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Resumo

A medida que procuramos demonstrar que a jurisdicio é a funcéo estatal
encarregada de aplicar a lei aos casos concretos postos a sua apreciagao,
procuramos fazer ver que a simples aplicacdo das leis ndo é suficiente para
justificar sua existéncia, ja que o direito, como esséncia da justica, tem uma
razdo de ser, no sentido de servir primordialmente a dignidade da pessoa
humana. Assim, ndo se deve decidir meramente positivando o direito, mas
o interpretando racionalmente, levando em consideracdo os interesses mai-
ores da sociedade como um todo, pressupondo-se sobretudo a moral como
fundamento social, fazendo valer o justo acima da letra fria da lei.

Palavras chave: jurisdicdo, racional, aplicacdo, direito.
1. O Estado e a composi¢do dos conflitos sociais.

idéia do Estado de Direito consolidou neste a funcéo
Aurisdicional, cujo objetivo é “resguardar a ordem juridica, o
império da lei e, como consequéncia, proteger aquele dos interesses
em conflito que € tutelado pela lei, ou seja, amparar o direito objetivo™.
Como legislador, o Estado formula as leis destinadas a con-

servacdo e desenvolvimento da boa convivéncia social e, realizando a
ordem juridica, aplica a lei, seja no exercicio da sua fungédo adminis-
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trativa, na garantia do bem comum, ou no exercicio de sua funcdo
jurisdicional, ja que “nenhuma lesdo a direito podera fugir da apreci-
acdo do Poder Judiciério”, visando a composicéo de conflitos de in-
teresses que venham a perturbar este bem comum, a paz juridico-
social, ante a proibicdo da autotutela, posto que “é vedado o exercicio
arbitrério das proprias razdes”.

Esses inevitaveis conflitos de interesses no meio social ge-
ram a necessidade de se estabelecerem mecanismos para suas compo-
siches e, entre 0s métodos criados pelo homem, encontra-se o do
processo judicial, concretizado através da atuacdo daquele agente
politico investido no munus publico de julgador das contendas: o juiz.2

Seria a jurisdicéo estatal 0 ato de resguardo da ordem juri-
dica, o império da lei, a forma constitucional de amparo do direito
objeto frente aos interesses em litigio.

Entretanto, para o exercicio dessa jurisdi¢do, algo bastante
complexo e de suma responsabilidade, necessario se faz a criagao,
manutencdo e permanente aperfeicoamento dos organismos respon-
saveis pela aplicacdo da lei, proprios do Poder Judiciario, por meio
dos seus Orgdos, juizes e tribunais, dentro de variados contextos seja
na esfera criminal, processual penal, administrativa, no @mbito civil e
também processual civil, o qual ora nos interessa.

Desse modo, como paradigma da funcéo judicante, diver-
s0s sd0 0s principios a serem observados em cada fase da atuacdo
jurisdicional, entendendo principios, conforme os ensinamentos de Ivo
Dantas®, como “categoria logica e, tanto quanto possivel, universal,
muito embora ndo possamos esquecer que, antes de tudo, quando
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incorporados a um sistema juridico-constitucional-positivo, refletem
a prépria estrutura ideoldgica do Estado, como tal, representativa dos
valores consagrados por uma determinada sociedade”.

Os principios estariam, assim, acima das normas, tanto que
estabelece o art. 4°, da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil Brasileiro,
bem como o art. 126, do Codigo de Processo Civil, que “quando a lei
for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costu-
mes e 0s principios gerais de direito”, uma vez que a interpretacéo das
leis é obra de raciocinio mas também de sabedoria e bom senso, ndo
devendo o aplicador da lei, que é o juiz, ater-se exclusivamente aos
vocabulos, mas, sim, aplicar os principios que informam as normas
positivas*.

Assim, s6 ap0s a posse e 0 inicio do exercicio no cargo,
decorrente de ato solene e oficial, sob pena de nulidade e pratica do
crime previsto no art. 324, do Cadigo de Penal Brasileiro, é que 0 juiz
estard investido legalmente na jurisdicdo e poderia, entdo, praticar os
atos judiciais de sua competéncia e, uma vez investido de suas fun-
¢Oes jurisdicionais, as exercera no limite territorial de sua atuacao, sob
pena de nulidade de seus atos. A jurisdicdo pressupde um territorio de
atuacdo, cabendo a cada 6rgdo do Poder Judiciario um determinado
limite, seja os Tribunais Superiores, os Tribunais dos Estados, as
Comarcas, ou seja, “a jurisdicdo ndo pode ser exercida fora do territo-
rio fixado ao juiz™.

A jurisdicéo s6 pode ser exercida, ainda, pelo 6rgéo ao qual
a Constituicdo lhe atribui competéncia jurisdicional, a origem
jurisdicional, portanto, emana essencialmente da Constituigao, de sor-
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te que é defeso ao legislador ordinério criar juizos de excecdo, para
julgamento de certas causas®, nem mesmo ao proprio Poder Judicia-
rio se estruturar internamente de forma contraria & previsao legal da
Lei Magna, art. 5°, LI e XXXVII.

Esse 6rgdo, constitucionalmente investido no poder de ju-
risdicdo, tem obrigagdo de prestar a tutela jurisdicional; ndo se trata
de uma mera faculdade. Apds o ajuizamento da agdo, ndo pode o
magistrado se negar ao julgamento do pleito subjetivo sob alegacdo
de lacuna na lei, deve recorrer, quando possivel, & analogia, aos bons
costumes e aos principios gerais do direito.

O magistrado, ao apreciar um caso concreto cuja composi-
¢do ndo se encontra disciplinada pelas regras abstratas do sistema
normativo, deve criar uma norma concreta oriunda de uma regra ge-
nérica, mas decorrente dos demais elementos que compdem a ordem
juridica’, de forma a prestar efetivamente a tutela jurisdicional, fun-
¢do que exerce por delegagdo do Estado e sé ele, como representante
desse poder estatal, desde que legalmente investido no seu cargo, pode
praticar os atos jurisdicionais, que séo atos personalissimos, confor-
me a regra insita do art. 2°, da Constituicdo Federal.

Como ente do Estado encarregado da solugdo dos confli-
tos de interesses que surgem no seio da sociedade, o que é inevitavel
no convivio humano, cabe, assim, ao Poder Judiciario em matéria pro-
cessual civil, por meio dos seus variados 6rgaos, aplicar a lei obede-
cendo aos principios que regulam os procedimentos, meio para que
se chegue do pedido, exercido através da agdo, até a sentenca, ato de
encerramento da prestacdo jurisdicional, de forma regular, garantin-
do ao cidaddo uma atuagdo serena, legal e, acima de tudo, justa.
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2. Os procedimentos na composicao das lides.

O objeto da relacéo juridica ¢ um bem e a relacdo entre o
que se julga titular do direito e esse bem é o interesse, e, quando o
interesse de uma pessoa por determinado bem se opGe ao interesse
de outra pessoa pelo mesmo bem, surge o conflito de interesses®.
Como j& analisamos, o Estado veda ao particular o poder de fazer
justica pelas proprias maos e assumiu essa titularidade através da ju-
risdicdo, quando surgem esses conflitos de interesses, “qualificados
pela pretensdo de um e resisténcia de outro™.

Tudo emana do fato de que os bens da vida se destinam ao
uso humano, séo elementos de sua esséncia de subsisténcia, de aper-
feicoamento e que podem satisfazer a essas necessidades; e a razéo
entre 0 homem e 0 bem € o que se chama de interesse. De nada
valeria atribuir um bem a uma determinada pessoa se essa fosse
obstaculada de uso ou fruicdo. O direito objetivo, que incide sobre os
fatos e que prescreve a conduta das pessoas diante de um interesse, a
possibilidade de ocorréncia de certas hipoteses conflitantes de inte-
resses e as conseqiiéncias que delas resultam, néo teria forca obriga-
toria. O direito subjetivo, que, segundo Pontes de Miranda, estaria
embutido no direito objetivo'®, é o poder atribuido a vontade de al-
guém para fazer valer seu interesse em conflito com interesse de ou-
trem, o que se denomina pretensdo.

Surgindo, entéo, o conflito de interesses subjetivos, gera-se
tal pretensdo a pessoa que se julgar prejudicada de recorrer ao Esta-
do, por intermédio da acdo, na busca de uma sentenga, que subordi-
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nar4, ao final, os sujeitos envolvidos naquela contenda, as ordens abs-
tratas que emanam da lei, ocasido da formagdo da relagdo processual
denominada lide. E por meio da agio que essa pessoa visa ao reconhe-
cimento do direito subjetivo contrariado, de seu interesse, constante
do pedido, onde se pleiteia, por exemplo, a indenizacdo, o despejo, a
consignacdo, a cobranca, a separacdo ou os alimentos, através dos
procedimentos legais previstos nos processos respectivos. Para que
possa obter a composicdo dessa lide, a parte, mediante exercicio de
uma pretenséo subjetiva, contraria a uma pretenséo resistida, serve-se
do processo, e a condi¢do primeira, para que ele se instaure, € a acao.

Nos dizeres de Couture, acdo é um direito a jurisdicdo™, ela
provoca a jurisdicdo e é o seu limite, jurisdicdo que se exerce por
meio de um complexo de atos, que é o processo, de modo que a agao
é o fiat lux da jurisdicdo, cujos procedimentos se encontram inseridos
NO Processo.

O processo como meio da agdo, para que se provoque a
atuacdo da jurisdicéo, deve ser encarado ndo como um emaranhado
de procedimentos obscuros, mas como um meio pelo qual deve ex-
trair-se dele 0 melhor proveito possivel, em termos préticos, para torna-
lo efetivo, 0 que significa, segundo consta nos léxicos, um resultado
verdadeiro. Nesse diapasdo, 0 processo visa a garantir a defesa das
pretensdes em jogo e a assegurar a justica das decisdes, a fim de que
possam ter eficacia adequada em relagdo as partes envolvidas no liti-
gio, e deve-se desenvolver na forma mais humana possivel, segundo
Souza®?, supondo a atuacdo de valores éticos no sistema processual,
ordenados a sua finalidade.
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Como regras procedimentais para que a jurisdicéo se de-
senvolva célere e, 20 mesmo tempo, componha, de forma justa, essas
lides, deve-se oportunizar as partes que defendam amplamente suas
pretensdes, aos terceiros intervenientes ou que, de algum modo,
quedaram-se envolvidos pela coisa julgada, para que igualmente exer-
cam o direito de pedir a tutela de seus interesses, e, por fim, que o
juiz, dentro da relacéo juridica que se forma no processo, venha a se
instruir sempre, a fim de aplicar a lei ao caso concreto, com a corre-
¢do e certeza que se fazem necessarias.

Na sociedade moderna, as relagdes entre pessoas se apre-
sentam na forma de direitos e obriga¢Oes de uns perante outros, e 0
processo é apenas um conjunto de meios destinados & protecdo dos
direitos, fazendo atuar o sistema judiciario. O direito prescinde do
processo para sua efetividade e este sem o direito seria um vazio®. O
processo, assim, € o instrumento da jurisdicdo para a composic¢do das
lides e esta previsto no ordenamento processual civil patrio, nas mo-
dalidades de conhecimento, de execuco e cautelar. Este comeca por iniciati-
va da parte, por meio da agdo, seja qual for sua modalidade ou natu-
reza, porém tem impulso por iniciativa oficial, ou seja, por parte do
juiz que o preside, até a sentenca final.

Leciona o Ministro Sydney Sanches, sobre o processo: “no
de conhecimento o que se busca € um juizo de certeza do direito. No
de execucdo o objetivo € a satisfacdo do direito. E no cautelar o sim-
ples acautelamento de eventual direito de uma das partes, enquanto
ndo se obtém um juizo de certeza ou satisfacdo do direito.”**
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O direito processual entra, em sua quase totalidade, na ca-
tegoria de disposi¢cdes que foram denominadas “regras finais”: que
ndo impdem obrigacdes, sendo que, quem se propde a um determi-
nado fim, que seria obter justica, oferece 0 método, a receita para
consegui-lo®.

A acdo provoca a jurisdicdo e o processo € 0 instrumento
desta, um complexo de direitos e deveres das partes e do juiz,
objetivando-se em atos até a prolatacéo da sentenga; o processo nada
mais é do que uma relacdo juridica, conforme procuraremos demons-
trar, dai a denominada relagdo juridica processual.

Ensina Couture®® que “a lei processual, tomada em seu con-
junto, € uma lei regulamentadora dos preceitos constitucionais que
asseguram a justica”, o procedimento se apresenta como um ramo
autdnomo do direito, colocado sobre a fronteira da Constituicéo, para
assegurar a eficécia dos direitos do homem no tocante a justica.

Portanto, como objeto do processo, podemos entender a
instrumentalizagdo do direito, a busca do Estado para a composi-
céo da lide. A lei processual, tomada em seu conjunto, é uma lei
regulamentadora dos preceitos constitucionais que asseguram a
justica.

Conforme leciona Couture, o contetido do Processo Civil,
pondo em relevo seus elementos principais, sdo aqueles que vém do
fundo e sem os quais o fenbmeno néo é concebivel: “- a acdo, a defe-
sa, 0 processo, a sentenga. Por outros termos: - a justica do autor, a
justica do réu, a justica de ambos em conjunto e a justica do juiz”*.
Complementa esse entendimento Liebman?®, ao indicar que “o
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restabelecimento da ordem juridica através da satisfagdo integral do
direito violado, conseguido com todos 0s meios ao alcance dos 6r-
gaos judiciarios, eis 0 escopo da san¢do: e este é justamente um dos
fins maximos do processo civil”.

Os principios processuais informativos do processo civil
sdo, acima de instrumentais, primordialmente constitucionais, advindos
de um conjunto de principios entranhados no texto constitucional
denominado devido processo legal ou principios constitucionais da segu-
ranca juridica, conforme veremos no desenvolvimento deste estudo,
que norteiam os procedimentos até a formacdo da denominada con-
viccdo do julgador, que, in casu, serd representada pela sentenga e que,
nos dizeres de Pontes de Miranda®, “é a entrega da prestacdo
jurisdicional, que satisfaz a tutela juridica”, a que se obrigou o Estado
ao assumir o monopolio da Justica. Esses principios nos auxiliam tan-
to na compreensdo do conteddo e extensdo do comando normativo
quanto em caso de lacuna, atuando como fator de integracéo da even-
tual omissdo existente?’; alguns estdo normatizados e outros ndo, mas,
de uma forma ou de outra, sdo diretrizes da atuacgdo jurisdicional, até
porque, na sua quase totalidade, emanam do texto constitucional,
devendo-lhes o 6rgéo jurisdicional, quando de sua atuacdo, portanto,
estrita obediéncia.

Nesse caminho, cabe a parte a propositura da acdo. E um
direito seu dispor do processo, cujo ajuizamento implicara a atuagéo
da jurisdicdo, que, recebida a peticdo inicial, determinara a formagéao
do contraditorio. A partir dai, passa o juiz competente ao
processamento do feito, que € a autoridade na sua conducdo: defere
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as provas que entende por pertinentes e age de oficio, quando neces-
sario, aplicando as regras procedimentais de ordem publica aos casos
concretos.

Regra do art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal, o devido
processo legal, denominado due process of law, segundo Calmon dos
Passos, engloba trés elementos essenciais: a imparcialidade e inde-
pendéncia do juiz; o acesso ao Judiciario e o contraditdrio?.

A imparcialidade e independéncia do juiz nos remetem a
paridade de tratamento, principio constitucional previsto no art. 5°,
caput da Constituicdo Federal, e consiste no principio pelo qual as
partes envolvidas no litigio devem ser tratadas de forma igualitéria,
durante todo o processo. O acesso ao Judiciario, como ja vimos, da-se
através do direito de acdo. O contraditorio consiste na possibilidade
de uma das partes se manifestar contrariamente a pretensdo deduzida
pela outra, cabendo-lhe, querendo, apresentar contraprova ou mes-
mo silenciar — principios cujas regras, caso ndo respeitadas, gerarao
nulidade insandvel que devera ser reconhecida de oficio pelo juiz,
cuja trilha procedimental deve exigir das partes lealdade, ou seja, boa-
fé na prética dos seus atos processuais, visando a aplicacéo justa da lei
a0 caso concreto, por meio das decisdes, em sentido amplo, contra as
quais, de regra, cabera recurso adequado, ou seja, contra as decisdes
judiciais dispGem as partes do recurso, meio para que a instancia su-
perior, por decisdo colegiada, promova com suas revisdes, mantendo-
as ou as reformando

E no processo que o raciocinio juridico se manifesta por
exceléncia, diz com bastante propriedade Perelman?, que afirma ca-
tegoricamente ser papel dos juizes dizer o direito — ndo o criar —
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embora seja frequiente na obrigacgéo de julgar, que € imposta ao juiz, 0
complemento da lei, sua reinterpetracdo e flexibilizacdo, porém estéa
igualmente obrigado a motivar suas decisdes, 0 que permite discernir
o raciocinio juridico empregado, o que é considerado hoje essencial &
boa administracéo da justica.

3. A deciséo e a exaustdo da atuacéo jurisdicional.

O processo € apenas 0 conjunto de meios destinados a pro-
tecdo dos direitos?, fornecendo, portanto, 0s meios juridicos para
tutelar os direitos e atuar o seu sistema, por meio de atos das partes e
do juiz, interligados pela unidade do escopo a ser alcangado, qual
seja, a justa composicdo da lide, o que entendemos ser o fim da atua-
¢do juridico-racional.

No conjunto de procedimentos que se desenvolve desde a
aceitacdo da peticdo inicial, com a analise de seus requisitos intrinse-
cos, além das condi¢Bes para o exercicio do direito de acdo e dos
pressupostos para 0 desenvolvimento vélido e regular do processo,
até a decisdo final, diversos sdo os atos praticados pelo juiz, despa-
chos ordinatdrios, decisdes interlocutorias e, por ultimo, a prépria
sentenca.

O que seria a sentenca: a pura aplicacdo da lei a um caso
concreto? Para Amaral Santos?, a sentenca é o ato pelo qual o juiz
resolve a lide. Na mesma obra, cita o doutrinador a conceituago de
Rezende Filho, que afirma ser a sentenca o ato pelo qual o juiz resol-
ve a contenda, cumprindo a obrigacéo jurisdicional que lhe foi im-
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posta pelo pedido do autor, ou mesmo a defini¢do constante do di-
ploma instrumental, em seu art. 162, § 1°, que seria 0 ato pelo qual o
juiz pbe termo ao processo, decidindo ou ndo o mérito da causa.

N&o resta a menor divida de que a sentenca € o ato que
pOe termo ao processo, inobstante as eventuais fases recursal, de re-
visdo do julgado, e executdria, a atuacdo coercitiva da jurisdicéo, de-
corrente, no caso, de um processo de conhecimento de natureza
condenatdria, como certo é o fato de que essa deciséo final ora sera
meramente terminativa, quando ndo aceitas as condigdes da a¢do ou
0S pressupostos processuais, por exemplo, ora sera definitiva, a qual
efetivamente nos interessa, quando, segundo Chiovenda®, constitui-
da regularmente a relagdo processual, o juiz Ihe pde fim satisfazendo
a obrigacdo de se pronunciar sobre a demanda, acolhendo-a ou rejei-
tando-a.

H& casos em que o processo se finda por acordo entre as
partes ou por morte de uma das partes, em se tratando de direito
personalissimo; e ai haverd, ao seu final, uma sentenca. Mas, para fins
do objeto destes estudos, interessa-nos a sentenca que, apos o regular
contraditorio, concede ou nega o direito objeto do pedido, aprecia o
mérito da causa. E aqui que a jurisdicdo, na pessoa do juiz, faz-se
pronta a pacificar o litigio.

Produzidas as provas pretendidas pelas partes, ou mesmo
determinadas ex officio, como observa Carreira Alvim?, encerra-se a
fase instrutoria, apds o que o juiz, trabalhando com os elementos de
convicgdo colhidos no curso do processo, o instrumento destinado
ao conhecimento, vai proferir a decisdo que pora fim a contenda,
garantindo a paz social e a supremacia da norma de direito.
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Essa operacdo é denominada de subsuncdo, definida por
Lalande como “o enlace l6gico de uma situacéo particular, especifica
e concreta, com uma previsao abstrata, genérica e hipotética contida
na lei”?, de forma que teréd o juiz que considerar as afirmagdes dos
fatos e a respectiva prova, a fim de convencer-se da sua verdade, ou
seja, da certeza dos fatos. Ou os fatos séo verdadeiros ou ndo, e esse
€ 0 gol que busca a jurisdicdo, sendo seré a sentenca injusta, nos dize-
res de Chiovenda, “quando considera existente uma vontade de lei
concreta que ndo existe, ou considera inexistente uma vontade que
existe”?,

Assim, numa visdo ampla, a sentenca tem por finalidade
compor a lide, traduzir a vontade e o imperativo da lei, na sua aplica-
¢éo a espécie decidida. O direito subjetivo preexistente se concretiza
com a declaragéo final da jurisdi¢do — ora sera procedente, ora impro-
cedente. “O direito abstrato, contido na norma aplicavel, se concreti-
za com a declaracéo da sua aplicacdo a espécie”?.

Brilhantes as palavras de Calamandrei® ao afirmar que “no
momento final do juizo, intervém na consciéncia do juiz uma espécie
de iluminacdo irracional, um verdadeiro e proprio ato de fé, que trans-
forma a probabilidade em certeza”. E exatamente esse momento da
atuacdo do juiz que nos interessa na abordagem do tema de fundo
proposto, a busca da verdade, aquela que pde em paz a consciéncia
do julgador, respeitados os limites da propria lei.

Ano 1 ¢n°1edezembro/2001 399



Departamento de Ciéncias Juridicas

4. O racionalismo juridico na formac&o do julgamento justo.

A pretenséo deste arrazoado, inclusive interpretando o di-
reito na fixacdo do sentido, alcance e contelido da norma juridica®,
por tudo que se expde, é exatamente demonstrar que a atividade judi-
ciaria esta sujeita a certos limites formais que permitem realizar um
controle sobre ela, mas, por seu turno, sabemos que esse controle se
mostra ineficaz por si s6 para proporcionar uma seguranga relativa no
sentido de que os conflitos sejam resolvidos por uma instancia im-
parcial e que utilizara o conjunto normativo que forma o sistema juri-
dico, motivando as razdes de suas decisoes.

A instrucdo se encerrou. As provas, compostas pelos docu-
mentos acostados, pelos depoimentos prestados, pela pericia realiza-
da, foram colhidas. As partes arrazoaram e ratificaram seus pedidos
de procedéncia e de rejeicdo, respectivamente. Os autos estéo conclusos
para sentenca. Este 0 momento objeto de apreciacdo: a aplicagao ra-
cional do direito de forma a se compor a lide com justeza.

Segundo Ortega®, o conteudo da decisdo ndo pode ser co-
nhecido antecipadamente, isso porque sempre € possivel, ndo apenas
em casos de maior complexidade, optar entre alternativas distintas e
que podem ser incompativeis entre si, mesmo que parcialmente, apon-
tando que as teorias formais de argumentacdo juridica igualmente ndo
se apresentam satisfatorias, posto que concebem a racionalidade em
termos procedimentais®, produzindo uma reducéo injustificada da
realidade juridica.

Comumente, afirma Saldanha®, considera-se “que a exis-
téncia de uma “razéo juridica” ndo se confunde com a validade da
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razdo abstrata, com a qual operam as lGgicas e as matematicas: trata-
se, No primeiro caso, de uma racionalidade precéria e vivente, inteligi-
vel embora como um logos especifico. O que ndo impede de conside-
rar o conceito de razdo em uma acep¢éo abrangente, envolvendo tan-
to dimensdes metafisicas (sendo ontoteoldgicas) como o significado dos
mais diversos processos reais.

Fazer menc&o a racionalidade do direito corresponderia, em
certo sentido, a falar de sua prépria definicdo, entrementes néo € so
com a busca da defini¢do do direito que se preocupa a racionalidade,
afirma Saldanha, pensar o real como racional € parte da racionalidade
do pensar. A razdo devera nortear a justica, complementando o0 uso
do poder com a atuagdo ética do julgador, utilizando-se do direito
como razdo, como justica, como estrutura animada por valores, 0s
ditos valores maiores.

Maccormick® afirma, com propriedade, que a racionalidade
no direito e nos procedimentos juridicos é a primeira das virtudes,
porém ha outras mais que apenas ela. Sem um bom juizo, compaixao
e sentido de justica, a racionalidade pura pode-nos aparentar néo ser
razoavel, haver razdo para se fazer o que verdadeiramente séo coisas
irracionais.

Para Dworkin®, caberia ao juiz, com habilidade, sabedoria,
paciéncia e agudeza sobre-humanas, procurar uma Unica resposta cor-
reta para o caso posto, de forma a se aproximar o mais que possivel
desse ideal, complementando Alexy®’, muito embora na realidade néo
exista nenhum procedimento que permita, com seguranca
intersubjetivamente necessaria, chegar, em cada caso, a uma deciséo

Ano 1 ¢n°1edezembro/2001 401



Departamento de Ciéncias Juridicas

correta, que para tanto o magistrado devera direcionar sua atuagao,
tomando por base principios fundamentais, ndo apenas as regras
normativas pura e simples, através de uma argumentacao juridica ori-
entada de acordo com o conceito de razdo prética.

Os principios seriam, na verdade, comandos que possibili-
tariam a realizacdo de algo na maior escala possivel, em relagdo as
possibilidades juridicas e faticas apresentadas, sendo considerados por
Alexy, com o qual comungo nesse particular, os ditames constitucio-
nais como de dignidade humana, liberdade, igualdade, democracia,
Estado de Direito e Estado social, a forma principal de atuacéo do
direito racional na atualidade®.

Esses principios devem certamente se completar com uma
argumentacdo juridica, para que seja possivel uma decisdo racional-
mente fundamentada. A racionalidade da argumentacdo juridica de-
pende essencialmente de si propria, de suas bases fundamentais, para
que alcance esses valores como forma de controle da atuacdo
jurisdicional racional.

A aplicacdo de uma regra normativa, por parte do juiz, deve
levar em consideragdo o fato de que essa decisédo ndo pode ferir prin-
cipios fundamentais, cujo papel, dentro da pratica judiciaria, é exata-
mente manifestar esse racionamento pratico. Um discurso racional
seria um sistema de direitos fundamentais que incluiria uma preferén-
cia dos direitos individuais sobre os bens coletivos, conduzindo a
uma inevitavel conexdo entre direito e moral.

O conceito de direito deve ser definido de maneira que a
moral prevaleca, para que a decisdo da autoridade judiciaria tenha real
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efetividade e aceitagdo no seio social. N&o se deve decidir meramente
positivando o direito, mas o interpretando racionalmente, levando
em consideracdo os interesses maiores da sociedade como um todo,
pressupondo-se, sobretudo, a moral como fundamento social, isso
seria decidir de forma justa. A aplicacdo do direito positivo poderd,
assim, caso ndo observadas estas diregdes, ser, na verdade, injusta,
ilegitima.

A motivacdo das decisdes é igualmente peca fundamental
para sua justeza. Segundo Perelman®, motivar uma decisdo € expres-
sar-lhe as raz0es, ¢ afastar toda arbitrariedade. Somente gracas a mo-
tivacéo, aquele que perdeu um processo sabe como e por qué. A sen-
tenca motivada substitui a afirmagdo por um raciocinio e o simples
exercicio da autoridade por uma tentativa de persuaso, desempenhan-
do um equilibrio juridico e moral, absolutamente essencial a vida numa
sociedade de direito.

O puro respeito a lei ndo garante a racionalidade da deci-
sdo, afirma Ortega®, seja porque a norma pode ser irracional a de-
pender de sua origem, mesmo que democraticamente elaborada, seja
porque no processo decisorio influem uma série de elementos que
ndo estdo contidos na lei e que ndo podem ser controlados de modo
eficaz, posto que ocultos, e podem, de alguma maneira, provocar um
déficit de racionalidade em relacéo a decisdo.

O juiz deve valorar o impacto que causara sua decisdo e
deve procurar que a mesma satisfaca 0 maior nimero de sujeitos pos-
sivel, diz Ortega®, ou, como diria Perelman*, o juiz ndo pode consi-
derar-se satisfeito se pdde motivar sua decisdo de modo aceitavel;
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deve também apreciar o valor dessa deciséo e julgar se Ihe parece
justa ou, a0 menos, sensata.

O racionalismo vem, assim, buscar que a razdo va domi-
nando as coisas, por meio de uma estratégia simétrica de agdes, sen-
do, em verdade, uma visdo do mundo, acima de um simples método.
As decisBes judiciais, assim como o proprio sistema juridico como
um todo, devem ter necessariamente pretensdes de corre¢do, como
diria Hegel*, “a verdadeira certeza moral € a disposicdo de querer
aquilo que é bom em si e para si”.
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