A decisdo judicial como imperativo
juridico-pedagogico no Estado

de Direito: modelo mocambicano
em evidéncia

JEREMIAS ARONE DONANE

Doutorando em Direito pela Universidade Federal da Bahia
- UFBA. Doutorando em Filosofia Politica pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul-UFRGS. Mestre em Direitos
Fundamentais e Justica pela Universidade Federal da Bahia
- UFBA. Licenciado em Direito pela Universidade Zambeze -
Mocambique. E-mail: jeremiasarone90@gmail.com

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 04 - Edicdo 01 - Jan/Jun 2024




A DECISAO JUDICIAL COMO IMPERATIVO JURIDICO-PEDAGOGICO NO
ESTADO DE DIREITO: MODELO MOCAMBICANO EM EVIDENCIA

THE JUDICIAL DECISION AS A LEGAL-PEDAGOGICAL IMPERATIVE IN THE RULE OF
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RESUMO

A presente pesquisa busca refletir, a partir da teoria das decisdes judiciais, o papel juridico-
pedagdgico das deliberagdes, de modo a desvelar o seu real contributo no aperfeicoamento das
instituigdes democraticas. Para tanto, diante da extrema afeicao dos julgadores mogambicanos
pelo positivismo juridico, as deliberagdes sdo frequentemente arbitrarias e despidas de
motivagdes jusfilosoficas em Casos Dificeis, colocando o todo desejavel na bacia das almas, o
que gera sobremaneira, a auséncia de transparéncia na narrativa do discurso juridico esculpido
nas sentengas. Porque o aplicador da lei ¢ guardido das promessas sociais, a sua missao esta
para além da mera subsun¢do do fato a norma, podendo as suas convic¢des serem lastreadas a
taxonomia de padrdes morais e principiologicos, sob risco de orientarem-se aos proprios
valores e preconceitos. A motivagdo das decisdes judiciais tém efeito catalisador na
compreensdo do ideal da justica pela matriz pedagdgica. Partindo desta premissa, a
metodologia do trabalho é de caracter exploratdrio, visando refletir criticamente o problema
colocado e propor solugdes jusfilosoficas.
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ABSTRACT

This research seeks to reflect, based on the theory of judicial decisions, the legal-pedagogical
role of deliberations, in order to reveal their real contribution to the improvement of
democratic institutions. To this end, given the extreme affection of Mozambican judges for
legal positivism, deliberations are often arbitrary and devoid of jus-philosophical motivations
in Difficult Cases, placing the desirable whole in the basin of souls, which greatly generates
the absence of transparency in the narrative of the discourse legal form carved into the
sentences. Because the law enforcer is the guardian of social promises, his mission goes
beyond the mere subsumption of fact to the norm, and his convictions can be based on the
taxonomy of moral and principled standards, at the risk of being guided by his own values and
prejudices. The motivation for judicial decisions has a catalytic effect on the understanding of
the ideal of justice through the pedagogical matrix. Based on this premise, the work
methodology is exploratory in nature, aiming to critically reflect the problem posed and
propose jus-philosophical solutions.

Keywords: democracy, decisions, law enforcement, interpretation.

1 INTRODUCAO

A ideia sobre a Ciéncia do Direito sofreu profundas metamorfoses historicas, sociais,
culturais e juridicas ao longo dos séculos XIX e XX nos paises cuja tradi¢ao ¢ a de Império da
Lei (Civil Law), que levaram a ruptura do Estado Liberal de Direito e um paulatino processo

"Doutorando em Direito pela Universidade Federal da Bahia-UFBA. Doutorando em Filosofia Politica pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul-UFRGS. Mestre em Direitos Fundamentais e Justica pela
Universidade Federal da Bahia-UFBA. Licenciado em Direito pela Universidade Zambeze-
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de construgdo do Estado Constitucional. Na literatura juridico-contemporanea, avulta o reflexo
de que toda visdo externalizada pelo judicidrio e 6rgdos correlatos, assume um espectro
gravitacional na ordem hermenéutica, tal fato, decorre da performance que o exercicio
interpretativo acolhe na esfera democratica da liberdade e da propria epistemologia postulada
pelas Ciéncias do Direito.

Preliminarmente, uma alteracdo adicional introduzida na teoria interpretativa
contemporanea’, incide sobre a sociedade aberta de intérprete. Desse modo, toda a controvérsia
inerente a real fixagdo normativa, recai ao labor de adjudication em ultima ratio, ao qual,
mediante instrumentos pré-definidos apropriam-se para a tomada da melhor decisdo judicial. A
par disso, portanto, erguem-se no solo patrio controvérsias sobre o extremismo de formalismo
juridico, diante das situacdes em as regras juridicas ndo sdao claras ou nao regulam
determinadas questdes de fato e de direito controvertidas, ao que incita, em inimeras ocasides,
a discricionariedade dos Juizes, calcado em decisionismo travestido, alternativas rejeitadas pela
justica juridico-democratica.

A luz do nosso contexto, diante de casos levados a apreciacao judicial ¢ depreciativo que o
aplicador da lei solucione a controvérsia arguida pelas partes no processo, baseando-se em
opinides pessoais e ideoldgicas, justificado pela tese de que este € pago para aplicar o direito
dentro dos limites democraticos criados pelos representantes do povo de forma imparcial e
objetiva. De qualquer sorte, o Juiz estd ex.oficio subscrito a fundamentar as suas decisdes a
partir de uma logica regida, incidindo sobre o tabuleiro da argumentagdo juridica, e do
raciocinio, elementos que conhecem extingdo nas atuais deliberagdes. Outro entendimento
resulta da auséncia de previsibilidade normativa, cuja solu¢do pelo recurso da analogia, enseja
inimeras zonas de penumbra, em virtude da falta de critérios definidos a serem seguidos pelos
magistrados.

A razdo da indeterminabilidade do direito no que vem a se chamar de Casos Dificeis, leva
os julgadores positivistas ao campo de arbitrio, da discricionariedade e da ditadura da toga,
tornando-os, portanto, Juizes legisladores. Tendo a partida estes argumentos, questiona-se:
Como é erguida a fundamentagdo das decisoes judiciais diante de fatos ndo descritos na
norma, (auséncia de cobertura legal), ou em casos ndo regulados? Como se aplica a
discricionariedade que leva ao arbitrio e autoritarismo judicial nas deliberacoes em

Mogambique? Entretanto, o que prevalece prima facie, sdo meras descrigdes valorativas ¢ a

2 Como ensina Zagrebelsky, a constitui¢do na ciéncia juridica contemporanea nio ¢ um produto acabado, mas em
permanente construgdo: “... o direito constitucional ¢ um conjunto de materiais de constru¢ao, porém, o edificio
concreto ndo ¢ a obra da constituicdo enquanto tal, sendo de uma politica constitucional que versa sobre as
possibilidades de combinagdes desses materiais. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ducil: ley, justicia y
derechos. Traducdo: Marina Gascon. 7* ed. Madrid: Trotta, 2007.
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controversa liberdade que se introjeta na esfera psicologica do Juiz. Conforme dissemos, a luz
da hermenéutica descentralizada® ao nosso sistema, as criticas estdo imbricadas ao
acambarcamento de poderes dos Juizes, em virtude da falta de regulacdo normativa, que ao
decidirem tais casos caracterizados como Hard Case’, criam leis e estabelecem precedentes,
que servirdo de base (pressuposto) para casos semelhantes no futuro. Portanto, ocorre por esta
via, o esvaziamento do carater juridico-pedagogico das deliberagdes, fruto da construgdo do
postulado passivo e da vulnerabilidade latente que define os Juizes positivistas em
Mocambique.

Elege-se ao nosso critério solugdes que emanam da Teoria do Direito como Integridade
proposta por Ronald Dworkin, onde por meio de uma postura ativa, o Juiz tem a missao
equiparada ao Hércules - “um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade
sobrehumanas” conhecedor de todos os elementos do direito em uma dada comunidade juridica
(DWORKIN, 2002, p. 165)”, que para controlar a coeréncia do sistema nao cria o direito pela
discricionariedade judicial. Alids, por esta mesma logica, por serem criativos, podem basear-se
para além de regras, os principios juridicos que lhes permitam encontrar a melhor resposta para
a solugdo categorizadas de Casos Dificeis, dai que, a criatividade normativa dos Juizes ndo ¢é
ilimitada e arbitrdria, mas, sim, regulada pelo postulado cientifico da completude do
ordenamento.

O objetivo do presente artigo gravita fundamentalmente ao papel juridico-pedagdgico das
decisdes judiciais em Mog¢ambique, mormente ao dmbito da atuacdo passiva dos Juizes. Para
tanto, propde-se neste debate, demonstrar de forma melindrosa como se permeia a postura
passiva e criativa (positivismo e pds positivismo juridico) na dialética da teoria da decisdao
judicial e com isso, espera-se fornecer argumentos que possam servir de base para fixagao de
parametros na andlise das decisdes judiciais norteadas em premissas jusfilosoficas,
pedagogicas e epistemologicas na busca pela inteligibilidade da realidade concreta ao qual
estamos submetidos.

2 POS-POSITIVISMO JURIDICO E A SUPERACAO DA DICOTOMIA
JUSNATURALISMO E JUSPOSITIVISMO

% ndo s6 a sociedade mundial, mas também o seu sistema juridico ¢ multicéntrico, de tal maneira que, na
perspectiva do centro (juizes e tribunais) de uma ordem juridica, o centro de uma outra ordem juridica constitui
uma periferia. [...]. Essa situagdo importa relagdes de observagdo mutua, no contexto da qual se desenvolvem
formas de aprendizado [...], sem que se possa definir o primado definitivo de uma das ordens, uma ultima ratio
juridica. [...]. [...] conversag¢do (que constitui, a rigor, comunicagdes transversais perpassando fronteiras entre
ordens juridicas) [...]. [...] toda ‘conversagdo’ [...] carrega em si o potencial de disputa. O problema é como
solucionar essas disputas sem a imposi¢ao top down na relacao entre ordens. [...]. (NEVES, 2009, p. 117-8).

* Hard Case se apresenta quando: (i) existe mais de uma opgdo para a solucdo do caso; (ii) inexiste normas para o
caso (lacuna); (ii1) existe apenas uma norma aplicavel ao caso, mas a aplicabilidade poderia ser injusta ou
socialmente prejudicial; (iv) existir precedente, mas que deve ser modificado mediante a analise do caso.
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No tabuleiro historico do Direito, hd varias narragdes sobre fendmenos que obedecem
determinados fatiamentos logicos, e, até de algum modo, complexos. Na mesma esteira, por
exemplo, o jusnaturalismo cosmologico (que vem de jus naturale ou Direito Livre), descreve-
se como um conjunto de normas ndo escritas que derivam de valores fundamentais. Segundo a
logica posta em questdo, a Lei Natural nos termos concebido pelos antigos, ¢ extraida de
principios €ticos e morais, que sao obrigatdrios para os legisladores aquando da feitura das leis
no sistema positivo, buscarem, sempre que necessario, a conformidade e harmonizagao.
Conforme proposto por Luiz Braga (2006), o Positivismo ao afastar ou mesmo ignorar o
Direito Natural e separar o Direito da valoragdo moral (ideia de justica) de seu contetdo,
procura reconhecer como valido e justo somente o Direito Positivo vigente em determinada
sociedade, fazendo dele uma super-norma, arbitraria e ilegitima, porquanto normalmente
distante da realidade; além de transformar seu aplicador num artifice frio e tecnicista, repetidor
de um comportamento insensivel e, ndo raro, prepotente. Ora, torna-se mais facil
compreendermos a descri¢do do jusnaturalismo como transcendental, metafisico, atemporal,
inviolaveis e imutavel de justica, traz, a luz da literatura juridica, um valor expoente, em
decorréncia do modelo aparentemente harmoénico em servir de pardmetro fundamental para a
construcdo do positivismo juridico. Conforme descrito por (SOUZA FILHO, 2008, p. 21):

“um sistema de normas genéricas, rigidas e imutaveis que conteriam a propria Justiga”
vincula esse entendimento a crenga de que o Direito legislado, escrito, posto e imposto
aos cidadaos seria derivado de um outro direito, eterno, ndo escrito, mas inscrito na
consciéncia de cada pessoa, de cada cidaddo. Segundo essa tradicdo pedagdgica, seria
Deus a fonte original desse Direito eterno, imutavel, absolutamente correto, justo e
perfeito. Ele criou todas as coisas, todos os seres e ¢ responsavel pela ordem natural

das coisas por ele criadas, inclusive e principalmente pela sociedade humana. Haveria
uma ordenagdo divina na natureza por ele engendrada. (SOUZA FILHO, 2008, p. 21).

Seguindo essas premissas, compreender a ideia de Direito Natural, pressupde percorrer a
triade filosofica sobre a qual, a formagdo da Norma Natural emana da vontade divina, cujo
pressuposto vincula os valores do ser humano. A teoria jusnaturalista, segunda a qual o Estado
encontra fundamento na propria natureza humana, tendo o direito natural precedido o direito
positivo, portanto, antes das leis, hd principios morais intrinsecos aos homens, os quais devem
ser respeitados (MORALIS, 2011). A evolugdo historica, embora tenha trazido tecnicidade
epistemologica, ela nunca se desmembrou da sua génese. No entanto, o (dikaion phisikon)
adquire uma existéncia independente de sua positivacdo, mesmo que se deva tentar buscar

sempre uma solucdo que abranja as duas fontes, natural e legal, ndo opostas, mas
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complementares, pois as leis do Estado devem expressar ¢ complementar o justo natural
(FINNIS, 2006A, p. 286).

Diante desse quadro, em razdo da multifuncionalidade sistémica, o Direito ndo ¢ algo
desassociado da Moral, mas ¢ uma parte integrante desta, armada de garantias especificas
(REALE, 2002, p. 42). No ambito da teoria de lacunas, concebida como um modelo de
integragdo do direito e nao de interpretacdo, muito difundida na contemporaneidade, inclui
uma pressuposicao jusnaturalista, no sentido de que as lacunas se referem a ideia de um direito
ndo declarado diante da crise do formalismo juridico. Essa afirmagdo tem respaldo na
interse¢do entre a ética e o direito, que por sua vez, faz derivar a teoria do Direito Natural. A
abordagem do Direito Natural demonstra suas posi¢des fecundas de que nela estd contida as
respostas perfeitas para os problemas sociais, em virtude de, na lei natural fazer-se constar a
vontade da divindade, e, portanto, do legislador supremo, conforme a rubrica “A justica dos
homens pode falhar, mas a justica divina ndo falha”. Como destacou Platdo, a natureza
confunde-se com a arte divina que introduz ordem na matéria valendo-se da necessidade
mecanica, mas, sobretudo, imitando um modelo racional e inteligivel que transcende o mundo
natural, (PLATAO, A Republica, 592b).

Tal fato abre uma série de paradoxos, para Kelsen, concepcao que se catalogou perene em
sua Teoria Pura de Direito, o direito natural ¢ falho por ser metafisico, dai que a sua construgao
ndo dispde de contetido proprio investido por cada sociedade segundo seus valores. Ante o
exposto, a doutrina do direito natural, segundo o supracitado autor, Kelsen (1998, p. 71),
afirma a existéncia de “um direito ideal, imutavel, que identifica com a justica” e reconhece na
natureza a fonte da qual emanam seus preceitos. Por oportuno, serd mesmo o primado da teoria
pura do direito proposta por Kelsen, que o direito enquanto norma nao deve ter qualquer
interferéncia externa, em regra. Segundo (VASCONCELOS, 2002):

Na visdo Kelseniana, todo ordenamento juridico ¢ formatado na hierarquia
normativista piramidal, na qual a norma posterior (inferior) recebe fundamentagido da
que lhe antecede (superior), culminando na Constitui¢do que ocupa seu apice, enquanto
norma posta, fundamentando as demais, e alicercando-se na norma especial
denominada de Norma Hipotética Fundamental, que ndo se ocupa da juridicidade da

ordem normativa positivada, mas pressupde a validade de todo um ordenamento
juridico (VASCONCELOS, 2002)

Ainda na visdo de mestre de Kelsen®, e, desde ja adentrando ao positivismo juridico, o
Direito Positivo ¢ uma ordem coercitiva cujas normas sao criadas pelo ato da vontade dos seres

humanos-acto legislativos, judiciais, administrativos ou por costumes. O Direito Positivo na

5 Kelsen, H., «Positivismo juridico e doutrina do direito natural», em Misturas em honra de Jean Dabin, /. Teoria
geral do direito , Bruxelas, Paris, Bruylant, Sirey, 1963, p.141
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sua completude, busca privilegiar textos juridicos concebidos pelo sistema juridico, ou seja,
nao ha legalidade fora do direito positivo. No entanto, parece concebivel lembrar que os juizes
sdo a boca que pronuncia as palavras da lei, nisso ao se fixarem ao texto legal por meio da
subsuncdo do fato a norma. Portanto, para o autor, o direito positivo existe através dos textos
das leis promulgadas por entidades devidamente constituidas e legitimadas.

Prossegue, para melhor compreensdo, que o positivismo juridico defendido por Hans
Kelsen e entre outros renomados pensadores jusfilosoficos, surge no século XIX, tem como
principal eixo a contraposi¢do ao direito natural, o jusnaturalismo ¢ empurrado “para a margem
da histéria pela ascensdo do positivismo juridico, no final do século XIX” (BARROSO, 2007,
p. 22). Como se observou dos trechos acima, o positivismo juridico tornou o paradigma
democratico inviavel aos moldes do constitucionalismo contemporaneos. quanto a este ponto, o
Professor MENELICK DE CARVALHO NETTO® destacou que:

“Sob as exigéncias da hermenéutica constitucional insita ao paradigma do Estado
Democratico de Direito, requer-se do aplicador do Direito que tenha claro a
complexidade de sua tarefa de intérprete de textos e equivalentes a texto, que jamais a
veja como algo mecéanico, sob pena de se dar curso a uma insensibilidade, a uma

cegueira, ja ndo mais compativel com a Constitui¢do que temos ¢ com a doutrina ¢
jurisprudéncia constitucionais que a histdria nos incumbe hoje de produzir.”

Observa-se, que as pretensoes do positivismo juridico supramencionadas serviram como
mola propulsora para varios questionamentos € para sua propria superacdo, uma vez que, a luz
do juspositivismo o Estado de Direito Democratico estaria em crise’ diante da falta de
regulamentacdo sobre determinadas matérias, neste interim, o Juiz positivista encontra-se
asfixiado pela dic¢do constitucional do art. 216° da CRM, os juizes sdo independentes e devem
obediéncia apenas a lei”. Dado o cunho desconstrutivo, este reflexo normativo reforca a tese
segunda a qual, ao Juiz ndo ¢ permitido o non liquet, em razdo da obrigatoriedade de
solucionar casos a si submetidos.

Ressalte-se, por necessario, que o Juiz no sistema democratico ¢ o guardido das promessas

sociais, ele ¢ chamado como solucionador de todos problemas inerentes ao seu oficio, sob pena

® CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democrético de
Direito. In: Noticia do Direito Brasileiro. Nova Série, n° 6, Brasilia: Ed. UnB, 1998

7 «A grande virada na interpretagio constitucional se deu a partir da difusio de uma constatagio que, além de
singela, sequer era original: ndo é verdadeira a crenca de que as normas juridicas em geral — e as normas
constitucionais em particular — tragam sempre em si um sentido Gnico, objetivo, valido para todas as situagdes
sobre as quais incidem. E que, assim, caberia ao intérprete uma atividade de mera revelacdo do conteudo
preexistente na norma, sem desempenhar qualquer papel criativo na sua concretizacdo. (...) O relato da norma,
muitas vezes, demarca apenas uma moldura dentro da qual se desenham diferentes possibilidades interpretativas.
A vista dos elementos do caso concreto, dos principios a serem preservados e dos fins a serem realizados é que
sera determinado o sentido da norma, com vistas & produc¢ao da solugdo constitucionalmente adequada para o
problema a ser resolvido.”. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histéria. A
nova interpretagdo constitucional ¢ o papel dos principios no direito brasileiro. A nova interpretacdo
constitucional: ponderagao, direitos fundamentais e relagdes privadas, 2003, 2. P.5.
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de condenagdo por denegacdo de justica, mesmo em situagdes de alta complexidade fatica. O
positivismo juridico instituido por Dworkin (2002, p. 27-28), tem seu embasamento em trés
argumentos, (a) acreditar o direito como “um conjunto de regras especiais utilizado direta ou
indiretamente pela comunidade com o proposito de determinar qual o comportamento sera
punido ou coagido pelo poder publico”, regras essas que sdo aferidas quanto a sua validade
(pedigree); (b) caso ndo se encontre uma solucdo dentro do direito (conjunto de regras) para
uma determinado fato, o aplicador da norma deve ir “além do direito na busca de algum outro
tipo de padrdao que o oriente na confec¢do de nova regra juridica ou na complementacao de
uma regra juridica ja existente”; e (c) dizer que “alguém tem uma ‘obrigacdo juridica’ ¢ dizer
que seu caso se enquadra em uma regra juridica valida que exige que ele faca ou se abstenha de
fazer alguma coisa. (...) Na auséncia de tal regra juridica valida ndo existe obrigacao juridica”.
(FERNANDES, BICALHO, 2011, p. 109).

Diferentemente de uma posi¢ao autoritaria imposta pelo positivismo juridico, a corrente
poOs-positivista institui um Direito livre, ao inserir na ciéncia juridica os valores éticos
indispensaveis para a protecao da dignidade da pessoa humana. Para Barroso, “o pds-
positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura
empreender uma leitura moral do direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas”
(BARROSO, 2005, p. 13). Sobre o assunto (NEVES CASTANHEIRA, 1995, p. 193) explica
que:

[...] direito livre identifica todo direito que se constitua para além ou
independentemente do legislado, da lei — o direito ndo legal e reconhecido na sua
normatividade sem imposi¢ao normativa autoritaria (imperativa) do legislador estatal —
e, que se confira a esse direito livre o carater de uma objectiva pressuposi¢ao (assim,
como direito vivo ou sociologicamente determinavel e vigente na vida real da
sociedade, como direito emergente da natureza das coisas, como direito natural
inclusivamente, etc.), quer seja nele o resultado de uma cria¢do dos juristas, do jurista-
julgador ou do juiz antes de mais, na sua judicatio-decisoria realizagdo do direito
mediante o apelo a critérios normativos extralegais € em ultimo termo com fundamento
na sua autonoma e pessoalmente responsavel procura pelo justo. Num sentido estrito,

aquele a que se liga o movimento do direito livre, designa apenas esta Ultima etapa da
formacdo meta legal do Direito. NEVES CASTANHEIRA, 1995, p. 193)

A tese do pos-positivismo, assim, analisa o fenomeno juridico a partir da perspectiva da
concretizagdo, entretanto, o seu eixo central emerge na confluéncia das duas grandes correntes
de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito, o direito natural e o direito
positivo. A corrente pos-positivista busca ir além da legalidade estrita, reconhecendo a
pertinéncia do direito posto. A dimensao pragmatica do pos-positivismo se manifesta no fato
de que referida postura metodoldgica visa uma argumentacdo e decisdo integral, “[...] cujo

J4

processo pode ser mentalmente refeito (isto €, controlado por outros juristas, outros
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juizes/tribunais) e que tem natureza igualitaria, com base e no quadro do direito vigente — ¢
nisso sempre amparado nos fatos do caso individual®. Portanto, conforme bem consignado por
e, “o pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas nao despreza o Direito posto;

busca empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas.’

3 A PSICOLOGIA DA DECISAO JUDICIAL E AS MINUCIAS DA
INTERPRETACAO JURIDICA

Dada a evolucdo da Ciéncia do Direito, a fundamentagdo das decisdes judiciais tornou-se
um dos principais parametros do controle democratico sobre a jurisdi¢cdo. A fundamentagao
das decisdes judiciais enquanto um dos principios estruturantes da tutela do processo
constitucional, traduz-se hoje, num dos mecanismos de prote¢ao contra possivel arbitrariedade
do poder judicial e da re-institucionalizacdo de gouvernement des juges, por forma a evitar os
perigos de que, ao realizar a protecdo do texto constitucional (e dos preceitos ali inseridos), o
juiz acabe por assumir o papel do legislador, obstruindo, assim, a vontade popular. Ainda neste
interim, inelutavelmente, a tarefa de dizer o direito incide sobre a compreensao exaustiva dos
fatos levados a tutela jurisdicional, interpretar normas em aparente conflito, valorar provas e
sopesar os argumentos apresentados pelas partes a fim de formar uma convicgao ideal e redigir
uma fundamentacdo consistente, coerente e que solucione o imbroglio, ¢ um exercicio que
peticiona um ambiente cognitivo equilibrado.

Ressalte-se, todavia, que, o magistrado possui uma funcdo politica, cuja correspondéncia
emana do dever de fundamentar a decis@o em conformidade com o direito vigente, de tal sorte
que, a fundamentagdo das decisdes ¢ um dos elementos de garantia da justica “quando
consegue reproduzir exatamente, como num levantamento topografico, o itinerario ldgico que
0 juiz percorreu para chegar a sua conclusdo, pois se esta ¢ errada, pode facilmente encontrar-
se, através dos fundamentos, em que altura do caminho o magistrado se desorientou'. Para
melhor compreender esta elaboragcdo, importa destacar que, para que a sentenga judicial se
tenha de compreender, sujeita-se a uma construgdo mental laborosa, sem no entanto, romper

com a clausura operativa do sistema (imparcialidade, legalismo e papel constitucional preciso)

8 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdugio a teoria e metddica estruturantes. 3. ed. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2013. p. 13

® BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio do Direito
constitucional no Brasil. Disponivel em
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao
_do_Direito_pt.pdf. Acessado em 03.12.2023. p. 3.

10 CALAMANDREI, Piero. Eles, os Juizes, Vistos por noés, os Advogados. Trad. Ivo de Paula. Sao Paulo:
Pillares, 2013, p. 123.
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a magistratura e o sistema juridico sdo cognitivamente abertos ao sistema politico. Segundo
(OITAVEN, 2021, p. 426):

Uma fundamentagdo decisoria relata precisamente o processo decisorio. [...] uma
fundamentagdo deciséria é apenas uma ‘racionalizacdo” de uma decisdo previamente
alcancada” —, Kantorowicz defende a exigéncia de um esfor¢o assumido para o
estabelecimento de uma convergéncia entre a vontade do intérprete e a fundamentagao
legal, de maneira a ndo mais se ocultar o fato de a relagdo entre a vontade (dimensao
do materialmente justo) e a mente (dimensdo da fundamentagdo) ter como cerne uma
investigagdo retrospectiva, por esta, de como se poderia explicar racionalmente a
decisdo, cuja forga-motriz ¢, contudo, em sua origem, voluntarista. (OITAVEN, 2021,
p. 426)

De acordo com (CAMPILONGO, 1993, p. 27) a politizagdo da magistratura, nestes
precisos termos, € algo inevitavel. Nota-se, portanto, que “interpretar ¢ explicar, esclarecer, dar
o significado do vocabulo, mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao” incumbe ao
intérprete, esclarecer seu sentido ou o significado de cada vocabulo" (MAXIMILIANO, 1957,
p. 13'). Sendo assim, antes mesmo de analisar o estado da arte da técnica da fundamentagdo
das decisoes judiciais, ¢ necessario lembrar que que, a luz da taxonomia constitucional, de
acordo com a engenhosa posi¢ao do (REALE, 2001, p. 158):

Os juizes sdo chamados a aplicar o Direito aos casos concretos, a dirimir conflitos que
surgem entre individuos e grupos; para aplicar o Direito, o juiz deve, evidentemente,

realizar um trabalho prévio de interpretagdo das normas juridicas, que nem sempre sdo
suscetiveis de uma unica apreensdo intelectual. (REALE, 2001, p.158)”.

Como ¢ evidente, qualquer decisdo judicial seja passivel de contaminag¢do ou de
manifestagdes de emogdes pessoais'?, contrapde os limites juridicos do exercicio do poder dos
magistrados, pois, estes sdo pagos para aplicar o direito nos limites democraticos criados pelos
representantes do povo. Seguindo este raciocinio, parece evidente que a fundamentagdo das
decisoes deve estar calcada na demonstracdo de que a solugdao que o julgador adota se baseia
na aplicacdo racional da norma, afastando o risco de arbitrariedade. Diferentemente do que o
positivismo juridico oferece, afirma Ronald Dworkin (2002, p. 129) que os Juizes ndo podem
legislar nem criar direito novo, € € enganoso o conhecido pressuposto de que eles estdo
legislando quando vao além de decisdes politicas ja tomadas.

Além dos principios, as transformagdes interpretativas também passam pelas denominadas

clausulas gerais, colisdes de normas constitucionais, ponderagdo e argumentacdo juridica. As

" Hermenéutica e Aplicagio do Direito. 6* ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1957. p. 13

12 Conforme Otto Bachof, "E evidente que um juiz ndo estd autorizado a basear as suas decisdes em concepgdes
subjectivas sobre a justi¢a: tem de servir-lhe sempre de padrdo a communis opinio de todos "os que pensam recta
¢ justamente" - e, na verdade, ainda que as concepg¢des sobre o justo e o injusto divirjam multiplamente no
pormenor, existe a tal respeito, nas questdes fundamentais, larga concordancia dentro de uma comunidade
juridica, pois de outro modo qualquer tentativa de criagdo de uma auténtica ordem integradora estaria de antemao
condenada ao fracasso.
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cldusulas gerais equivalem a conceitos juridicos indeterminados que permitem que o
responsavel pela interpretagdo a faca a partir de um significado inicial e de acordo com as
especificidades do caso concreto (fatores objetivos e subjetivos). A inevitavel colisdo entre
principios e direitos fundamentais em determinadas situagdes concretas carecem de solugdo
que técnicas tradicionais de interpretacdo ndo podem conceder. Diante disso, surge a
ponderacao de normas, bens ou valores, artificio por meio do qual o intérprete tenta preservar
o maior significado possivel de cada um dos institutos em conflito, operando por meio de
concessdes reciprocas. Na impossibilidade, agird fazendo prevalecer a norma, bem ou valor
que melhor represente a vontade da Constituicdo. (BARROSO, 2006).

Ora, os Juizes ndo podem afastar a aplicagdo de normas juridicas vigentes exclusivamente
em fun¢do de sua leitura particular de mundo, atuando para além do texto da Constituicao,
com justificativas marcadas pela excepcionalidade, os magistrados quebram as garantias do
constitucionalismo e do Estado de Direito. O modelo externalizado do comportamento judicial
rege-se de acordo com a lei, pelos principios da independéncia, da imparcialidade, do
conhecimento e capacitacdo, da cortesia, da transparéncia, do segredo profissional, da
prudéncia, da diligéncia, da integridade profissional e pessoal, da dignidade, da honra.
Entretanto, porque o Direito ¢ um fendmeno essencialmente interpretativo, conhecé-lo ¢ poder
oferecer a melhor versdo interpretativa de sua pratica juridica, consistindo na realiza¢do de
uma atividade intelectual.

Conforme consignado por Avila® o texto seria apenas a “matéria bruta” na qual o
intérprete (atividade exercida pelos juizes como instrumento de solucdo para os conflitos)
trabalha para construir os significados da norma. Por conseguinte, a atividade judicial deve se
limitar a aplicar o Direito existente, por meio de silogismo, sem, contudo, criar o Direito. E,
com esse discurso, mantém-se o entendimento de que a criagdo do Direito por parte dos juizes
conflita com a cldssica teoria da separacdo dos poderes. No entanto, a motivagdo ou

9914

fundamentagdo ¢ pressuposto da “giurisdizionalita” ™, o ato jurisdicional sem fundamentacao ¢

uma “ndo decisdao”, de tal modo que pode ser afastado pelas vias processuais adequadas, em
) que p p p q >

razdo do vicio de inconstitucionalidade que o inquina. Contudo, em razdo do principio da

¥ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 16. A ideia de texto como “matéria bruta”, pode ser bem
compreendida através da metafora da Vénus de Milo proposta por Eros Grau. De acordo com o autor, se fossem
dados trés blocos de marmore para trés escultores e fosse-lhes solicitado que esculpissem a Vénus de Milo, os trés
escultores produziram cada um trés estatuas diferentes, embora claramente identificaveis como Vénus de Milo.
“Vé-se, assim, que diferentes intérpretes — qual diferentes escultores ‘produzem distintas Vénus de Milo —
‘produzem’, a partir do mesmo texto normativo, distintas normas juridicas.” (Ensaios e Discursos sobre a
Interpretagcdo/Aplicagdo do Direito..., p. 23-24).

4 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile, p. 458. ZANETTI JR. Hermes. O Valor Vinculante
dos Precedentes. O Modelo Garantista e a Redu¢do da Discricionariedade Judicial: Uma Teoria dos Precedentes
Normativos Formalmente Vinculantes. Salvador: JusPodivm, 2015
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supremacia constitucional também se manifesta por intermédio da reserva da Constitui¢ao, em
que o principio da tipicidade constitucional de competéncias aparece como um dos seus canais
de concretizagdo. Canotilho anota que “o principio fundamental do Estado de Direito
Democratico ndo ¢ o de que o que a Constituicdo ndo proibe ¢ permitido [...], mas sim que os
orgaos do Estado so t€ém competéncias para fazer aquilo que a Constituicao lhes permite (...)”
(CANOTILHO, 2003, p. 247).

O grande desafio era garantir condi¢cdes de uma boa decisao judicial, passa necessariamente,
segundo Streck por: a) Preservar a autonomia do Direito. Nos termos deste principio a decisdo
deve se pautar por argumentos de principio (direito) e ndo de politica, moral ou economia. Vale
dizer, a decisdo adequada deve se assentar em solo juridico e ndo veicular questdes que acabam
por fragilizar o carater de garantia sustentado pelo direito; b) Estabelecer as condig¢des
hermenéuticas para a realizacdo de um controle da interpretagdo constitucional. Trata-se, aqui,
de firmar uma posicdo no ambito da discussdo em torno dos limites da interpretagdo
constitucional, para o autor, o fato de ndo existir um método que garanta a "corre¢dao" do
processo interpretativo, nao autoriza o intérprete a escolher um sentido que lhe seja mais
conveniente segundo os ditames de sua "consciéncia"; ¢) Garantir o respeito a integridade e a
coeréncia do direito.

Na linha da proposta dworkiana do Direito como integridade, Streck afirma que a
fundamentagdo das decisdes judiciais - e, o consequente respeito pela historia institucional do
direito - deve ser algada a condigcdo de direito fundamental do cidaddo; d) Estabelecer que a
fundamentagdo das decisdes ¢ um dever fundamental dos juizes e tribunais. Corolario do
principio anterior, o presente principio se apresenta como a contrapartida do "direito
fundamental a fundamentacao", colocando-a como um dever no sentido forte do termo; e)
Garantir que cada cidaddo tenha sua causa julgada a partir da Constituicdo ¢ que haja
condi¢cdes para aferir se essa resposta estd ou ndo constitucionalmente adequada. Esse ultimo
principio tem por finalidade preservar a forga normativa da Constituicdo e o carater

deontoldgico dos principios'.

4 DECISOES JUDICIAIS EM MOCAMBIQUE VS CONSTRUCAO DE
ALTERNATIVAS TEORICAS: ENTRE HART E DWORKIN

1’ ABBOUD, Georges. CARNIO, Henrique Garbellini. Oliveira, Rafael Tomaz. Introdu¢ao a teoria e a filosofia
do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 3. ed. revista, atualizada e ampliada, 2015, p. 466/467
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A tematica relativa a teoria da decisdo judicial ainda constitui uma bolha de subjetividade a
ser decifrada em Mogambique. E interessante observar que em meio a opacidade e auséncia do
debate esta vinculada a narrativa discricionariedade, que pela histéria do direito, atribuiu
maiores poderes aos magistrados. Entretanto, considerando as razdes preestabelecidas na fase
perfunctoria do artigo, os Juizes gozam de uma grandiosa margem de discricionariedade na
sua atuagdo. A luz dessa percepgdo, Castanheira Neves', um interlocutor privilegiado nesta
tematica, destaca uma similaridade ao model of rules de Hart, que seria um “sistema limitado e
lacunoso de normas positivas”.

A proposta de Hart, que incide sobre a textura aberta do direito, por meio do qual ¢
identificado um limite para a orientagdo que a linguagem pode oferecer. Diante da sua
construgdo, a linguagem que tem um estatuto epistemologico, pode ser mais ou menos clara,
havendo, assim, casos em que ¢ facil identificar a norma e outros em que ¢ dificil, sendo
necessaria, nestes casos, a interpretacao. Destaque-se, neste sentido, que os casos simples sao
aqueles em que o reconhecimento dos termos gerais ¢ automatico ou nao problematico, pois
sao familiares, “reaparecem continuamente em contextos semelhantes, a respeito dos quais
existe um juizo consensual quanto a sua aplicabilidade”'” Contrariamente ao Dworkin, propde
o model of principles, um sistema global de principios (e direitos) ético-juridicos em que
sempre se haveria de procurar o fundamento para uma tunica solucao valida (correta e justa),
com exclusao assim da ‘discretion’ integrativa admitida pelos positivistas do ‘model of rules’.
Para melhor compreender o dilema que atravessa a matriz da justica nacional, a problematica
da discricionariedade judicial e o grau de liberdade interpretativa dos juizes, ¢ necessario
discorrer sobre uma série de questionamentos que testam a propria filosofia da decisao
judicial, quais sejam: 1) os juizes criam normas quando as aplicam; 2) os juizes criam normas
quando preenchem lacunas; e 3) os juizes criam direitos se suas decisdes produzem efeitos
ergam omnes. Tendo em consideracdo que o aplicador da lei sujeita-se no dever de

fundamentar cuidadosamente as decisdes judiciais, impde-nos refletir sobre a sua

16 Além disso, ndo se busca a coerente integragio compreensiva, mas sim a justeza decisoria, e a compreensio dos
fundamentos numa pressuposicdo hermenéutica, ainda que aliada a situagdo hermenéutica, ndo basta para decidir,
pois a mediagdo judicativa, com sua dimensdo problematica e de autonomia constitutiva interfere nos
fundamentos e critérios da decisdo concreta. E além disso, a intencionalidade normativa da decisdo juridica opde-
se ao carater da aplicag@o ou concretizagcdo hermenéutica. Finalmente, trata-se ndo simplesmente de compreender
ou integrar o caso no sistema global de validade, mas de decidir o mérito normativo do problema pratico-concreto
na perspectiva da validade dogmatica objetivada, quer dizer, ndo ¢ s6 uma pragmatica reintegrante, mas uma
justeza decisoria — e por estes caracteres praxistico, constitutivo, normativo e judicativo a decisdo ndo ¢ um ato
exclusivamente hermenéutico. NEVES, A. Castanheira. Metodologia Juridica - problemas fundamentais. Coimbra
Editora: Coimbra, 1993. p. 76-77.

" HART, H. L. A. The Concept of Law. 2* edigdo. Nova York: Oxford University Press: 1994. p. 126. Publicagdo
original: de 1961.
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independéncia e liberdade nos casos sem previsao legal ou diante de uma incompletude
normativa.

E justamente a partir do fornecimento destes dados que conclui-se, a priori, que o proprio
magistrado estabelece a completude do sistema juridico, diante dos fatos a si submetido,
dizendo o direito mediante uma interpretacao construtiva, ou seja, cabe ao juiz ser responsavel
por determinar o indeterminado. Podemos, alids, considerar afirmagdes compativeis com a
proposta dworkiniana, na parte vinculada ao cumprimento da lei e na necessidade de decidir a
todo custo, demonstrando a completude do sistema. O Poder Judicidrio ndo pode eximir-se da
sua tarefa de decidir, e muito menos deve ser discricionario, nos termos proposto por Herbert
Hart, ao qual:

Ao se atribuir o poder discricionario aos Juizes, estabelece-se sobre eles o poder de
edicdo de normas a serem aplicadas retroativamente aos casos concretos, em
evidente criagdo do direito ex post facto, o que macula o principio da legalidade,
anterioridade da lei e seguranga juridica; a auséncia de legitimidade democratica para a
atuacdo criativa dos juizes, o que os autoriza apenas a realizar a vontade
das institui¢des eleitas democraticamente. Ir além desse limite seria distorcer a
logica democratica, a soberania do povo e o principio da separagdo dos poderes,

representando verdadeira instabilidade politico-institucional (VERBICARO, 2018,
p.137).

Segundo esta concepcao, o Juiz, ao julgar um caso dificil, estard sempre calcado a norma
juridica, nao havendo espago para discricionariedade. Esta vinculagdo a norma decorre do fato
de que, quando o caso controverso nao for abarcado por uma regra juridica, o Juiz através de
um método de interpretacdo construtiva, deve encontrar € ponderar quais principios juridicos
podem ser aplicados ao caso. Outrossim, a tese de que as decisdes judiciais nos casos dificeis
devem ser geradas por principios, € ndo por politicas. No entanto, o argumento de principio
resiste a critica de originalidade judicial, pois, estipula alguma vantagem apresentada por
quem reivindica o direito, permitindo ao Juiz, que nao ¢ pressionado pelas demandas da
maioria politica, avaliar o argumento em uma melhor posicao.

Uma forma de se tentar superar o problema das lacunas normativas ou mesmo normas
contrarias aos anseios da norma fundamental, no direito contemporanco de feicdo pos
positivista, pode ser extraida da atitude dos constituintes originarios de buscar a
elaboragdo de normas fundamentais com densa carga principioldgica, norma
fundamental que deve representar um sistema coerente que traz como consequéncia o

dever do Poder Judiciario julgar conforme principios, ainda que em contrariedade a
opinido popular'® (DWORKIN, 2002, p. 202).

Pela descricao interpretativa de diversas normas, nos parece que no sistema juridico
moc¢ambicano, ha uma expansdo da atribuigdo do Juiz como exigéncia da sociedade

contemporanea, destacado pelo dinamismo ou ativismo na efetivagdo dos preceitos

'® DWORKIN, Ronald — O direito da liberdade. A leitura moral da Constituigio norte-americana p. 202.
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constitucionais, entretanto, o recurso a postura ativista encontra-se atrofiado pela construgio
positivista ortodoxa dos Juizes face a independéncia e vinculacao a lei, conforme o disposto do
art. 216° n° 1 da CRM. Diante de lacuna, seria suposto que o juiz fosse capaz de construir
argumentativamente o ponto de vista axioldgico do legislador, ponderando os interesses em
jogo mediante um apuramento das causas que originaram a lei. Para Heck, “lacuna” ¢ um
conceito critico-normativo-axiologico, visando indicar a falta de algo que se considera
desejavel (LARENZ, 2005, p. 71).

No sentido mais especifico, a integragdo das lacunas da lei previsto no art. 10°n°. 3 do CC,
com a dicdo de que o juiz deverd procurar a solugdo mais justa ao caso concreto, ou mesmo,
buscar a melhor decisdo que se integre no sistema ou na totalidade do direito interno, adotando
a ideia de que, se legislador fosse, consagraria, em principio, a solu¢cdo mais acertada que
caberia dentro da lei, porque, assim fazendo, estaria legislando dentro do espirito do sistema,
sem violar o cerne da ordem juridica estabelecida, parece-nos que a aplicagdo deste protdtipo
sem indicacdo de critérios devidamente definidos, abre espago para criagdo de um Juiz
Legislador. Assim como ¢ um fato necessario que os tribunais tenham poderes para criar
direito, também ¢ um fato universal que ao cria-lo utilizam consideragdes morais e politicas, e

que a lei os orienta nesse sentido (RAZ, 2001 e, p. 276). Como bem destacou Ronald Dworkin:

Ao Juiz aplicador de regras, que, nos casos dificeis, se utiliza de técnicas que almejam
neutralidade do ato de compreensdo do texto, opde-se ao Juiz guardido dos principios,
que se abre para argumentacao politica. A esse segundo tipo de Juiz, ndo se subordina
exclusivamente as normas postas por acreditar numa espécie mais ambiciosa do Estado
de Direito, costuma-se negar a legitimidade. Afinal, quando extrapola as decisdes
politicas ja tomadas pelos legislador ele mesmo estaria a legislar. E tal originalidade
ndo teria lugar num modelo institucional em que o Juiz se subordina ao legislador.

(Ronald Dworkin, 2008a, p. 36)"°

Dessa forma, recorre-se ao expediente protestatorio a aplicacdo da discricionariedade
judicial, tendo em conta que a argumentacgdo lastreada nas deliberagdes de Casos Dificeis, tem-
se concentrado num campo nebuloso, muito embora, a argumentacao juridica ndo decida. ela
transforma alternativas de decisdo [...]. Uma decisdo ainda permanece necessaria; acontece
apenas que, apds a argumentacdo juridica, a alternativa de decisdo que se apresenta ¢
transformada em uma outra (TEUBNER, 2011, p. 37). No entanto, o que se denota em diversos
complexos ¢, inelutavelmente, a exacerba¢do da linguagem, marcada por uso de discurso
incognoscivel e intangivel, que segundo explica (Sarmento, 2006, p.200).

Acontece que muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e das possibilidades,
através deles, buscarem justiga - ou o que entenderem por justiga -, passaram a

negligenciar do seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta
euforia com os principios abriu um espago muito maior para o decisionismo judicial.

' MENDES, Conrado Hubner. 2008a. Controle de Constitucionalidade ¢ Democracia. Rio de Janeiro. Elsester.
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Um decisionismo travestido de vestes do politicamente correto, orgulho com jargdes
grandiloquentes e com sua retorica inflamada, mas sempre decisionismo. Os principios
constitucionais, neste quadro, converteram-se em grandes varinhas de condao : com
eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo que quiser (Sarmento, 2006,
p-200).

Apesar de discorrer longamente sobre as virtudes passivas, o seu campo de inagdo ¢
amparado no senso de falta de capacidade dos Juizes em solucionar casos nao regulados por
lei, deixando as suas deliberagdes despidas. Assim, resulta pragmatico que diante da auséncia
absoluta de legislagdo ou da norma concretizadora de uma disposicao constitucional que atribui
direitos, o mecanismo a ser verificado pelo aplicador da lei como forma de colmatar o vazio,
decorre das decisdes integrativas, cabendo ativamente ao Judiciario verificar se ¢ possivel
atribuir razoavel eficdcia a norma, sem a intervengdo do legislador, tendo em conta a
existéncia, no sistema constitucional, de elementos necessarios a aplicagdo normativa. Em
outras palavras, o julgador preenche o vazio deixado pelo legislador.

Como qualquer atividade pedagogica € capaz de fornecer a transparéncia, nos ¢ conveniente
fortalecer a ideia segundo a qual, a expansdo da atribuicdo do Juiz visa consolidar os
fundamentos do direito. Devemos ressaltar que os Juizes julgam segundo a ratio juris,
percorrendo uma linguagem técnica competente, que no nosso entender, deve ser esmiucada.
Entretanto, no que diz respeito ao papel da construgdo de conceitos e do sistema juridico, a
decisdo ndo deve estar pautada em fatores estranhos, externos e juridicamente irrelevantes,
pois, assim sendo, ¢ muito provavel que a justificativa por vezes seja resultado de uma
deliberacdo do inconsciente. Segundo a conceptualidade l6gica de Bourdieu (2000, p. 221):

Bourdieu (2000, p. 221), procuram a revelacdo do justo na letra da lei, e do modo de
pensamento logico, pois pretendem pdr em pratica o método dedutivo para produzirem
as aplicacdes da lei ao caso particular - eles desejam criar uma ciéncia 'nomologica’ que
enuncie o dever — ser da idéia de “lei natural”, eles praticam uma exegese que tem por
fim racionalizar o Direito positivo por meio de trabalho de controle 16gico necessario
para garantir a coeréncia do corpo juridico e para deduzir dos textos e das suas

combinagdes, consequéncias ndo previstas, preenchendo assim as famosas 'lacunas do
Direito'.

Sob esta perspectiva, ¢ possivel trazer o entendimento de que os paradoxos despertados
na aplicacdo literal do positivismo juridico, contrapde, sobremaneira a tomada de decisdo em
Casos Dificeis, de modo que, a compreensao interpretativa das decisdes judiciais de forma
mais abrangente ¢ nao exclusivamente centrada na literalidade do arcabougo legal, s se torna
mitigada pelo Juiz hercule. A configura¢do da natureza dessas decisdes se deve basicamente a
imposi¢cdo ao Poder Judicidrio da tarefa de solucionar os conflitos existentes entre as
expectativas sociais de reconhecimento de direitos e a agdo ou omissdo do Estado. O poder

interpretativo ¢ dotado de bilateralidade, na medida em que se refere “tanto a norma
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constitucional como a lei que se coloca como contraponto ao texto constitucional” (STRECK,
2004, p. 841-2). Assumidas essas premissas, no plano decisorio, o aplicador do direito para
alcancar uma solu¢do mais equilibrada com a questao constitucional, necessita a priori de uma
investigagdo jusfilosofica, pois, a mesma permitiria introduzir um maior controlo sobre os
argumentos ¢ modos de justificacdo utilizados pelos magistrados na sua tarefa de dizer o
direito. A titulo disto, ““ o raciocinio juridico, a logica juridica e a argumentagdo constituem um
grande barémetro para uma interpretagdo construtiva. Neste contexto, dada a proeminéncia
caracteristica que a decisdo judicial possui na legitimac¢do da atividade jurisdicional, a sua
racionalidade estd dependente dos arquétipos de clareza e coeréncia. Apesar de se tomar como
ponto central a imagem de que o O6rgdo responsavel pela adjudicagdo estd obrigado
juridicamente  a  identificar nas  razdes  argumentativas apresentadas nas suas
deliberacdes, tal dever, permitiria inelutavelmente, a mais adequada realizagdo da seguranga e
certeza juridica.

Feitas tais consideragdes, ¢ possivel identificar trés causas para a auséncia de
fundamentagdo, a saber, 1) fatores empiricos, consubstanciados no excesso de trabalho; ii) de
cultura juridica, resultado da aplica¢ao do principio do livre convencimento; e iii) sociologicos,
que podem ser subdivididos em cultura autoritiria e impossibilidade de evidenciar valores
antidemocraticos. O Juiz ndo deve simplesmente dizer o direito mas, com a forca que lhe cabe,
aplica-lo. Mas aplica-lo como alguém que ndo ¢ externo aquele, mas dele faz parte, participa.”
(CHUEIRI, 2008, p. 414), e leva em consideracao tudo que tem sido construido até entdo pela

comunidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Na democracia atual, a influéncia do modelo politico-filoséfico possibilitou novas
configuragdes interpretativas do Direito. Diante da ideologia criada pelo positivismo juridico,
os Juizes passaram a ter um papel proeminente na determinacdo do que exige o Direito,
atuando na logica da defesa integral da Constitui¢do, frente a erosdo caracterizada por uma
evidente crise de pensamento. Com isso, a nova metamorfose estrutural das Ciéncias de Direito
também possibilitou que o 6rgdo judicial agisse como instrumento de protecdo de direitos
frente ao Estado, segundo a premissa de que o direito nao depende meramente da vontade
legislativa, mas da construc¢do que o intérprete realiza do contetdo da norma juridica.

A necessidade de se reconhecer a abertura do direito transfere ao aplicador da lei atribuigdes

tipicas de um legislador negativo, reflexo patente em lei, todavia, desconstruido pela textura
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aberta através da leitura moral da Constituicdo. No entanto, todas decisdes judiciais sdo
baseadas em uma moralidade politica e que o aplicador da lei expressa uma posi¢cao moral ao
decidir os casos. Entretanto, a discricionariedade judicial mais do que parecer anarquico,
autoritdrio e sem critérios, subverte o primado do Direito, permitindo que o mesmo seja
instrumentalizado para que legitime praticas injustas.

Porque a atuagdo do Juiz esta sujeita a obrigacdo de fundamentar as suas decisdes, o seu
raciocinio deve ser tao explicito possivel, ao contrario das posturas laconicas praticadas pelos
tribunais mogambicanos em toda sua extensdo e jurisdicdes. Diante desta constatacdo, a
auséncia de uma investigacao filosofica gera déficit de racionalidade que permeia a exiguidade
de argumentos e modos de justificacdo utilizados pelos Juizes. O magistrado, por ser um
soldado da lei, deve buscar uma compreensao holistica do sistema legal e jurisprudencial de
principios, a fim de, aplicar corretamente o Direito, preservando os principios fundamentais e
ndo apenas reproduzindo aquilo que encontra-se escrito. Daqui, o positivismo juridico carrega
sobre si a visdo ultrapassada do papel do Juiz, especialmente por estarmos em tempos de
Estado Constitucional de Direito.

O componente retérico argumentativo, 1ldgico no raciocinio de fundamentacao das decisdes
assegura irrefutavelmente que o compromisso democratico do julgador filtre significativamente
as anomalias erguidas pela discricionariedade, uma vez que o circulo hermenéutico revela o
nexo indissoluvel entre a compreensdo da norma individual e a compreensdo do sistema
normativo. Uma leitura moral da Constitui¢do sob a premissa de que o grau de abstracio
presente nos principios constitucionais, necessita que os referidos sejam interpretados a luz da
moralidade. Da mesma forma, ¢ de facil percepcdo a identificagdo de que a argumentacgdo
juridica ¢ uma instancia de legitimacao da decisdo judicial e, consequentemente, do proprio
ordenamento juridico, porém, destaque-se que as decisdes judiciais em Mogambique sdo fria,
despidas de correspondéncia légico-argumentativa, o que socialmente produz falta de

seguranca juridica e descrédito pelas instituicdes de justica.
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