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Ao falar-se de Positivismo Jurídico recorre-se, sobretudo, ao alemão Hans Kelsen e a sua entonação para o termo com a Teoria Pura do Direito. Na mesma linha, Bobbio destaca as diferenças entre o Direito Natural e o Direito Positivo. Diz-se daquele ser universal, imutável (apesar de Aristóteles dizer o contrário), advém da natureza, reside na razão dos homens, são bons ou maus por si próprios, estabelecem o que é bom para todos e estaria num patamar superior. Deste fala-se ser particular (ou seja, territorial), mutável, advindo da vontade dos homens, torna-se conhecido através da promulgação da norma jurídica, acredita-se que o ordenamento é justo (e o que for contrário a ele seria injusto), estabelece o que é útil e estaria num degrau inferior. Os adeptos do antigo Direito Natural crêem que o sonho do Direito Positivo é se tornar Natural. Assim, o Direito Positivo só aplicaria a justiça quando se confundisse integralmente com a moral.

Assim distingue Tarello (p.180):

“En látin medieval se llamó ius positivum el derecho que há sido puesto, y producido, o impuesto, por um sujeto individualizado, para contraponerlo a qual derecho que no há sido puesto por ninguno pero está inscrito em la naturaleza, en el orden natural de las cosas, y que se llamaba – com uma locución antiqüíssima – ius naturale”
.

Não obstante, acredita Bobbio que o Direito Natural não seria de fato um Direito porque não tem o poder coercitivo das normas e estaria livre de qualquer segurança normativa. Segundo ele, quando se fala em Direito entende-se apenas Direito Positivo
. Tal se dá porque, assim como Kelsen, não se crê que possa estudar a Ciência Jurídica através do Direito Natural. Pois, como Ciência, o Direito exige uma ausência de valores, e estes mesmos valores são a base do Direito Natural (posição influenciável frente à realidade). O Direito Positivo exprime o real. O Direito Natural indica o ideal. Mas a ciência se interessa apenas pela realidade e exige do cientista que não faça qualquer juízo de valor. De tal forma que ao estudar-se o Direito Positivo estuda-se a legislação estatal como ela de fato existe, sem qualquer comentário sobre ser justo ou injusto. Apenas em ser válida ou inválida. O que se preocuparia com os valores não seria a ciência jurídica, mas sim a sociologia ou a filosofia do Direito.
Segundo Bobbio “o cientista moderno renuncia a se pôr diante da realidade com uma atitude moralista ou metafísica, abandona a concepção teleológica (finalista) da natureza (segundo a qual a natureza deve ser compreendida como pré-ordenada por Deus a um certo fim) e aceita a realidade assim como é, procurando compreendê-la com base numa concepção puramente experimental (que nos seus primórdios é uma concepção mecanicista)” (O Positivismo Jurídico: Lições de Filosofia do Direito, pgs. 135/136).
As colocações acima resumem bem tudo que foi mencionado. Em suma, a ciência jurídica preocupa-se somente com o Direito Positivo. Mas resta saber como seria caracterizado o positivismo jurídico.

O próprio Bobbio, na observação de outros autores propôs-se a dividir em sete as características do Positivismo Jurídico:

1) O positivismo jurídico considera o direito como um fato e não como um valor. O jurista estuda o direito do mesmo modo que o cientista estuda a realidade natural (ao mesmo se propõe Durkheim em “As Regras do Método Sociológico”
 e Weber em “Sobre a questão da neutralidade axiológica nas ciências sociais e humanas”). Há uma latente preocupação apenas com a estrutura formal do Direito, seu aspecto exterior. Para um norma ser válida não há necessidade de se estudar o seu valor;

2) Como já foi dito, considera-se o Direito Positivo como expressão única do Direito, desconsiderando-se como tal o Direito Natural. Isso está devidamente vinculado ao fato do Direito Positivo ter o caráter obrigatório da coatividade, algo que o Direito Natural não possui. Esta análise já era observada por Thomasius;
3) As fontes do Direito Positivo são somente as leis e os costumes que não forem contrários a elas;

4) O Direito Positivo tem natureza imperativa;

Quanto aos quatro primeiro fatores não temos qualquer objeção. Todavia, as três próximas características perfazem o motivo do presente estudo.

5) Acredita-se numa coerência, que pressupõe uma inexistência de normas contraditórias, e uma completitude, que indica a inexistência de lacunas no direito;

Aqui cabe observar que tanto a coerência como a completitude não existem na realidade. Primeiramente, podemos observar que a existência de duas normas incompatíveis e válidas não é tão rara assim
. E no segundo caso, é impossível ao legislador prever todas as situações fáticas. Isso sem contar que muitas vezes as situações previstas em abstrato diferem em muito dos fatos concretos, fazendo com que a luva não se encaixe perfeitamente na mão como queira. Destarte, o artigo 4º da Lei de Introdução ao Código Civil, prevê a situação lacunar ao tratar de tal maneira: “Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito”. Tal instituto encontra fundamento também nos artigos 126 e 335 do Código de Processo Civil.
6) A interpretação do jurista deve ser mecanicista, automática;

Ora, uma breve análise permite que se ache absurda tal idéia. Quando o juiz julga, automaticamente trará em si um certo juízo de valores indisponíveis que o guiará em sua decisão. Não existe neutralidade absoluta
. Quando o juiz diz que a lei afirma uma tal conduta como proibida, na verdade o juiz que está dizendo que a lei afirma. Assim, ele pautou-se como mediador e obrigatoriamente interfere no processo com seus valores pessoais. O juiz não é um robô baseado no princípio de Montesquieu “bouche de la loi”. Não é uma ponte por onde o direito simplesmente passa e continua para atingir os sujeitos como se nada tivesse acontecido. Análoga é a posição de Dalmo de Abreu Dallari na obra “O Poder dos Juízes”. Metaforicamente, o juiz não é uma máquina que prega botões em camisas. É antes de tudo aquele que interpreta a lei e a aplica conforme seu juízo. Segundo Amilton Bueno de Carvalho, o bom juiz transforma a pior das leis em boa, e o mau juiz transforma a melhor das leis em idiotice. Eis uma das sustentações do Direito Alternativo.
7) O Direito Positivo crê na obediência da lei enquanto tal. Defende o Gesetz ist Gesetz (lei é lei). Trata-se da Teoria da Obediência de Hegel.

Outro absurdo. Pode-se resumir à frase: a lei é dura mas é lei. Também não permite a interpretação e maleabilidade na aplicação da lei. Exige o mecanicismo e funda-se na tentativa de esconder-se do caso concreto. Coloca o jurista num pedestal longe da realidade social. Pune por furto quem cometeu furto, independente dos motivos e aspectos da vida do delinqüente. Essa característica, ao exemplo das duas anteriores, também prima pelo repúdio.
Em síntese, podemos observar que o Positivismo Jurídico preocupa-se demais com sua avalorização e descrição da realidade (mesmo às vezes se afastando da realidade) e esquece que em nada ajuda na prática simplesmente jogar fora os juízos de valor e perquirir uma análise da Ciência Jurídica em sua estrutura pura e simples. Primeiramente, porque a questão da neutralidade já é impossível de se alcançar em uma decisão judicial
. E nem se deve mesmo. Todavia, devem primar os juristas pela busca de uma ideal que esteja de acordo com a realidade social, com o que for melhor para a maioria. 

No caso do Brasil (e o movimento Alternativo) cabe lembrar que os juízes devem tentar buscar uma solução para não empobrecer ainda mais as famílias miseráveis, não criar delinqüentes desnecessariamente apenas pela aplicação mecanicista da lei (os verdadeiros bandidos são criados atrás das grades), tentar gerar empregos mesmo na circunstância mais adversa, dentre outras medidas.  Nunca se pode esquecer que julgam-se condutas, mas punem-se homens. Assim afirma Kelsen:
“Como já foi enfatizado, uma determinada conduta humana não pode de forma alguma ser separada do homem que assim se conduz”. (Teoria Pura do Direito, p. 101/102).

Por isso, tomar-se como método de trabalho nos Tribunais o Direito Positivo seria engessar as decisões judiciárias e o resultado de tais absurdos na sociedade tornaria-se fatalmente catastrófico
. Não se fala aqui em analisar a Ciência Jurídica, no seu âmbito interno da Academia, sem valorações, mas a questão prática é muito diferente. A realidade é muito diferente. Na hora de aplicar a lei ao caso concreto o juiz deve rever seus valores e voltar-se para o Natural, ou seja, para o que a moral e os bons costumes apontam como justo, ainda que não vivamos num país de common law
 e as decisões devam se pautar na supremacia da lei. A função do juiz é fazer prevalecer a Justiça
 e não apenas aplicar o que é válido. Sua finalidade é interpretativa
. Caso contrário não precisaríamos de juízes, apenas de simples aplicadores de leis
.
No entanto, em não se fazendo presente os ideais revolucionários de fraternidade, liberdade e igualdade, dá-se espaço a uma série de movimentos sociais que visam cobrar dos juízes – e por quê não se dizer também do legislativo e do executivo – a busca por essa tríade aliança. O que os movimentos querem pode ser resumido a uma palavra: Justiça. Buscam o Direito, na verdadeira acepção da palavra, em um país onde as leis sempre foram feitas para favorecer a elite. Nos coloca Pereira, em sua dissertação:

“A intenção, no momento, é demonstrar que as exigências sociais cada vez mais em ascensão e as conseqüências desastrosas para o Estado em não atendê-las satisfatoriamente, como descrédito, criação de justiças paralelas, distúrbios etc, contribuíram, sobretudo, para um repensar na administração da justiça e, principalmente, no papel do juiz, se de fato seria ele um simples aplicador da lei ou se deveria, acima de tudo, ser um agente político que, junto com as partes em juízo, aplicaria a justiça, ao servir-se do processo e não somente da lei material”. (Pressupostos teóricos para a efetividade material da tutela executiva, Benedito Pereira Filho, p. 26).

Ora, se tantos buscam e se mesmo muitos dos magistrados reconhecem a importância do novo caráter do Poder Judiciário, então em algum lugar há uma falha. Como quer-se demonstrar, o Brasil é um país desigual onde os juízes prendem-se muito a transcrições legislativas. Mas é preciso ir mais fundo, buscar o mal em seu princípio, em sua raiz. Não quer aqui culpar-se magistrados por uma situação criada e mantida desde o período colonial. Constitui objetivo indicar o novo caminho, a mudança, os meios e as conseqüências. E mais ainda nesse texto, demonstrar o peso do positivismo jurídico, sob a égide de Kelsen, na manutenção desse sistema falho. Mas Kelsen, todavia, não tinha esse objetivo quando escreveu a Teoria Pura do Direito. Da mesma forma que ao comunismo de Marx foi dada as mais diversas interpretações, e talvez nenhuma tenha se aproximado da verdadeira finalidade a que Marx se propôs. Kelsen assim chega a afirmar:
“Sendo assim, a interpretação de uma lei não deve necessariamente conduzir a uma única solução como sendo a única correta, mas possivelmente a várias soluções que – na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar – têm igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do órgão aplicador do Direito – no ato do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentença judicial é fundada na lei, não significa, na verdade, senão que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa – não significa que ela é a norma individual, mas apenas que é uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral”. (Teoria Pura do Direito, p.390/391).

Há de se deixar claro que nosso desenvolvimento não se pauta sobre uma crítica absurda ao belo trabalho de Hans Kelsen e Norberto Bobbio. A técnica avalorativa de análise do Direito e o seu Positivismo Jurídico é algo que faz total sentido. Ocorre, todavia, que acreditamos o estudo do Direito nos dias atuais estar ligado à realidade prática, não somente à realidade teórica. Assim, de nada adianta estudar todas as técnicas juspositivistas e saber fazer uma análise do Direito à luz da ciência quando no dia-a-dia corriqueiro devermos nos apegar sim aos valores que nos cercam. De tal forma que o juiz jamais poderá se desvincular desses valores numa interpretação. Até mesmo porque se levarmos aqui a análise morfológica da língua portuguesa então Juiz é aquele que resolve o conflito com a aplicação da Justiça, não somente da lei!

Não queremos afirmar que a Teoria Pura do Direito e o Positivismo Jurídico são inúteis. Apenas que não tem uma aplicabilidade para o estudante de Direito. Não adianta criar em volta do estudante toda uma gama de técnicas avalorativas, pressupostos, teorias e deixá-lo totalmente despreparado para a realidade que irá enfrentar, tal seja como advogado, promotor, juiz etc. Fazer isso é sim mascarar uma realidade, enganar o estudante
. As faculdades devem estar prontas para o verdadeiro estudo do Direito e o real preparo de profissionais centrados para a realização do social. Não existe nada mais simples, fácil e absurdo do que a máxima “lei ao caso concreto”. Será que o estudante passa tantos anos voltado para o estudo do Direito apenas para pegar um processo nas mãos, ver em qual lei se enquadra e aplicar? Creio que o envolvimento do Direito e o profissional do Direito deva ser muito maior do que isso. Caso contrário estaríamos sendo uma ala medíocre da comunidade, sem a menor função social.

Mário G. Losano, na introdução da obra kelseniana O Problema da Justiça, nos coloca o principal problema da obra de Kelsen: não fica bem explicitado quem são os juristas a quem interessam a Teoria Pura do Direito. Toma então a liberdade de interpretar como juristas interessados na pureza somente os teóricos do Direito. Ou seja, para juízes, promotores, advogados etc, que lidam diariamente com a prática do Direito, a Teoria Pura nada interessa, já que seu objetivo é de fato estar dissociada das valorações humanas. O introdutor ainda deixa bem clara a questão de que somente para alguns poucos interessa a pureza ao afirmar que “a pureza realmente é uma virtude recomendável e o asceta que a pratica é digno de todo nosso respeito; mas uma sociedade de ascetas estaria condenada à extinção” (p.XXXI). Reiterando esse pensamento podemos conduzir-nos para o caminho reservado da pureza, ou seja, a Teoria Pura somente para alguns poucos acadêmicos que se propõem a estudá-la.
A nossa proposta é a de afastar tais teorias do estudo do Direito comprometido com o desenvolvimento de nosso país e de nossos tribunais. Não podemos esquecê-las, claro. Mas não interessa, a não ser a quem vá fazer um estudo específico sobre isso numa vida acadêmica, criar paradigmas que somente nos enganam sobre a realidade e engessam a ação da Justiça ao criar estigmas como a máxima citada no parágrafo anterior. Em suma, queremos apenas, como Losano nos colocou, deixar bem claro quem são os juristas interessados na Pureza. E nos parece bem claro que entre tais juristas não se encontram os membros do Poder Judiciário.
Deve-se reconhecer de Kelsen e Bobbio a importância de seus trabalhos. Daquele, diz Coelho: “Seu compromisso com a verdade científica, o único que não desmereceu nem quebrou, o levou todas as vezes que foi necessário a rever posições.”
 Não se deve, não obstante, segui-lo cegamente, se dizendo kelseniano de carteirinha, sem conhecer o verdadeiro sentido de suas obras. Como já disse, na nossa realidade prática estudar a estrutura do Direito, nua e crua, não tem tanta implicação na busca de um ordenamento jurídico mais justo. Ao contrário, Kelsen fugia da “Justiça” como o diabo foge da cruz. Não de entender o que significava Justiça – até mesmo que dedicou ótimas obras a isso: “A Ilusão da Justiça” e “O Problema da Justiça” – mas quando se falava em Positivismo Jurídico não havia espaço para o estudo do termo. E mesmo quando buscou divagar sobre a Teoria da Justiça não encontrou nenhuma definição que considerasse pertinente. Em sua Ciência Jurídica não cabia a conceituação e o estudo da Justiça. Está aí porque não nos interessa tal estudo: quer-se formar um estudante de Direito comprometido com a Justiça e não com leis e mais leis. Não com estrutura de leis – acho até que isso deva ser tarefa do legislador. E o Direito Alternativo tem proporcionado nos últimos tempos grandes discussões para que se reveja o ensino jurídico extremamente positivista adotado nas faculdades do país.
Por outro lado, acusam o movimento Alternativo de ameaçar a segurança jurídica
 e exercer funções legislativas. Ora, tais afirmações não se justificam. Uma simples análise dos julgados do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul nos indica o contrário: jamais qualquer juiz passou por cima das leis. Tal que isso é impossibilitado. O que acontece é apenas um ponto de vista diferente. Por isso chama-se Alternativo, porque é uma alternativa diferente de visualizar o litígio. Vejamos um exemplo:

Lenhador, prole numerosa, trabalhador sem quaisquer antecedentes, que subtrai moto-serra de estabelecimento comercial para poder exercer seu trabalho e sustentar família, age ao abrigo excepcional do estado de necessidade como que em situação famélica. Provimento para absolver. Apelação-crime: 2ª Câmara Criminal nº 291124832 – Sananduva – A.M., vulgo Antoninho: Apelante – A Justiça: Apelada.

Diz o artigo 155 do Código Penal que “subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia móvel” constitui crime de Furto, com pena de reclusão de um a quatro anos, e multa. Pode ser observado que o apelante adentrou ao estabelecimento comercial onde trabalhava, antes de ser despedido, e subtraiu para si a moto-serra. Se, no entanto, o embasamento se limitar a isso então o juiz poderá, com base na própria confissão da vítima, condená-lo e o assunto dá-se por encerrado. Todavia, como consta dos autos, o apelante tinha oito filhos e vivia em situação de miséria, comprovada pelos anexos do processo. Nunca havia sequer praticado qualquer delito e sempre fora conhecido como homem esforçado e trabalhador. Diante da situação emergencial não teve outra saída a não ser subtrair o seu instrumento de trabalho. Ora, o mesmo Código Penal, no seu artigo 24, garante ao apelante que sua atitude esteja dentro do contexto de Estado de Necessidade. Mas para se chegar até tal conclusão é preciso que o juiz vá além dos autos, além da simples tipificação e requisitos preenchidos do crime. O apelante nunca teve índole duvidosa e nunca agiu criminosamente. Observe-se: o magistrado não passou por cima da lei. Ao contrário, fez uso da mesma lei que o condenava para absolvê-lo. Colocar o homem na cadeia só encaminharia a família para uma miséria ainda mais deplorável do que a que já existia. Assim é o Direito Alternativo. Baseia-se na alternatividade da própria lei. Isso nos leva a crer que jamais deveria ser um movimento separado, e sim uma obrigação pessoal de cada magistrado, alternativo ou não.
Pereira, de forma sucinta e brilhante, assim nos coloca:

“Desde a antiguidade é inquirido sobre o que seria melhor: leis justas aplicadas por homens injustos ou, leis ainda que injustas, aplicadas por homens justos. Evidentemente, o ideal é ter leis justas e homens justos. Porém, na impossibilidade, o bom senso e a coerência levam a optar por homens justos, capaz de lapidarem a lei injusta”. (Pressupostos teóricos para a efetividade material da tutela executiva, p.179).

Tendo em vista o que foi apresentado, há duas conclusões importantes de se fazer: 1) o positivismo jurídico deve se ater a ser objeto acadêmico específico de estudo para que não influencie negativamente na realidade; 2) o Direito Alternativo em momento nenhum quis se sobrepor ao império da lei.

Com relação à primeira conclusão, isso se dá pelos motivos acima dispostos e pelo próprio título do texto. O positivismo jurídico ao pé da letra e dentro dos Tribunais é uma ameaça à realização da Justiça. Juízes que se dizem positivistas kelsenianos extremistas empurram a culpa para as leis e legisladores. Omitem-se na busca do que for bom para a maioria em prol dos poucos beneficiados pelas leis injustas. Tais magistrados não buscam a efetiva realização da Justiça. Quando punem duramente de forma injusta atêm-se a dizer: lei é lei. Dessa forma seu papel na sociedade passa a ser puramente técnico e muitas vezes agindo de forma contrária ao “bom para a maioria”.

Embasados nisso, entramos na discussão da segunda conclusão. Ser alternativo não é ser revolucionário, não é negar a validade das leis e muito menos disseminar insegurança jurídica pelos tribunais. É apenas mudar o foco do processo, alternar o ponto de vista e usar a própria lei, com uma nova interpretação, para beneficiar os mais fracos. Relevante se faz lembrar o artigo 5º da LICC que assim preza: “na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum”. Ou seja, além de preceito moral, tal colocação se faz também legal estando presente em nosso ordenamento jurídico. Afinal, certo estamos de que as leis sempre foram voltadas para a minoria detentora da riqueza e do poder. O juiz alternativo, então, retira da lei esse caráter excessivamente monopolizado de privilégios da minoria e lhe dá uma nova roupagem. Veste a lei do seu caráter social e lhe propõe a efetiva realização da Justiça – quer se entenda por Justiça o que for bom para a maioria. Esse é o verdadeiro papel do magistrado e aquela é o verdadeiro objetivo da lei. Se a lei não for voltada para o “bom para a maioria” então não há razão de existir. Perde razão o ordenamento jurídico, o contrato social, a privação das liberdades totais dos indivíduos. Por quê motivo os indivíduos abririam mão de suas liberdades se não fosse pelo bem geral? Por outro lado, o juiz – analisando morfologicamente a palavra – também não encontraria subsídios que justificassem a sua legitimidade se não fosse para buscar a Justiça na acepção da palavra que buscamos utilizar.
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� Como decidi trabalhar com os enfoques e as delimitações do termo “justiça” em outro texto, acabei escolhendo para esse trabalho a definição da palavra que considera Justiça como aquilo que for bom para a maioria, que lhe for proveitoso, lhe trouxer felicidade. Ou seja, aquilo que realiza a maioria dos humanos, considerados individualmente. Preferi o termo “bom para a maioria” a “bem comum” porque aquele não tem a generalização irreal que este tem.


� Giovanni Tarello, na obra Cultura Jurídica y Política del Derecho tenta destacar no texto que o Direito Positivo é um Direito criado pelo homem e se contrapõe ao Direito Natural, escrito na natureza, e que não foi criado por ninguém. Trata-se da ordem natural das coisas.


� “o positivismo jurídico é aquela doutrina segundo o qual não existe outro direito senão o positivo”. Norberto Bobbio. O Positivismo Jurídico: Lições de Filosofia do Direito (p.26)


� “Os fatos sociais devem ser tratados como coisas – eis a proposição fundamental de nossa método”. p.XVIII.


� Em Teoria Pura do Direito, afirma Kelsen: “Um tal conflito de normas surge quando uma norma determina uma certa conduta como devida e outra norma determina também como devida uma outra conduta, inconciliável com aquela”. (p.228/229); e “Então haveria as seguintes possibilidades de resolver o conflito: ou se entendem as duas disposições no sentido de que é deixada ao órgão competente para a aplicação da lei, a um tribunal, por exemplo, a escolha entre as duas normas; ou quando – como no segundo exemplo – as duas normas só parcialmente se contradizem, que uma norma limita a validade da outra”. (p.230)


� “O princípio da neutralidade ofende, inclusive, a clássica separação dos poderes, desrespeitando a independência ao manter o judiciário engessado à lei”. Benedito Pereira Filho, Pressupostos Teóricos para a Efetividade Material da Tutela Executiva (dissertação), p.147.


� “Questões complexas da sociedade, como racismo, as relações entre patrão e empregado e entre capital e trabalho, e a luta pela terra, vêm para dentro do Judiciário. Não tem como ficar neutro nisso. Cada um de nós tem na vida uma posição. O Direito Alternativo opta por uma das categorias que estão em luta: o pobre em relação ao rico, o oprimido em relação ao opressor e o trabalho em relação ao capital. Quem diz ser neutro assume a ideologia da dominação. Na visão do Direito Alternativo, não existe neutralidade e o compromisso é com a perspectiva mais à esquerda, socialista e democrática.” Rui Portanova, entrevista à Dulci Emerim. Disponível em <http://eumat.vilabol.uol.com.br/alternativo.htm>.


� “O Direito Alternativo rompe com o saber positivista: não tem o direito como neutro, mas sim expressão da vontade de determinada classe (...) E como conseqüência da não-neutralidade invade o jurídico buscando ser mais um instrumento na luta para emancipação da classe trabalhadora, tendo o jurista e o direito a serviço desta luta; não se funda basicamente no direito positivado, mas avança pelos caminhos abertos pela luta dos pobres, alargando, assim, o foco do direito...”. Amilton Bueno de Carvalho. Magistratura e Direito Alternativo, p.127.


� Common Law é o sistema adotado em países onde os Tribunais julgam de acordo com os costumes locais, todavia não implica que não haja qualquer legislação escrita. A Inglaterra, por exemplo, utiliza-se de costumes, estatutos e convenções, e ainda tem seus princípios baseados em importantes documentos como a Magna Carta, Bill of Rights, Reform Act e Human Rights Act. Guiados pelos princípios, os Tribunais fazem “a lei pra cada caso”. Assim nos coloca Kelsen, em Teoria Pura do Direito: “Os Tribunais criam Direito, a saber – em regra – Direito Individual; mas, dentro de uma ordem jurídica que institui um órgão legislativo ou reconhece o costume como fato produtor de Direito, fazem-no aplicando o Direito geral já de antemão criado pela lei ou pelo costume. A decisão judicial é a continuação, não o começo, do processo de criação jurídica”, p.283. A Common Law difere-se da Civil Law – adotada no Brasil – por esta ter não somente os princípios, mas a busca da prevenção de todos os atos da sociedade em leis escritas, e não se admite que tal Direito escrito seja contrariado nas decisões.


� “Juízes mais conscientes de seu papel social e de sua responsabilidade estão assumindo a liderança de um processo de reformas, tendo por objetivo dar ao Judiciário a organização e a postura necessárias para que ele cumpra a função de garantidor de direitos e distribuidor de Justiça”. Dalmo de Abreu Dallari. O Poder dos Juízes, p.80.


� “É lugar comum que a tarefa do operador jurídico (em especial do juiz) é eminentemente interpretativa, não só das normas, mas, também e especialmente, dos fatos. E o labor é tão presente que mesmo as ditas normas absolutamente claras devem ser interpretadas para que se possa, em momento ulterior, afirmar sua clareza.” Amilton Bueno de Carvalho. Direito Alternativo em Movimento, p.131. Em mesmo sentido: “a doutrina costuma definir interpretação como o processo mental de fixação do sentido e alcance de uma norma jurídica. Desse modo, todas as leis, decretos, contratos e demais normas reclamariam interpretação, por mais claras e intelegíveis que os seus termos se apresentassem. Entendida, assim, como necessária e indissociável à explicação do direito, a interpretação da norma ocorreria mesmo diante da mais absoluta inequivocidade de sua formação literal”. Fábio Ulhoa Coelho. Hermenêutica Kelseniana, p.44.


� “Adotando esse critério, o julgador utiliza uns tantos modelos de interpretação da lei e se considera exonerado de responsabilidade, atribuindo ao legislador as injustiças que decorram de suas sentenças. É o juiz que se diz ´escravo da lei´, como se isso fosse um sinal positivo de sua imparcialidade e neutralidade, ao mesmo tempo em que diz que o juiz é mero aplicador da lei, não podendo legislar mas penas aplicar rigorosamente o que foi estabelecido pelo Legislativo”. Dalmo de Abreu Dallari. O Poder dos Juízes, p.97.


� “O que se tutela e satisfaz é a realizabilidade do direito, não na sua existência normativa e abstrata do mundo meramente jurídico, mas sim a sua realizabilidade no mundo da realidade social e histórica, no plano da vida real. Em outra palavras, a satisfação só tem sentido na sua dimensão dinâmica, ou seja, no plano da realidade, da vida social”. Jorge Pinheiro Castelo. Tutela Antecipada, p.143.


� Fábio Ulhoa Coelho, Para entender Kelsen, p.20.


� “É em nome da segurança jurídica que se quer assim manietar o juiz e minimizar a função judicial. Sucede que esse juiz-computador, esse aplicador mecânico de normas, cujo sentido não lhe é dado aferir, e cujos resultados na solução dos casos concretos lhe é defeso indagar, este juiz assim minimizado e desumano, não é, de forma nenhuma, capaz de realizar a segurança jurídica. Preso a uma camisa-de-força teorética que o impede de descer à singularidade dos casos concretos e de sentir o pulsar da vida que neles se exprime, esse juiz, servo da legalidade social e ignorante da vida, o mais que poderá fazer é semear a perplexidade social e a descrença na função que deveria encarnar e que, por essa forma, nega. Negando-a, abre caminho para o desassossego social e a insegurança jurídica”. Plauto Faraco de Azevedo. Crítica à dogmática e hermenêutica jurídica, p.25.
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