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RESUMO

Na perspectiva de analise do Principio da Motivacdo das Decis6es Judiciais, intenciona-se na
forma de esclarecer seus aspectos normativos, frente a ideologia da Teoria Politica. No
designio de apontar esse principio, como uma garantia fundamental de todo cidaddo que
postula em juizo um direito, ou daguele que se atém a defender-se de um fato, caracteriza-se
como um primado obrigatorio reconhecido pela Ciéncia Juridica ha muitos séculos, sendo
que no Direito Brasileiro, anterior a independéncia politica ja havia a concretizacdo juridica
da motivacdo das decisdes judiciais. No enfoque de que a Ciéncia Juridica ao ser aplicada
pelos Operadores do Direito deve haver uma correlagdo com os demais sistemas sociais,
como a politica, como a economia, deve-se atribuir um juizo de valor a norma a ser aplicada
ao caso concreto. Nesse juizo de valor encontra-se a teoria politica, como uma forma de
orientar todo o sistema juridico, com finalidade precipua, a busca da certeza, da resposta
correta ao que fora postulado ao Poder Judicidrio, demonstrando, como objetivo desse
trabalho, a forma de interpretar e aplicar as normas juridicas em decisdes que detenham o
poder de eficacia. Com a intengdo de ndo esgotar o tema nesse articulado, utilizou-se do
método indutivo para a realizacdo do mesmo, com a inter-relagdo dos métodos operacionais
das técnicas de pesquisa bibliografica, do fichamento, do referente, meios metodolégicos
capazes de ensejar uma pesquisa cientifica.
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RESUMEN

En la perspectiva de analisis del Principio de la Motivacion de las Decisiones Judiciales,
intenciona-si en la forma de esclarecer sus aspectos normativos, frente a la ideologia de la
Teoria Politica. En el designio de apuntar ese principio, como una garantia fundamental de
todo ciudadano que postula en juizo un derecho, o de aquel que se atém a defenderse de un
hecho, se caracteriza como un primado obligatorio reconocido por la Ciencia Juridica hay
muchos siglos, siendo que en el Derecho Brasilefio, anterior la independencia politica ya
habia la concretizacién juridica de la motivacion de las decisiones judiciales. En el enfoque
de que la Ciencia Juridica al ser aplicada por los Operadores del Derecho debe haber una
correlacién con los demas sistemas sociales, como la politica, como la economia, se debe
atribuir un juizo de valor a la norma a ser aplicada al caso concreto. En ese juizo de valor se
encuentra la teoria politica, como una forma de orientar todo el sistema juridico, con
finalidad precipua, la busqueda de la certeza, de la respuesta correcta al que fuera postulado
al Poder Judicial, demostrando, como objetivo de ese trabajo, la forma de interpretar y
aplicar las normas juridicas en decisiones que detengan el poder de eficacia. Con la intencién
de no agotar el tema en ese articulado, se utilizé del método indutivo para la realizacion del
mismo, con la interrelacion de los métodos operacionales de las técnicas de investigacion
bibliografica, del fichamento, del referente, medios metodoldgicos capaces de ensejar una
investigacion cientifica.

Palabras-claves: Principio de la motivacion de las decisiones judiciales, Teoria
politica, Valores sociales, Respuestas correctas
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INTRODUCAO

Em uma época de pOs-positivismo tratar do principio da motivagdo das decisdes
judiciais, como sendo um principio fundamental, inserido na sede constitucional, vislumbra a sua
grande relevancia na época contemporanea.

O Direito como uma ciéncia juridica autbnoma ndo ha que se quedar quanto aos
acontecimentos sociais. Muito se disse que o Direito deve “caminhar” conforme as evolucGes
sociais. A isso, ndo paira duvidas quanto a formalizacdo desse entendimento. Mas, esta na ciéncia
juridica a concretizacdo dos anseios sociais, a qual, vinculada a politica juridica formalizara a
criacdo de novas conexdes e valores.

Esta nesse entrelagamento que o Direito far-se-a um novo Direito. Osvaldo Ferreira de
Melo considera a importancia da politica juridica situando o Direito desde os lugares dos
acontecimentos sociais, da cidadania, os quais direcionam os novos destinos sociais. A politica
juridica é uma forma de quebrar paradigmas, que criar, recriar ou reviver valores, sendo estes,
sociais, politicos e econdmicos. Nas palavras do Autor supramencionado, “o papel da politica
juridica como instrumento de mediagdo entre as praticas de administracdo de Justica e a realizagéo
da politica™.!

A politica juridica tem uma estreita relagdo como a ciéncia juridica amparada no objetivo
de buscar o justo, de efetivar o direito para com os anseios sociais. Nessa linha, ndo ha como
sustentar a teoria do positivismo estrito, sendo que constitui uma ciéncia que evolui conforme os
acontecimentos sociais, devendo ser permeéavel as mudancas culturais e as conquistas sociais.

Segundo a linha de raciocinio do doutrinador Osvaldo Ferreira de Melo, para que a
norma tenha uma aceitacao social, ou seja, para que a mesma seja respeitada pela sociedade na qual
foi constituida, tornando-se, assim, eficaz, deve ser caracterizada como uma norma ética, legitima,
justa e util. Continua afirmando que “a qualidade da norma em manter-se compativel com o
socialmente desejado e basicamente necessario a0 homem, enquanto individuo e enquanto
cidaddo”.?

Com a transposi¢do da modernidade para a p6s-modernidade, resgata essa forma racional
de entrelacamento do Direito para com a realidade social. Quando a Autora Maria da Graca afirma
gue “a producdo e aplicacdo do conhecimento implicam dimensbes sociais, politicas e éticas,
envolvendo ao mesmo tempo questdes referentes ao poder e aos valores da vida humana”, reforca a

interacdo entre as ciéncias, sendo fundamental para a realizacao do que é justo.?

1 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 14.
2 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 16.
3 DIAS, Maria da Graca dos. Politica Juridica e Pés-Modernidade. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 11.
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Paira na ciéncia juridica a busca, 0 resgate da eficAcia e da efetividade das leis,
perfazendo o ideal de justiga, contribuindo, de forma absoluta, para a democratizacdo da cidadania.
Maria da Graca declara que a “democracia e a cidadania ndo podem ser concebidas apenas
enquanto categorias politicas, mas sim existenciais”.*

Seguindo a intencdo laborativa desse trabalho, através da politica juridica requer-se aferir
o raciocinio para os valores, as formas, os fundamentos pertinentes as decisdes judiciais emanadas
do poder judiciério.

A discricionariedade das decisdes judiciais € alarmante. Decisdes sem qualquer
fundamento decisério, amparadas, td0 somente, em textos normativos, pareceres inconcebiveis na
realidade juridica, faltando com efetividade e eficacia do Direito para com a sociedade.

Diante do principio da fundamentacdo das decisfes judiciais intenciona-se na
concretizacdo de uma garantia constitucional, a qual declara que todo tipo de decisdo advinda do
poder judicidrio deve ser motivada, afastando-se do efeito discriciondrio, subjetivo de cada
julgador. Ndo se busca a imutabilidade de decisdes, sendo que a evolugdo social clama por
desenvolvimento, também, juridico, porém, as decisdes judiciais devem seguir uma linha de
direcionamento que produza, além de eficacia, eficiéncia para as partes que esperam solucdes. Ao
expor a fundamentagdo, o Juiz emitira um juizo de valor, um posicionamento subjetivo, com a
finalidade de buscar a resposta correta & situagdo fatica para com o mundo juridico.

Nessa ideologia que se quer ressaltar o qudo importante a politica juridica, a qual tem um
vinculo direto com os acontecimentos sociais, politicos e econdmicos e a pertinéncia juridica
produzindo respostas de cunho juridico, eficaz, eficiente, justa e, principalmente, Gtil.

O objetivo dessa pesquisa repousa em, diante de uma decisdo judicial, que demanda
respostas sociais, econémicas, politicas tém que haver uma resposta correta, fundamentada,
inserida de valores sociais, éticos, politicos, econbémicos, afastando-se do positivismo estrito,
devendo haver um sentido constitucional, prevalecendo as garantias constitucionais, dignificando a
pessoa humana diante do ordenamento juridico existente.

Nao se espera que o leitor tenha uma compreensdo absoluta do que se pretende ajustar,
guanto ao principio da fundamentacdo das decisBes judiciais e a politica juridica, mas, sim, tem-se
a intencdo de langar ao leitor uma visdo critica das decisfes discricionarias infundadas, vazias de
eficacia e efetividade, ressurgindo, na politica juridica, calcada em valores sociais, uma forma
infindavel de solucbes pertinentes e Uteis para os fatos judicializados, repercutindo-se, assim, a
efetivacdo do direito frente aos ditames da sociedade em geral, nos quais se justificam os estudos

articulados.

4 DIAS, Maria da Graga dos. Politica Juridica e Pés-Modernidade. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 14.
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Com a intencdo de ndo esgotar o tema nesse articulado, utilizou-se do método indutivo
para a realizagdo do mesmo, com a inter-relagdo dos métodos operacionais das técnicas de pesquisa
bibliogréfica, do fichamento, do referente, meios metodoldgicos capazes de ensejar uma pesquisa

cientifica.

1. UMA BREVE ANALISE DO DIREITO, DA MORAL E DA POLITICA COMO
INSTITUTOS CORRELACIONADOS.

Na tentativa juridica que entrelaca o direito, a moral e a politica, Pérez Lufio, faz uma
relacdo de quatro modelos, 0s quais relatam a distancia, bem como, a aproximacdo dessas ciéncias.
Em principio aduz uma separacdo total, radical entre o direito, a moral e a politica. Cada ciéncia é
caracterizada como autdbnoma e independente, como linhas paralelas, exemplificativamente, por
Pérez Lufio. No desenvolvimento dessa forma, conduz ao positivismo juridico.’

Hans Kelsen, como precursor dessa tese juridica afirma a ideia de pureza do Direito como
um elemento que diferencia sua doutrina das demais teorias do ramo Juridico. Para Kelsen o direito
deve tomar como objeto o estudo do direito em si, sendo o direito uma estrutura juridica normativa
auto-suficiente, auto-diferente e coerente. °

Na autoria de Kelsen para diferenciar o direito da realidade se remete a distingdo Kantiana
do “ser” e do “dever ser”, situando o Direito e a ciéncia juridica no ambito do “dever ser”. Um
dever ser normativo e n&o ético’.

Na teoria de Kelsen o fundamento de validez de uma norma ndo pode ser mais que outra
norma e para evitar um regresso infinito, deve partir de uma norma fundamental, entendida como
norma suprema do ordenamento de que todas as normas recebam a validade e eficacia para o qual
foram legisladas®.

Na segunda situacdo afirmada por Pérez Lufio, o qual denomina separacdo relativa do
direito, da moral e da politica; ndo hd uma separacdo da autonomia e independéncia conceitual de
cada uma dessas trés formas normativas, porém, na tentativa de representar essa relacdo relativa, na
forma de uma pirdmide, separa a moral, o direito e a politica, situando a moral no &pice da
piramide, a qual “como critério legitimador del derecho que a su vez actla como ordem normativo

encauzador de la actividad politica™.’

5 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Teoria del Derecho. Uma concepcion de la experiencia juridica. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p. 132.
6 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Teoria del Derecho. Uma concepcion de la experiencia juridica. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p. 133.
7 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 06.
8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 07
9 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Teoria del Derecho. Uma concepcion de la experiencia juridica. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p.134.
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O defensor desse modelo é Herbert Hart. Na sua teoria ha defendido de um conteudo
minimo de direito natural. Quanto a teoria dos direitos humanos, Hart admite que exista um direito
natural e universal que se traduz em direito de igualdade de todos os homens livres.'

Uma terceira analise do direito, da moral e da politica, a integracdo absoluta, a qual seria
representada por circulos concéntricos, sendo que “la moral posue um significado
omnicomprensivo abarcador de las demas normatividades. A su vez, el derecho deveria ser la pauta
regulamentadora de la vida politica”. Ainda aduz que “la ley positiva contraria al derecho natural

99 11

no es ley, sino corrupcién de la ley”.
Nesse sentindo aduz Pérez Lufio:

Por ello, desde ka perspectiva de la estrutura ontolégica del derecho, el
derecho natural, entendido como derecho objetivo justo, se identifica com
la nocion mesme del derecho, es mas a tenor de este planteamiento, la
prépria nocion de derecho justo constituye um pleonasmo, ya que pueden
existir leyes injustas, pero no um derecho injusto.*?

Nos ensinamentos de Gustav Radbruch considera o direito natural enquanto encarnacéo
dos valores éticos da Justica, como um direito superior a lei, supra legal. Assim referenda que
“aquel rasero com el que medir las mismas leyes positivas y considerarlas como actos contrarios a
derechos, como desafueros bajo forma legal”.®

Como ultimo modelo citado por Pérez Lufio, a integragdo relativa entre a moral, a
politica e o direito. Essa forma de integracdo relativa, a qual corresponde ao jusnaturalismo
moderado, afasta as teses que propugnam a separagao entre os institutos. Nesse ponto ha defendido
a autonomia e a independéncia relativa do direito, da moral e da politica em determinados casos.
Essa forma de integracdo relativa € defendida por Dworkin. A validez das normas concretas
depende da conformidade com o procedimento que ira formalizar a producéo juridica.*

Seguindo-se na visdo Kelsiana, a qual faz do Direito uma ciéncia pura, autbnoma,
independente do ramo da moral e da politica, indica que somente a norma traz consigo o universo
juridico, ou seja, na lei estd o Direito e 0 que ndo contiver na norma juridica, ndo estaria inserido na
ciéncia juridica. Para este Autor aquilo que traduzia o Direito deveria ser diferenciado daquilo que
relatasse o que seria a Justica. A construcdo juridica de Justica ndo se correlaciona com a
construcdo da norma juridica.

A norma juridica € reflexo de um estado social. Ao passo que uma sociedade evolui, 0s

cidaddos conduzem-se ao direcionamento do individualismo para o coletivismo, ou seja, dos

10 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Teoria del Derecho. Uma concepcion de la experiencia juridica. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p.135.
11 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Teorfa del Derecho. Uma concepcion de la experiencia juridica. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p. 136.
12 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Teoria del Derecho. Uma concepcion de la experiencia juridica. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p. 137.
13 RADBRUCH, Gustav. Filosofia del Derecho. 4. ed. Granada: Comares, 1999, p. 180.

14 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Teoria del Derecho. Uma concepcion de la experiencia juridica. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p. 139.

Revista de Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentag&o Juridica | e-ISSN: 2525-9644 | Minas Gerais | v.1 | n. 2 | p. 194 - 218 | Jul/Dez. 2015.
199




Kamilla Pavan

3

objetivos individuais refletem-se aos interesses societarios, assim, como a norma, a mesma tem
origem de um fato individual que renascera para um grupo social.

Nessa formacdo normativa, que vai formalizar a Justica, o “dever ser” do direito ird
depender do juizo de valores sociais, sendo que havera uma suposi¢do de valores diante das
diferencas politicas, éticas de um grupo social.

O Direito ndo é o resultado das atividades humanas, mas, sim, é a formalizacdo de sua
norma aos fatos da vida social. Quando na teoria de Kelsen hd mencéo de que a Justica ndo é um
valor absoluto, mas relativo, refere-se que, na visdo axiolégica do termo, a norma em si pode ser
justa ou injusta, a qual tera a sua caracterizagdo no momento de sua aplicacdo, observando-se o
lugar, o tempo e as circunstancias faticas de sua formalizacéo.

Percebe-se que, ao aplicar o Direito, a norma em si, no caso concreto, quem dira seu
contetido axioldgico, afirmando ser justa ou ndo, é o Julgador, o Juiz aplicador da lei ao fato real.
H4& casos em que o julgador falece a norma, ou renasce a mesma, havendo dessa forma, a aplicagdo
do principio constitucional da fundamentacdo das decisfes judiciais, sendo este, uma garantia
constitucional, que é normatizado pelo Direito como uma garantia fundamental, sendo um direito

de informacao, de esclarecimento ao feito que esta judicializado.

2. UMA POSICAO AXIOLOGICA QUANTO AS NORMAS JURIDICAS.

As normas juridicas pairam num sistema normativo integrado de conceitos, preconceitos,
0s quais se indagam a pertinéncia para com as demais ciéncias socias. No Direito, podem-se haver
normas consideradas justas e injustas, uteis e inuteis, eficazes e ineficazes, passando-se por uma
andlise subjetiva, ou por um juizo de valor, ao serem aplicadas, revelando-se, assim, a sua
efetividade para com os interesses de uma sociedade.

Nos ensinamentos de Osvaldo Ferreira de Melo, esclarecem a diferenca, ou a forma de
raciocinio, quanto a Teoria de Kelsen, a Teoria Pura do Direito, em decorréncia temporal da
Primeira e Segunda edi¢do de sua obra, as quais referendam a teoria por ele desenvolvida. Assim

descreve:

O autor entende preliminarmente que o problema da busca de um padréo
axiolégico “como problema valorativo, escapa a uma teoria juridica que
se limita a uma analise do direito positivo como realidade juridica” e, sem
estabelecer juizo critico a respeito, admite que 0 mesmo seja “de decisiva

significacdo para a Politica Juridica™.”®

Dessa deita, a ciéncia politica correlaciona-se com a ciéncia juridica, mesmo sendo uma

visdo contraria aos estudos Kelsianos, o qual considerava a politica juridica uma ciéncia autdnoma.

15 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 38.
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“As normas juridicas se diferenciavam das normas do direito, pertenciam a universos diferentes, ou

seja, “dois fendmenos diferentes que devem manter-se distintamente separados”.*®

Nessa forma de relacionar a teoria politica com a ciéncia juridica, Maria da Graca dos

Santos Dias aduz que:

A construcdo de sistemas normativos para novos tempos que, segundo se
pretende, vinham a ser iluminados pela ética e pela Justica, terd, assim,
que se fundamentar nesses critérios de valor para que tenha a necessaria
validade material e tdo desejada eficacia social.’

Desde a formagdo do processo legislativo de uma norma juridica, até suas formalidades
executivas para que, ao fim, o valor juridico seja apresentado ao meio social, deve haver uma
fundamentacéo de que o Direito, mesmo sendo uma ciéncia autbnoma, venha a preocupar-se com
as manifestacbes do pluralismo socio-cultural. O ser humano, nas suas atividades e atitudes para
com o meio real emitird juizos de valores sobre suas condutas e demais comportamentos. A
caminhada evolutiva do direito para com a sociedade, se ndo haver uma correspondéncia real entre
esses meios, ndo havera o devido crescimento, o qual é tdo desejado pela sociedade em geral.

A norma juridica reclama a Justica, a validade e a eficicia. Norberto Bobbio, quanto a este

tema elucida que:

A mi juicio, si se quiere estabelecer uma teoria de la norma juridica sobre
bases solidas, el primer punto que hay que tener bien claro es si toda
norma juridica puede ser sometida a tres distintas valoraciones, y
cualquier norma juridica podemos plantearmos um triple ordem de
problemas: 1) si es justa o injusta, 2) si es valida o invalida, 3) si es eficaz
o ineficaz. Se trata de tres diferentes problemas: a de la justicia, de la
validadez y de la eficécia de uma norma juridica.'®

Para Bobbio, quanto & validade, a eficicia e a esfera da Justica da norma, esta Ultima
corresponde a norma e aos valores superiores ou finais que formalizam o ordenamento juridico.

Conforme expde:

El problema de la justicia es el problema de la mas o menos
correspondéncia entre la norma y los valores superiores o finales que
inspiram um determinado orden juridico. No es suficiente comprobar que
todo ordenamiento juridico persigue algunos fines, y aceptar que estos
fines representan los valores para cuya realizacion el legislador, mas o
menos conscientemente, mas o menos adecuadamente, dirige a su propria
obra. Cunado se considera que hay valores supremos, objetivamente
evidentes, preguntase se es apta o0 no para realizar esos valores. Pero
también em el caso de quien no crea en valores absolutos, el problema de
la justicia de una norma tiene un sentido: equivale a preguntarse si esa
norma es apta para realizar los valores historicos que inspiran esse
ordenamiento juridico, concreta e historicamente determinado. El
problema de si una norma es 0 no justa es um aspecto de la oposicion

16 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 36.
17 DIAS, Maria da Graga dos. Politica Juridica e Pés-Modernidade. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009. p. 90.
18 BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho. Madrid: Debate, 1991, p. 33.
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entre mundo ideal y mundo real, entre lo que debe ser y lo que es: norma
justa es lo que debe ser, norma injusta es lo que no deberfa ser.*®

Nessa linha de raciocinio de que a axiologia, como pré-juizos de valores as normas, tem-se
sua importancia quanto a eficacia e a efetivada dos ordenamentos juridicos ao concretizar o Direito
aos anseios de uma sociedade, a qual espera por solucdes rapidas, eficazes e condizentes com seus
clamores sociais. A norma ndo basta estar no mundo juridico para refletir sua eficacia ou validade,
assim, ndo basta existir. A mesma deve ser interpretada, analisada e aplicada aos fatos reais,

perfazendo-se o Direito conforme o meio legitimo para a conquista das garantias constitucionais.

3. A TEORIA POLITICA ACERCA DO PRINCIPIO DA FUNDAMENTACAO
DAS DECISOES JUDICIAIS.

Uma ciéncia reguladora da sociedade, o Direito, na esfera do poder dos juristas, estd em
pleno desenvolvimento, seja na criagdo, seja na sua extingdo ou no seu redirecionamento
normativo. O sistema normativo deve aperfeigoar-se com as anuancias do meio social, ndo sendo
uma ciéncia estatica, mas, sim, aquela decorrente do efetivo movimento social.

Nesse aspecto, ocorréncias cotidianas sdo judicializadas, direitos postos em juizo para
serem formalizados, efetivados. Ao processo normativo 0s juristas devem observar 0s
acontecimentos sociais, na possibilidade de ter o direito como uma ciéncia transformadora,
progressiva, a qual justificard os fatos socais de acordo com o contexto normativo, o qual declarara
a formalizac&o da norma.

O Direito, no que pertine a construcdo da ciéncia politica, tem de estar fecundado na teoria
politica. Nessa ciéncia, que encontrard o fundamento das decisfes judiciais. O jurista, a0 motivar
suas decisdes deve entrelacar essas ciéncias, demonstrando o quanto € pertinente a correlacdo da

ciéncia juridica com as demais ciéncias socias. Nessa linha, Osvaldo Ferreira de Melo aduz:

E preciso acrescentar que a Politica Juridica, conforme a entendemos, € o
mais adequado instrumental de que dispde o jurista para participar do
esforco de todos os cientistas sociais no direcionamento das mudancas
sécio-econdmicas, levando em conta as utopias da transmodernidade.”

Para Miguel Reale, na obra de Osvaldo Ferreira de Melo?!, quando da interferéncia
politica na ciéncia do direito, fundamenta que o fim do Direito seria 0 bem comum,
aordem social justa como a busca da efetivacdo de interesses comuns a toda
sociedade. Assim, aduz:

O Direito é o resultado de uma sintese de condicBes objetivas e de
apreciacdes subjetivas, segundo uma ordem de valores: é sempre
objetivo-subjetivo, porquanto ndo teria eficacia real uma norma editada
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arbitrariamente pelo estado & revelia dos sentimentos, das aspiracdes e das
tendéncias da coletividade, embora pudesse valer tecnicamente pela sua
coercibilidade objetiva.

Se o Direito sempre logra éxito na consecu¢do do valor proposto, €
necessario a0 menos, que haja sempre uma tentativa de realizar o justo.

Na construcdo da teoria juridica, caso se possa viabilizar a construcdo do Direito através
dos valores sociais, os quais se formalizam em normas juridicas, haveria a insercdo da politica

juridica como instrumento da efetivacdo da Justica. Nessa linha aduz Osvaldo Ferreira de Melo:

Ora, parece-me que para a teoria e praxis da Politica Juridica, é
fundamental pensar o valor, como o faz Reale, como “intencionalidade
historicamente objetivada no processo de cultura, implicando sempre o
sentido vetorial de uma ac&do possivel. Possibilidade e realizabilidade séo,
em suma, qualidades inseparéveis do valor, e, por via da consequéncia, da
experiéncia juridica, enquanto &, necessariamente, experiéncia de

valores.23

O julgador ao construir sua fundamentacdo deciséria ao caso posto em juizo perfaz uma
ponderacdo de valor da norma ao caso concreto. Esse juizo valorativo transcende da subjetividade
em relacdo a determinado periodo, lugar, condi¢fes sociais, enfim, a norma ditada pelo jurista
havera de descrever a normatividade imposta ao caso sob judice. Nesse momento, a lei passara por
uma andlise juridica para ser efetivada ao caso judicializado.

Ao fundamentar a decisédo, o julgador fard um estudo da aparéncia juridica sob 0s aspectos
sociais decorrentes de sua realidade fatica, emitindo-se assim, um juizo de valor correspondente ao
lugar, ao periodo, ao contexto social. A norma serd interpretada segundo seus ideais juridicos,
segundo uma visdo juridica ao fato concreto. Nesse momento, podera decorrer uma parafrase ao
livro “O Principe”, de Maquiavel, no qual se menciona “todos véem o que tu pareces, mas poucos
0s que s&o realmente**”.

Nessa citagdo requer-se enunciar o quanto é primordial a fundamentacdo do ato decisorio,
pois ao motivar, 0 jurista, estar-se-4 lancando-se do mundo juridico para 0 mundo féatico,
enfatizando-se a sua objetividade juridica para 0 mundo social-real.

Diante da importancia do principio da fundamentacdo das decisdes judiciais esta no fato de

haver a justificacdo legal, doutrinaria, subjetiva, ao caso enfatico. Na visao judicial do julgador a

23 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p 1.
24 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Trad. Antonio Carurcio-Caporale. Sdo Paulo: L&PM Editores, 2001.
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norma sera concretizada no mundo concreto, real, devendo estar na motivacdo as razdes de sua
efetivacdo, a qual relatard os efeitos de justica e de utilidade da lei para com a realidade social.
Dessa forma, a norma estara sob a viséo do julgador que, através de sua decisdo fundamentada dira
o Direito ao caso concreto, perfazendo-se, assim, a Justica ao que fora postulado pela sociedade.

O principio da fundamentacdo das decisdes judiciais, visto como uma garantia fundamental
expressa nos textos constitucionais tem por primazia estabelecer a garantia, a estabilidade deciséria
como instrumento de garantia aos direitos, as tutelas e &s liberdades individuais.

N&ao pairam davidas do seu valor constitucional, um principio que reafirma o Estado
Democratico de Direito, ndo sendo uma visdo doutrinaria de mero primado programatico, nem
mesmo um reflexo da ideologia filosofica ou politica, mas, sim, uma conduta juridica que limita as
condutas do poder judicirio.

Gustav Radbruch esclarece a relagdo do Estado/Direito para com a finalidade motivatoria
de uma decisdo para com o Estado/Sociedade. Os fundamentos de uma decisdo devem transparecer
a realidade da norma ao fato judicializado, fazendo-se verdade, eficacia aos aspectos expostos no

mundo juridico. Assim aduz:

Para la Justicia rige loque es valido para la verdad: | oportuno y eficaz no
es por si verdadero (como cree el pragmatismo), sino al revés la Verdad y
justamente en cuanto puede desarrollarse mas desligada de todo fin, es lo
que constituye la mas eficaz y oportuno. Por eso al mismo tiempo que el
fomento de la ciencia por el Estado, tiene que existir la liberdad de la
ciencia ante el Estado. Y si, no sin razén, sen han calificado de
“conocimentos” a las sentencias de la administracion de justicia, la
independencia judicial no significa, por conseguiente, otra cosa que la
libertad de la ciencia transladada al dominio de la ciencia juridica
practica®”.

Na pragmatica doutrinéria e judicial o direito processual formaliza o direito material, sendo
essa circunstancia o fim processual das normas judiciais. Com isso, o julgador ao formalizar os
fatos narrados no processo, segundo as normas materiais irdo expor seus motivos, as determinacées
legais quanto ao que foi postulado e ao que fora decidido. A norma é escrita, clara, determinante,
advindo do julgador a decisdo para o caso em comento, sendo fundamental a motivacdo do seu ato
decisorio.

Gustav Radbruch aduz ainda que “exigimos saber qué especie de realidad sea esta
destinada a server a la justicia; y para ello, en efecto, podemos desde aquel sentido de la realidad
juridica tornar la mirada hacia se esencia”.*® Nas construcdes motivadoras das decisdes judiciais
estarem-se exteriorizando valores, realidades de vidas, experiéncias, as quais, através de um

contexto normativo irdo se referir na ideia do direito, na efetivacdo da Justica.

25 RADBRUCH, Gustav. Filosofia del Derecho. 4. ed. Granada: Comares, 1999, p. 86.
26 RADBRUCH, Gustav. Filosofia del Derecho. 4. ed. Granada: Comares, 1999, p.. 86.
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Conforme exp6e Osvaldo Ferreira de Melo, segundo os ensinamentos de Antonio Carlos
Wolkmer, na pesquisa realizada sobre o pluralismo juridico, aduz que essa nova concepcao juridica
ndo se reporta nem mesmo ao jusnaturalismo, nem ao positivismo, mas numa forma normativa
interdisciplinar, o qual possui uma sintonia com o “dinamismo e as flutuagdes de uma articulagdo
social em permanente fluidez, mutabilidade e circunstancialidade”.?’”

A interpretacdo da norma diante de sua abstracdo normativa legislada é um reflexo do
pluralismo juridico, pois conforme expbe Osvaldo Ferreira de Melo, o “Juiz que tiver uma postura
criativa, com relacdo a essa fenomenologia, ajudara a construir o direito justo porque o trabalho de
interpretacdo que aproveitar todas as fontes legitimas de direito serd mais consequente e capaz de
ganhar o consenso social”.?®

Nao estaria na esfera do poder decisorio dos juizes a possibilidade de formular, de recriar a
norma, mas, sim, de interpretar a norma conforme o caso concreto. Ndo se estaria preferindo a
violagdo dos poderes, diante de suas fungBes privativas, nem mesmo usurpar do poder decisorio,
mas, sim, estar-se-ia desvendando a vontade do legislador ao formalizar o instituto legal. Conforme

os ensinamentos de Osvaldo Ferreira de Melo:

N&o se pode esperar a evolugdo do Direito apenas com a contribuicdo do
Judiciario. A este cabe produzir a norma individualizada. S6 a lei pode
criar norma juridica geral e por isso as posi¢des doutrinarias mais
prudentes propugnam pela construcdo de um direito renovado, positivado
sempre que possivel, para prevalecer o geral sobre o individual, dando-se
ao juiz o poder de aplica-lo dentro do principio da epiquéia, entendida
esta como a licitude de operar fora da letra da norma, colocando assim a
hermenéutica como mediadora entre a lei e a consciéncia Juridica da
sociedade, nos casos concretos®.

Na perspectiva de Osvaldo Ferreira de Melo, quanto a percepgdo da norma como legitima e
eficaz, tende a fixar que ao se interpretar uma norma diante de um fato social, estar-se acerca de

valores, nos guais se buscam a legitimacado do direito como justica social. Assim predispde:

Se buscarmos a legitimidade da lei na sua capacidade de resposta as
crengas sociais, 0 conceito de “legitimo” tem a afastar-se do conceito
“legal” para aproximar-se do de “justica social”. Porém, observa-se, por
mais que o legitimo se aproxime do justo, deste ndo ser4 mais que uma
condicdo favordvel de realizacdo. Quero dizer que a legitimidade é
requisito do valor Justica e é condicdo especial para a criacdo de
consenso, de confianca, de predisposicdo & obediéncia e portanto a

eficacia da norma®.

27 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 76.
28 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p 76.

29 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 78.
30 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 78.
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Ainda disp0e:

Ocorre que & Politica Juridica, a proposta dogmaética ndo satisfaz, pois a
legitimagdo que se busca é no sentido de assegurar valores, estejam estes
contidos ou ndo no ordenamento juridico. Trata-se de legitimacdo extra-
sistema, arbitrada pela consciéncia Juridica, entendida essa categoria num
sentido amplo, ou seja, abrangendo ndo s6 o sendo teérico do jurista mas
também 0 sendo juridico popular’.

Os julgados do poder judiciario representam a interpretacdo legislativa seguindo um
critério subjetivo do julgador. Valores sociais sdo expressos numa decisao, na qual ha neutralidade
do julgado para com o fato social judicializado. A imparcialidade conjugada com a mutabilidade
reflete uma posicdo conservadora do Juiz para com a Lei, na finalidade de dar eficacia a norma
promulgada.

O Direito, como ciéncia juridica, como um conjunto de normas de um ordenamento
juridico, ha de percorrer as evolugdes socais, demonstrando que a norma, existente no mundo
juridico, ndo é valida somente por este motivo, mas sim, por ser eficaz ao pressuposto fatico de sua
existéncia, enfoque este, perfectibilizado pelos julgadores no momento da aplicacdo da lei, através
de formas interpretativas, hermenéuticas que, por meio da fundamentagéo, concretizam a norma,
refletindo a eficécia da Justica.

O poder discriciondrio do Juiz, o qual é limitado pelas imposi¢cBes legais, tem a
flexibilidade de criar suas decisdes com reflexos sécias concretos, com eficacia. Osvaldo Ferreira
de Melo anuncia que o Juiz vinculado ao texto legal deixa de interpretar, de criar o direito, segundo
anorma, ao caso concreto.*

Seguindo os ensinamentos de Osvaldo de Melo, a “participacdo como operéario do direito,
seréd possibilitar a formacdo de favoravel ambiente ao desenvolvimento de uma sociedade mais
livre, mais justa e mais esclarecida, na qual as pessoas encontrem uma clara razéo de viver”. **

Quanto & expressdo “operarios do Direito” tem-se uma relacdo com os aplicadores do
direito, sendo eles Juizes, Advogados, Legisladores, partes processuais, enfim, aquele que possui
uma ligacdo direta para com os fatos sociais e com as leis.

Na obra de Miguel Reale, seguindo suas ideias minutadas, a pessoa humana seria o ser
possivel de eleger os valores constitutivos de o seu agir, sendo o proprio homem “como libre
criador de nuevos bienes, cualesquiera que puedam ser los ordenamientos politicos juridicos de la
convivencia social”.*

Em uma obra elaborada em homenagem aos Professores Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar

Luiz Pasold, o autor Paulo de Traco Branddo faz uma citacdo de Warat que esclarece a verdadeira
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relacdo da filosofia com a ciéncia juridica, formalizando-se, assim, o carater politico do Direito na
realizago da cidadania.*

Assim, o operador do direito, situando-se numa visdo moral, ética, analisara o ordenamento
juridico como um sistema maledvel aos acontecimentos socais, fato este que sera analisado em

seguida.

4. A TEORIA VALORATIVA NAS DECISOES JUDICIAIS.

Diante de uma ideologia de Justiga, ha que haver uma predominancia valorativa do Direito
guanto a realidade social.

Nos escritos de Maria da Graca dos Santos Dias hd um questionamento do Direito como
meio restrito as leis, sendo que, deve haver uma adequagdo do mesmo quanto a realidade social

revalorizada pelo valor da Justica. Assim, aduz:

Questiona-se a redugdo do Direito ao dmbito restrito & lei, isto é, da lei
produzida pelo Estado. Esta identificacdo Direito com a lei, produzida
pelo Estado, foi eficazmente explicitada na teoria monista defendida por

Hans Kelsen®.

Quando se tem o direito nos modelos de normas positivadas, escritas em um ordenamento
juridico, estdtico a um conjunto de normas, segundo sua validade decorre de um poder de
legitimacdo e do suporte de uma norma fundamental, faz com que “nao se considera o valor
intrinseco do sistema nem se avalia a correspondéncia da norma juridica ao ideal de Justica
expresso pela sociedade”.®’

Na visdo axioldgica da ciéncia do direito e da Justica, percebe-se que o primeiro tem uma
estreita caracterizacdo das leis em sentido estrito, ou seja, € um complexo de normas juridicas
positivados pelo poder legislativo que remete a aplicagdo e a efetivagdo ao poder judiciario, sendo
este a fonte hermenéutica de sua eficécia.

No que pertence a Justica, tem-se como uma abordagem subjetiva, ou seja, seguindo o
ditado popular, como forma exemplificativa, “o que € justo para alguns, pode ndo ser para outros”,
reflete que este Instituto, através de um critério valorativo a determinada situacdo fética, tem a
funcionalidade de expressar, declarar o que é justo diante do contexto social.

O Direito e a Justica sdo expressdes sobre salientes no contexto da ciéncia juridica. H4 uma

legacdo horizontal entre essas duas expressdes, sendo que o Direito deve efetivar pelo o que € justo,

35 COSTA, Salezio. Reflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professores Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 391.

36 DIAS, Maria da Graga dos. Politica Juridica e P6s-Modernidade. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009, p. 35

37 DIAS, Maria da Graga dos. Politica Juridica e P6s-Modernidade. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009, p. 36.
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ou seja, deve ser o reflexo da Justica. O Direito tem que Se preocupar com 0S acontecimentos
sociais, garantindo a efetivacdo dos direitos fundamentais. Nessa linha de pensamento, Maria da

Graca aduz:

O Direito ndo pode ser reduzido a simples instrumento de controle social,
de coercdo, vinculado ao poder organizado; antes, deve constituir-se em
instrumento de realizacdo da Justica.

A consciéncia e o sentido de Justica sdo proprios do ser humano e
apresentam-se como critérios para avaliar o direito vigente, opondo-se a
este sempre que o considerar injusto. E exatamente por este motivo
dialético, esta tensdo entre o direito vigente e as aspiracdes da consciéncia

juridica dos cidad&os que se processa a evolugéo do Direito.®

Diante da efetivacdo das garantias fundamentais tem-se a formalizagdo do que é justo, ou
seja, da Justica. Maria da Graca anuncia que a Justica do Direito e do Poder Estatal estd na
materializacdo dos direitos sociais, nos direitos basicos de uma vida digna ao cidaddo. Em suas
palavras “a justica fundamenta-se, portanto, no principio da vida justa, onde os direitos
fundamentais sdo respeitados”.*

A Justica analisada como uma questdo ética perpassa do objetivo e paira no subjetivo, ou
seja, ao considerar uma questdo justa ou ndo, aplica-se um juizo de valor, sendo ele, politico,
social, econdmico. Sendo um reflexo sobre as questdes consideradas justas, a Justica depara-se com
uma profunda relagdo com a Ciéncia Juridica, sendo esta a formalizadora das relagbes sociais
justas, o meio garantidor dos direitos e necessidades socais que dignificam a pessoa humana.*

Naquela nocdo de que o juiz deveria ater-se ao ditado “boca da lei”, seguindo um
positivismo estrito, conforme a teoria de Montesquieu, ja € uma concepcao ultrapassada, sendo que
decorre a importancia dos efeitos valorativos envolvidos, ou decorrentes de um meio social. A lei
ndo serve como condicdo de efetiva Justica, mas, sim, a sua interpretacdo para com os fatos
aclamados, faz com que a cidadania seja firmada conforme os valores sociais™.

Sob um estudo superficial, ou seja, ndo havendo um devido aprofundamento da Teoria
Pura do Direito de Hans Kelsen, a qual intitulou o Direito como um conjunto de normas nao
havendo qualquer interferéncia valorativa moral, econémica ou politica, transformando o direito
em uma ciéncia fechada, com seus fundamentos e justificacbes normativas positivadas em um
ordenamento juridico, tem um positivismo estrito, considerando o Direito um conjunto, tdo
somente, de normas.*?

Segundo sua teoria, a essa positivacdo estrita teria uma Unica vantagem, a sistematizagdo

ao direito e a seguranca juridica para com os casos judicializados. Segundo o Autor, Kelsen teria

38 DIAS, Maria da Graga dos. Politica Juridica e Pés-Modernidade. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 37 e 38.

39 DIAS, Maria da Graga dos. Politica Juridica e P6s-Modernidade. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 39 e 40.

40 DIAS, Maria da Graga dos. Politica Juridica e Pés-Modernidade. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009, p. 42.

41 DIAS, Maria da Graga dos. Politica Juridica e P6s-Modernidade. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 43.

42 COSTA, Salezio. Reflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professores Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 304.
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desviado da validade material da norma juridica para uma Unica importancia, a estrutura formal que
compunha o ordenamento juridico, sendo que qualquer outra forma de analisar o direito, este
estaria repleto de interesse ideolégico e politico.*

A essa teoria cabe afirmar que a critica é valida. Fundamental a critica é que diante da
evolucdo social e econdmica, ndo seria o direito positivado, fundado em um ordenamento de
normas, num sistema justo, pois nem todos 0s acontecimentos sociais poderiam estar positivados
nesse instrumento estatico. Acentuam os autores da obra em Homenagem aos Professores Osvaldo

Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold:

Sob essa perspectiva, sdo apontadas algumas criticas a Kelsen, pelo
suposto empobrecimento que deu ao universo juridico, ao restringir todo
o Direito a um sistema de normas, formalmente positivadas, ndo levando
em consideragcdo, portanto, as manifestacbes e anseios substanciais
advindos da esfera social. Por essa razdo, Kelsen teria contribuido para
legitimar o ordenamento juridico positivo e, consequentemente, 0s grupos
econdmicos que detém a hegemonia desse mesmo Estado, constituindo-se
na contraparte politica do Direito.**

Na obra “Qué es justica?”, quanto a teoria de Kelsen, transpassa que 0 mesmo nao nega a
existéncia de diversas formas de justica. Multiplas interpretacdes, que através das normatizacoes
refletem o que seria ou ndo justo. A sua negativacao respalda quanto a uma férmula Unica e vélida
de justica, que prepondera a todo tempo e em qualquer lugar, a qual seria caracterizada por ser
imutavel, Gnica e universal.*®

Assim, anuncia, “la ciencia, com sus métodos y resultados, es incapaz de decidir entre las
diversas formulas de Justicia, ctal es la justa. La ciencia, seguén Kelsen, no es capaz de resolver la
cuestion del comportamiento justo”.*®

Quanto a sua Teoria Pura afasta da Ciéncia juridica, como um ordenamento juridico
composto de normas escritas e predeterminado, qualquer juizo de valor ético ou moral. O juizo de
valor sobre determinado ordenamento, o qual se caracteriza por um nome “valor de Justi¢ca”, paira
no momento em que, ao se prolatar uma sentenga, sobre determinado lugar estara objetivando uma
das caracteristicas da teoria politica, a qual visa a constru¢do do Direito conforme a época o qual
estd sendo formalizado. A norma juridica deve fundar-se no equilibrio social, o qual deve adequar-

Se a0s anseios sociais e aos interesses através de um estudo, de uma interpretacdo jurisdicional.

43 COSTA, Salezio. Reflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professores Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 305.

44 COSTA, Salezio. Reflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professores Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 253.

45 HANS, Kelsen. ¢ Qué es Justicia? Barcelona: Ariel, 1991, p. 10.

46 HANS, Kelsen. ¢ Qué es Justicia? Barcelona: Ariel, 1991, p. 11.
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Essa funcdo jurisdicional de adequar & norma aos interesses sociais cabe aos juizes, 0s
quais irdo desencadear a ordem juridica para 0 mundo social, teorizando os valores éticos e morais
diante da convivéncia humana.

Os autores Cademartori e Rosetto declaram que:

Um dos objetivos da Politica Juridica consiste na busca da construcéo do
Direito adequado a cada época. Por isso, exige-se que a norma juridica,
resultado da funcdo jurisdicional, se comprometa com os critérios de
validade ndo s6 formal como material, e com 0s objetivos de justica e de
finalidade, visando o necessario equilibrio social. Com a ajuda da Politica
Juridica, o julgador devera ser observador e estudioso da norma desejavel,
mais adequada aos anseios e ao bem comum da coletividade.

Quanto & questdo producdo jurisdicional do Direito positivo, 0 Juiz
assume posicdo fundamental, pois precisa interpretar, integrar ou
esclarecer o contedido da norma juridica, tendo isso, como consequéncia,
a reconstrucdo pragmatica do Direito diante de situagdes novas nao
amparadas previamente no Direito Positivo.*’

O ordenamento juridico é caracterizado como uma ciéncia autbnoma. Mesmo nesse
sentido, pretende-se esclarecer que é uma ciéncia que se deve relacionar com as teorias politicas,
econbmicas e sociais, fazendo-se com que as normas juridicas sejam interpretadas e aplicadas
conforme 0s anseios, 0s interesses sociais.

Maria da Graga dos Santos Dias afirma que ndo ha como entender-se o direito como um
conjunto de normas sem valores, sem haver a definicdo do justo e do ndo justo, sem haver os

interesses de uma sociedade em determinado periodo e lugar. Ainda declara:

Assim, os juizos de valor fundam-se nas compreensdes do considerado
justo, ético, necessario, Util e prioritario, guardando profunda relagdo com
as reais condicdes de existéncia das pessoas e populagdes.

Entender o direito como mera legalidade € reduzi-lo, estritamente, a
funcdo asseguradora da ordem estabelecida. O fim exclusivo do Direito
ndo consiste apenas na promocdo da disciplina social, mas também na
promocdo do bemOestar da comunidade. Os valores constituem uma
dimensdo real, concreta, da vida humana, manifestando-se na
cotidianidade como desejo, como querer proprio das pessoas e da
comunidade.*®

O direito, como ciéncia juridica positivada, como um conjunto de normas, na qual a

axiologia ndo é aplicada, separa o direito da filosofia, da sociologia, da ciéncia politica, enfim,

47 COSTA, Salezio. Reflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professores Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 255.

48 COSTA, Salezio. Reflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professores Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 309.
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separa a ciéncia juridica do mundo social, sendo que os valores éticos e morais ndo sdo avaliados
deixando de considerar o que é justo, ou injusto.*®

Nos escritos de Maria da Graga dos Santos Dias declara a fundamental intengdo social da
correlacdo entre ciéncia politica e juridica, a qual afirma que a Politica Juridica € o processo
criativo do Direito, ou seja, do “dever ser” do Direito diante das demandas histéricas existéncias da
sociedade.”

Aduz a Autora mencionada, ainda que:

Fundamentar o processo de avaliacdo e criacdo do Direito nas exigéncias
da consciéncia juridica da comunidade implica na superacdo do
dogmatismo da Ciéncia de modelo positivista. Isso ndo significa um
retorno ao paradigma jusnaturalista, que concebeu o Direito Natural como
um metadireito, mas a admisséo do carater histdrico-cultural do Direito.

A consciéncia juridica constitui, portanto, um dos referentes fundamentais
da Politica juridica.>

O Direito ndo pode ser uma ciéncia sem vinculo com os demais ramos que norteiam o
mundo social, pois aquela regra que ndo corresponde aos anseios sociais, ndo se fundamenta em
conceitos éticos e sociais, ndo correspondendo a certa utilidade pessoal, territorial e temporal,
passara despercebida diante do processo legal.*

O ordenamento juridico é uma ciéncia autbnoma, mas ndo deve ser um sistema fechado,

que deixa de analisar as mudangas sociais. Assim, explica Maria da Graga dos Santos Dias:

A Filosofia do Direito e a Ciéncia Juridica, como os demais ramos do
conhecimento juridico, precisam mover-se em uma perspectiva dialética
de complementaridade e, assim também, devem posicionar-se em relacéo
a outras areas do conhecimento.

O Direito precisa abrir-se & problematica social e politica e comprometer-
se com as exigéncias histérico-axiolégicas da sociedade. Ha que se
superar o valor instrumental do conhecimento cientifico e se observar sua
destinacéo ético-politica.”®

Nesse sentido que se pretende fazer parte dos ensinamentos de Osvaldo Ferreira de Melo e
Maria da Graca dos Santos Dias, no sentido de que a ciéncia juridica e as ciéncias sociais estdo

inteiramente interligadas, sob uma Unica justificacdo:

49 COSTA, Salezio. Reflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professores Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2008,P. 310.

50 COSTA, Salezio. Reflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professores Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 312.

51 COSTA, Salezio. Reflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professores Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2008, 314.

52 COSTA, Salezio. Reflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professores Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2008, 316.

53 COSTA, Salezio. Reflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professores Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 318

Revista de Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentag&o Juridica | e-ISSN: 2525-9644| Minas Gerais | v.1 | n. 2 | p. 1- 19 | Jul/Dez. 2015.
211




Kamilla Pavan

3

Afinal é a vida humana, com suas surpreendentes manifestacoes, o objeto
de investigacdo de toda teoria sociocultural.>*

Nessa mesma linha de pensamento:

Diante dos avancgos das praticas democraticas e pluralistas nas sociedades
contemporaneas, torna-se impraticavel pensar a vigéncia de um Direito
Positivo insensivel &s transformagdes culturais, &s conquistas da
sociedade e 4s demandas existéncias desta.>

Na obra de Miguel Reale, Teoria Tridimensional del Derecho, quanto a axiologia na
ciéncia juridica, os valores éticos, sociais, estéticos, enfim, preexistentes no meio social, sendo que,
com a evolugdo temporal da ciéncia juridica, suas normas irdo moldar-se quanto as reformulacGes
dessas normas para com seus valores.*®

Na interpretacdo axioldgica diante de um parecer decisorio, o Juiz atribuira um juizo de
valor, um juizo subjetivo da norma ao fato em juizo, sendo que essa manifestacdo calcada nos
anseios de um meio social, pois aquilo que pode ser justo para um grupo societario, pode ndo ser
para outros grupos.

Nesse momento, demonstra-se a fundamental importancia do julgador expressar sua ideia
decisoria, pois estar-se aqui julgando um fato real conforme um ordenamento juridico atemporal,
ou temporal, justo ou injusto, Gtil ou indtil, manifestacbes estas, que irdo defender a real

fundamentacdo decisoria.

5. TEORIA POLITICA CORRELACIONADA COM O PRINCIPIO DA
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAS COMO RESPOSTA CORRETA
AO DIREITO.

Na esfera juridica sabe-se que a resposta correta no direito ¢ uma ideologia. Partindo-se de
uma origem juridica normativa do jusnaturalismo, no qual o direito consubstanciava-se nos
costumes, nas praticas sociais, as quais eram formalizadas por valores axiolégicos existentes, sendo
0S mesmos incorporados aos fatos sociais.

Numa perspectiva valorativa, na qual ao se decidir uma questdo juridica processual, o
julgador emite juizos de valores extraidos de uma interpretacao legal, faz-se efetivar, através de sua

fundamentacéo a resposta legal ao caso judicializado. Ao se utilizar do critério valorativo quanto a

54 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 15 e 16.

55 COSTA, Salezio. Reflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professores Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 319.

56 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional del Derecho. Valparaiso: Edeval, 1978, p. 91.
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interpretacdo de uma norma, cria para o Direito um universo de decisfes judiciais, com diversos
entendimentos.

Segundo a expressdo na busca de uma resposta correta aos casos judicializados, a mesma
ird formalizar-se se for constituida de garantias constitucionais.

O Direito € um mecanismo que pode ser caracterizado como um instrumento universal, ou
seja, atraves desse instituto juridico buscam-se os interesses sociais, politicos e econdmicos. Esses
interesses relacionam-se de forma direta com o Direito.

Nas palavras de Ovidio Batista, o Direito teria transmudado para uma funcdo de outros
interesses, de natureza politica ou econdmica, que instrumentalizam matérias estranhas a ideia de
Justica.”’

A busca por uma resposta certa em uma decisao judicial respalda nos juizos de certeza dos
magistrados. Assim, expde Orlando Faccini Netto que a “superacdo do paradigma pelo qual o
Direito se alheia de valores, por exemplo, indica 0 caminho por que se deve guiar o interprete, na
concretizacao de sua atividade, sempre de indole constitucional”.*®

No mundo juridico as normas sao criadas sem haver uma efetiva aplicabilidade que, sem
decorrer uma interpretacdo, que na maioria das vezes é axiologica, ndo teria a efetiva desenvoltura
social a ser concretizada, ou seja, € na forma de aplica-la ao caso real que o Julgador vai se utilizar
dos valores sociais, econdmicos, politicos de determinado espaco territorial para o qual esta norma
pode ser considerada uma resposta correta.

O Autor Orlando Faccini Neto deixa claro que uma norma pode ser considerada
“arrogante” fora de um contexto social, ndo se perfectibilizando como um instrumento de

progresso. Em sua tese, atribui esse entendimento a Lenio Streck, o qual esclarece:

Em plena vigéncia do Estado Democratico de Direito, ndo se ha de
conceber que, maxime nas situagcbes de maior gravidade, estejam as
decisfes judiciais submetidas a discricionariedade dos julgadores; é na
Constituigdo, nos principios constitucionais e nos dados de valor por eles
desvelados, que ha de se situar a resposta judicial s situacBes concretas;
repita-se, a situagdes concretas, pois 0s sentidos somente ndo atribuiveis a
partir da facticidade em que esta inserido o interprete e respeitando o0s
contetidos de base do texto, que devem nos dizer algo. *°

Na busca da reposta judicial correta deve-se ater o julgado as garantias constitucionais
efetivando o Direito e formalizando as normas ao caso concreto. Orlando Faccini Neto ajusta seus

ensinamentos:

57SILVA, Ovidio Baptista da. Da fungéo & estrutura. Constituigao, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Sio Leopoldo: Anuério, 2008, p. 89.

58 FACCININETO, Orlando. Elementos de uma Teoria da Decisdo Judicial. Hermenéutica, Constitui¢do e respostas corretas em Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011, p. 174.

59 FACCINI NETO, Orlando. Elementos de uma Teoria da Decisdo Judicial. Hermenéutica, Constitui¢&o e respostas corretas em Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011, p. 34.
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Portanto, ademais de estar em busca da resposta correta, se, a ao encontra-
la e proclama-la, o Juiz ndo se comprometer com sua efetivacdo e nédo
compreender a sua dimensdo publica, tendente inclusive & alteracdo e
mudancas nalgumas organiza¢des que compdem a burocracia estatal,
deixard por inacabados seus trabalhos.

N&o se pode esquecer que € da tradicdo positivista o alvitre de que o
Direito ndo se presta a alteracfes da sociedade para a qual é dirigido; num
quadro constitucional como o nosso, em que a Constituicdo propenda a
transformagdes de certas estruturas econémicas e sdcias, o almejarem-se a
declaracdo do Direito aplicavel e s6 fica aquém, muito aquém, do que se
espera em termos de atividade de nossos juizes. ©

As questdes judiciais, decorrentes da jurisprudéncia, tem-se firmado em solucGes
condizentes com as questdes sociais do lugar, da pessoa a qual a norma interferira, bem como, ao
tempo de sua aplicacdo. A norma existe. O fato esta em juizo. O juiz deve fazer dessa norma o
Direito reflexivo diante do fato real. Como forma exemplificativa, em um julgamento de um
processo de crime de contrabando no territério brasileiro, no qual o agente ativo era uma pessoa
considerada idosa, analfabeta, sem conhecimento legal de sua conduta, ao ser julgada culpada pelo
ato ilicito que estava transcorrendo, qual seja, de um crime de contrabando, na aplicagdo do Direito
ao fato real, diante de um juizo de valor sobre a norma a ser aplicada, o julgador recorreu a uma
pena alternativa, a qual tinha por primordial funcdo a ressocializacdo daquela pessoa que estava
cometendo aquele fato ilicito, qual seja, a sua alfabetizacéo.

N&o se quer enfatizar a ruptura legal, ou a criagdo do Direito pelo Julgador, mas trazer para
a realidade fatica uma norma que formalize sua validade, eficacia e efetividade. Ndo ha
fundamento em haver um ordenamento repleto de normas, sem que as quais tenham eficacia ao
meio social. E, por meio da interpretacdo legal, através de valores, amparado pelas garantias
constitucionais, o Direito podera fazer-se Justo por meio de regramentos legais.

Seguindo-se as garantias constitucionais, em razdo ao principio da dignidade da pessoa
humana, a decisdo acima anunciada estaria cumprindo sua existéncia, sua validade e sua eficacia. O
papel do Poder Judiciario ndo deve ser de deletrear a lei ao caso concreto, mas efetivar os efeitos de
uma decisdo judicial aos interesses sociais.

Néo se tem a intencdo de afirmar que o Julgador deve desconsiderar as funcdes legislativas
e abster-se dos textos legais, mas, sim, que diante de uma situacédo fatica, analisando-se o contexto
social, os conflitos sociais, havera uma formulagdo racional e eficaz da decisdo judicial ao caso
concreto. O Direito esta em constante evolugdo devendo-se adequar aos mandamentos legais sob o
reflexo social, sob a Otica de um meio social, fato este que, na maioria das vezes, tem uma
repercusséo juridica diversa daquela instituida pelo legislador ordinario.”*

E quanto essa possibilidade? Estar-se buscando a verdade correta ao caso judicializado?

60 FACCINI NETO, Orlando. Elementos de uma Teoria da Deciséo Judicial. Hermenéutica, Constituicéo e respostas corretas em Direito. P. 171.
61 FACCININETO, Orlando. Elementos de uma Teoria da Decisdo Judicial. Hermenéutica, Constitui¢cdo e respostas corretas em Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011, p. 179.
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A resposta € afirmativa. Sim, diante das garantias constitucionais, que legalizam os direitos
fundamentais, estara o julgador formalizando a Justica ao caso fatico, através de suas
fundamentac0es legais, as quais irdo relatar as intengdes primarias do legislador para com o Direito
ao caso concreto.

A resposta correta esta vinculada & hermenéutica. Nessa forma de interpretativa que Lenio
Streck afirma que a fundamentacdo das decisdes ndo paira em recriar, ou desconstruir fundamentos
juridicos, mas sim, assegurar a forca normativa da Constituicdo e os principios norteadores de toda
a estrutura juridica. Nessa 6tica, segue o Autor afirmando que, segundo essa forca normativa e
principioldgica estar-se-ia fazendo a prevencéo de interpretacdes deslegitimadoras e sem contetido
constitucional valido. Assim, cumpre afirmar que, nos textos constitucionais que, a decisdo
encontraré sua caracterizagdo de resposta correta®.

Nos dias atuais 0 que se esta assistindo é a discricionariedade das decisdes judiciais que, ao
aplicar puramente uma instrugdo normativa, o julgador deixa de fundamentar sua posigao decisoria.
Nos estudos Lenio Streck transpassa que além do positivismo externo, o qual caracterizava a
discricionariedade, passa-se a uma categoria juridica que o proprio positivismo desconhecia, qual
seja, a aplicacdo de principios.®

E uma aplicacdo juridica invalida? De forma alguma. Os principios possuem um grau de
generalidade mais vasto que, os julgadores ao aplica-los, muitas vezes dizem o0 que ndo querem
dizer, ndo sabem o que dizem, o que dizem ndo corresponde ao fato judicializado, ou seja, dizem
qualquer coisa sobre qualquer coisa.**

O Juiz ao buscar uma resposta correta, justa ao caso real, deve passar do positivismo, da
abstracdo dos principios e através da hermenéutica, da interpretacdo, fundamentar seus
posicionamentos judiciais. Quando se fala em motivar, fundamentar, ndo se esta querendo que 0
Juiz “cole” milhares de julgados, de doutrinas, a casos similares, mas, sim, que haja a formalizacéo,
a eficcia da norma para com o caso concreto.

Dessa forma, para que se possa alcangar uma resposta correta, ou condizente com as
normas legais para com a realidade fatica, haverd de existir um exercicio de jurisdi¢do

constitucional, adequando a deciséo judicial & Constituigao.

CONSIDERACOES FINAIS

62 FACCININETO, Orlando. Elementos de uma Teoria da Decis&o Judicial. Hermenéutica, Constitui¢do e respostas corretas em Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011, p. 30.

63 FACCINI NETO, Orlando. Elementos de uma Teoria da Decisdo Judicial. Hermenéutica, Constituigdo e respostas corretas em Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011, p. 30.

64 FACCININETO, Orlando. Elementos de uma Teoria da Decisdo Judicial. Hermenéutica, Constituigcdo e respostas corretas em Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011, p. 31.
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N&o é um equivoco afirmar-se que, atualmente, grande maioria das producgdes juridicas tem
um amparo estritamente normativo. De forma alguma quer se opinar para que as normas sejam
superadas a um segundo plano dentro do aparato decisional.

A intengdo desse trabalho foi apontar que situaces reais, postas ao Poder Judiciario,
devem ser analisadas conforme os postulados constitucionais, os quais refletem a dignificacdo da
pessoa humana. Este primado é a fonte constitucional primordial para a postulacdo de todos os
direitos fundamentais. O direito a liberdade, & saude, a igualdade, & seguranca, enfim, os direitos
que constituem a base elementar da vida digna dos seres humanos tém por suporte o principio da
dignidade da pessoa humana, sendo este um aporte para as decisdes judiciais.

O meio social tem como “porta de entrada” para a pacificacdo de seus conflitos o Poder
Judiciario. Este é referendado pelos Nobres Julgadores, que possuem uma missdo Unica, expor a
solucdo juridica aos fatos da vida social. Irar-se-& buscar leis regulamentadoras, interpretaces
hermenéuticas, jurisprudéncia, e, ao ser considerado mais importante, uma adequacao valida, eficaz
e justa da aplicacdo normativa para com a situacao fética.

E nessa intencdo que se quer reafirmar a importancia da interagio do Direito, como Ciéncia
Juridica, aos demais sistemas sociais. Ndo ha que discutir-se que o Direito é uma ciéncia autdbnoma,
mas no decorrer de sua evolugdo deve adequar-se as alteragdes sociais, morais, politicas e
econdmicas. E uma ciéncia reflexiva, na qual o operéario do direito, ou melhor, da Justica, ira
exercer uma funcdo reguladora no meio social ao que deve pronunciar-se, emitindo-se um juizo de
valor, o qual conduzira a uma concepcao dos interesses sociais diante dos regulamentos legais.

Diante dessa defensiva interacdo entre o Direito e as ciéncias sociais apds haver a
adequacdo da norma ao fato real, o julgador, seguindo sua funcdo jurisdicional, formalizara a
decisdo, de uma forma que orientard as normas ao processo conforme o contexto social
fundamentando, motivando sua posi¢do, ou seja, demonstrando a eficacia da norma para com 0s
acontecimentos sociais.

Tem-se a intencdo de afirmar que o sistema juridico jamais se tornard uma ciéncia
completa, se ndo se aportar aos demais ramos sociais, aplicando-se, de uma forma preliminar, a
Teoria Politica, voltada aos valores, aos fins éticos e estéticos de uma ciéncia para com 0s anseios,
interesses de uma sociedade.

De todo o exposto, conclui-se que o Direito, na era pds-moderna, ndo seria, ou ndo poderia
ser caracterizado como uma ciéncia autdbnoma de forma estrita, principalmente, no que pertine ao
seu contexto, 0 qual se apresenta como uma ciéncia aberta as outras esferas sociais, tais como, a
politica, a economia, a ética, tornando assim, sua fronteiras juridicas mais maledveis aos
acontecimentos do meio social.

A Teoria Politica entorno das decisdes judiciais, aponta-se como de grande pertinéncia a

um direito pos-moderno, fato que, as grandes decisbes judiciais afastam-se dos interesses
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individuais, dos direitos subjetivos, bem como, das relaces intersubjetivas, transpassando-se para
os direitos difusos, havendo como partes de um processo judicial a coletividade.

Um tema que foi tratado de forma horizontal, ndo havendo um devido aprofundamento,
mas que, sem duvida pertence a uma matéria de suma relevancia. Nessas palavras, a intengdo foi
demonstrar que, diante das decisfes judiciais, com a aplicacdo dos demais sistemas sociais,
formalizando o direito com 0s interesses sociais, a Justica torna-se mais efetiva aos quais postulam
por seus direitos.

Na funcdo jurisdicional de julgar, os operadores do direito - juizes - ndo podem deixar de
dizer o direito ao caso concreto, ndo pode deixar imperar a subjetividade e discutir teses que nao
haveria aplicacdo, eficAcia para com os que estdo postulando em juizo. A discricionariedade
juridica ndo deve sopesar fazendo-se com que o julgador se utilize de principios gerais deixando,
ou se ocultado de realizar o efeito juridico do ato decisério para com o meio social. Muitos casos
decididos ha& enunciacdo de jurisprudéncias como forma de motivacdo, nos julgados que ndo
guardam pertinéncia com o fato narrado, refletindo-se, assim, uma ineficacia do Direito, pois
mesmo cumprindo um dever constitucional, ndo decorreu a efetividade da qual elucida a sua
finalidade judicial.

O julgador, segundo a ciéncia juridica, ao fazer uma interpretacdo da norma, do que fora
peticionado, deve perfazer uma hermenéutica juridica, a qual se caracteriza por ser um mecanismo
de compreensdo do Direito.

As normas enquanto normas legais, inseridas num contexto normativo, ndo refletem
posicdo argumentativa alguma, fato este que ira decorrer de um momento interpretativo, no qual o
interprete afirmara o que ele quer dizer em funcgao daquele texto normativo.

E sobre esta esfera argumentativa que havera os juizos de valores, que estardo embutidos
nos textos constitucionais, 0s quais se reportam aos principios, que servirdo de base motivadora dos
atos decisdrios, estando estes fundados nos regramentos constitucionais, os quais fazem parte do
mundo social e moral daquele que interpretara a norma.®®

Assim, conclui-se que o Direito nasce através de um processo constitucional interpretativo,
refletido nos valores sociais, os quais permitem a sua elaboracdo de acordo com a norma
fundamental, a qual sera formalizada com referencia ao principio da motivacdo das decisbes
judiciais, o qual esclarecera a norma ao fato judicializado.

Nas palavras de Orlando Faccini Neto, pretendo concluir este trabalho, o qual expfe que
“ndo mais a vontade da lei; ndo mais a vontade do Juiz. A vontade e a voca¢do constitucional, &

qual a lei e 0 Juiz h&o de prestar reverencia”.®®

65 FACCINI NETO, Orlando. Elementos de uma Teoria da Decisdo Judicial. Hermenéutica, Constituigéo e respostas corretas em Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011, p. 34.

66 FACCINI NETO, Orlando. Elementos de uma Teoria da Decisdo Judicial. Hermenéutica, Constitui¢cdo e respostas corretas em Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011, p. 35.
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Com o advento do constitucionalismo, o Direito ndo serd conceituado somente por ser um
conjunto de normas, mas, com um conjunto de normas constitucionais o Direito deixara de ser um

“mero” regulador e sim, um propende & transformacéo da realidade social.
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