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A pesquisa analisa como ocorre a valoragdo da norma
pelos juizes, na relacdo entre producdo e aplicacéo
legal. Em particular, investiga-se se os juizes estado
vinculados a lei ou se tém discricionariedade em sua
aplicagdo. Essa questao é essencial para compreender
0s embates atuais entre o Legislativo e o Judiciario, visto
que o positivismo ndo nega a criagdo normativa a partir
do julgador. Seria, entdo, essa visdo equivocada do
formalismo que permite a ideologia e a politica atuar nas
decisbes judiciais.

Introducgao

Assiste-se no Brasil um embate entre o Legislativo e o
Judiciario na produgao e aplicagao do direito, marcado
por interesses politicos, moralidade social e pela atuagao
midiatica dos juizes e legisladores. Nesse contexto, a
populacao leiga enfrenta inseguranca juridica diante de
decisbes que ora parecem extrapolar a lei, ora refletem
escolhas politicas. O trabalho busca investigar as causas
dessa incerteza no ordenamento, analisando como se
constréi a norma juridica e até que ponto os juizes estédo
vinculados ao texto legal ou dispéem de margem para
criar normas em sua aplicagao.

Materiais e Métodos

Este texto usou da técnica documental indireta,
valendo-se de livros e artigos, sobretudo os textos de H.
L. A. Hart e Ronald Dworkin. Ainda, utilizou-se do
método dedutivo, indo do estudo geral sobre o
positivismo e como ele compreende a discricionariedade,
até as suas criticas, acerca da inexisténcia de uma
criatividade ou da auséncia completa de respeito a lei.

Resultados e Discussao

Na visdo do positivismo classico, inexistindo uma regra
aplicavel, o direito ndo se aplicaria, competindo ao Juiz
criar uma norma ao caso, segundo sua livre apreciagéo.
Trata-se do chamado poder discriciondrio, no qual o juiz
faria papel de legislador (Dworkin, 2002).

Assim, Hart (2009) assume a existéncia de casos nao
regulamentados pelo direito, ante a inconsisténcia da
linguagem, tendo ela uma textura aberta.

Por outro lado, a partir da nogcdo de que o juiz estaria
vinculado a principios - uma moral social positivada ou
constitucionalizada -, Dworkin (2002) sustenta que,
mesmo em casos dificeis, haveria uma Unica resposta
correta, encontrada pela analise coerente de regras e
principios, em busca de um direito como integridade.
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No entanto, Kelsen (2009) expde que a aplicagdo da
norma ocorre a partir de um ato de vontade, podendo o
juiz se valer de elementos extrajuridicos e ir além da
moldura posta. Isso ocorre, na visdo de Eros Grau
(2008), porque a interpretacdo € um ato do ser,
ocorrendo a partir de uma prudéncia do proprio julgador.
Cabe-lhe, com base em suas vivéncias e na experiéncia
comum, julgar o que € bom ou ruim ao homem e, a partir
disso, alcangar a resposta mais adequada ao caso.
Assim, a ideia dworkiniana de uma moralidade interna ao
sistema busca trazer uma integridade ao direito,
havendo uma unica resposta correta que respeite o
“empreendimento”. Todavia, isso ndo se verifica pois a
perspectiva de cada juiz influéncia no deslinde da causa.
Tais questdes levam a pensar que uma melhor
explicagdo do sistema juridico ocorra pelo realismo
juridico, segundo o qual “os juizes decidem de acordo
com suas preferéncias pessoais e, em seguida,
constroem sua argumentagao juridica para justificar o
resultado por eles desejado (Nojiri, 2017, p. 6)”".

E somente a partir de uma visdo sobre como os juizes
efetivamente decidem que se pode analisar o embate
entre o legislativo e judiciario, desnudando a influéncia
de questdes politicas e ideoldgicas num julgamento.

Conclusao ou Conclusoes

Conclui-se, portanto, que tanto o positivismo quanto o
pos-positivismo, embora apresentem fundamentos
distintos, ndo conseguem eliminar a discricionariedade
judicial, pois em ambos se reconhece que o juiz se vale
de sua experiéncia, valores e visbes de mundo para
decidir. Assim, a aplicagao juridica ndo se resume a um
processo mecanico de subsuncdo, mas envolve como
elementos a vontade e a personalidade do juiz, de modo
que a atividade jurisdicional ultrapassa os limites de
neutralidade e previsibilidade defendidos teoricamente.
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