisum. (BRASIL. SUPERIOR TRIBU-
NAL DE JUSTICA. HC n.c 176.238/SP. Relator: Min. Jorge
Mussi. Julgado em: 24 maio 2011. Didrio da Justi¢a Fletrénico,
Brasilia, DF).

E ainda:
STJ — RECURSOS - Informativo 441
Quinta-Turma
ACORDAO. FUNDAMENTACAO. SENTENCA.
Nio se pode admitir que o tribunal a quo limite-se a man-
ter a sentenga por seus fundamentos, pois é de rigor que
acrescente fundamentagio que lhe seja prépria a respeito das
teses apresentadas pela defesa, sob pena de violagao do de-
ver de motivacgao das decisées (art. 93, IX, da CF/1988). A
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simples repeti¢do da sentenca recorrida nio sé desrespeita o

referido dever constitucional, mas também causa prejuizo a
garantia do duplo grau de jurisdi¢ao, pois descarta a subs-
tancial revisio judicial da primeira decisio. Anotou-se nio
desconhecer precedentes tanto do STF quanto do STJ em
sentido contrdrio. (BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. HC 122.347/DF. Relatora: Min. Maria Thereza
de Assis Moura. Julgado em: 05 ago. 2010. Didrio da Justi-
¢a Eletrénico, Brasilia, DE publicado em 23 ago. 2010).

Nessa mesma diregdo, observam-se os seguintes precedentes: HC
90.684-RS, DJe 13/4/2009; HC 63.664-SP, D] 26/2/2007, e HC 23.893-
PA, DJ 17/11/2003. HC 91.892-RS.

4 O PRINCIPAL REMEDIO PROCESSUAL

Doutra monta, é imperioso perceber que o instrumento processual
coroldrio do pedido de reforma de tais decises omissas é o embargo de de-
claragio, o qual propicia ao jurisdicional recorrer de decisdes que nao propor-
cionem a devida fundamentagao suficiente para promover, agora, o conven-
cimento do litigante. Cabem, como se sabe, embargos de declaragio em duas
hipéteses, a saber, quando:

Art. 535. omissis

I - houver, na sentenca ou no acérdao, obscuridade ou con-
tradicao;

IT - for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o
juiz ou tribunal.

5 AS ESCOLAS HERMENEUTICAS REALISTA E VITALISTA

Coaduna-se com o que foi exposto até aqui, a teoria do direito desen-
volvido pela Escola Realista Americana, ala extremada da Escola Sociolégi-
ca, em que apregoa a observincia fenomenoldgica hodierna do direito com
um realismo extremado, o qual supervaloriza a conduta dos magistrados,
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pois o direito, na pratica, efetiva-se através de suas conclusdes casuisticas,
independente do que exp6e em suas sentengas.

O prisma dessa teoria parte de uma “desmistificadora andlise psicolégica da
funcao judicidria com a finalidade de comprovar a presenca de fatores irracionais,
de natureza efetiva, que em vao a teoria da aplicagio silogistica, logica, impessoal
da lei procura encobrir” (HERKENHOFE 2007, p. 65). Logo, tal proposicao
defende o processo judicial como o inverso da habitual 16gica, pois parte-se da
premissa menor (caso concreto) a premissa maior (direito objetivo).

Olhando por esse foco da problemdtica, ponderam-se acerca da vul-
nerabilidade do sistema juridico perante a enorme investidura que o juiz
recebe quando do exercicio de sua fungio, na atualidade. Nesse aspecto, é
facil perceber a agressividade aos valores democriticos da nossa sociedade a
partir da frase do coroldrio de tal corrente hermenéutica, cunhada pelo Juiz
Charles E. Hughes: “a constitui¢io ¢ o que o juiz diz que ela é”.

Por conseguinte, partindo-se do pressuposto de que o Estado (através
da atividade jurisdicional) penetra de forma heter6noma na esfera indivi-
dual dos cidadios, faz-se mister ressaltar a necessidade da devida funda-
mentagio para justificar tal atuagio. Diante de todo esse paradoxo que é
o embate travado entre o fim da atividade em tela e a efetiva repercussao
social dela, relevante se ater a problemdtica defesa da seguranca juridica.

E também um escopo fundamental da nossa ordem juridica a pri-
mazia da seguranca juridica. Contudo, nao ¢ possivel ter-se por absoluto
tal principio, pois cada juiz “cria sempre o direito efetivo, ainda que haja
normas gerais preexistentes. Tem de revisar e reajustas as regras preexisten-
tes para que o caso proposto se encaixe nelas.” (HERKENHOFE, 2007, p.
67). Quebra-se, portanto, o padrio de uniformidade e generalidade que se
confere tradicionalmente ao Direito.

Nesse sentido, o imagindrio coletivo acredita que o Direito atua de
maneira geral, uniforme, continua igual e pura, contudo, a experiéncia de-
monstra o oposto (HERKENHOFE 2007, p. 66). A Escola Realista vem
para mostrar “que o Direito tem, na plasticidade, uma caracteristica essen-
cial, que a sentenga é menos a norma e o precedente e é mais o juiz com
toda a sua humanidade, que a seguranca juridica é precdria as que a insegu-
ranga ¢ o preco do progresso” (HERKENHOFFE, 2007, p. 69). Coaduna-se
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com tal ideia a ponderacio que Recaséns Sisches afirma: “seguranca absolu-
ta ndo hd na vida humana, pelo que nao tem direito pedir tal seguranca ao
Direito” (SISCHES apud HERKENHOFE 2007, p. 78).

Partindo do olhar da vanguardista Escola Vitalista do Direito, que
tem como seu principal expoente Recaséns Sisches, para tal tedrico, “na
aplicacdo do Direito, ndo hd a uniformidade 16gica do raciocinio mate-
mitico, porém flexibilidade hd para o entendimento razodvel do preceito.”
(SISCHES apud HERKENHOFE, 2007, p. 76).

Todavia, o método inspirador da Escola Vitalista nao orienta ao jul-
gamento arbitrdrio, subjetivista ou pessoal, uma vez que se guia pelo prima-
do da argumentagio juridica. Por tal técnica, o juiz deve colacionar crité-
rios objetivos de formacio do seu convencimento. Esta teoria visa aplicar a
razdo vital desenvolvida por Ortega Y Gasset ao direito, em detrimento da
cldssica razdo légico-matemdtica da subsunc¢io pura e simples que se tentou
enquadrar ao Direito a partir, principalmente, do periodo das grandes codi-
ficagoes que se seguiram as escolas hermenéuticas de estrito legalismo.

Para esmiugar, apenas a titulo explicativo a classe estritamente legalista

das escolas hermenéuticas, requer-se uma breve digressao. Pois bem. Decom-
pondo analiticamente a referida classe das escolas hermenéuticas, observa-se
a existéncia de trés espécies, todas influenciadas pelo pensamento positivista
que vigorou entre os séculos XVIII e XIX, quais sejam: escola da exegese,
escola pandectista e escola da jurisprudéncia dos conceitos ou analitica. A
primeira foi a expressdo francesa do positivismo vigente, pregava um ape-
go incondicional ao cédigo, uma interpretagdo através do método literal e a
completude do Cédigo, o qual abarcaria todas as hipdteses sociais através de
suas generalizagoes. A Escola Pandectista foi o reflexo do positivismo na Ale-
manha do século XIX, o qual, por carecer de uma codificagio como a nagio
francesa, foi buscar no direito romano (especificamente no segundo tomo do
Corpus Juris Civilis, as Pandectas) os subsidios que permitiram a construgio
do seu sistema dogmdtico. Por dltimo, a Escola da Jurisprudéncia dos Con-
ceitos, a qual teve em John Austin seu principal expoente, foi a expressao
positivista da época na Inglaterra e aduzia que o direito se baseava nas leis
positivadas e nos costumes recepcionados pelos tribunais, e que a construgio
dogmitica deveria se basear na elaboragio de conceitos (os quais deveriam ser
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a representagao racional e intelectual da realidade), além de destacar o direito
de outras faculdades mentais como a ética e a justica.

Retomando a andlise da teoria de Recaséns Sisches, qual seja a teoria vitalis-
ta do Direito, que aplica ao direito a l6gica vital de Ortega Y Gasset, tem-se que,

A solu¢do “razodvel, contudo, nio ¢ contrdria A ordem ju-
ridica, porém fiel a ela, uma vez que busca, no Ambito da
ordem juridica, dar ao caso concreto a solugio mais justa
possivel. Recaséns Sisches, como ele préprio adverte, nao
propoe a substituigdo de critérios objetivos pela opiniao pes-
soal do juiz. Sustenta que o juiz — ao determinar qual seja
a norma aplicdvel a caso singular, ao decidir se uma norma
em aparéncia aplicdvel deve ser, todavia, rejeitada porque
produziria efeitos contrdrios as valorages em que esta ins-
pirada a ordem juridica -, deve ater-se a critérios objetivos.
Esses critérios sio sobretudo as valoragées que inspiram a
ordem juridica positiva, considerada em sua totalidade [...]
(HERKENHOFFE, 2007, p. 77, grifo nosso).

Diante da complexidade das relagoes interpessoais da sociedade mo-
derna, frente ao intrincado conjunto de normas que compoem o direito
objetivo, o juiz deve proceder de maneira a procurar as saidas que lhe im-
puserem como mais justas ao caso concreto. Nada obstante, “para qualquer
pessoa, o Direito certo sobre determinada situagao ¢ somente a sentenga
que um tribunal pronuncia sobre aquela situagio, afetando exclusivamente
aquele caso particular.” (HERKENHOFE, 2007, p. 66). Por isso, sobres-
salta-se a necessidade de o julgador, para conceber legitimamente suas deci-
soes, fundamentar bem e expor estas ao destinatdrio daquela decisao, pois
caso contririo nao serd devidamente eficaz aquele comando.

Logo, visando resguardar a legitimidade da atuagao jurisdicional, é
imperioso ao magistrado proceder com a devida fundamentacio de sua
decisao. Nada obstante, a sua tarefa nao se encerra ai, pois para assegurar a
pacificagdo terd de transmitir, através da interlocugio com as partes, o ca-
minho que perquiriu no universo juridico para chegar aquela conclusio.

Visando fundamentar a necessidade da fundamentagao das decisoes,
colaciona-se o posicionamento de Barroso, o qual, com maestria, afirma que:
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Em rigor, uma decisio judicial jamais serd politica no sentido
de livre escolha, de discricionariedade plena. Mesmo nas si-
tuagdes que, em tese, comportam mais de uma solugio plau-
sivel, o juiz deverd buscar a que seja mais correta, mais justa,
a luz dos elementos do caso concreto. O dever de motivagio,
mediante o emprego de argumentagio racional e persuasiva, ¢
um trago distintivo relevante da fungao jurisdicional e d4 a ela
uma especifica legitimacio (BARROSO, p. 14, grifo nosso).

Neste diapasio, é necessirio que se foque também no fato da relevincia
da fundamentagio para a legitimidade da atuacio do Poder Judicidrio em um
contexto democrdtico. Pois, diferentemente das outras fungées, do Executivo

e do Legislativo, o Judicidrio nao é permeado pela eletividade dos cargos.

Nos demais Poderes Estatais, pode-se afirmar que a legitimidade decorre do

voto, livre e universal. Todavia, o magistrado ter em mente que nao é dai que

se torna legitimo. Para alcancd-la é necessdrio que proceda com a atividade

argumentativa, a qual, seguramente, confere a legitimidade a sua atuago.
Acerca da temdtica, Alexy aduz:

/
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A chave para a solugio ¢ a distingio entre a representagio poli-
tica e a argumentativa do cidado. A proposigio fundamental:
“Todo o poder estatal provém do povo” exige conceber ndo s6 o
parlamento como, ainda, o tribunal constitucional como repre-
sentacio do povo. A representacio ocorre, certamente, de modo
diferente. O parlamento representa o cidaddo politicamente, o
tribunal constitucional, argumentativamente. Com isso, deve ser
dito que a representacio do povo pelo tribunal constitucional
tem um cardter mais idealistico do que aquela pelo parlamen-
to. O cotidiano da exploragio parlamentar contém o perigo que
maiorias imponham-se desconsideradamente, emocoes deter-
minem o ocorrer, dinheiro e relacdes de poder dominem e sim-
plesmente sejam cometidos erros graves. Um tribunal constitu-
cional que se dirige contra tal nao se dirige contra o povo, mas,
em nome do povo, contra seus representantes politicos. Ele nao
s6 faz valer negativamente que o processo politico, segundo cri-
térios juridico-humanos e juridico-fundamentais, fracassou, mas
requer também positivamente que os cidaddos iriam aprovar os
argumentos do tribunal se eles aceitassem um discurso juridico-
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constitucional racional (Estd em itdlico no original). A represen-

tagdo argumentativa d4 bom resultado quando o tribunal consti-
tucional é aceito como instincia de reflexdo do processo politico.
Isso é o caso, quando os argumentos do tribunal encontram uma
repercussdo no publico e nas instituigoes politicas, que levam a re-
flexdes e discussoes, que resultam em convencimentos revisados.
Se um processo de reflexao entre publico, dador de leis e tribunal
constitucional estabiliza-se duradouramente, pode ser falado de
uma institucionalizacio, que deu bom resultado, dos direitos do
homem no estado constitucional democritico. Direitos funda-
mentais e democracia estdo, entio, reconciliados. Com isso, estd
fixado, como resultado, que o ideal, do qual fala a declaragio dos
direitos do homem universal, pode ser realizado e nio precisa fra-
cassar em uma contradi¢io interna entre direitos fundamentais e

democracia (ALEXY, 2007, p. 53-54).
6 OS EFEITOS SISTEMICOS E A FUNDAMENTACAO EXTRAJURIDICA

Partindo para outro ponto da andlise, salutar perceber que a fundamentagao
muitas vezes nao pode se restringir & ponderagio juridica da situagao deflagrada no
processo judicial. O érgio jurisdicional muitas vezes deve proceder com uma inves-
tigagio muito mais ampla da sociedade quando da aplicagao do Direito.

Nesse sentido, salutar a reflexdo de como o juizo deve proceder quan-
do da andlise dos efeitos sistémicos da decisao judicial. Para avaliar tais efei-
tos, denominados sistémicos, o magistrado “dispoe das informagoes, de
tempo e mesmo do conhecimento para avaliar o impacto de determinadas
decisodes, proferidas em processos individuais, sobre a realidade de um seg-
mento econdmico” (BARROSO, p. 16), verbi gratia.

Quando utiliza esses recursos para sedimentar o seu livre convenci-
mento, o magistrado deve proceder com uma cautela ainda maior quando
da prolacio de sua decisio. E que, pisando em terrenos que nio sio sua
especialidade, embora tenha a sua disposi¢ao laudos periciais e outros ins-
trumentos, o magistrado necessita de uma redobrada argumentacao, pois
estard impondo uma medida judicial aplicada com fundamento em ques-
toes extrajudiciais. Por conseguinte, pode tornar-se, se nio houver a devida
interlocugao, ainda mais dificil a aceitabilidade por parte do vencido.
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7 OS MECANISMOS HERMENEUTICOS DE APLICACAO DO
DIREITO CONTEMPORANEO

Partindo para uma dimensio mais concreta da questao ora problema-
tizada, imperioso se faz debrugar-se sobre a banalizagao que hd no cendrio
judicial hodierno acerca da utilizagio indiscriminada e nao fundamentada
dos mecanismos da ponderagao e da proporcionalidade.

Visando dar prosseguimento aos estudos acerca da temdtica, é neces-
sario elucidar os conceitos de ponderagio e proporcionalidade, ao menos
vagamente, pois nao existe consenso na doutrina acerca de tais fendmenos,
contudo inegavelmente percebe-se que os mesmos sio inerentes a atividade
jurisdicional do Estado Contemporineo.

Para a doutrina majoritdria, tais atributos da ordem juridica hodierna
enquadram-se no que se convencionou chamar de principios gerais do direi-
to, 0s quais, sumamente, si0 “os principios que constituem o préprio funda-
mento da ordem juridica, ensejando o preenchimento das lacunas do direito
positivo — LICC, art. 4°; CPC, art. 126" (ACQUAVIVA, 1997, p. 235).

Ainda sobre essa andlise, os “principios sao normas juridicas que in-
corporam valores, apresentando grau de generalidade e de abstragao supe-
rior ao das regras. Entende-se que, ao incorporar valores, terd havido uma
opgao da sociedade, que, por si s6, jd os legitimaria.” (WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim apud WOLFE, 2010).

Sendo importante, ainda, salientar que os principios, devido ao seu alto
grau de generalidade e abstragio, suportam uma gama indefinida de aplicagoes,
o que vem a possibilitar a incidéncia de dois ou mais principios sobre uma mes-
ma situagdo. Dentro dessa l6gica, importante perceber que, sempre que possivel
deve haver “uma pondera¢io entre os principios e no a opgao pela aplicacio de
um deles, em detrimento do outro.” (SARMENTO, 2000, p. 45).

Logo apés proceder com uma breve andlise das teorias que buscaram dar
normatividade aos principios norteadores do ordenamento juridico, Avila argui:

As definigoes citadas assemelham-se na medida em que procu-
ram distinguir os principios das regras com base em dois cri-
térios: grau de abstragdo e generalidade da prescrigio normativa,
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em fungio do qual os principios se distinguiriam das regras por
serem dirigidos a um niimero indeterminado de pessoas e a um

nimero indeterminado de circunstincias, enquanto as regras
seriam menos gerais e conteriam mais elementos de concretude
relativamente & conduta; e findamento de validade, a partir do
qual os principios se distinguiriam das regras por serem deduti-
veis do Estado de Direito, ao passo que as regras seriam dedu-
tiveis de textos normativos. Uma hermenéutica histdrica dessas
obras, capaz de revisitar as circunstincias em que as teorias ju-
ridicas foram concebidas, logo evidencia a dupla finalidade que
lhes deu causa. De um lado, elas procuraram demonstrar que
as decisoes judiciais sdo tomadas também com fundamento em
argumentos ndo-recondutiveis diretamente a textos normativos,
mas reconduziveis a prescri¢oes normativas e dedutiveis da idéia
mesma de Direito. De outro lado, e como conseqiiéncia, elas
procuraram redefinir o préprio Direito, entdo confundido, em
obséquio ao positivismo legalista plenamente aceito, com um
conjunto de prescri¢des normativas aplicdveis subsuntivamente
(s6 de regras, portanto). Essa foi a primeira etapa de redefini-
¢ao das normas juridicas, em virtude da qual se constatou que
pertencem ao Direito, possuindo por isso validade, nao apenas
aquelas normas que possuem uma prescri¢io determinada (re-
gras), mas também aquelas que estabelecem prescrigoes ligadas
indiretamente a valores, fins, idéias e topoi a serem institucional-
mente determinadas (AVILA, 2001, p. 7).

7.1 APROPORCIONALIDADE

Segundo a opinido deste mesmo doutrinador, o principio da propor-
cionalidade (segundo a sua prépria doutrina, configura-se a proporciona-
lidade em um postulado, isto é, em uma meta-norma a qual deve servir de
orientagdo a aplica¢do de outras normas) vem sendo usado, com abran-
géncia crescente, no direito brasileiro, seja nas instancias inferiores, seja no
préprio STF (AVILA, 2001, p. 1-2).

Acerca dessa abordagem, observa que:

A sua aplicagio, como serd demonstrado, é muitas vezes
correta. Mas mesmo nesses casos, a fundamentacio do dito
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principio da proporcionalidade nio apresenta razoes inter-

subjetivamente controldveis, na medida em que nao estabe-
lece critérios de delimitacdo da relagio meio-fim — absolu-
tamente essencial a aplicagio da proporcionalidade —, bem
como deixa obscuro o seu fundamento de validade. Enfim, a
fundamentacio das decisoes, em vez de ser clara e congruen-
te, termina sendo ambigua (AVILA, 2001, p- 3).

Adentrando na anilise, tal autor afirma que “a proporcionalidade desti-
na-se a determinar a exigéncia de racionalidade na decisao judicial” (AVILA,
2001, pp. 2). Corroborando com tal tese, afirma-nos Mendes et al., verbis:

Utilizado, de ordindrio, para aferir a legitimidade das restri-
coes de direitos — muito embora possa aplicar-se, também,
para dizer do equilibrio na concessio de poderes, privilégios
ou beneficios — o principio da proporcionalidade ou da razo-
abilidade, em esséncia, consubstancia uma pauta de natureza
axioldgica que emana diretamente das ideias de justica, de
equidade, bom senso, prudéncia, moderacio, justa medida,
proibigio do excesso, direito justo e valores afins; precede e
condiciona a positivagio juridica, inclusive a de nivel consti-
tucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito serve
de regra de interpretagao para todo o ordenamento juridico

(MENDES et al, 2008, p. 65).

Todavia, uma questdo resta patente no ar: como se poderd atribuir uma
racionalidade, baseada no principio/postulado da proporcionalidade, mini-
mamente coerente, do ponto de vista do rigor metodoldgico? O que se per-
cebe, na verdade, ¢ a falta de critérios por parte dos magistrados, em grande
parte dos seus julgados, quando aplica tal recurso hermenéutico na aplicacio
das normas juridicas.

Dessa forma, ¢ clara a arbitrariedade que se concede a tais decisoes, que
se baseiam em um método por vezes utilizados de forma a instaurar um decisio-
nismo, caso se omita a devida fundamentagao que enseje tal decisum. Dessarte,
pode-se falar que ¢ necessdrio estabelecer uma metodologia minimamente coe-
rente para a aplicagdo de tais recursos, sob pena de propiciarmos aos jurisdicio-
nados uma tutela subjetivista, a depender do foro intimo de cada julgador.
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7.1.1 O Método da Proporcionalidade e seus Elementos

Neste diapasao, vem a doutrina desenvolvendo teorias acerca da proble-
mdtica. Através de doutrina autorizada, acertado afirmar que foram desenvolvi-
dos trés passos principais para conceder a boa utilizagao do método da propor-
cionalidade quando da aplicagio das normas ao caso concreto, quais sejam:

a) adequagio,

b) necessidade e

¢) proporcionalidade szricto sensu.

Segundo a teorizagao desenvolvida por Avila:

O postulado da proporcionalidade nao se confunde com a
idéia de propor¢io em suas mais variadas manifestacoes. Ele
se aplica apenas a situagdbes em que hd uma relagio de causa-
lidade entre dois elementos empiricamente discerniveis, um
meio e um fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés exa-
mes fundamentais: o da adequagio (o meio promove o fim?),
o da necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente
adequados para promover o fim, nio hd outro meio menos
restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e o da pro-
porcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela
promogio do fim correspondem s desvantagens provocadas

pela adogio do meio? (AVILA, 2003, p.104-105).

Percebe-se, pelo retroesposado, que é fundamental a presenga dos trés
pressupostos para a aplicagio da proporcionalidade: adequagao do meio, a
necessidade (se proceder com uma andlise comparativa de outros meios) e
proporcionalidade em sentido estrito (custo-beneficio).

7.1.1.1 A adequagio

Decompondo analiticamente tais conceitos, salutar iniciar do pri-
meiro pressuposto: a adequagio. Segundo essa condicao de aplicabilidade, é
necessdrio estudar as possibilidades concretas de se alcangar o fim almejado
através da medida que se busca. Ou seja, o meio escolhido para dirimir a
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situacdo conflituosa deve ser apto a realizagao. Oportuno salientar, outros-

sim, que a adequacdo deve ser analisada no plano concreto.
7.1.1.2 A necessidade

A necessidade por sua vez, consiste na andlise que se deve fazer para
aferir se existem meios alternativos aptos a produgio do resultado almeja-
do, sem a mesma restrigao aos direitos fundamentais sub examine.

Desta feita, tal exame envolve duas etapas investigativas: a) o exame da
igualdade de adequagio dos meios e b) o exame do meio menos restritivo.

Sendo assim, na primeira parte é necessdrio apurar se todos os meios, con-
vencionais e alternativos, possuem plausibilidade para alcangar o fim visado. Ato
continuo, deve-se observar qual meio, dentre todos os disponiveis e aptos a produzir
o resultado pretendido, faz a menor restrigio aos direitos em jogo, caracterizando,
destarte, a segunda etapa da andlise da necessidade no uso da proporcionalidade.

Oportuna, portanto, a sistematizagio feita por Medeiros, verbis:

Assim, deve-se observar, primeiramente, se o meio é ade-
quado para alcangar o fim almejado para, posteriormente,
averiguar se nio hd nenhum outro meio menos gravoso para
se alcancar o fim, ou seja, se 0 meio é o necessdrio. Pode-se
concluir, portanto, que nem todo meio adequado serd neces-

sario (MEDEIROS, 2010).
7.1.1.3 A proporcionalidade stricto sensu

Por derradeiro, mas nao menos importante, deve-se proceder com o
exame da proporcionalidade em sentido estrito, o qual consiste em verificar
o custo-beneficio da medida adotada. Isto ¢, é necessdrio que se perceba que
as vantagens geradas com a realizagio do fim sio maiores do que as restri-
¢oes que se efetivam nos direitos fundamentais restringidos.

Sob este prisma, é sopesar os beneficios e maleficios que aquela pro-
porcionalidade ird acarretar para, somente assim, completar o procedimen-
to que legitima o uso de tal método. Sendo assim, é necessirio perceber
que esses critérios aqui esposados sio, todos, necessdrios e suficientes para a
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procedibilidade da aplicagao da proporcionalidade.

Logo, ¢ preciso analisar a adequagéo, primeiramente, para, sé assim, pro-
ceder com o exame da necessidade e, s6 apds, verificar a proporcionalidade
stricto sensu. Por conseguinte, nao se pode burlar nenhuma dessas etapas, pois
assim estard deslegitimando-se tal técnica de aplicagao concreta do direito.

7.2 APONDERACAO

Para que as normas constitucionais, em especial aquelas que consagram
os direitos e garantias fundamentais (muitas vezes veiculadas através de prin-
cipios que emanam do bloco constitucional), possam exercer o seu inerente
atributo de tutela dos bens juridicos mais valiosos, na visao do constituinte,
¢ necessdrio que sejam elaboradas de maneira por vezes abstrata e genérica.
Destarte, para a concrecio de tais comandos constitucionais, é necessario ha-
ver o processo de densificagio de tais normas no caso concreto.

Quando ocorre esse processo de aplicagao dos comandos, principal-
mente constitucionais, emanados dos direitos fundamentais e principios,
muitas vezes ocorrem colisbes com outros principios ou direitos funda-
mentais, o que leva o julgador a um aparente impasse. Destarte, os critérios
hermenéuticos tradicionais de resolugio de antinomia, quais sejam a hie-
rarquia, especialidade e cronologia, sao inécuos.

Nesta situagao (em que o método subsuntivo é ineficaz), deve o magis-
trado proceder de forma sensata e com rigor cientifico, ou entao estar-se-ia
diante de uma situagao em que o subjetivismo preponderard, o que, no atual
contexto democrdtico, é inadmissivel. Nessa dire¢ao, Maximiliano orienta
que “esteja vigilante o magistrado, a fim de nao sobrepor, sem o perceber, de
boa-fé, o seu parecer pessoal a consciéncia juridica da coletividade; inspire-se
no amor e zelo pela justica, e ‘soerga o espirito até uma atmosfera serena onde
o nio ofusquem as nuvens das paixées’.” (MAXIMILIANO, 2006, p. 86).

A técnica da ponderagio, aprofundando-se na questao, foi original-
mente desenvolvida na Alemanha, onde encontrou como principal expoen-
te Robert Alexy. Ganhou vulto através de sua grande aplicabilidade no Tri-
bunal Constitucional Alemao. Em regra, tal método de aplicacao do direito
¢ utilizado como um artificio que permite conciliar situagoes conflituosas
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em que estao em jogo direitos fundamentais e/ou principios'.

Nesse sentido, no pretério alemio, tal técnica é utilizada de maneira
extremamente criteriosa, seguindo um encadeado légico de etapas especificas
para se aferir a necessidade e legitimidade de aplicar a ponderagao em cada
caso concreto. Sobre tal método, valiosa a construg¢io dogmdtica construida
por Martins e Dimoulis, os quais sistematizam e adicionam ao aporte tedrico-
juridico nacional a sistematizacao empregada pelos jurisconsultos alemaes.

Tal técnica foi explicitada no livro de autoria conjunta dos dois supraci-
tados autores, qual seja, Zeoria Geral dos Direitos Fundamentais, e afirma que a
andlise deve se dar em etapas progressivas. Dessa forma, constitui o passo a pas-
so (MARTINS; DIMOULIS, 2009, p. 125-201): a) drea de regulamentacio
dos direitos; b) drea de protegao dos direitos; ¢) modo de exercicios dos direitos;
d) intervencio na drea de protecio dos direitos, d.1) intervengdes permitidas,
d.2) intervencoes proibidas; ) limites dos direitos fundamentais, e.1) concreti-
zacio mediante a lei, e.2) a questao da reserva legal, .3) limites constitucionais
em casos excepcionais, e.4) limite dos limites; f) o critério da proporcionalidade
como forma de sistematizar a ponderago, £.1) licitude do propdsito persegui-
do, £.2) licitude do meio utilizado, f.3) adequagio do meio utilizado, f.4) neces-
sidade do meio utilizado, £.5) proporcionalidade stricto sensu.

Corroborando com o tema, Avila (AVILA, 2001, p. 9) nos afirma que, em-
basado na evolugao jurisprudencial do Tribunal Constitucional Alemao, Robert
Alexy consegue demonstrar a relagio de tensio que ocorre quando da colisao de
principios, pois, in casu, a solugio hermenéutica ndo se exaure com a determina-
¢ao da prevaléncia de um sobre o outro. Ao contrério, estabelece-se uma relagio
de sopesamento entre eles, atribuindo, ora a um e ora a outro, um peso maior, em

virtude do substrato fitico envolvendo a aplicagio concreta de tais principios.
Sendo assim,

a ponderagio deve ser adotada quando se identificar confronto de
razbes, de interesses, de valores ou de bens albergados por prin-
cipios constitucionais. Deve-se aqui entender como ponderagio
“laaccién de considerar imparcialmente los aspectos contrapues-
tos de uma cuestion o el equilibrio entre el peso de dos cosas™.

1 Embora alguns doutrinadores, hodiernamente, j4 admitam a ponderagio de regras, cf. AVILA, Humberto. Teoria

dos Principios: da definigdo 4 aplicagio dos principios juridicos. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 49-50.
2 SANCHIS, Luis Prieto. Justicia Constitucuinal y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2003, p.189.
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O objetivo basilar da ponderagio ¢ solucionar conflitos norma-

tivos de forma menos traumdtica para o sistema constitucional,
de sorte que as normas em colisao continuem a conviver, sem
que isso importe em negagio de qualquer delas (PAES, 2011).

Desta feita, a ponderagio deve ser aplicada com um minimo de rigor
metodolégico (uma vez que estamos distantes e seria logisticamente impos-
sivel aplicar todo o aparato da ponderagao alemao nos juizos brasileiros).
Tal minimo de critérios, pela falta de uma diretriz abstrata do bloco consti-
tucional de prevaléncia de um principio sobre outro ou sobre um ou outro
direito fundamental, deve ser sopesado no caso concreto.

Dessarte, imperioso se faz proceder com concessoes reciprocas dos in-
teresses envolvidos, buscando sempre mitigar um pouco de cada, a fim de
concilid-los e propiciar uma situa¢iao harménica entre ambos. Nao se deve,
por conseguinte, anular um ou outro interesse tutelado, sempre que possivel.

Nada obstante, deve-se ater a criteriosos métodos hermenéuticos de
aplicacdo, principalmente os neoconstitucionalistas (verbi gratia: suprema-
cia e unidade da constitui¢do, concordincia pratica’harmonizagao, corre-
¢ao funcional, mdxima efetividade, interpretagao conforme a constituicio,
eficdcia integradora ezc.), os quais se consubstanciam em verdadeiros cino-
nes orientadores da aplica¢io do direito constitucionalmente tutelado.

Por fim, convém lembrar que no plano abstrato tais normas convivem
harmonicamente. Todavia, na prdxis, diante da complexidade das relagdes
sociais da sociedade contemporinea, instalam-se, constantemente, situagdes
de conflito. Nestes casos, é necessirio que o magistrado esteja preparado para
dirimir o atrito ad hoc com a menor perda possivel, para ambos os lados.

8 CONCLUSAO

Por tudo o que fora exposto alhures, é necessirio sensibilizar-se com
a importincia que deve ter a fundamentacio do magistrado quando da ela-
borac¢io de sua sentenga/acérdao. Deve proceder de forma higida e legitima,
amparada em métodos cientificos rigorosos, pois somente assim podera fugir
do famigerado subjetivismo que permeia as decisoes dos magistrados de hoje,
devido a enorme margem de atuagio que lhes foi concedida quando da cons-
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trucdo do paradigma neoconstitucionalista (norteado por principios norma-
tivos e direitos fundamentais que emanam de enunciados normativos tao

genéricos e abstratos quanto os préprios principios) o qual presenciamos.
Nao obstante, o julgador que se limita a produzir sua sentenga, em-
bora baseado em critérios objetivos de aplicagio dos modernos métodos
hermenéuticos, sem se preocupar com a interlocu¢io com os jurisdiciona-
dos, estd longe de cumprir o fim primeiro e tltimo do fendmeno juridico.
Conforme ji esposado no inicio do trabalho, o escopo do Direito ¢ a
pacificacio social, e tal ndo serd alcangada sempre que o magistrado nao se
preocupar com o convencimento das partes. Dessa forma, situagoes (lides)
que deveriam ser resolvidas no 4mbito do Judicidrio, perduram na factici-
dade, pois o 6rgao julgador foi omisso na misso de declarar, convincente e
idoneamente, a fim de estabelecer a interlocuciao, os fundamentos de fato e
de direito que o levaram a obter aquela solu¢ao para o caso sub examine.
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