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Apresentacdo

A Federacdo Naciona de Pés-Graduandos em Direito (FEPODI) realizou, nos dias 07, 08 e
09 de agosto de 2023, o X Congresso Nacional da FEPODI, em formato hibrido, adotando o
seguinte eixo tematico: “ Desenvolvimento, Responsabilidade e Justica: A funcéo da Ciéncia
Juridica no aperfeicoamento da Sociedade’, justamente para corroborar 0 cOmpromisso
institucional em promover a integracdo ensino-pesquisa-extensdo entre 0s corpos discente e
docente da Graduacéo e Pés-Graduacéo.

Para a realizacdo do evento, contamos com o0 essencial apoio do Conselho Nacional de
Pesguisa e Pos-Graduacdo em Direito (CONPEDI), do Programa de Pds-Graduacdo em
Direito da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS), do Observatério de
Direitos Humanos, Acesso a Justica e Desenvolvimento Sustentavel da UFMS e do Centro
Universitario UNIGRAN Capital.

Mais uma vez a abrangéncia de nosso trabalho alcangou as cinco regides brasileiras,
recebendo participantes vinculados a Instituicdes de Ensino Superior de 13 estados, dentre
eles graduandos, graduados, especializandos, especialistas, mestrandos, mestres, doutorandos
e doutores, todos empenhados na missdo de contribuir com o rumo da pesquisa no direito. O
interesse de nossos alunos mostra a comunidade académica que a pesquisa é capaz de criar
espacos comuns para o didlogo, para areflexdo e para o intercambio de experiéncias.

Fruto de um trabalho coletivo, na décima edicéo do evento, apds o processo de submissao
dos trabalhos e suas respectivas duplas avaliacdes as cegas, foram aprovados 273 resumos
expandidos para apresentacdo, distribuidos em 11 Grupos de Trabalhos, sendo 9 deles
presenciais e 2 on-lines, que buscaram contemplar as mais variadas areas do direito, além de
mais de 700 académicos inscritos como ouvintes para o evento.

Sempre acreditamos que o formato utilizado para a apresentacéo dos trabalhos (resumos
expandidos) auxilia consideravelmente o desenvolvimento académico, ao passo que permite
ao pesquisador apresentar as ideias iniciais sobre um determinado tema e melhor

desenvolvélas a partir das contribui¢fes que sdo concedidas, nos Grupos de Trabalho, por
docentes ligados a renomadas Instituicdes de Ensino Superior do pais, 0s quais indicam
sempre bons caminhos para o aperfeicoamento da pesquisa.



Os Anais que ora apresentamos ja podem ser considerados essenciais no rol de publicactes
dos eventos cientificos, pois além de registrar conhecimentos que passaréo a nortear novos
estudos em ambito nacional e internacional, revelam avancgos significativos em muitos dos
temas centrais que sdo objeto de estudos na area juridicae afins.

Assim, com esse grande proposito, apresentamos uma parcela do que representa a
grandiosidade do evento cientifico, como se fosse um retrato de um momento historico, com
a capacidade de transmitir uma parcela de conhecimento, com objetivo de propiciar a
consulta e auxiliar no desenvolvimento de novos trabalhos, tudo com vistas a ampliar o
acesso ao conhecimento e a democratizar a pesquisa no Brasil.

Esperamos que todos possam aproveitar aleitura.

Abner da Silva Jaques

Presidente da Federacéo Nacional dos Pés-Graduandos em Direito - FEPODI

Jodo Fernando Pieri de Oliveira

Vice-presidente da Comisséo de Académicos e Estagiarios da OAB/MS

Livia Gaigher Bésio Campello

Coordenadora do Observatério de Direitos Humanos, Acesso a Justica e Desenvolvimento
Sustentavel



MUDOU O SISTEMA? OU MUDOU O DIREITO?: A RELACAO ENTRE
ORDENAMENTO JURIDICO E SISTEMA E A QUESTAO DA APLICACAO DO
DIREITO

HASTHE SYSTEM CHANGED? OR HASTHE LAW CHANGED?: THE
RELATIONSHIP BETWEEN THE LEGAL SYSTEM AND THE SYSTEM AND THE
ISSUE OF APPLYING THE LAW

Gabrielle Valeri Soares
Regina Vera Villas Boas

Resumo

O estudo ora desenvolvido centra-se na andlise de possiveis relagBes entre ordenamento,
sistema e relagdes de poder. Tenciona, assim, responder ao questionamento, a luz das
mudangas inevitaveis trazidas pela globalizagdo: mudou o sistema ou mudou o direito?
Objetiva-se, assim, demonstrar a relacdo entre a temética do poder e a mutabilidade do
sistema e do direito. A metodologia de pesquisa utilizada envolve procedimento historico,
observacional e documental, a partir de objetivo explicativo e abordagem qualitativa, de
natureza bésica. Sob a 6tica da globalizac&o e dos seus inerentes impactos na ordem socia e
econdmica, notadamente diante das relaces de poder entre os Estados, faz com que surja a
importancia de se compreender como o direito reage a tais mudancas. Os resultados
cotejados pela presente pesquisa demonstram que tanto o direito quanto o sistema mudaram,
notadamente quando se analisa 0 microcosmo da decisgo judicial.

Palavr as-chave: Ordenamento, Sistema, Mutabilidade, Poder

Abstract/Resumen/Résumé

The study developed here is centered on the analysis of possible relationships between
planning, system and power relations. It intends, therefore, to answer the question, in the
light of the inevitable changes brought about by globalization: has the system changed or has
the law changed? The objective is to demonstrate the relationship between the theme of
power and the mutability of the system and the law. The research methodology used involves
a historical, observational and documental procedure, based on an explanatory objective and
a qualitative approach, of basic nature. From the perspective of globalization and its inherent
impacts on the social and economic order, notably in the face of power relations between
States, the importance of understanding how the law reacts to such changes arises. The
results collated by this research show that both the law and the system have changed,
especially when analyzing the microcosm of the judicial decision.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Ordering, System, Mutability, Power
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INTRODUCAO

O que ¢ “poder”? Ensina Tércio Sampaio Ferraz Junior, por meio da obra “Estudos de
filosofia do direito: reflexoes sobre o poder; a liberdade, a justica e o direito” (SP: Atlas, 2002,
p. 16), que o “uso linguistico induz a pensar o “poder” como substancia, como coisa, como res,
como algo que temos e detemos, como temos ¢ detemos um martelo para pregar pregos”;
afirmando que, enquanto comportamento, “o uso linguistico aponta menos para uma substancia,
e faz pensar antes numa relagdo, a relacdo de poder. Aqui se torna complexo, mostra-se em

relagdes, forma redes intricadas, € sistema, tem estrutura e conecta elementos™.

As teorias acerca da questao do poder usualmente sdo teorias de ordem normativa, tendo
em vista que perquirem uma explicacdo/justificagao teodrica da obediéncia. Nesse sentido, por
qual razao o poder deve ser obedecido? E a resposta pode apontar uma relagao causal, ligada a
questdo da legitimidade do poder em sua origem (teorias da soberania), ou para uma relagao
finalista, cuja causa final da obediéncia residiria no denominado “bem comum” (teorias da

funcao estatal), conforme lecionado por Tércio Sampaio (2002, p. 21/22).

As teorias da soberania implicam uma necessaria relacao entre poder e ordenamento,
porquanto “se ¢ verdade que um ordenamento juridico ¢ definido pela soberania, também ¢é
verdade que o que ¢ a soberania em determinada sociedade ¢ definido pelo ordenamento™, sendo
tratado o “poder”, em face dessas teorias, como fonte do direito. Importante a recordagao de
que, a partir da Revolucao Francesa, a sociedade enfrenta transformagdes, em que os homens
passam a se reunir sob o conceito de “nagdo”, seguindo-se, assim, uma abstrativizagdo de
determinados conceitos, como seguranca, politica e administracao. (SAMPAIO, 2002, p. 24 ¢
30/31), crescendo a complexidade social e tornando determinados conceitos mais abstratos ¢

operacionais, conforme se extrai da afirmacao, a seguir:

A concepgdo de estrutura, processo, fungdo social, por exemplo, implica certa
abstracdo no conceito de poder, que passa a designar algo que determina, por fun¢do
estrutural, num processo, a obediéncia. Por exemplo, se a violéncia preenche a mesma
funcdo que o poder, isto €, faz com que as pessoas obedecam, entdo a violéncia pode
ser também poder. Ou seja, poder ¢ tudo o que faz com que as pessoas obedecam.
(SAMPAIO, 2002, p. 31).

Ensina Tércio Sampaio (2002, p. 40 e 45) que a teoria dos sistemas, a seu turno, conduz
a possibilidade de o poder ser entendido como um meio de comunicacdo, generalizado
simbolicamente, eis que ele o “poder”, nas sociedades modernas, ¢ ampliado e assume uma
conotacao de regulacdo que “ndo se impde contra a vontade, mas faz que essa vontade seja

dominada, antes de exercer-se (...)”. Exemplifica com as mulheres que podem escolher entre o
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aborto ou a concepg¢ao final, ndo decorrendo tal escolha de um arbitrio puro, mas sim de uma
concessdo do poder. Nesse sentido, o “poder” (e o direito) tem a fungdo de imputar
consequéncias € nao impor uma vontade, sendo que o submetido prefere evitar as sangdes mais
a aquele que detém o “poder”, ja que “o evitar sangoes é incontornavel para a fun¢do de poder”,

de sorte que a inevitabilidade das san¢des implica na destruicdo do proprio poder.

O esquematismo binario, que se refere a condigdo dos codigos generalizados
simbolicamente, ¢ indispensavel a combinagao entre universalismo e especificacdo, o que faz
com que o “poder” dependa de outras estruturas capazes de formaliza-lo: €, assim, que surgem
os esquemas binarios proprios da estrutura juridica, tal como o esquema “licito/ilicito”. Todavia,
ha que se atentar para a realidade de que o poder antijuridico também ¢ “poder”, de maneira
que o esquematismo juridico bindrio s6 tem validade para o poder formal. (SAMPAIO, 2002,

p. 50/53).

E ao enfrentar a inevitavel questdo da legitimidade, Tércio Sampaio (2002, p. 57)
leciona que o “poder” e o direito ndo podem ser idealisticamente identificados, sob pena de o
poder antijuridico ser visto, tdo somente, como pura for¢a: em verdade, o “poder” se revela
como legitimo quando ¢ “desconhecido como violéncia”, assim como se “um cddigo-poder que
desvendasse, em sua propria constituicdo, a forga que esta em seu fundamento, seria

autodestrutivo”.

Mas, o "direito permite, assim, a reprodugdo simplificada do poder sem a necessidade
de se repetirem as condigdes de sua produgdo. Por meio do esquematismo juridico, o poder nao
apenas se v€ aliviado da carga de reprodugao [...]”, podendo ser movido para outros contextos
(SAMPAIO, 2002, p. 59); sendo o poder legitimo - caracterizado pela combinagdo
“licito/ilicito” e pela presenca de praticas dissimuladoras - aquele que possui autoridade,
reputacao e lideranga, sendo a autoridade neutralizadora das diferengas de tempo; a reputacdo
faz-se presente quando os destinatarios do “poder” recebem os contetudos transmitidos pelo seu
detentor, de maneira acritica, deixando de ser praticado os questionamento; a lideranga implica
influéncia e na estabilidade do espirito de grupo, com a consequente marginalizagdo do
dissenso; aponta, nessa seara, como exemplo microssocial, a decisdo de um juiz que se traduz
em um ato de poder juridicizado, capaz de criar condi¢des para que o uso da forga ndo seja
necessario, neutralizando decepgdes - e ndo criando consenso - e controlando a seletividade do

sujeito - e ndo quebrando a sua vontade (SAMPAIO, 2002, p. 60/63 e 70).
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A presente pesquisa extrai, das expostas licdes de Tércio Sampaio, a existéncia de uma
relacdo entre poder e ordenamento e entre poder e decisdo judicial, e pretende tragar a relagao
entre ordenamento e sistema, bem como responder a indaga¢do sobre a ocorréncia de uma
mudanga no sistema ou uma mudanca no direito. Objetiva, notadamente, refletir sobre a relagao
existente entre a tematica do “poder” e a mutabilidade do sistema e do direito. A metodologia
de pesquisa utilizada envolve procedimento histérico, observacional e documental, a partir de
objetivo explicativo e abordagem qualitativa, de natureza basica. Os resultados esperados se
colocam no cenario da globalizacdo e seus inerentes impactos provocados nas ordens social,
econdmica e ambiental, em face das relacdes de poder entre os Estados, fato este que destaca
uma crescente importancia da compreensdo da reagdo do “direito” diante das mudancas

apreciadas.

ORDENAMENTO, SISTEMA E REGRAS DE CALIBRACAO

No que consiste um “ordenamento”? Sabe-se que a validade de uma norma depende do
ordenamento, do contexto em que ela se encontra inserida. Em um primeiro momento, pode-se
dizer que um ordenamento se refere a um conjunto de normas e, também, a um conjunto de
classificacdes, definicdes, preambulos e exposigdes de motivos (elementos ndo normativos),
constituindo, ainda, uma estrutura, ou seja, um conjunto de regras aptas a determinarem as
relagdes entre os elementos, assim afirmando Tércio Sampaio, sobre o ordenamento entendido

como sistema:

[...] Note bem a diferenca: uma sala de aula ¢ um conjunto de elementos, as carteiras,
a mesa do professor, o quadro-negro, o giz, o apagador, a porta etc.; todavia, esses
elementos, todos juntos, ndo formam uma sala de aula, pois pode tratar-se de um
deposito da escola; € a disposi¢do deles, uns em relagdo aos outros, que nos permite
identificar a sala de aula; essa disposi¢do depende de regras de relacionamento; o
conjunto dessas regras e das relagdes por ela estabelecidas é a estrutura. O conjunto
dos elementos ¢ apenas o repertorio. Assim, quando dizemos que a sala de aula é um
conjunto de relagdes (estruturas) e de elementos (repertorio), nela pensamos como um
sistema. O sistema ¢ um complexo que se compde de uma estrutura e um repertorio.
Nesse sentido, ordenamento ¢ sistema. (SAMPAIO, 2001, p. 171-172).

Nessa seara, explica Tércio Sampaio (2001, p. 173-174) que o ordenamento, como
sistema, ¢ dotado de repertdrio e estrutura, nem sempre concordando a filosofia e a teoria geral
do direito acerca da estrutura e do repertorio. Nessa linha, as teorias zetéticas (criticas) do
ordenamento “ora estreitam o repertorio, considerando elementos do ordenamento apenas as

normas (Hans Kelsen), ora reconhecendo nele normas, fatos e valores (Miguel Reale)” e, com
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relacdo a estrutura, podem lhe conferir um carater l6gico-formal Hans (Kelsen) ou dialético
(Miguel Reale).

Ao se considerar o ordenamento como um sistema, a decisdo de nele incluir os
elementos ndo normativos ¢ uma questao zetética, tendendo a dogmatica a considerar o direito
como um conjunto sistematico, considerado esse sistema como dindmico, eis que as normas
que o compde, convivem em processo de constante mudanca. (SAMPAIO, 2001, p. 173/174).
Todavia, nem sempre o ordenamento € visto como sistema. Tanto que, o surgimento dessa ideia,
situa-se na génese do Estado moderno, com o desenvolvimento do capitalismo, ocorrendo uma
mudanca no que tange a questdo do poder: a nogao de soberania, insita a um Estado diverso
dos individuos, desenvolve-se a partir da relagdo entre stidito e soberano, ndo havendo mais,
somente uma relacao de poder sobre objetos, “mas um poder também sobre o corpo e seus atos,
poder sobre o trabalho”, tratando-se do poder disciplinar, que ¢ mais continuo e permanente,

matéria esta complementada, conforme a seguir, exposto:

As populagdes passam a ser, simultaneamente, o sujeito das necessidades, das
aspiragoes, e 0 objeto nas maos do governo. Assim, a soberania, antes uma relagio
externa entre o senhor e o sudito, toma agora a forma de um exercicio interno de
comando e de organizacdo. Ela burocratiza-se. Multiplicam-se as agéncias estatais. O
direito de soberania transforma-se também num direito de sistematiza¢do
centralizada das normas de exercicio do poder de gestdo. (SAMPAIO, 2001, p. 174
a 176).

O ordenamento como sistema dindmico guarda relacdo com esse “direito de
sistematizacao centralizada das normas de exercicio do poder de gestdao™: a positivagao certifica
a mutabilidade do direito, porquanto ‘“criou-se a possibilidade de uma manipulacdo de
estruturas contraditdrias, sem que a contradigao afetasse a fungao normativa (...)”. aceitando-
se, assim, a mudanga, as inconsisténcias e as divergéncias sem grandes criticas (SAMPAIO,
2001, p. 176). O conceito que permite conceber o direito de maneira dindmica € o conceito de
“validade”, observado que se uma norma vale, ela vale em relagcdo a algo, surgindo as relagdes
de validade enquanto relagdes de imunizagao, em que uma norma é imunizada por outra, sendo,
portanto, valida. A validade pode ser condicional ou finalistica, demandando a validade
condicional uma observancia aos meios, exibindo a validade finalistica uma necessidade de
adequacdo dos meios aos fins, com o fito de estes sejam atingidos. (SAMPAIO, 2001, p.
177/181).

Tércio Sampaio (2001, p. 183- 185) leciona que a problematica da validade faz com que
surja a nova questao sobre “se existe um ponto de Arquimedes no ordenamento, capaz de fundar

a validade de todas as normas”, lembrando Kelsen que afirma ser a norma fundamental
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pressuposta e que exsurgiria como uma condi¢do do pensamento dogmatico; Hart que cogita
acerca da existéncia de uma norma de reconhecimento, assumida, do ponto de vista interno, por
aqueles que aplicam o direito; Bobbio que defende a nocao de identificagdo entre a ultima
norma ¢ um ato de poder. Pragmaticamente, porém, ¢ possivel considerar que o sistema do
ordenamento nao se reduz a “uma (inica) unidade hierarquica, ndo tendo estrutura de piramide,
mas estrutura circular de competéncias referidas mutuamente, dotada de coesao”, afirmando,
ainda, a existéncia de variadas séries hierdrquicas no sistema, que podem surgir ao despontar a
necessidade de uma mudanca no padrao de funcionamento do sistema; sendo a criagdo dessas

novas normas-origem designadas por “regras de calibra¢do”, conforme a seguir exposto:

Pois bem, nossa hipdtese ¢ de que os ordenamentos ou sistemas normativos juridicos
sdo constituidos primariamente por normas (repertorio do sistema) que guardam entre
si relagdes de validade reguladas por regras de calibracdo (estrutura do sistema).
Como sistema, eles atuam num meio ambiente, a vida social, que lhes impde
demandas (pede decisdo de conflitos). Para essa atuagdo ou funcionamento, as normas
tém de estar imunizadas contra a indiferenga, o que ocorre pela constitui¢ao de séries
hierarquicas de validade, que culminam em uma norma-origem. Quando, porém, uma
série ndo da conta das demandas, o sistema exige uma mudanca em seu padrdo de
funcionamento, o que ocorre pela criagio de uma nova norma-origem e, em
consequéncia, uma nova série hierarquica. O que regula essa criagdo e, portanto, a
mudanca de padrio, sdo suas regras de calibragdo. Gracas a elas, o sistema muda de
padréo, mas ndo se desintegra: continua funcionando. (SAMPAIO, 2001, p. 188).

Referidas regras de calibracdo possuem diversas fungdes, sendo uma delas a
conservagao da relacao “autoridade-sujeito” de forma dinamica, em que os sistemas normativos
seriam, assim, autopoiéticos e capazes de se estabilizar frente a perturbagdes externas.
(SAMPAIO, 2001, p. 189); ndo se devendo, todavia, menosprezar a importancia de tais
“perturbagdes externas”, eis que nas teorias da soberania, o ordenamento ¢ definido pela
soberania e a soberania pelo ordenamento e, em sendo constituido o “poder”, como uma fonte
do direito, ndo ¢ exequivel prescindir — ao pretender pensar se o sistema mudou ou nao — da
andlise das relacdes de poder que permeiam determinada sociedade. Sob a égide da teoria da
comunicagdo, o direito permite a reproducdo simplificada do poder — e o poder surge como
legitimo, havendo a congruéncia dos esquematismos bindrios (licito/ilicito) e das praticas
dissimuladoras que o embasam: a “combinatoria dos esquematismos forte/fraco e licito/ilicito
nos permite dizer que o coédigo-poder tende a reproduzir o predominio de um arbitrario cultural,
contribuindo, desse modo, para a reprodugdo das relagdes de forga que colocam esse arbitrario

em posi¢do dominante” (SAMPAIO, 2002, p. 57).

79



Dizer se o direito mudou ou se o sistema mudou depende, em grande medida, inferir se
as relagoes de poder em determinada sociedade sofreram ou ndo alguma mudanga, conferida
uma pista sobre referida relagdo que “explica, no direito moderno, a preponderancia do padrao
constitucional, fundado no principio da legalidade, e que conduz a dogmatica a pensar o
ordenamento como um sistema unitdrio, ¢ uma razao de ordem ideologica: a forte presenga do

Estado e a concepgao liberal do direito”. (SAMPAIO, 2001, p. 192).

Repisada a questdo da abstrativizacdo relacionada ao surgimento da “Nacdao”, em
detrimento da figura do “rei”, volta-se as observagdes a seara do Judicidrio, considerado um
dos trés poderes, embora, num primeiro momento, neutralizado politicamente, mormente o
fortalecimento da lei enquanto fonte do direito. O controle de constitucionalidade (1801-1835),
sob a influéncia de Marshall, ndo “fazia do Judiciario um poder politico, mas lhe dava
competéncia para atuar como um freio as aspiragdes politicas dos outros Poderes (...)”, assim,
o “Judicidrio ndo concentra a forg¢a, mas filtra o seu uso (...)”. Com o advento do Estado do
Bem-Estar Social, os juizes passam a ter a fungdo de examinar se os demais poderes estdo ou
nao concretizando os resultados previstos nas normas garantidoras das liberdades positivas, o
que repolitiza o Judiciario, na medida em que o Estado passa a poder ser responsabilizado pela
violagdo dos direitos subjetivos dos cidaddos, cabendo ao Judiciario efetuar referido

julgamento. (SAMPAIO, p. 17-18 e 20/22).

Diversos foram os autores que se debrucaram no estudo da deciséo judicial, sendo varios
os paradigmas de ‘“juiz ideal” e de “modelo de decisdo judicial ideal”. Hans Kelsen,
especificamente no capitulo VIII da obra “Teoria Pura do Direito”, aborda o tema da decisao
judicial, inferindo, em um primeiro momento, que a interpretacdo ¢ “uma operacao mental que
acompanha o processo da aplicacdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para
um escaldo inferior”. (KELSEN, 2009, p. 387). Kelsen explica que a norma do escaldo superior
(por exemplo, a Constituigdo seria uma norma superior se confrontada com uma lei) regula “o
ato através do qual € produzida a norma do escaldo inferior, ou o ato de execuc¢do, quando ja
deste apenas se trata; ela determina ndo s6 o0 processo em que a norma inferior ou o ato de
execucdo sdo postos, mas também, eventualmente, o contetido da norma a estabelecer [...]”

(KELSEN, 2009, p. 388).

Entretanto, infere Kelsen, que a norma do escaldo superior “tem sempre, em relagdo ao
ato de producdo normativa ou de execugdo que a aplica, o carater de um quadro ou moldura a
preencher por este ato.” (KELSEN, 2009, p. 388-390 e 399). Em virtude do exposto, Kelsen

conclui que “todo o ato juridico em que o Direito € aplicado, quer seja um ato de criacao juridica
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quer seja um ato de pura execucdo, é, em parte, determinado pelo Direito e, em parte,
indeterminado”. A indeterminacéo pode ser intencional ou néo intencional, sendo relevante, na
opinido de Kelsen, que a indeterminacdo oferta diversas possibilidades a aplicacdo do Direito,
ndo sendo capaz a interpretacdo de conduzir para uma Unica solucdo correta, mas sim a diversas

solugdes, cada qual dotada de igual valor, extraindo-se da licéo:

Configura o processo desta interpretacdo como se se tratasse tdo-somente de um ato
intelectual de clarificacdo e de compreensdo, como se 0 érgdo aplicador do Direito
apenas tivesse que pbr em acdo o seu entendimento (raz&o), mas ndo a sua vontade, e
como se, através de uma pura atividade de intelecgdo, pudesse realizar-se, entre as
possibilidades que se apresentam, uma escolha que correspondesse ao Direito
positivo, uma escolha correta (justa) no sentido do Direito positivo. (KELSEN, 2009,
p. 391).

Constata que, na visdo de Hans Kelsen, ndo existiria qualquer método interpretativo que
pudesse atingir uma Unica interpretacdo da norma, considerada “correta, de sorte que todos “os
métodos de interpretacdo, até o presente elaborados, conduzem sempre a um resultado apenas
possivel, nunca a um resultado que seja o unico correto”. Kelsen entende que perquirir sobre
qual é a interpretagdo “correta’ ndo ¢ nem mesmo uma questao de Ciéncia Juridica ou de Teoria
Geral do Direito, mas sim de politica do Direito e, em virtude deste fato, “a obtengdo da norma
individual no processo de aplicacdo da lei € uma funcdo voluntaria, na medida em que nesse
processo seja preenchida a moldura da norma geral”; além de que no exercicio dessa fungédo
voluntéria, ainda é possivel ao 6rgéo juridico “produzir uma norma que se situe completamente

fora da moldura que a norma a aplicar representa” (KELSEN, 2009, p. 392-394).

Nesse sentido, surge, entdo, a problematica do decisionismo ou do voluntarismo dos
juizes, em que o paradigma positivista parece ndo ser capaz de explicar, com preciséo, 0
momento da adjudicacdo/aplicacdo do direito; a ponderacdo de principios seria uma técnica
desenvolvida a margem do sistema, em que a determinacdo do principio mais relevante pode
dissimular relacdes de forca; a aplicacdo do direito, assim, envolve um jogo de poder.
(SAMPAIOQO, p. 08/09). O modo decisionista de pensar remete a ideia de que a fonte de todo o

direito remete a uma decisdo soberana (Auctoritas, non veritas facit legem — Hobbes).

Importante, a constatacdo de que a presenca de uma ordem juridica abstrata e formal
permite a verificabilidade e o controle das decisdes juridicas e politicas: assim, governos
totalitarios dificilmente conseguem conviver com o positivismo juridico, entendido que a
decisdo judicial ndo pode consubstanciar-se em um ato de vontade do magistrado: a

discricionariedade leva ao ativismo. Tomado o pressuposto de que é no momento da aplicacéo
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do direito, que se observa a convencdo dos magistrados acerca das fontes, é especialmente
relevante discernir como 0s juizes decidem os casos; e, entdo, como explicar, assim, as decisdes
tomadas nos chamados “hard cases”, nas quais os principios de moralidade ou de politicas
publicas prevalecem em face das regras com pedigree?, resposta essa, assim ofertada por
Ronald Dworkin: “o direito seria um instrumento de controle do exercicio da coergdo pelo
Estado por meio de decisdes politicas prévias sobre quando esse exercicio seria legitimo”, e tal
conceito de direito poderia ser melhor trabalhado por meio das diferentes concepgdes de direito
(MARANHAO, p. 52/53 e 59/60).

Assim, em cada momento de aplicacéo do direito, o direito termina por ser moralmente
justificado, observado que no “Império do Direito”, Dworkin também defende que os juizes
ndo podem simplesmente criar direito novo, estruturando um modelo de decisdo judicial
dividido em duas dimensdes: uma, preocupada com o fluir do texto quando comparado com as
decisdes pretéritas; outra, voltada para a pergunta sobre qual seria a melhor leitura, quando

relacionada as possibilidades de decisoes.

CONCLUSAO

Das consideracdes tecidas, compreende-se que ocorreram mudangas tanto do sistema,
quanto do direito: no microcosmo da aplicacdo do direito pelo juiz, entrevé-se que 0s
mecanismos de controle de constitucionalidade, aliados a funcdo do juiz de avaliar a
concretizacdo de direitos fundamentais (de ordem individual, coletiva, social ou mesmo difusa),
e aliados a possibilidade de responsabilizacdo dos demais poderes, revelam a exigéncia de uma
prestacdo de contas: voluntarismos e decisionismos ndo permitem uma verificabilidade das
decisdes, mas sim a exigéncia de que se perquira uma resposta correta aos conflitos submetidos
a apreciacdo jurisdicional. Tal prestacdo de contas vincula e limita o proprio poder ao
ordenamento, anotado as reflexdes, o artigo intitulado “The Death Of Rules and Standards”,
em que 0s autores propdem a imaginacdo dos homens “um mundo onde os legisladores
promulgam um catalogo de leis precisamente adaptadas, especificando o comportamento exato
que € permitido em cada situacdo” (CASEY e NIBLETT, 2017, p. 1042).

Mesmo se fosse o caso, a problematica da subsungao ainda persiste: “... a aceitacéo geral
de que a justica deve ser feita ndo leva, por si, a premissa de que a agdo X é injusta e, portanto,
deve ser rejeitada. E preciso dizer o que ¢ a justica e provar que a agdo X é um caso de acio
injusta. Eis o problema da subsungdo” (SAMPAIO, p. 12).
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