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RESUMO

0 presente trabalho de conclusdo de curso pretende investigar o papel criador do julgador
frente a aplicacdo efetiva dalei. Questiona-se como problematica, se a cultura que procede
das inimeras mudangas nos comportamentos éticos e morais dos individuos, consegue
abarcar e explicar a realidade dentro das injusticas que podem vir a ocorrer, e se esta, é a
chave necessaria para a efetiva aplica¢do das leis. Trabalha-se com a hipétese de que o
costume seja um formalizador da moral e da ética de uma sociedade, contudo, ndo se
constituindo como fonte primdria para a aplicacdo da justica e para a criacao das leis,
portanto, é necessario zelo legislativo sem igual, no ordenamento juridico, o que implica
em maior racionalidade, que siga a evolu¢ao da sociedade, sem criar injustica com aspecto
de justica, para finalmente, criar leis fundamentadas na realidade presente, bem como
aplica-las, ja que é a norma escrita que tem o dever de ser a fonte primaria de tal
ordenamento. A metodologia empregada neste estudo foi a exploratéria de carater
bibliografico com estudo revisional. Apontam-se por resultados, a constatacdo de que as
mudancas de posicionamento dos operadores do direito, vém permitindo diminuir o
excessivo formalismo, dando margem a inovagdes, de modo que, um estudo deste
fendmeno frente a aplicacdo da ética e da moral e sua relagdo com os primeiros e mais
recentes conceitos sobre justica, é a abordagem necessaria e que se faz importante para
compreender a forma como os juristas se manifestam diante das exigéncias sociais.

Palavras-chave: Direito. Emocao. Fato Gerador. Justica. Decisées Judiciais.

ABSTRACT

The present work of conclusion of course intends to investigate the creative role of the
judge in face of the effective application of the law. It is questioned how problematic, if the
culture that proceeds from the countless changes in the ethical and moral behaviors of
individuals, manages to encompass and explain the reality within the injustices that may
come to occur, and if this, it is the necessary key for the effective application of the laws?
We work with the hypothesis that custom is a formalizer of a society's morals and ethics,
however, it does not constitute itself as a primary source for the application of justice and
for the creation of laws, therefore, unparalleled legislative zeal is necessary., in the legal
system, which implies greater rationality, that follows the evolution of society, without
creating injustice with an aspect of justice, to finally create laws based on the present
reality, as well as apply them, since it is the written norm that it has a duty to be the
primary source of such ordering. The methodology used in this study was exploratory
with a bibliographic character with a revisional study. The results point out that the
changes in the positioning of law enforcement officials have allowed the reduction of
excessive formalism, giving rise to innovations, so that a study of this phenomenon in view
of the application of ethics and morals and their relationship with the first and most recent
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concepts about justice, it is the necessary and important approach to understand how
jurists manifest themselves in the face of social demands.

Key-words: Law. Emotion. Taxable event. Justice. Judicial decisions.
INTRODUCAO

O presente trabalho pretende esclarecer o papel criador do julgador, frente a
aplicacdo efetiva da lei. Com o olhar para um passado e a construcao futura da lej,
demostrara como as rapidas mudangas nos valores sociais impactam as transformacdes
que constroem os costumes da sociedade, e do mundo hodiernos. A cultura procede desse
ambiente de mudangas nos comportamentos éticos e morais dos individuos, e pretende-
se ilustrar esta realidade dentro das injusticas que podem vir a ocorrer, afim de
demonstra-la como fato gerador da discricionariedade do juiz.

O inconfundivel protagonismo do Judiciario e de seu empoderamento, esbarra-se
em uma conduta praticada por parte de certos julgadores, que leva a uma “modificacao”
do Direito segundo ideias proprias. Por vezes pelo manuseio equivocado da ética e da
moral, tal comportamento tende a afastar a fungao primordial de resguardar o texto legal,
comportamento esse chamado de discricionariedade juridica, desse modo, o poder
conferido ao Juiz para agir livremente, assenta-se em uma atitude criatividade e
impropria.

Nado obstante, o presente trabalho tende a apresentar como o Estado faz uso
dessas regras de comportamento, criadas culturalmente, para impor condutas. Nesse
sentido, também demostrara como o direito e seus institutos normatizadores usam das
mesmas situacOes dignas de tutela, no uso da discricionariedade, para preencher
eventuais lacunas e como tais a¢des, transformam-se em decisdes judiciais sem amparo
legal.

A oscilacdo das decisoOes atinge os entendimentos dos 6rgaos jurisdicionais, assim
como as demais instancias juridicas, a instabilidade subsequente desse comportamento
desagua na necessidade de entender os limites e a capacidade dos julgadores
responsaveis por avaliar e aplicar a lei em funcdo da maxima justica.

Desse modo, o direito, ao menos em tese, deve se moldar para atender as
demandas sociais e positivar os costumes de um povo, tendo em vista que nosso Estado é
trino e ambos os poderes atuam em sua constituicdo, o Estado parece ndo acompanhar a

rapidez com que tais valores se criam.
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Por isso, se faz pertinente elucidar que, o costume de uma sociedade nao constitui
fonte primaria para a aplicacdo da justica e para a criagdo das leis, a norma escrita é que
possui o dever de ser fonte primaria das leis, assim, o zelo legislativo se faz valoroso, e
apontar o limite desse cuidado para que ele siga a evolu¢do da sociedade, sem criar
injustica, com aspecto de justica, para finalmente, criar leis fundamentadas na realidade
presente, é o caminho proposto por este estudo.

Nao obstante, igualmente se evidenciara o importante papel do Direito no mundo
das criagdes humanas, assim como, sua relevante atribuicdo na ordem social que é
carregada de coer¢do, ao mesmo tempo, que é a medida das garantias de liberdades
dentro de conjunto de temas que se abrem a compreensao da justica e sua efetividade.

As mudancas vém permitindo diminuir o excessivo formalismo juridico, dando
margem a inovacgdes, e é por isso, que um estudo deste fendmeno frente a aplicacdo da
ética e da moral e sua relacdo com os primeiros e mais recentes conceitos historicos sobre
justica é a abordagem necessaria para compreender a forma como os juristas se
manifestam diante das exigéncias do desenvolvimento social com o uso de sua

discricionariedade na efetivacao da lei, a luz da justiga.

1 A CONSTRUCAO SOCIAL DA ETICA E DA MORAL

Em um primeiro momento, faz-se necessario trazer a baila conceitos, definicoes
e questdes panoramicas acerca do que se entende por ética e moral. Desse modo, moral é
o resultado dos valores auferidos no exercicio de costumes reiterados do individuo. Ja a
ética, é a forma como o homem exerce a moral dentro da sociedade, é o resultado da
pratica consciente e convicta, e ndo apenas por tradi¢do ou educac¢do, do melhor modo de
se viver. Desse modo, ambos se referem a comportamentos externos e adquiridos por
habito.

Contudo, € ténue a linha que separa estas vertentes, por isso, é importante
conhecer, historicamente, os conceitos filos6fico-sociais que definiram o que se entende
atualmente, por moral e ética, a fim de se compreender a influéncia que tem ambos os
institutos comportamentais, no ambiente juridico-social.

Portanto, uma compreensdo da causa e efeito que permeiam as implicacoes
praticas da moral e, por consequéncia da ética, se faz necessaria, justamente porque, para
que a ética se manifeste, antes é preciso uma moral estabelecida. Afinal, os valores
implantados nesses institutos se incompativeis em sua aplicabilidade, causam caos e

desigualdade social, o que altera a fundacao e execugao da justica que mantém o equilibro
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da vida em sociedade. Fato este que marcou desde a historia da sociedade primitiva até a
contemporanea.

E nesse ponto que se faz importante entender como os valores influenciam a ética
e a moral e por consequéncia, embasam os comportamentos humanos que constroem a

cultura. Para tanto:

Muito embora a palavra “valor” tenha inicialmente surgido no contexto das
ciéncias econémicas (Adam Smith, 1723-1790), querendo com isso denotar
algo que é valioso e que se pode usar ou trocar, foi a partir da segunda metade
do séc. XIX e inicio do séc. XX, mais concretamente com Nietzsche (1844-
1900), que a palavra valor, com a correspondente conotacgao axioldgica, foi
primeiramente introduzida na filosofia. (PEDRO, 2014, p. 489).

E preciso compreender a respeito da ciéncia dos valores, saber este que se dedica
ao estudo dos preceitos e regras que, estabelecidas socialmente, regulam o
comportamento humano, também chamado de Axiologia.

Assim, a ciéncia dos valores como é conhecida atualmente, originou-se com os
gregos, a partir de Socrates (470 a.C.-399 a.C.), que foi contra o relativismo moral dos
sofistas; Platao (427 a.C.-347 a.C.), que propds os valores para o mundo das ideias e
Aristételes (384 a.C.-322 a.C.), que apresentou a Teoria das Virtudes.

Logo, mais tarde, entre os fil6sofos, a comecar por Kant (1724-1804), surgiu a
ideia de que os valores estejam relacionados a uma caracteristica individual de cada
homem e de seu dever de agir definido por sua consciéncia. Valores estes que nao
descrevem a realidade como ela se apresenta, mas, como, conscientemente, cada um a
enxerga, assim podem tornam-se subjetivos.

No entanto, existem aqueles que antes de, conscientemente, formarem seus
proprios preceitos, submeteram-se a existéncia dos valores que, naturalmente, residia
muito antes deles, os valores tidos como tradicionais advindos de crencas ja estabelecidas
ao longo dos anos, estes sao valores objetivos.

Desse modo, conclui-se pelo relativismo dos valores que rodeiam as a¢des dos
homens. Isto porque, ndo se pode limitar o conceito ja que o ato de valoragdo vem de duas
formas, quais sejam: os valores criados, conscientemente, pelos homens, ou seja,
subjetivos e racionais, e aqueles cujo os atos se ddo ao experimentar algo “valioso” em
determinada ocasido e por isso, atribui-se valor ao feito que foi relevante ao sujeito por

determinado tempo, ou seja, objetivo e material.
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Entretanto, é preciso considerar ainda que, é possivel que o individuo escolha
pela opcdo errada caso o valor esteja atrelado a uma preferéncia consciente e subjetiva,
como por exemplo, considerar o uso de entorpecentes como algo importante. Isso
acontece porque, a ideia de valor pode facilmente ser confundida como a ideia de “bem”,
e ele por si s6 ndo é valor, afinal, o bem existe por si s, independentemente de qualquer

preferéncia humana. Vejamos:

O bem s6 se transformard em valor enquanto satisfizer a condigdo de
apreciacdo subjetiva (e: os alimentos constituem um bem portador de valor
para uma pessoa que tenha fome, mas deixam de o ser para quem tenha
comida em abundancia). (PEDRO, 2014, p. 492).

A confusdo entre valor e a ideia de bem é um erro comum, visto que,
corriqueiramente, os homens tém por habito tornar o que é verdadeiro uma falacia, visto
a carga de emocgdes depositadas nos valores intelectuais.

Nesse sentido, é importante compreender que para que algo adquira valor é
preciso uma relacdo pessoal do sujeito com determinado fato, assim, ndo é o valor um
instituto independente, pois, corresponde a emogdes que norteiam as necessidades do
homem e assim sendo, de forma pessoal e preferencial, criam juizos de valor social que

transformam a vida do sujeito e de seu modo de se relacionar em comunidade:

Em suma: ha valor sempre que: 1. O sujeito se interessa pelo objeto e este
nao lhe é indiferente; 2. O objeto (bem) tem interesse (ou é Gtil) em si mesmo;
3. Ha uma apreciagdo parcial, ou um “parti Pris” (Livele, 1951, p. 186), que o
sujeito adota face ao objeto. Porém, é a combinag¢do de cada um destes fatores
que forma o valor e ndo um deles tomado isoladamente. (PEDRO, 2014, p.
492).

Importante frisar, como refere Hesse (2001, p. 23), “valor é sempre valor para
alguém. Valor é a qualidade de uma coisa, que sé pode pertencer-lhe em fungdo de um sujeito
dotado de uma certa consciéncia capaz de a registar”. Desse modo, entende-se que, 0s
valores mesmo quando individuais, sdo compartilhados entre os individuos e tornam-se
culturais, isto acontece por causa da relacao que existe entre os objetos, coisas, e 0o mundo
onde os sujeitos vivem em conjunto.

No entanto, é preciso se ter em mente que os valores precisam das normas e
regras instituidas pela moral e pela ética e ambas precisam dos objetos e coisas que uma

sociedade considera valorativa para sua existéncia, existe aqui uma causa de

interdependéncia das causas que determinam a forma como os homens vivem.
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Para tanto, é necessario que o homem descubra as reais virtudes por tras dos
“valores” de seus valores e suas proprias perspectivas dos fendmenos que ocorrem diante
de si e qual sua relacdo com estes acontecimentos, sejam bons ou ruins. Partindo da
reinterpretacdo dos valores, o homem tem a chance de reinterpretar e reavaliar os valores
da moral e da ética, por meio de sua prépria consciéncia, a virtude sempre se apresentou
como sabedoria, ou seja, o saber maior, sobre si e sobre o mundo e por consequéncia as
regras que o sustentam.

E preciso ter em mente que para que a moral e a ética surgissem, houve intimeros
confrontos ao longo da histéria. O que temos como justica foi ao longo do tempo custeado
por um alto preco de comportamentos de opressdo, 6dio e autocondenacao entre
credores e devedores, ricos e pobres e entre chefes religiosos e seus fiéis. Por isso, o
homem precisava retomar sua consciéncia para que ela ndo acabe se tornando vitima de
um processo de generalizacdo de valores corrompidos por condutas sem qualquer
virtude.

Nessa luta por romper as cordas que prendem o homem nessa sociedade de
moral questionavel, o desejo era de que ao homem fosse permitido ser apenas homem,
em sua condi¢cdo mais pura de humanidade. Que a moral tradicional fosse substituida por
uma que torne o homem livre das amarras que o prenderam em sua propria consciéncia
e em uma vida que o torna infeliz e limitado, e que por fim, apareca uma moral
genuinamente virtuosa a que ira trazer poder absoluto a ética e, como consequéncia, fara
o homem equilibrado o suficiente para manusear a justica.

Outro aspecto que torna as distingdes histéricas ou regionais comuns entre si, é
que em ambos, existem os chamados juizos morais ou juizos de valores, estes se referem
a liberdade do homem em tomar suas proprias decisdes e assumir as consequéncias de
suas escolhas com disposicdo. No entanto, é preciso ressalvar que, ainda que exista
similaridade entre os juizos de valores quanto a forma de agir diante do mundo, existe
uma disting¢do entre aqueles que defendem o que é bom e aqueles que defendem o que é
justo.

E nesse ponto que a ética é fundamental, posto que, é ela que permite a reflexéo
a respeito das concep¢des morais, afim de ndo permitir que o homem apenas aceite
determinado preceito moral sem antes verificar, racionalmente, sua validade dentro do

campo do que é bom e justo.
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2 AEVOLUCAO DO POSITIVISMO

Com a promessa e a cren¢a de que viveriamos harmonicamente e teriamos um
Estado Organizado e Forte, o positivismo é uma corrente que comeca a ganhar forca no
século XVIII na Europa e torna-se a base da revolugao francesa no século XIX e lema
nacional no Brasil no século XX. Depois de considerar no capitulo anterior, a questdo da
construcdo social da ética e da moral, propde-se agora pensar nos impactos do
positivismo sobre a construcdo das decisdes juridicas.

A procura por verdades absolutas, por meio da objetividade, ja caminhava,
mesmo que suscintamente, na era dos pensadores Gregos, no entanto, a primeira corrente
epistemologica, foi o positivismo, que surgiu em um periodo poés-iluminista. Por
epistemologica entende-se ser a ciéncia que busca investigar o conhecimento e as crencas.
Nesse sentido, o positivismo é o ramo que procura estabelecer métodos e evidenciar
aquilo que é concreto para regular as relagdes humanas, desde 1830 quando foi pela
primeira vez descrito por Saint-Simon, em seus estudos a respeito da ciéncia e como ela
era formada e funcionava.

Auguste Comte, filésofo francés, nascido em 1798, foi um dos fundadores do
pensamento positivista e o mais conhecido por sistematiza-lo. O nascimento do
positivismo ocorreu por volta do século XIX, no meio das modificagdes sociais do
movimento capitalista, neste periodo, ocorria diversas mudancas economicas, politicas,
ideologicas, tecnoldgicas e cientificas advindas das atividades industriais.

Aprendiz do pensamento de Saint-Simon e filho de seu tempo, publicou famosos
trabalhos a respeito do positivismo como Systeme de philosophie positive (1830-1842) e
Cathéchisme positiviste (1852) e Systeme de politique positive (1851-1854), Appel aux
conservateurs (1855) e Synthese subjective (1856), j4 com sua intelectualidade mais
amadurecida e no meio dos intensos conflitos da Revolucdo Francesa e Industrial, onde
as ideias no universo francés permeavam o mundo.

Outras influéncias nao tao diretas também podem ser detectadas no pensamento
de Augusto Comte, tais como a filosofia de Francis Bacon (1561-1626) e Rene Descartes
(1596-1650), para citar os classicos, e de fil6sofos, historiadores, ide6logos e economistas
contemporaneos seus como Destut de Tracy (1754-1836), David Hume (1711-1776),
Adam Smith (1723-1790), Cabanis (1757-1808), Volney (1757-1820) e Jean-Baptiste Say

(1767-1863) entre outros com os quais manteve contato durante sua auséncia da Escola
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Politécnica por ocasido de seu fechamento temporario, em 1816, acusada de jacobismo.
(Publicacao Quadrimestral, 2010).

Comte marcou sua época por buscar conciliar a razdo e a tecnologia por conta de
todo o quadro capitalista que estava se expandindo a pleno vapor. Nesse sentido, o ser
humano comeca a ser estudado a partir de sua relagdo com sua familia, patria e também
a coletividade. Desse modo, o grande lema positivista é: o amor por principio e a ordem por
base; o progresso por fim. (COMTE, 1978).

Nesse contexto historico, Comte tinha como intuito de explicar os fend6menos
industriais fundando a chamada fisica social, que mais a frente fundamentou o surgimento
da sociologia. Essa ciéncia utilizou o método da investigacao, afim de encontrar as regras
que gerenciam o prosseguimento e simultaneidade dos fendmenos. A ciéncia criada por
Comte observou estes fendmenos tanto sociais, como histéricos, para trazer exatiddo e
um sistema firme frente aos problemas da modernizagdo enfrentados naquele periodo.

Esses métodos ganharam propor¢do e producdo de uma ciéncia e assim nasce o
principio da lei, ou seja, a ciéncia s6 poderia ser real se permitisse prever as implica¢des
que poderiam vir a ocorrer no futuro, utilizando como ferramenta pesquisas que
trouxessem dados panoramicos das leis que regiam os acontecimentos sociais, desse
modo, com o tempo e a constancia desses eventos, poder-se-ia criar leis positivadas.

[sto porque, o que havia por tras dos acontecimentos e fend6menos sociais nao era
tdo somente seus fins ou causas, mas, as leis que regiam esses comportamentos, afinal,
elas poderiam ser capturadas pela simples observacao e, por isso, seria um conhecimento
valido na ciéncia positivista e o resto seria imaginacdo ou especulacao.

No entanto, para que a humanidade alcangasse o patamar elevado de leis
positivas que tivesse a capacidade de beneficiar toda sociedade, era necessario
ultrapassar, primeiro, os obstaculos trazidos pelos avancos tecnoldgicos e a forte
influéncia dos impulsos dos homens em seus desejos por dominio da natureza e, por fim,
a consequente posicdo privilegiada que a industria detinha. E assim, surge q conhecida
Teoria dos Trés Estados, ideia esta que se baseia, justamente, nos métodos criados a partir

dos alicerces histéricos.
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Nessa Lei dos Trés Estados, a humanidade passaria por trés estados ou estagios.
Segundo Comte, haveria um estagio teolégico, um metafisico e um positivo ou
cientifico. Os dois primeiros sdo partes necessarias de um processo de evolugio
e, portanto, devem ser removidos pela histéria, uma vez tendo cumprido seus
papéis, cabendo ao ultimo estagio a plenitude da humanidade. Logo, o
positivismo é também a consagracdo da cientificidade, isto é, da era na qual o ser
humano dominaria pela ciéncia todos os fendmenos naturais e sociais. A
sociedade industrial baseia-se na cren¢a do conhecimento como condutor da
humanidade e, com isso, descarta a coexisténcia das religides fundadas em
dogmas distantes da ciéncia e de sua capacidade de elucidar e dar solugdes as
necessidades da humanidade. (BRUYNE; GREEFF, 2000).

[sto posto, para Comte o estudo da ordem social devia ser inverso, na verdade a
sociedade nao deveria ser explicada por meio do homem, mas o homem por meio da
sociedade, ou seja, de forma assidua o pensador sempre demostrou que é o individuo que
esta vinculado a coletividade, portanto, € a natureza da comunidade que coordena toda
acao humana, tracos estes vistos de forma forte naquele século XIX, marcado pelas fortes
manifestagdes sociais, existia, naturalmente, um forte anseio por encontrar bases sélidas
no meio das grandes comogdes sociais.

Nesse ponto, esse pensamento filos6fico positivista se espalhou em diversos
paises, na Europa por volta de 1870 ele ja era presente em praticamente todo o
continente, incluindo o Brasil. Se faz importante mencionar que o viés de uma filosofia
cientifica do campo de atuacao do pensamento positivista de Comte, trouxe a sociedade,
inclusive, uma reforma politica, no sentido de reorganizar a sociedade de forma

sistematica com a teoria dos trés estados.

Positivismo (fr. Positivisme) 1. Sistema filoséfico formulado por Augusto Comte,
tendo como nucleo sua teoria dos trés estados, segundo a qual o espirito humano,
ou seja, a sociedade, a cultura, passa por trés etapas: a teoldgica, a metafisica e a
positiva. As chamadas ciéncias positivas surgem apenas quando a humanidade
atinge a terceira etapa, sua maioridade, rompendo com as anteriores. Para
Comte, as ciéncias se ordenaram hierarquicamente da seguinte forma:
matematica, astronomia, fisica, quimica, biologia, sociologia; cada uma tomando
por base a anterior e atingindo um nivel mais elevado de complexidade. A
finalidade dltima do sistema é politica: organizar a sociedade cientificamente
com base nos principios estabelecidos pelas ciéncias positivas. 2. Em um sentido
mais amplo, um tanto vago, o termo ‘positivismo’ designa varias doutrinas
filoséficas do séc. XIX, como as de Stuart Mill, Spencer, Mach e outros, que se
caracterizam pela valorizagdo de um método empirista e quantitativo, pela
defesa da experiéncia sensivel como fonte principal do conhecimento, pela
hostilidade em relagdo ao idealismo, e pela consideragao das ciéncias empirico-
formais como paradigmas de cientificidade e modelos para as demais ciéncias.
Contemporaneamente muitas doutrinas filoséficas e cientificas sdo consideradas
‘positivistas’ por possuirem algumas dessas caracteristicas, tendo este termo
adquirido uma conotacdo negativa nesta aplicagdo. (JUPIASSU; MARCONDES,
2006, p. 222).
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No Brasil, inicialmente o positivismo ingressou de forma autoritaria, isto porque
o forte anseio de um Estado igualitario, onde o homem vive em uma sociedade justa, da
qual ele mesmo é fruto de sua coletividade, poderia ter um lider que poderia agir de forma
a garantir a faculdade de ditar aos desejos do povo, criou interpretacdes ditatoriais e
pouco democraticas.

O positivismo combinado com a esfera politica trouxe valores que sustentaram
os primordios da republica brasileira, inspirados no jacobinismo, que era um grupo de
republicanos que, em 1792, impulsionaram a instauracdo da Republica, e foram
responsaveis por medidas contra as classes altas da sociedade francesa no periodo
conhecido como Grande Terror, entre 1793 e 1794.

Ja no Brasil, como precursores do positivismo, citam-se: Raimundo Teixeira
Mendes, Miguel Lemos e Benjamin Constant Botelho de Magalhaes, os quais inspiraram a
frase gravada na bandeira brasileira, o lema Ordem e Progresso, apoiando a ideia de uma
nacao unitaria capaz de defender os anseios sociais.

Se faz mister destacar que, no Brasil, houve duas correntes distintas do
positivismo: a primeira seguidora da Religido da Humanidade e a Heterodoxa, permitindo
que por meio das ciéncias exatas da até entdo Escola Militar e da Marinha de Guerra ou
das ligdes de quimica e fisica da Escola Politécnica, permitiu a permanéncia por um
periodo de tempo do pensamento positivista.

Embora a influéncia maior tenha se dado por essa via, sabe-se que em 1844,
Justiniano da Silva Gomes defendeu sua tese na area de biologia, aludindo explicitamente
a Auguste Comte, a Lei dos Trés Estados e ao Método Positivo. Por essa razao, Lins (1964)
considera Justiniano o primeiro positivista brasileiro.

Lins (1964) comenta, ainda, que o passo mais importante, contudo, fora dado por
Luis Pereira Barreto (1840 - 1923), com a obra “As Trés Filosofias”, na qual a positivista
era apontada como capaz de substituir a tutela intelectual exercida pela Igreja Catdlica.
Aponta também, que a grande adesao, sendo a principal delas, foi a de Benjamin Constant
Botelho de Magalhdes (1836 - 1891), consagrado mestre da Escola Militar, devido a sua
grande competéncia didatica. (OLIVEIRA, 2013, p. 4 -3.)

Desse modo, no pais teve um positivismo um maior alcance, onde se abandonava
a religiosidade de Comte e se aproximava do espirito cientificista da doutrina para

orientar o homem naquilo que era util diante de agdes imediatas. Dessa feita, tem-se que
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o projeto inicial do positivismo mais autoritario ndo obteve vitéria, sendo que do

positivismo no Brasil, restou apenas a heranc¢a doutrinaria.

3 PRATICAS JURIDICAS E A NOCAO DE JUSTICA

Primeiramente, ja se faz necessario questionar se as sentengas ocorrem por meio
da pratica do conhecimento adquirido, ou simplesmente, por uma a¢do da vontade do juiz.
Isto porque, segundo a corrente positivista, elencada anteriormente, o direito é um
sistema pronto, com definicdes oferecidas antecipadamente para que o juiz necessite
apenas se inteirar dos acontecimentos e das regras adequadas, para, apreciando-as, atuar
no sistema juridico e concretizar a atuacao das normas vigentes ja previstas.

O que pode eventualmente ocorrer, é o magistrado se deparar com determina
situagdo que ndo se enquadra dentro do sistema, nao se encontrando em consonancia com
o que efetivamente ocorre, abre precedentes para a atuacdo de sua vontade. Entretanto,
um julgamento carregado de emocdes psicologicas, desvia-se do processo légico e
racional deliberativo trazido pelo positivismo juridico, o que consequentemente, emerge
na questao da justica (PRADO, 2008).

I[sto porque, processos emocionais, onde possa haver manifestacdo de afeicdes
pessoais, expande o sistema para uma esfera de arbitrariedades que autorizaria o
magistrado a decidir de qualquer modo, sobre qualquer matéria, mesmo que a lei institua
limites. Por isso, é importante que todo o ordenamento juridico seja respeitado, ele é a
medida da justicga.

Importante nos atentarmos que, nenhum conceito, seja genérico ou abstrato,
poderia dar conta da complexidade do mundo, por isso, ao longo da histéria, como foi
visto, para todo o procedimento de aplicagdo do sistema juridico foi necessario a
adequacdo da realidade fatica como modalidade de justica, a qual, revela-se como o ajuste
necessario para as previsdes normativas aos casos (GRECO, 2010).

Partindo desse ponto, entende-se que o juiz ndo poderia decidir por um ato
meramente disposto a sua vontade pura e simplesmente, visto que, ele recorre a todo um
sistema de normas ja postas onde ele encaixa a norma mais adequada ao caso que a ele se
apresenta, alicercando-se racionalmente e, inclusive, justificando a op¢ao dos substratos
l6gicos dos quais procede sua decisdo, processo esse chamado de fundamentacgao.

Por isso, ao apresentar uma sentenca, ela ndo pode ser vitima de afeicdes ou

anseios psicologicos, a marca da racionalidade que fundamenta todo o sistema positivista
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¢ a justificativa necessaria para explicar de forma coerente e l6gica, todo o procedimento
deliberativo, assim como, para verificar o contetido decisorio no sentido de auferir as
normas que de fato sdo relevantes para determinado caso.

Desse modo, a decisdo final do juiz, nada mais é do que a garantia de que ele agiu
com a devida prudéncia na analise do caso, assim como se, verdadeiramente, aplicou a
norma juridica equanime e justa ao invés dele préprio agir como o justiceiro ou utilizar
dajustica geral, advinda dos costumes sociais, impostos culturalmente (BARROSO, 2001).

Importante compreender que, essa for¢a exercida pelo sistema juridico e o
controle que ele é capaz de executar no comportamento dos que estardo sendo julgados e
daqueles que estdo julgando, refor¢a o sentimento de responsabilidade no agir juridico,
ou seja, propriamente na moral e na ética das decisdes, pois, ao proferir determinada
sentenca e expondo seus fundamentos, permite-se a constru¢do de uma discussao no que
diz respeito aos parametros algados em relacdo a justica.

Para vislumbrar esse cenario de forma mais clara, supde-se que certo juiz
determinou a prisao de um sujeito, se a medida tomada foi pelo fato de ter o individuo
praticado um homicidio, digamos que é, ao menos em principio, uma medida correta, ora,
se a mesma medida for aplicada porque ele nao pagou determinada divida em um boteco
que se comprometeu a pagar, tem-se uma medida errada e, assim, injusta (PACTO DE SAO
JOSE DA COSTA RITA, ITEM 7).

Nesse sentido, pode-se concluir que se tem a mesma providéncia, qual seja, a
prisdo, mas o motivo e o fundamento legal dela ter sido aplicada, vai revelar a base para
se auferir a medida da justica, ou seja, a aplicacdo do dispositivo legal em si, ndo demostra
uma avaliacdo clara da justica, que s ira se manifestar nas razdes declaradas do juiz em
sua fundamentacao.

Portanto, tem-se de forma bem inteligivel que, a justica é o fim do direito e
condutora da atividade judiciaria. Partindo desse ponto, se pode dividi-la em justica legal
ou equanime. Por equidade, tem-se aquela apreciacao de um julgamento que manifeste
um agir imparcial e que preze pela igualdade, ou seja, a equidade se revela na flexibilidade
que a justica pode exercer diante das singularidades apresentadas em cada caso que vier
a ser julgado, e até que ponto o magistrado aderiu ao direito positivado vigente, sendo
assim, mais relevante para a justica (ATIENZA, 2008).

Desta feita, tendo por base a atuacdo judicial e a justica, as decisdes tem uma

norma referencial que permite o magistrado tratar da distribuicao igualitaria das
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pretensdes das partes, isto porque, como demostrado, ao transformar certa visao moral e
ética de um sistema cultural em preceitos normativos de carater juridico, os legisladores
assim o fazem segundo uma estrutura presumida apoiada em previsdes de fendmenos
futuros, os quais, necessariamente, dependem de um ajuste fatico no momento da
aplicacdo da justica em determinada circunstancia.

Nesse ponto, cabe trazer a baila duas situagdes especificas de grande discussdo
juridica, em primeiro, aquelas em que existem casos que ndo foram contemplados pelo
legislador, existindo assim, uma lacuna, por exemplo, questdes do campo bioético, que
trazem problematicas a respeito do inicio da vida ou do uso de tecidos embrionarios,
demandas ainda ndo positivadas pelo direito, mas disponiveis ao magistrado. Em
segundo, diz respeito aquelas lacunas que, para uma situacdo especifica e atual, apesar de
existir uma previsao legal, exige um procedimento integrador por parte do legislador, no
tocante a adequar a norma aquela realidade (PRADO, 2008).

E por isso que, partindo da premissa de que, se tem por suporte a apreciacio de
um julgamento que manifeste igualdade e senso de justica como principio de aplicagdo
das normas positivadas, diante de uma fundamentacao séria e ampla nota-se que tais
lacunas fazem presen¢a marcante no mundo juridico. Por isso, consta-se que, o ato
empreendido pelo juiz integra o sistema juridico, salvando o principio da completude e,
nesse caso, se pode constatar que o direito em si, nao apresenta lacunas, mas a lei as tem,
necessariamente, advindos dos avancos e das mudancas culturais de uma sociedade
(NADER, 2010).

Nao obstante, ressalta-se que a decisdao do magistrado nao pode ser um arquétipo
l6gico-dedutivo, onde o julgador se impde a retirar os sentidos escondidos no texto legal,
mas as normas devem ser para ele alicerce e os fendmenos singulares do caso sob exame,
objetos para uma consideracdo cuidadosa e sensata. No tocante as praticas juridicas,
consideram-se justas aquelas que considera as peculiaridades do caso resolvendo-o em
respeito aos critérios coerentes com os valores do ordenamento juridico positivado,
sendo capaz de se entender a casos semelhantes.

Eis a justificativa para o carater normativo, inclusive, das jurisprudéncias, que se
fundamentam na pretensdo de consisténcia de uma aplicacao, como se fossem normas
concretas, e como expressdo da justica no procedimento de aplicagdo do direito e,

portanto, tornando-se como um método de verificacao.
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Se faz importante no contexto do manuseio da justica e da morosidade do
judiciario, compreender o instituto do Juiz de garantia, visto que, € um mecanismo, dentro
do ambito processual penal com capacidade para garantir que determinado juiz esteja
comprometido a zelar pelos direitos dos individuos, mesmo ndo sendo ele a deliberar a
sentenca. Firmado pelo Congresso Nacional e sancionado pelo atual presidente da
Republica em 24 de dezembro de 2019, o chamado “Pacote Anticrime” elaborado pelo ex
Ministro da Justica, Sérgio Moro, teve agregado em a seus topicos a figura do juiz de
garantias.

O projeto, veio para modernizar o Codigo de Processo Penal vigente no pais, que
é de 1941, alicercado nos artigos 3-A a 3-F da lei 13.964/2019. Segundo o juiz Criminal
Casara, o juiz de garantias é o “responsavel pelo exercicio das funcdes jurisdicionais
alusivas a tutela das liberdades publicas, ou seja, das inviolabilidades pessoais/liberdades
individuais frente a opressao estatal, na fase pré-processual” (CASARA, 2010, p. 170).

Importante se ter em mente que este emblema, ndo é uma inova¢do, mas um
cargo que ja havia sido proposto pelo Senado, para o novo Codigo de Processo Penal, no
ano de 2009. O Juiz de Garantias, deve estar além de uma reles modificacdo formal das
normas de jurisdicdao ou da organizagao do judiciario, mas é a divisdo entre o juiz que
trabalhou na “garantia” e aquele que ira operar, no mesmo caso, no “juizo de julgamento”,
isto sob pena de nulidade.

Desse modo, este Juiz garantista, é aquele que vai estar encarregado de zelar pela
demanda até a hora em que a dentncia for oficialmente retratada pelo Ministério Publico.
Nesse ponto, um novo juiz sera designado para o caso, ele ouvira as testemunhas,
analisara as evidéncias e julgara os casos. E uma evolucdo para o mundo civilizado e uma
forma de aprimorar a justica, fortalecendo a imparcialidade e protegendo os direitos

individuais contra possiveis arbitrariedades.

CONCLUSAO

O presente trabalho por meio da metodologia bibliografica, revelou mediante
uma breve analise histérica, os fendmenos sociais como os elementos de maior influéncia
do direito. Assim, considerando a relevancia dos institutos da moral e da ética, notou-se o
crucial cuidado que se deve ter na aplicagdo da cultura na discricionariedade juridica, uma
ma gestdo desse poder, atinge a base estrutural do meio considerado como propulsor da
institucionaliza¢do das liberdades, segurancas e dignidade dos cidadaos, ou seja, o direito

como promovente de justica social.
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Historicamente, o Direito foi construido pelos anseios sociais e legitimado por
meio do positivismo, em que pese os grandes pensadores que tentaram separar o uso dos
principios da aplicagdo das leis, foi o trabalho em conjunto que promoveu a sansao da
supremacia de Constituicdes ao longo da histéria. Nesse sentido, o Direito é a ciéncia que
gera efeitos e influéncia na qualidade e forma como as pessoas vivem, mais do que
ferramenta de efetivacdo de interesses, é instrumento da busca histérica do homem pelo
bem comum, e tem na justica sua materializacao.

Sendo assim, a teoria ndo pode ser negligenciada, a integridade da histéria do
direito deve ser considerada, apesar da indiscutivel capacidade contributiva utilizada nas
interpretacdes vinculadas aos valores. Sabe-se que, ndo sao as leis que mudam os
fendmenos sociais. Sao os fendmenos sociais que mudam as leis. Mas, a justica ndo esta a
servico do mercado, mas a servigo da lei. Portanto, a discricionariedade do juiz é benéfica
quando utilizada a luz da ética e da moral na aplicacdo efetiva da lei, na promoc¢ao da

justica.
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