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RESUMO: Com a emancipagao histérica do Judiciario, o referido poder se tornou sagrado,
sem controle. Transforma-se, entdo, uma instancia que dita decisdes morais diante de toda a
sociedade, o que se denomina de superego judicial. Como resultado, a sociedade, em vez de
decidir por si mesma, ou seja, por meio de representantes politicos eleitos pelo voto, torna-se
infantilizada pelo corpo de juizes numa relacdo paternalista. No entanto, o problema é que
uma boa parte da populacdo nem sempre compartilha dos mesmos valores que doutos
magistrados. Como consequéncia, um ambiente de desconfianca e oposicdo € estabelecido
entre o Estado e os cidaddos. A situacdo é ainda agravada quando o superego judicial acaba
ficando mais visivel por causa da manipulacdo moral das normas juridicas abertas. Diante do
fato problematico descrito, a presente revisdo de literatura, construida de maneira dialética e
utilizando o método dedutivo, buscou uma pesquisa bibliografica para estabelecer critérios
mais objetivos em favor do controle de decisfes judiciais. O trabalho visa encaminhar
propostas para que os magistrados coloquem mais argumentos dotados de racionalidade nas
suas sentencas, 0 que torna as decisdes mais democréaticas e menos arbitrarias ou subjetivas. O
resultado da pesquisa bibliografica trilha no sentido de que o controle racional das decisdes se
torna possivel quando o juiz mostra minuciosamente as partes envolvidas qual caminho
mental que ele percorreu e por quais motivos detalhados que ele chegou a concluséo de sua
sentenca. Esse processo de tomada de decisdo do magistrado deve respeitar a integridade do
direito dentro do sistema constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Superego judicial. Normas Juridicas Abertas. Controle das Decisbes
Judiciais.

ABSTRACT

With the historical emancipation of the Judiciary, that power became sacred, without control.
It becomes, then, an instance that dictates moral decisions before the whole society, what is
called a judicial superego. As a result, society, instead of deciding for itself, that is, through
political representatives elected by vote, becomes infantilized by the body of judges in a
paternalistic relationship. However, the problem is that a good part of the population does not
always share the same values as learned magistrates. As a consequence, an environment of
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distrust and opposition is established between the State and the citizens. The situation is
further aggravated when the judicial superego ends up becoming more visible because of the
moral manipulation of open legal norms. In view of the problematic fact described, the
present literature review, built in a dialectical manner and using the deductive method, sought
a bibliographic search to establish more objective criteria in favor of the control of judicial
decisions. The work aims to forward proposals so that the magistrates put more arguments
endowed with rationality in their sentences, which makes the decisions more democratic and
less arbitrary or subjective. The result of the bibliographic research leads to the sense that
rational control of decisions becomes possible when the judge shows in detail to the parties
involved what mental path he has taken and for what detailed reasons he has reached the
conclusion of his sentence. This decision-making process of the magistrate must respect the
integrity of the law within the constitutional system.

KEYWORDS: Judicial superego. Open Legal Standards. Control of Judicial Decisions.

1 INTRODUCAO

Segundo a redacdo do art. 131 do Codigo de Processo Civil, “[...] o juiz apreciara
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao
alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que Ihe formaram o
convencimento.” Pelo que pode depreender deste dispositivo legal, os fatos, as provas e as
circunstancias descritos nos autos devem ser 0s elementos que irdo formar o convencimento
do Juiz.

Ocorre que, o julgador, por sua vez, é dotado de um historico de vida formado por
paix0es e frustracdes, preferéncias e repulsas, além de ideologias politicas, filoséficas e
religiosas. Entdo, resta algumas indagacdes: sera que este ser humano conseguiria se ater
estritamente aos elementos contidos autos? Sendo mais claro, serd que é humanamente
possivel o individuo, cheio de sentimentos e ressentimentos, lograr uma separacédo absoluta
entre 0 que esta descrito nos diplomas legais e nos autos de um lado, e toda a sua carga de
subjetividade de outro? Em suma, existe a neutralidade do julgador? A resposta é negativa.

Portanova (2003) afirma que é humanamente impossivel um magistrado construir
uma sentenca sem as influéncias do seu proprio “eu”. Gasset y Ortega (1997) leciona que o
“eu” ndo é uma realidade auténoma, suficiente e muito menos completa sem ser conjugada
com alguma circunstancia. A circunstancia, para o autor Gasset y Ortega (1997), seria tudo
aquilo que cerca o sujeito, que esta ao seu redor, que integra o contorno dele, bem como lhe
afeta. A circunstancia é parte integrante do individuo na medida em que o “eu” ndo existe
em estado puro, mas serd sempre inscrito numa dada circunstancia. Em sintese, 0 “eu”, para
o referido autor, é formado pela personalidade do sujeito, que é afetada pelas circunstancias
(ambiente) que esta ao redor (GASSET Y ORTEGA, 1997).
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Desse modo, Portanova (2003) admite que o magistrado, mesmo de forma
inconsciente, pode sentir empatia ou repulsa pelo réu, testemunha ou parte autora, pois a
personalidade do juiz ou o seu “eu” integrado pela experiéncia de vida ndo possui nenhuma
neutralidade. O historico de experiéncias que o ser humano adquire ao viver, rememorando
Gasset y Ortega (1997), impacta na formacao da sua personalidade, ou seja, causa impacto
na constru¢ao do proprio “eu”. Consequentemente, € possivel o magistrado se interessar por
um argumento juridico ou rejeita-lo de acordo com suas afinidades de cunho filosofico e
sentimentos adquiridos. Em outras palavras, tudo leva a crer que os seus rancores, medos,
insegurancas, paixdes, fanatismos, amor e &édio foram sendo criados conforme as suas
predisposi¢fes genéticas e o ambiente em que o julgador cresceu e amadureceu. As
caracteristicas demasiadamente humanas do membro do judiciario acabam contaminando o
exame dos autos, ja que a neutralidade em se tratando de anélise juridica ndo passa de
conceito utopico.

Nesse diapasao, ndo tem como o julgador separar o peso do seu “eu’ ao julgar casos
concretos, 0 que remete a um problema de pesquisa: em que medida € possivel minimizar o
“subjetivismo do eu” do julgador ao interpretar as normas juridicas abertas?

O estudo em tela foi escolhido por ser relevante e atual, uma vez que o Poder
Judiciério, ao adquirir a sua emancipagdo histdrica, tornou-se ao longo de décadas o
baluarte das decisdes morais na sociedade, sobretudo no Brasil. Os exemplos ndo faltam.
Dentre as decisdes com fortes impactos morais, destaca-se a concomitancia de vinculo de
paternidade socioafetiva e biologica (RE 898.060), a inconstitucionalidade da lei da vaquejada
(ADI 4.983), a interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos (ADPF 54) e o reconhecimento
civil da unido homoafetiva (ADI 4227), alem de outras decisdes polémicas.

Diante do cenario apresentado, o presente estudo aprofundado questiona o efeito do
monopolio do subjetivismo judicial na interpretacdo dos diplomas normativos, mormente
quando o cunho moral dos juizes passa para um patamar superior por meio das
manipulacdes das normas abertas. A justica estatal, que antes interpretava as normas
conforme as decisdes do legislador, representante do povo eleito por meio do voto, cedeu
espaco para a plena emancipacdo do Poder Judicidrio. Como consequéncia, 0s principios
superiores, de cunho moral, destoaram-se da vontade popular expressa nas leis e se alinharam
segundo a visdo moral do direito de cada julgador. O resultado desse fenémeno social é que
0 arauto dos valores da sociedade acabou ficando sob o encargo do “eu” do juiz. Assim, 0
Judiciario, detentor das decisdes morais, nesse contexto, adquire o papel de superego da
sociedade. O coletivo, em vez de tomar decisfes morais para si por meio de um parlamento,
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acaba delegando tal funcéo para os sabios juizes, detentores de uma moral superior, 0 que
pode gerar decisdes antidemocréticas e irracionais.

Para atenuar o superego judicial que fica nas mdos do julgador, ou seja, antes de
seguir a busca de uma solucdo para o problema, o artigo seguiu uma sequéncia tedrica
consubstanciada em secdes.

Na segunda secdo, apds esta introducdo, o artigo aborda o conceito e o historico do
superego judicial e qual impacto da subjetividade do julgador no corpo da coletividade. Na
terceira secdo, o trabalho foca no conceito de norma aberta e explana o modus operandi de
como o subjetivismo do julgador aflora através do uso desse tipo de norma. Na quarta e
ultima secdo, o artigo expBe 0s prejuizos sociais advindos de decisdes subjetivistas e propde
formas de controle dessas decisbes, com a finalidade de diminuir sentencas erraticas
baseadas tdo somente no ponto de vista moral do magistrado.

Dessa forma, o artigo tem como objetivo expor o quanto é pernicioso o subjetivismo
por meio do manuseamento das normas abertas, relegando a funcdo do Poder Judiciario
como o titular do superego da sociedade. Por outro lado, a0 mesmo tempo, tem como
escopo propor formas de controle de decisdes, com intuito de se evitar decisfes arbitrarias,
erraticas, contraditorias e demasiadamente subjetivistas.

Nesse contexto, a presente obra parte para uma revisdo de literatura, com pesquisa
bibliogréfica e documental, cujo método utilizado foi o dedutivo. Cumpre ressaltar que o
trabalho foi construido de maneira dialética. Assim sendo, o artigo parte de uma tese, que €
a emancipacao judicial de um lado. Noutro norte, ha também uma antitese a ser ponderada,
que seria 0 subjetivismo do julgador por meio do manuseamento de normas abertas, fruto
dessa emancipacdo judicial conquistada, o que gerou, além do superego, decisdes arbitrarias
e irracionais. Por fim, ao final do estudo aprofundado em tela, o trabalho propde uma
sintese, em outras palavras, apresenta propostas de controle de decisdes judiciais, o que

deixa as sentencas mais racionais, menos erraticas, menos subjetivas e mais democraticas.

2. O SUPEREGO JUDICIAL

O Superego ou supereu € uma das trés instancias dinamicas do aparelho psiquico
desenvolvido pela teoria psicanalitica freudiana. O superego situa-se entre a consciéncia
moral, esta que determina qual seria o mal a ser evitado, e 0 ego ideal, que propde o bem a ser
buscado. Trata-se de um segmento da mente humana em que esta enraizada a moral, 0s
valores e as concepcOes da sociedade (PEREIRA; NETTO, 2015).
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O superego visa coibir desejos ou disposi¢fes dos individuos de violarem regras
estabelecidas. Ele forca o ego a agir conforme os ditames coletivos e serve de guia para
padrdoes comportamentais sociais, como a forma de se vestir, gesticular, discursar e
desenvolver certos habitos (FREUD; 1976; PERVIN; JOHN, 2004; PEREIRA; NETTO,
2015).

Freud (1996), explicando sua teoria psicanalitica, fez uma analogia a um iceberg. A
parte submersa, a mais profunda, identifica o inconsciente do sujeito e corresponde aos
instintos mais primitivos e menos acessiveis da personalidade. Essa parte ele denominou de
id. O id ndo conhece nenhum julgamento e nem faz anélise de valores sobre o que é bom, mal,
certo ou errado, ou seja, ndo faz qualquer apreciacdo sob o ponto de vista moral (FREUD,
1996; GALANTE; PEDRA, 2016).

A parte emersa do iceberg é responsavel pela racionalidade do individuo e realiza a
mediacdo entre o id e 0 mundo externo. Essa parte emersa Freud chamou de ego. O superego
reside na parte submersa proxima a linha do horizonte, entre o id e 0 ego. O superego
corresponde & pré-consciéncia e inconsciéncia ao mesmo tempo. E no superego que a ética e a
moral sdo internalizados. O superego confronta o ego no sentido observador, proibitivo e
critico. Assim, Freud descreveu o superego como um censor moral (FREUD, 1996;
GALANTE; PEDRA, 2016).

A descricdo do superego caracteriza-se pelo viés paternalista. Sequndo Freud (1996), o
pai é a primeira figura a formar o superego do individuo. O pai transmite, de modo
inconsciente, por meio da cultura e das tradi¢cdes, os componentes que formardo o superego
do ser humano (GALANTE; PEDRA, 2016).

Além do pai, essa transmissdo de componentes superego passa a ser exercida por
outros atores sociais nos ambientes externos ao domeéstico, como professores, artistas,
parentes proximos, traficantes, esportistas, enfim, todas as parcelas que tém alguma
representacédo fincada na sociedade (GALANTE; PEDRA, 2016).

Essa transmissdo de superego, conforme os estudos freudianos, é exercida sob o
prisma social. Aos judeus, os transmissores passam a ser Moisés, a lei mosaica e etc. Aos
cristdos catolicos, a biblia, o Papa e seu Deus. Aos suditos, o rei e o Estado (GALANTE;
PEDRA, 2016). Nesse sentido:

E até facil imaginar, ou mesmo identificar, que o individuo tenha uma
reveréncia religiosa com quem quer que esteja funcionando como modelo
para 0 seu superego, pois esse alguém o esta constituindo como individuo.
Ele depende desse alguém para ser construido como pessoa humana, ou seja,
esse alguém é sentido quase como um Deus criador, afinal, ele esta
edificando sua personalidade. (GALANTE; PEDRA, 2016, p.86).
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De acordo com a dindmica historica, Maus (2000) diz que depois do Legislativo e do
Executivo, o Judiciario comecou a exercer o papel de novo superego da sociedade. A autora
alema registra que a psicandlise freudiana passou por um processo de envelhecimento do seu
objeto de estudo. Portanto, a formacgdo do superego ndo estaria mais tdo atrelada de forma
determinante pela figura paterna, mas, sim, pela sociedade com quem o sujeito convive.
Entdo, sai de cena o pai e entram as diretrizes sociais que exercerdo o superego (MAUS,
2000; GALANTE; PEDRA, 2016).

Em termos de Brasil, 0 superego por muito tempo se centrou no Poder Executivo,
alimentado na era Vargas. Durante a ditadura, o superego, gerado pelos animos do titulo da
copa do mundo de 1970, centrou-se no mito verde e amarelo da consciéncia nacional
(CHAUI, 2006). As pessoas sentiam necessidade de serem modeladas por algo tido como
absoluto, que acabava caindo nas méios do Estado (CHAUI, 2006; GALANTE; PEDRA,
2016).

No ambito da Alemanha, a partir das revolugdes liberais, passando pelo periodo do
nazismo, o judiciario alemao comeca a perder a sua subordinacdo aos termos estritos da lei e
uma nova compreensdo sobre o seu papel comeca a exsurgir. Antes, a Justica se limitava ao
autoritarismo patriarcal do principe através do formalismo juridico, contudo a Justi¢a depois
tomou para si a titularidade dessa funcédo paternal. O formalismo juridico foi superado pelo
direito conquistado dos juizes de examinar as normas legais do império de forma difusa (por
todos os tribunais), bem como pela expanséo juridica-metodoldgica de decidir caso a caso por
meio das premissas desenvolvidas pelo proprio judiciario. A Justica ndo decide mais em nome
do rei, mas em nome do povo (MAUS, 2000; BAHIA, 2005; PEREIRA; NETTO, 2015).

Essa reviravolta se atribui aos salarios defasados dos juizes e também a
inconformidade dos mesmos de aturarem como meros servigais da norma. A esquerda e a
conservadora Associacdo dos Juizes Alemdes exigiram mais liberdade dos juizes perante a lei
(MAUS, 2000).

A esquerda, composta por teoricos do direito livre, postulava que as decisdes judiciais
ndo poderiam sO se basear unicamente na norma juridica positivada, salvo excec¢des. Ao lado
disso, ela defendia melhores remuneragdes e objetivava o status do juiz-rei (MAUS, 2000).

Quanto aos conservadores da Associacdo dos Juizes Alemées, eles redefiniram o
conceito de “vinculagdo a lei”, dando um viés mais flexibilizado do direito. As duas vertentes
(esquerdistas e conservadores) ganharam no embate politico e conquistaram a pauta do
empoderamento dos julgadores (MAUS, 2000).
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O Tribunal Federal Constitucional (TFC) alemé&o, reforcando essa tese, afirmou
austeramente que os parametros de controle de constitucionalidade ndo deveriam ser pautados
somente pela Lei Maior, mas, sim, pelos direitos suprapositivos de cunho moral que estdo
além do horizonte da Constituicdo (MAUS, 2000). Sobre o judiciario alemao, disserta
BAHIA:

A partir dai a independéncia do Judiciario passou a significar, muito mais do
gue independéncia funcional frente aos demais poderes, uma desvinculacdo
a autoridade das leis e da Constituicdo. A emergéncia de um Direito
Suprapositivo fez com que a Corte Constitucional, para além de aumentar,
por conta propria suas funcgdes, se julgasse competente para julgar até a
prépria Constituicdo, dando-lhe a interpretacdo que considerava melhor.
Tudo isso porgue a referéncia a um Direito Suprapositivo pressupde que se
perceba a Constituicdo como uma Ordem Concreta de Valores que a Corte
Constitucional cabe densificar: quando a Corte procede ao controle de
constitucionalidade, exerce sua competéncia de julgar axiologicamente as
opcoes do legislador, avaliando, pois, o contetdo valorativo das leis e, até, se
as mesmas foram elaboradas dentro da margem de discricionariedade que a
Corte julga que o legislador possui em cada caso. (BAHIA, 2004, p.03).

Em suma, o préprio TFC se liberta da vinculagdo as regras constitucionais
(MAUS,2000).

Como resultado, a Constituicdo deixa de ser compreendida como um documento
proveniente de processos politicos que decidiram acerca dos direitos fundamentais, e passa a
ser um texto religioso fundamental, a par da biblia ou do alcordo, onde os sabios juizes
deduzem sobre o que seria moralmente correto através das normas abertas. Os magistrados
ndo apenas usam elementos ldgicos e ou racionais durante os processos interpretativos, eles
também se valem de argumentos morais para buscar adesao popular e com isso justificarem
0s seus atos. O TFC atua, diante desse contorno, menos como guardido da Constituicdo e
mais como portador de uma tradicdo interpretativa (MAUS, 2000; ALEXY, 2008;
PEREIRA; NETTO, 2015).

Nesse contexto, o judicidrio adquire os contornos do superego:

A eliminacdo de discussdes e procedimentos no processo de construcdo
politica do consenso, no qual podem ser encontradas normas e concepcdes
de valores sociais, é alcangada por meio da centralizagdo da “consciéncia”
social na Justica. (...) Quando a Justica ascende ela propria a condicdo de
mais alta instdncia moral da sociedade, passa a escapar de qualquer
mecanismo de controle social, controle ao qual normalmente se deve
subordinar toda instituicdo do Estado em uma forma de organizacéo politica
democratica. No dominio de uma Justica que contrapde um direito
“superior”, dotado de atributos morais, ao simples direito dos outros poderes
do Estado e a sociedade é notoria a regressdo a valores pré-democraticos de
parametros de integragdo social. (MAUS, 2000, p. 189).
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A carta aos juizes, distribuida pelo ministro da Justica em 1942, corrobora com esse
novo papel do judiciario. O juiz ndo atua mais como um arauto de um processo tradicional de
apuracdo do sentimento popular, mas simplesmente como um protetor dos valores do povo,
levando a sua percepgdo moral saudavel a um povo doente e aniquilando os falsos valores —
exatamente nisso consistindo a sua funcdo de superego. A lei vincula s6 o0s seus destinatarios,
ndo mais 0Ss seus intérpretes. Portanto, o judiciario, diante dessa nova abordagem
hermenéutica, consegue extrapolar o direito positivo e apela para a ordem moral e ao
paternalismo por trés da cabeca dos julgadores. (MAUS, 2000; PEREIRA; NETTO, 2015).

No século XXI, assim como aconteceu na Alemanha, a representacdo da Justica vem
ganhando contornos de protagonismo no Brasil. A atividade judicial avangou
consideravelmente sobre as relagfes sociais. O judiciario se tornou mais proximo da
sociedade (SIERRA, 2011).

Antes o direito e a moral eram separados, todavia, as perspectivas morais e 0s
principios passam a ser substratos indexados ao conceito de direito, mesmo quando ambos
nédo estejam expressamente amparados no texto da lei (DOWRKIN, 1999).

Acredita-se que o grupo social que possui mais capacidade moral de argumentacéo
s80 0s juizes, e cabe aos togados expressar 0 contelido objetivo da moral social no caso
concreto. Nessa perspectiva, ultimamente, o judiciario vem sendo erigido como se fosse um
parlamento, o Gltimo arauto dos valores da sociedade. Este poder esta ganhando contornos
de religiosidade, em que transforma os magistrados em profetas, messias ou deuses
(DOWRKIN, 1999; MAUS, 2000).

O Poder Judiciario ndo é mais um poder com mais neutralidade como era no
paradigma liberal (“boca da lei”). Os juizes deixaram de ser meros aplicadores acriticos da
lei. Ocorreu a desvinculacdo do poder judiciario a propria legislacdo (vontade legislativa do
povo). O poder legislativo ndo exerce mais a predominancia sobre outros poderes.
Nessa conjuntura, constata-se uma emancipacdo da justica estatal, que passa a atuar como
administradora da moral publica (FERRAZ JUNIOR, 1994; MAUS, 2000; CANELA
JUNIOR, 2009).

A justica do Estado, nesse cenario descrito, destoou-se da vontade popular por causa
da libertagdo (emancipagdo) do poder judiciério. Os principios superiores, incorporados ao
conceito de direito, passaram a acarretar o afastamento da justica estatal em relacdo a
vontade popular. Os casos concretos ganharam cada vez mais o carater de inusitados,

conforme a visdo moral do direito de cada julgador. A anterior visdo legalista, mecénica e
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literal do direito sobre o caso concreto é gradualmente abandonada (MAUS, 2000).

O monopolio do poder judicidrio enquanto instancia moral, no entanto, apesar do
afastamento da vontade do povo, ganhou a confianga popular. A justica acabou recebendo
estimulos sociais cada vez maiores para expandir o seu ambito de acdo (MAUS, 2000).

A Constituicdo brasileira, por sua vez, atendeu essa tendéncia de supremacia judicial.
A Lei Maior previu variados principios e instrumentos processuais (mandado de seguranca,
habeas corpus, mandado de injuncéo, controles de constitucionalidade, por exemplo) como
meios de provocar o Judiciario e por consequéncia aumentar a importancia deste Poder. A
pressdo e a mobilizacdo popular sobre o Poder Judiciario sao realidades palpitantes. Vive-se,
atualmente, dentro do ambiente da judicializacdo da politica. As cortes passam a ser
protagonistas no cenario das decisGes politicas. Entdo, testemunha-se a transferéncia
progressiva de poderes decisorios das instancias que costumeiramente tinham cunho politico
para o judiciario (VIANNA, 1999; SIERRA, 2011; PEREIRA; NETTO, 2015). Dentre as
razGes, em termos de Brasil, destaca-se:

Sob a Constituicdo de 1988 aumentou de maneira significativa a demanda
por justica na sociedade brasileira. Em primeiro lugar, pela redescoberta
da cidadania e pela conscientizagdo das pessoas em relacdo aos proprios
direitos. Em seguida, pela circunstancia de haver o texto constitucional
criado novos direitos, introduzido novas acfes e ampliado a legitimagéo
ativa para tutela de interesses, mediante representacdo ou substituicdo
processual. Nesse ambiente, juizes e tribunais passaram a desempenhar
um papel simbdélico no imaginério coletivo. (BARROSO, 2006, p.53).

O processo de transferéncia do superego em favor do judicidrio se completa na
medida em que 0s sujeitos passam por um processo de descrenca das instituicdes politicas,
que ndo se mostravam eficazes para saciar a efetivacdo dos direitos basicos dos cidadaos.
Em consequéncia disso, diante da fragilidade do cidaddo, este passou a buscar o judiciario
como instancia promotora de suas expectativas frustradas. O Poder Judiciario chegou como
0 guardido das promessas, cuja missdo era compensar atuacdo ineficiente dos poderes
politicos (MAUS, 2000; GARAPON, 2001; MORAIS, 2011; CARVALHO FILHO, 2014).

Antigamente, no século XVIII, o superego que predominou foi o do Poder Executivo
por meio das monarquias absolutistas. No seculo XIX, foi marcado pelo grande prestigio em
favor do legislador por meio da formulacdo de imensos codigos, com a crenca de que estes
eram bastantes em si para regulamentar toda a vida social. Acreditava-se na completude do
ordenamento juridico. Entdo, nagquele tempo, o superego ficava a cargo do Poder Legislativo.
Hoje é o Poder Judiciario quem passa a infantilizar a sociedade, e que se julga como se fosse

um grande pai que sabe o que é o melhor para os seus filhos jurisdicionados. Se antes,
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durante a fase adulta, todos eram tratados como se fossem filhos da Igreja, suditos do rei,
tempos depois se tornaram filhos da patria na época dos regimes ditatoriais nacionalistas.
Hoje somos filhos da Justica. O Poder Judiciario foi sacralizado, tornou-se superpoder, sem
limites, sem controle. A sociedade, nessa perspectiva, acabou se acomodando e espera o0 que
0 judiciario diga o que é bom, moral, ruim e perfeito para ela. O conluio entre ambos esta
formado (CAPPELLETTI, 1988; MAUS, 2000; CARVALHO FILHO, 2014; PEREIRA;
NETO, 2015; GALANTE; PEDRA, 2016; CAMBI; STIPP, 2016). Nessa esteira:

(...) ao projetar no Judiciario a instancia moral, a sociedade para de crescer
e se infantiliza. E semelhante ao que ocorre com a crianca que se ampara no
pai e nunca “cresce”. Para a psicanalise, o ideal € que a crianga, para sua
evolugdo, va relativizando a palavra do pai e, a partir de suas proprias
compreensdes, escape da figura paterna, reflita e se constitua como
individuo. Ao contrario, o individuo que fica eternamente sob o dominio do
pai e que nd 0 questiona se mantera eternamente crianga.
(GALANTE;PEDRA, 2016, p. 87-88).

O que se pode observar nesse processo historico é que antes o poder de superego, que
era achado nos deuses e na Igreja passa, portanto, por um processo de dessacralizacdo. Sem a
Igreja, e depois sem o rei, a sociedade se vé perdida, 6rfa, sem um pai divino ou rei que a
conduza até as bases axioldgicas. Entdo, o superego judicial comeca a ocupar essa cadeira
vazia e passa a elaborar o conjunto de valores morais inibidores dos instintos humanos que
antes era feito pela Igreja e depois por reis e principes. Portanto, quem doravante exerce esse
papel paternal de inibidor ou regulamentador da moral da sociedade passa a ser a magistratura.

Dessa maneira, 0 juiz pode se tornar o sacerdote-mor do direito suprapositivo
(moral) ndo escrito. Nessa condicdo, e-lhe atribuida o dever de sintetizar a heterogeneidade
social, como se fosse a Ultima instancia de definicdo de todos os valores da sociedade
(MAUS, 2000; SOUSA,; PEREIRA, 2014; GALANTE; PEDRA, 2016).

Essa constatacdo feita por Ingeborg induz a subjetividade dos julgadores, e se
contrapde aos mecanismos objetivos de controle dos parametros decisionais. O magistrado
decide conforme a sua consciéncia moral. As decisdes acabam refletindo o biografismo ou a
personalidade dos juizes que interpretam as leis e as aplicam em face da sociedade (MAUS,
2000; STRECK, 2017). Destacamos a seguinte deciséo:

N&o me importa 0 que pensam os doutrinadores. Enquanto for ministro do
Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdigdo. O
pensamento daqueles que ndo sdo ministros deste Tribunal importa como
orientagdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina
de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha
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consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que
este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que 0s
Srs. ministros Francisco Peganha Martins e Humberto Gomes de Barros
decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a
maioria de seus integrantes pensa como esses ministros. Esse é o
pensamento do Superior Tribunal de Justica e a doutrina que se amolde a
ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos dé ligdes. Nao
somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal,
corajosamente assumimos a declaracdo de que temos notavel saber juridico
- uma imposicdo da Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em
relagdo a mim, certamente, ndo é, mas, para efeitos constitucionais, minha
investidura obriga-me a pensar que assim seja. (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. AgReg em ERESP n° 279.889-AL. 2002. Voto do Ministro
Humberto Gomes de Barros).

Streck (2017) atenta para o periodo do paradigma da subjetividade, e esse paradigma
independe do que esta positivado na lei e depende da motivacao ideoldgica da sentenca. Esta
acaba sendo um produto de valorac6es subjetivas, despidas de qualquer critério reconhecivel
ou controle.

Diante da critica da autora Maus (2000) e do autor Streck (2017), percebe-se que essa
moralizacdo da jurisprudéncia serve a funcionalizacdo do direito. O paternalismo do
judiciério afirma de fato os principios da sociedade 6rfa. A problematica reside quando esse
resguardo moral, advindo de cima, da elite do poder judiciario, colide com os pontos de vista
morais dos movimentos sociais ou das parcelas da populacdo advindos de baixo.

Entdo, dando seguimento ao trabalho, cumpre indagar: de que modo o exercicio do
subjetivismo do julgador fica mais saliente? Que tipo de normas que facilita essa

subjetividade?

3. DAS NORMAS ABERTAS E FECHADAS: ALGUMAS DISTINCOES TEORICAS

As normas abertas surgiram quando as situacdes sociais se tornaram volateis. Em
outras palavras, quando a sociedade passou a se deparar com constantes mudancas repentinas
em seu funcionamento. As normas fechadas ndo conseguiam contemplar e nem regular todas
as situacOes decorrentes da vida cotidiana. Entdo, surgiu a necessidade de um pensamento
que prime pela ponderacdo de valores e que consiga antecipar as consequéncias futuras em
face das novas pautas que nasciam (e nascem) diariamente. Nesse contexto, diante de uma
regulamentacdo incompleta, compostas por normas fechadas, a autoridade tinha que arriscar
uma resposta, mesmo que ndo seja capaz de se apoiar plenamente com fundamentos. Nesta

medida, a solugdo para a incompletude passou a exigir, inevitavelmente, mais parcela de
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discricionariedade por parte do julgador. Ao mesmo tempo, o juiz, diante de situacdes
inovadoras, precisava fundamentar, tanto quanto Ihe seja possivel. Surge, nesse panorama, a
maior dependéncia das decisbes em relagdo aos argumentos juridicos com vinculacdo
constitucional (LARENZ, 1993; FREITAS FILHO, 2004; FREITAS FILHO, 2013).

Essas normas abertas, que vieram como proposta de prever acontecimentos
inusitados, tém como caracteristica o “[...] fato de ndo conterem uma dada conduta que possa
ser direta e objetivamente verificada.” (FREITAS FILHO, 2004, p. 197). Elas possuem um
tipo que ndo se define, mas sim se descreve. O seu tipo contempla varias situacdes casuais
ante a vagueza dos seus elementos. Assim, como 0s seus elementos sdo vagos, genéricos,
cumpre a comunidade juridica, por meio de um conhecimento multidisciplinar, preencher o
contetdo de tais elementos conforme as circunstancias dos casos especificos, tornando-os
mais precisos. Nao raras vezes, o0 exercicio de interpretacdo de tais normas pode gerar uma
regra concreta para 0 caso concreto. Essa modalidade de norma foi projetada com esse

proposito (LARENZ, 1993). Em outras palavras, as normas abertas

[...] ndo enunciam uma determinada conduta, mas qualificam uma conduta.
Das normas abertas, ndo € possivel se aplicar o direito pela subsuncdo
imediata do fato a elas, mas antes é necessario extrair-se delas uma regra
gue possa identificar uma conduta especificada em uma a¢do ou omissao.
(FREITAS FILHO, 2004, p. 197).

As normas abertas apresentam subespécies: principios e clausulas gerais.

Os principios sdo pautas que indicam preferéncias de valor dentro do ordenamento
juridico. Nao sdo como regras fechadas, ou seja, imediatamente aplicaveis, uma vez que
exigem fundamentacdo e justificacbes pautadas no Direito. Eles sdo a razdo de decidir,
qualificam a conduta, além de informar os valores que a qualificardo (FREITAS FILHO,
2004; DWORKIN, 2010).

Para Dworkin (2010), no &mbito dos principios, necessariamente ndo existem
consequéncias juridicas automaticas quando preenchidas as condicdes de aplicabilidade. Os
principios possuem dimensdes de peso, sendo que alguns sdo mais “pesados” ou mais
“prevalecentes” do que outros no caso de conflito ou concorréncia entre os mesmos no
momento da aplicacdo. Logo, cada principio possui forca relativa. O autor defende a
aplicacdo dos principios quando ocorre obscuridade ou omisséo da lei. A solucdo para isso
se encontra no campo moral. Quando dois principios entram em chogue de valores, cabe ao
intérprete medir o peso ou a forca de cada um para determinar qual deles ird predominar no
caso concreto (DWORKIN, 1967; DWORKIN, 2010).
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No processo de interpretacdo dos principios, em vez de uma reles subsuncéo neutra
do fato aos elementos contidos no texto da lei, o intérprete se orienta a partir de um
pensamento guiado por valores (LARENZ, 1993; FREITAS FILHO, 2004).

Para Alexy (2006), os principios sdo normas ou mandamentos de otimizacdo que
ordenam a realizacdo de algo dentro das possibilidades juridicas e faticas. Essas
possibilidades dependem das regras colidentes, como também da ponderacdo de valores. De
outro modo, os principios “[...] podem ser cumpridos em diferentes graus e cuja medida de
cumprimento ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas, cujo ambito é determinado pelos principios e regras em sentido
contrario.” (VALE, 2006, p.82).

No que tange a ponderacdo de valores ou ponderagdo de interesses, 0 choque de um
principio com outro de maior ou de menor peso, a depender do caso concreto, determinara a
extensdo da aplicabilidade principiologica. Cumpre salientar que, segundo o autor aleméo,
inexiste superioridade formal ou em abstrato de um principio em rela¢éo ao outro (ALEXY,
2006).

Ja quanto as clausulas gerais, elas se apresentam de forma disjuntiva (se- entdo), detém
uma linguagem de tessitura aberta, fluida ou vaga e exprime uma determinada espécie de
conduta (ndo determinada de forma especifica). As clausulas gerais possuem diretrizes
indeterminadas, ndo contém em seu corpo uma solucdo juridica estabelecida como
consequéncia, mas contém uma pauta de valores a serem preenchidas pelo intérprete. No
aspecto silogistico se encontram acima e anterior quanto a conduta, a sancdo ou ambas.
Exemplos classicos do direito civil quanto as clausulas gerais sdo 0s termos como a
probidade e a boa-fé (art. 422 do Cddigo Civil Brasileiro). As clausulas gerais ndo se
confundem com o0s conceitos juridicos indeterminados, estes que sdo palavras imprecisas,
vagas, dubias quanto ao seu significado. O exemplo classico de conceito juridico
indeterminado ¢ o termo “calvo”, pois ¢ muito dificil se auferir objetivamente para saber a
quantidade de fios de cabelo que a pessoa precisa ter ou ndo para ser considerada calva
(CARRIO, 1990; MARTINS-COSTA, 1998; ABREU, 2005; FREITAS FILHO, 2009;
DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2015).

Quanto as regras casuisticas (fechadas), estas contém definicdes conceituais claras
em seu bojo mediante a indicacdo exaustiva de elementos a ponto de ser possivel a

subsuncdo? direta. Este modo de subsuncdo € possivel, porque o caso concreto esta

2 Segundo o dicionario compacto de direito, subsungio é uma “[...Joperacéo pela qual se considera um fato como
incluido no ambito de incidéncia de uma norma. Operacdo analoga a do silogismo, que toma a disposicao legal
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justamente previsto nos elementos definidos de modo evidente, ndo precisando de grandes
valoragdes por parte do intérprete. As regras fechadas determinam a acdo ou a omisséo a ser
realizada. Elas se apresentam de forma disjuntiva (se- entdo), exprimem uma conduta
especifica (impdem, permitem ou proibem) determinada, com palavras descritivas. Aplicam-
se por completo ou ndo. No aspecto silogistico, encontram-se na premissa maior. Estas
normas com palavras ou expressdes descritivas podem ser universalizadas e desde ja
aplicadas (LARENZ, 1993; CANOTILHO, 1998; GRAU, 2003; FREITAS FILHO, 2004,
FREITAS FILHO, 2009).

Segundo Dworkin (2010), a regras fechadas seguem a logica do tudo ou nada. Isso
quer dizer que, se a regra estipula um determinado fato, ou ela é valida e a decisdo a acata,
ou ela é invélida e a regra sera descartada da decisdo, ou seja, ndo se aplica ao caso. Quando
duas regras entram em rota de colisdo, uma delas ndo € valida e deve ser abandonada no caso
concreto ou reformulada (DWORKIN, 1967; DWORKIN, 2010).

Em balanco, conclui-se que as regras do tipo fechado configuram desde ja um
suporte fatico e as consequéncias juridicas possuem uma caracterizacdo detalhada e
delimitada. Elas sdo mandatos definitivos (determinacdes no plano fatico e juridico),
aplicadas de maneira disjuntiva e seguem a légica do tudo ou nada. O conflito entre as regras
do tipo fechado ocorre no plano da validade e durante o confronto uma delas sera declarada
invalida ou poderd ocorrer a introducdo de uma clausula de excecdo a uma das regras
confrontantes. O modelo de aplicacao das regras € por subsuncéo.

De outro modo, as regras fechadas se aplicam diretamente por subsuncdo, mas as
normas do tipo aberto dependem de maior exercicio interpretativo. Os érgaos estatais devem
evitar de proferir decisdes no sentido de aplicar normas abertas como se fossem normas
fechadas. Isso abre margem para decisdes imprecisas e que causam insegurangca juridica.

O outro efeito perigoso da ma interpretacdo das normas abertas é o subjetivismo.
Obviamente, todos os magistrados, aplicadores e intérpretes do direito possuem suas

convicgdes politicas, ideoldgicas, morais e existenciais, no entanto deve se ter cautela para

como premissa maior.” (CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Dicionario compacto do direito. Editora Saraiva, 2003).
Nesse sentido, “[...] as normas juridicas existem para serem aplicadas por um 6rgdo competente. Ocorre que,
tendo em vista a abstracdo das normas, decorrente do seu processo generalizante, hd um evidente afastamento
entre a norma e a realidade. A aproximagao entre as normas juridicas e os fatos (aplicagdo do direito) é realizada
por intermédio da figura do magistrado, ou seja, é pela acdo do juiz que a norma abstrata se transforma numa
disposicdo concreta, passando a reger uma determinada situacdo individual. Denomina-se subsuncdo este
processo de aplicacdo do direito. Em outras palavras, é pela subsun¢do que a abstracdo contida na norma se
aproxima da realidade fética.” Ver em ROCHA, Andréa Presas. O problema das antinomias na aplicacdo do
Direito. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 15, n. 2494, 30 abril. 2010. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/14763>. Acesso em: 22 out. 2018.
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que essa subjetividade ndo contamine por completo a necessidade de racionalidade e de
objetividade do sistema juridico. Quando o subjetivismo toma todo o cenario, o julgador
passa a decidir os casos de modo intuitivo, instintivamente, a partir de sua pratica humana,
para depois fundamentar essa razdo subjetiva na lei, 0 que se denomina de decisdes
irracionais. Primeiro se deveria buscar a deducao do que esté registrado nos diplomas legais.
Nd&o se deveria primeiro buscar a intuicdo ou alguma razdo préatica do proprio pensamento
(ENGISCH,1988; CAMBI; STIPP, 2016). Esse monopdlio moral, de cunho subjetivista, por

meio do manuseio inadequado das normas abertas, sera tratado na proxima subsecéo.

4. 0 MONOPOLIO MORAL POR TRAS DO MANUSEAMENTO SUBJETIVISTA
DAS NORMAS ABERTAS E O CONTROLE DAS DECISOES JUDICIAIS

Os juizes, nas ultimas décadas, passaram a fundamentar suas decisdes com principios
e normas constitucionais genéricas no lugar de regras juridicas precisas e determinadas. 1sso
levou os julgadores a adotarem préaticas que tatuam mais 0s seus préprios valores do que as
do préprio legislador. Qual o resultado disso? Ha uma leva de criagdo de regras até entdo
inexistentes, contraditdrias, revogacdo de regras juridicas por magistrados, imposicdo ou
pleitos de deveres juridicos confusos, autoritarios, arbitrarios, irracionais, aleatorios e sem
qualquer tipo precisdo. O ambiente cheio de normas com clausulas gerais e vagas
(“razoabilidade”, “dignidade da pessoa humana”, “minimo existencial”, “reserva do
possivel”, “superendividamento”) propiciou manipulagdes interpretativas (FREITAS
FILHO, 2009; OLIVEIRA 2014; SILVA; FREITAS FILHO, 2017).

O Direito, no presente contexto, passa a ser um campo de luta instrumentalizado,
tanto por parte dos cidaddos, quanto por parte dos que detém o poder. As violéncias podem
ser justificadas atrds de uma semantica rebuscada, travestida de erudita, todavia manipulével
por parte das autoridades publicas (SILVA; FREITAS FILHO, 2017).

Ndo se pode reduzir a realidade do Direito a mera representacdo subjetiva do
intérprete. Pensar ao contrario é relegar o conhecimento juridico aos estados de experiéncias
pessoais e interiores dos magistrados e autoridades. Isso acaba desmerecendo o papel da
doutrina, dos pesquisadores do direito, que servem para pesquisar quais valores imersos que
orientam a sociedade e quais interpretacGes que hipoteticamente mais atendam o interesse
social. Do mesmo modo, a prevaléncia da consciéncia interna da autoridade também faz
perder o sentido do proprio papel do legislador. Para que servem as leis se 0s juizes decidem
conforme sua propria consciéncia? (STRECK, 2008; STRECK, 2017).
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Na jurisprudéncia nacional, citada por Streck (2017), ha tracos desses subjetivismos,
onde juizes decidem conforme a consciéncia. No Superior Tribunal de Justica: “Se € certo
que o juiz fica adstrito as provas constantes dos autos, ndo é menos certo que nao fica
subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar, através delas, a verdade material. O
juiz criminal é, assim, restituido a sua propria consciéncia”.> No Tribunal de Justica de
Minas Gerais: “Ao juiz, como destinatario da prova, e s6 a ele, cabe, diante de sua
consciéncia, para proferir decisdo, determinar a realizagdo de nova pericia, ainda que,
formalmente e a primeira vista, seja o lado anterior conclusivo e aparentemente idoneo”.*
Por fim, no Tribunal de Justica de Santa Catarina: “o juiz ¢ o intérprete da consciéncia
social, pois contrapde a livre valoragdo moral & norma”.®

Essa posicdo voluntarista, mormente no campo judicial, vem também encontrando
autores que a defendam. Segundo essa corrente, nos casos dificeis, 0s juizes possuem tanta
margem de discricionariedade quanto os legisladores, e que os togados podem até fazer
ponderagdes se colocando distante das hermenéuticas filosoficas. Sustentam também que a
dignidade do Direito depende da dignidade dos magistrados. O ponto polémico é que suas
decisbes tem potencial de refletir suas ideologias, crencas, frustracdes, personalidade,
temperamento, experiéncia de vida e expectativas (CAMBI; 2003; CAMBI, 2007; STRECK,
2017).

Ainda na posicdo voluntarista, Santos (2007) afirma que, para asseverar a
imparcialidade do magistrado, este ndo pode ficar sujeito a nenhuma autoridade superior,
pois 0 juiz é soberano, nada se sobreponha a ele, nem mesmo a lei. Portanova (2003), no
mesmo sentido, reconhece que € dificil crer em algo que possa restringir a liberdade do juiz
decidir como quiser e que nem mesmo as leis e principios podem controla-lo.

Conforme a praxis, muitos juizes acabam decidindo conforme sua consciéncia e
depois buscam a lei como um verniz. Primeiro se tem a solucdo e ap6s isso busca-se a lei
para fundamentar. A decisdo fica presa por um ato de vontade. Logo, se ha vontade de
condenar, o juiz ird condenar, se quiser absolver o réu, ele fa-lo-4, mesmo que tenha motivos
legais ou ndo. Em caso de fundamentagdo por meio de norma com termos vagos, esse tipo
de exercicio fica mais facil. Ao colocar a consciéncia ou a convicgdo pessoal como bussolas
para guiar as normas, sobretudo quando ha auséncia de fundamentacdo pormenorizada, ou

quando a fundamentacédo é apenas genérica, reles detalhe formalistico, o intérprete se desvia

3 HC 94.826/SP, julgado em 17/04/2008, DJe 05/05/2008.
4 A1 1.0000.00.167193-2/000 - MG, DJ 10/02/2000
5 Apelagéo Civel n. 98.003753-0/SC, DJ 03/08/2000
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do caminho do sistema juridico e entra pelo caminho da arbitrariedade. Ele, diante disso,
assume uma posicdo pessoal alheia a lei e alheia ao sentimento de justica da comunidade.
Desse modo, as autoridades decidem com base nos desejos e ndo por critérios de
constitucionalidade (GARAPON, 1996; BASTOS; MEYER -PFLUG, 2005; QUEIROZ,
2007; STRECK, 2017).

Essas decisbes genéricas, que carecem de elementos descritivos, impossibilitam
andlises mais objetivas e aprofundadas, frustram a universalizacdo e resultam em sentencas
ou acordaos diferentes para casos similares. O subjetivismo escondido nessas normas abertas
mal fundamentadas agrava o quadro. Instaura-se, portanto, um ambiente de desconfianca e
oposicdo entre 0 Estado e o cidaddo. O poder judiciério acaba sendo visto como arbitrério e
erratico nas regulacdes da vida dos individuos. Isso reforga a naturalizacdo de posturas de
desprezo a regra como comando universal e isondmico. As clausulas gerais e principios ndo
devem ser preenchidos totalmente no campo da subjetividade do magistrado, havendo uma
espécie de “codigo do juiz” (STRECK, 2017; SILVA; FREITAS FILHO, 2017).

As simples fundamentagdes em termos genéricos, como, por exemplo, “com base na
dignidade humana, decido nesse sentido”, sem construir a linha tedrica sobre o que seria a
dignidade humana e tampouco conectar os elementos faticos do caso concreto com a
correspondente linha, faz com que as decisdes fiquem vazias e nada claras. O caso concreto
fica despido de um sentido mais objetivo. Para agravar o cendrio, essas expressdes acabam
recebendo um manto de enunciado performativo. Ou seja, a sua simples enunciacéo ja é uma
significacdo ampla que ndo necessita de mais explanacGes. Se ndo necessita mais de
explanacdes, logo essas expressdes vagas acabam sendo incontestadas e acima de quaisquer
criticas, pois sua mera evocacgao ja é bastante em si mesmo (BARCELLOS, 2008; STRECK,
2017).

Se existe esse déficit de fundamentacdo, ndo é possivel o controle critico da pratica
da autoridade judicial. Apenas é viavel a apreciacdo critica das decisdes que contenham
normas abertas, se na fundamentagdo contém um caminho légico de como o julgador elencou
e valorou os elementos descritivos. Sendo assim, Freitas Filho (2004) apresenta duas
correntes tedricas sobre o controle critico das decis@es proferidas.

A primeira corrente, denominada de pensamento cético-decisionista, entende que
inexiste nenhum critério critico sobre as decisdes proferidas, portanto a interpretacéo e a
aplicacdo das normas abertas ndo sdo suscetiveis de qualquer controle. Desse modo,
qualquer decisdo serd considerada valida, desde que proferida pela autoridade competente
(FREITAS FILHO,2004).
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Noutro norte, como corrente oposta, existem os que afirmam ser possivel a avaliagdo
racional e critico das decisGes. Essa corrente é denominada por Freitas Filho (2004) por
interpretativistas. Um dos maiores expoentes € o Dworkin (2010).

Nos casos dificeis, Dworkin (2010) propde que, em vez do magistrado buscar de
maneira retroativa os direitos por ele mesmo ja criados, o juiz deve engendrar a sua sentenca
usando uma argumentacdo com base nos principios. Esses principios, segundo o autor
americano, sdao valores imersos na comunidade. Dessa forma, cabe ao 6rgédo julgador, ou
entdo ao intérprete, buscar realizar um esforco de legitimacdo que exigird do manuseador da
lei a construcdo racional de uma tese fincada em normas extraidas dos valores morais da
sociedade. Assim, fazendo um contraponto as posi¢des subjetivistas, Dworkin ndo aposta em
interpretacdes que partem Unica e exclusivamente no juiz, como se ele fosse o Unico capaz
de assegurar a solidez do ordenamento juridico (DWORKIN, 2010; OLIVEIRA, 2014,
STRECK, 2017).

Nas palavras de STRECK: “Afinal, se o direito é aquilo que o judiciario diz que ¢&,
para que estudar? Para que pesquisar? Doutrina(r)? Para que(m)?” (STRECK, 2017, p. 91).

Embora ndo exista uma decisdo cem por cento racional, € possivel tracar alguns
critérios que possam ter alguns lastros na racionalidade. Quando as decisfes sdo tomadas, 0
intérprete deve se ater pela alteridade, especificamente no dever de preocupagdo com a
situacdo do outro. Essa alteridade é compartilhada de forma natural na comunidade e deve
ser exposta nos fundamentos decisérios, por meio de uma razdo publica. Dessa forma, reside
uma primeira justificativa racional e universal para se fundamentar uma razao pratica, o que
pode ser fundida com outros critérios historicos (FREITAS FILHO, 2004).

Outra forma de controle critico de decisdo, ou até mesmo de fundamento juridico,
segue a trilha do principio da integridade teorizado por Dworkin (1999), que:

(...) vem a ser o compromisso do julgador com sua inserg¢do historica e
valorativa. Considera a comunidade como um agente moral e defende que o
principio da integridade determina que deve haver coeréncia das decisdes
legislativas e judiciais com a heranga vivencial de tal comunidade
(FREITAS FILHO, 2004, p. 203).

Na licdo de STRECK:

(...) aintegridade é duplamente composta, conforme Dworkin: um principio
legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis
moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que demanda que a lei,
tanto quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido. A integridade
exige que 0s juizes construam seus argumentos de forma integrada ao
conjunto do direito, constituindo uma garantia contra arbitrariedades
interpretativas; coloca efetivos freios; através dessas comunidades de
principios, a atitudes solipsistas-voluntaristas (STRECK, 2017, p.101).
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O intérprete, diante da situacdo fatica, deve atentar pela ndo dependéncia de
subjetividades assujeitadoras que possam transforméa-lo em legislador que transcreva na
caneta (legisla) as suas sensacdes. A racionalidade mais objetiva e a realidade ndo podem ser
reduzidas aos conceitos e concepg¢des do mundo de quem vai interpretar (STRECK, 2017).

Para se evitar esse caminho, o intérprete deve primar pela racionalidade, apontando
minuciosamente 0 modo de como vai preencher as normas abertas, como realizara a
ponderacdo de valores ou de que modo seré guiado por eles. Isso diminui a margem para a
fluéncia do superego judicial. O caminho do preenchimento e a realizacdo da ponderacéo,
portanto, devem respeitar a integridade e a coeréncia do direito dentro do sistema
constitucional. Enfim, cabe ao autor da sentenca mostrar ao leitor da referida peca
processual qual caminho mental que percorreu e o que fez para que chegasse aquela
concluséo. Expor tal caminho, obedece a integridade do sistema constitucional, sob pena de
que a referida peca seja apenas um emaranhado de termos performaéticos para ocultar
atitudes meramente subjetivistas, em outras palavras, o supereu do intérprete.

Assim sendo, encontra-se fora do campo da razoabilidade os processos
interpretativos e decisorios embasados em meros atos de vontade, o que torna o direito
arbitrario, sujeito a moral de um grupo, especificamente da elite que ira filtrar e aplicar a
norma consoante o seu bel prazer. Perde-se, nesse contexto, o senso de justica mais objetivo.

Por outro lado, Hart (2007) defende a autonomia judicial diante dos casos omissos, 0
que confere a ampla liberdade subjetiva para o juiz definir o que ele entende como razoavel.
Porém, esses subjetivismos podem gerar inseguranca, instabilidade e imprevisibilidade
judiciais e juridicas. Além do mais, a moral que advém de um grupo seleto, pode confrontar
em face da moral dos grupos mais populares. Essas decisbes das autoridades judiciais,
enquanto atos discursivos, quando comecam a sofrer pesada influéncia da visdo pessoal do
agente publico, propiciam o prejuizo para a razdo plblica.® (RAWLS, 1993; MARTIN;
PIGNATARI, 2012; CAMBI; STIPP, 2016).

A questdes juridicas, em se tratando de decisfes e interpretacdes dos 0rgaos estatais
deveriam ser ““[...] um ato racional e justificado, o que exclui a possibilidade de que o decidir

se legitime por meio de um discurso fundamentado em puro arbitrio, em razdes aleatorias ou

® A razdo publica significa que o judiciario deve explicar e justificar suas decisGes conforme os valores morais e
politicos da sociedade dentro dos limites estabelecidos pela Constituicdo democratica. Essa razdo publica
constitui o alicerce para as decisfes judiciais e do Estado, pois “[...]parte de um ponto de vista comum para a
vida publica, distanciando-se de visdes individuais e particulares.” (CAMBI; STIPP, 2016, p. 315). Nesse
sentido, ver em: SILVEIRA, Denis Coitinho. O papel da raz8o puablica na teoria da justica de Rawls. Filosofia
Unisinos, vol. 10, jan./abr. 2009, p. 67-68.
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irracionais.” (FREITAS FILHO; MUSSE, 2013, p. 48).

A cultura juridica ndo mais comporta 0 ato mecénico ou matematico de subsumir os

fatos as normas como se o0s textos normativos tivessem um sentido objetivo. O aplicador

deve agir como se fosse um investigador, ou seja, ele deve investigar as motivagdes das

partes e ndo pode simplesmente organizar um conhecimento a partir de uma tentativa de

inserir os dados num sistema de relacbes matemaéticas (FREITAS FILHO,2009). Nesse

diapasao:

Meu argumento € de que ndo é possivel se aplicar as normas abertas com a
utilizagdo de uma deducgdo singela como se seu sentido como regra ja
pudesse ser extraido de seus elementos constituintes. Toda aplicacdo de
uma norma aberta pressupde o preenchimento de uma pauta valorativa e
conceitual que ndo é auto-evidente a partir de sua leitura. Ndo é o caso de
se desconsiderar a polissemia caracteristica da linguagem natural como um
elemento dificultador da aplicagdo da norma. Penso que é sempre
necessario se determinar um sentido literal a norma, mas tal procedimento é
bastante diferente quando se tem uma norma que contém a determinacéao de
uma conduta (comissiva ou omissiva) ou quando, por outro lado, se lida
com uma norma que adjetiva uma conduta, ou que aponta razGes de decidir
num ou noutro sentido (FREITAS FILHO, 2004, p.201).

O Codigo de Processo Civil de 2015 andou trilhando no caminho que diverge e se

distancia de atos judiciais que possam implicar arbitrariedades, mormente aquelas que se

escondem atras de normas abertas:

Art. 489. Séo elementos essenciais da sentenca:

(...)

§ 1°Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acérdao, que:

I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento.

O fendmeno juridico deve ser pormenorizado, havendo uma fundamentacao

exaustiva (art. 93, inc. IX, CF), além da analise logica e gramatical da linguagem. A

aplicacdo do direito ndo se resume a uma mera subsuncgéo de aplicacdo de uma regra. O que

deve ser aplicado é todo o Direito, sendo apreciada toda a carga valorativa constitucional

diante dos elementos faticos trazidos pelo caso especifico. A aplicacdo de normas isoladas
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ndo mais € o suficiente. O consenso de Justica deve se estender além dos limites da
subjetividade do intérprete, além do superego.

Em outras palavras, o magistrado precisa observar o sentido da principiologia
constitucional, a histéria dos precedentes que guarda alguma semelhanca com o caso
concreto, a dimensao sistematica do ordenamento juridico e a dialética entre as posi¢6es dos
estudiosos do Direito. Logo, ao analisar o texto, o agente publico ndo pode justificar com
qualquer palavra ao seu talante, agindo de maneira arbitraria, como se as regras e 0S
principios fossem suas propriedades privadas, podendo usa-las de modo pessoal,
transmitindo a sua moral que julga como saudavel para as relacfes sociais que reputa como

imperfeitas ou deturpadas.

5. CONCLUSAO

Diante do que foi coletado nesta pesquisa bibliografica, o superego judicial consiste
quando o Poder Judiciario passa a ser o0 baluarte das decisdes morais da sociedade, chegando
até mesmo a ocupar o centro de decisdes politicas da populacdo, o que pode gerar um
desequilibrio entre os poderes. Dentro desse molde, os julgadores, que ocupam o0 topo em
termo de “autoridade perita em sabias decisdes”, passam a infantilizar a sociedade, tratando-
a como um ente incapaz de decidir por si mesmo por meio do voto. Portanto, o Poder
Judiciario assume a funcdo grande pai que sabe o que é o melhor para 0s seus
jurisdicionados. A relacdo paternalista, nesse contexto, € consumada.

O ponto problematico, ao colocar esse superpoder e esse superego nas maos de uma
elite togada, os valores morais advindos de cima pode colidir com os valores morais dos
grupos mais populares. A oposi¢do entre o Estado e boa parcela dos cidaddos é instaurada.
Diante dessa problematica, surgem duas questbes. Como 0 superego pode ser
potencializado? Existem meios para suavizar o dominio moral de cunho subjetivista do
julgador em face do restante da populacéo?

O superego é potencializado quando as normas abertas sdo aplicadas de maneira
performatica, por subsungdo direta, ou seja, elas sdo aplicadas ao talante das preferéncias
morais do julgador. Para se evitar o demasiado subjetivismo, 0 primeiro passo € que,
obviamente, o magistrado deve deixar de aplicar as normas abertas como se fechadas
fossem. O segundo passo, a autoridade judicial deve descrever em suas decisdes o caminho
I6gico que ele percorreu até a sua conclusdo interpretativa, relacionando os conceitos
tedricos com os fatos descritos nos autos de maneira pormenorizada.
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O terceiro passo € que o juiz deve respeitar a integridade do direito, no sentido de
produzir uma decisdo coerente com o conjunto moral advindo das leis do Estado e por
conseguinte com os valores morais imersos da comunidade. Esse processo interpretativo, ao
mesmo tempo, deve se ater pela alteridade, mormente no dever de preocupacao de se colocar
na situacdo das partes jurisdicionadas. Assim, o julgador deve investigar as motivagdes das
condutas descritas no bojo do processo.

O quarto passo, para fins de maior controle das decisoes, o julgador deve verificar se
a histdria dos precedentes que guarda alguma conexdo com o caso concreto. Por fim, cumpre
ao magistrado ponderar a dialética entre as posi¢cdes dos estudiosos do Direito dentro da
dimenséo sistematica constitucional do ordenamento juridico.

Portanto, os membros do Judiciario devem analisar 0s casos concretos com uma
visdo mais objetiva e menos subjetiva na medida do possivel. De outro modo, esses
membros, engquanto detentores de poder politico em certa medida, ndo devem impor seus
valores para toda uma comunidade, mas, sim, devem tentar convencé-la por meio de
argumentos racionais. O convencimento s6 se constr6i com motivacBes sucintas,
argumentativas, apontando o caminho de sua constru¢do, uma vez que todos os atores
politicos devem prestar contas para uma sociedade democratica de forma mais clara

possivel.
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