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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacao

O presente livro aborda temas que, muito embora raramente tratados em conjunto, sdo de
grande relevancia na medida em que ha possibilidade de uma andlise que mostre certa
confluéncia entre os mesmos. As tematicas que permeiam as distintas teorias da justica, da
decisdo e da argumentacdo sdo muitas e, certamente, € possivel traté-las, até certo ponto,
separadamente. No entanto, igualmente valido é observélas em sua unidade. Temos em
conta nesses termos, que um tratamento do Direito que deixe de problematizar a propria
prética juridica (bem como sua fundamentacéo) €, para dizer o minimo, insuficiente. Neste
sentido, pode-se considerar bastante proveitosa a posi¢éo segundo a qual, ha uma unidade
inseparével entre os textos que compdem o presente livro.

Justamente ao passar por uma grande variedade de temas e de autores, tem-se algo central a
teoria do Direito contemporanea: a explicitagcdo do fato segundo o qual qualquer abordagem
juridica envolve, ab mesmo tempo, a apreensdo da especificidade do Direito e 0 modo pelo
gual esta ultima relaciona-se com distintas esferas da sociabilidade, como a moral, a ética, a
politica, dentre muitas outras, as quais, de modos diversos, sdo tematizadas aqui.

Para que se ressalte algo, é bom trazer a tona um aspecto que ndo pode ser deixado de lado: é
de conhecimento de todos agueles que leram com 0 minimo de atencdo a obra de Hans
Kelsen que sua Teoria pura do Direito ndo € uma teoria do Direito puro (embora seja
necessario destacar que, por vezes, falte muita atencdo na pesquisa juridica realizada no
Brasil). Por conseguinte, ha de se perceber que mesmo um autor normativista, como Kelsen,
gue ndo tematiza a todo 0 momento acerca do processo decisério e da fundamentacdo das
decisdes judiciais, ndo fecha a porta de modo resoluto a teorizagdo acerca da maneira pela
gual pode haver na praticajuridica, € ndo em umateoria pura - uma relacdo necessaria, por
exemplo, entre o Direito e alguma posicdo moral, politica, filosdfica, etc, etc.

Ainda sobre o ponto, pode-se destacar que justamente o capitulo final da obra magna do
autor abre um grande espaco para estas questdes que, ao fim, aparecem quando se tem em
conta a questdo da interpretagcdo, bem como de sua relacéo, a ser vista de um modo ou
doutro, com a aplicacéo.



Certo € que interpretacdo e aplicacdo, a rigor, ndo podem ser retiradas de campo quando se
aborda o Direito: tanto as codificagcdes, quanto quaisquer espécies normativas, ndo dizem
nada por s mesmas, ndo podendo haver uma fetichizacdo do texto, como apontaram 0s mais
diversos autores (muitos deles tratados por agueles que contribuem para o presente volume).

Neste sentido, ndo pode deixar de ser interessante tratar dos temas agui albergados em
conjunto (mesmo que eles possam, como mencionamos, ser Vistos separadamente também),
sendo de bastante relevo para agueles interessados na teoria do Direito e nas éreas a ela
relacionadas a apreensdo da especificidade, bem como da indissociabilidade, entre os
diversos autores tratados neste volume.

E interessante que mesmo que se parta de Kelsen que pode ser visto como o maior autor do
positivismo de cunho normativista, percebe-se que a questdo da fundamentacdo, bem como
daargumentacdo as quais remetem a problemética da justica ndo podem ser tiradas de cena
a0 setratar do Direito.

A questdo, claro, ganha bastante destaque posteriormente ao debate entre Herbert Hart e
Ronald Dworkin, tendo-se, com este debate, uma problematizacdo explicita tanto das bases
filosoficas dateoria do Direito quanto do modo pelo qual, ao final, haveria uma relacéo entre
Direito e moral, seja a0 modo de um conceito semantico de Direito em que se tematiza a
relacdo entre a perspectiva interna e externa, como em Hart, sgfa com uma concepcao
decididamente hermenéutica como a de Dworkin.

Outra questédo a se destacar é que, embora 0 debate metodolégico tenha se passado
permeando principalmente ateoria do Direito de talhe anglo-americano, ele influenciou todos
agueles que, posteriormente, trataram do Direito com seriedade. A teoria do Direito alema,
com Alexy principalmente, dentre outras coisas, procurou debater com a concepcédo de
Dworkin acerca dos principios, trazendo a tona, novamente, questbes que remeteram a
filosofia e ateoria do discurso.

Neste sentido, € bom que se tenha claro: aquilo a ser conhecido ao se ter em conta as teorias
sobre o Direito ganha mais amplitude ainda, sendo necessario ao jurista, por exemplo,
averiguar a qual teoria acerca da linguagem adere: Austin? Wittgeinsten? Habermas? Appel ?
Algum outro? Também neste sentido, 0 modo pelo qual aparecem os diversos textos deste
volume (em conjunto) ndo deixa de expressar a situacao particular na qual os estudos sobre o
Direito se encontram explicitando-se justamente que uma concepcao tecnicista acerca do
Direito ndo € mais possivel. Mais ainda: uma concepgdo tecnicista sobre o Direito,

justamente ao ndo abordar aquilo no que sua argumentacdo se embasa aceita,



inadvertidamente, posi¢bes ndo explicitamente tematizadas. E justamente a tematizacéo disto
parece ser essencial.

Ainda para que se remeta ao modo pelo qual amplia-se o estudo do Direito ao se ter em conta
0 panorama atual um autor como Roberto Gargarella ndo deixou de mostrar como uma
andlise entre a posicdo de Rawls e de Dworkin poderia ser central e, neste sentido também
deve-se destacar que, ao se tratar da teoria do Direito, também se tem uma conexdo estreita
com ateoria da justica (embora ndo sd com ela, claro). Ou sgja, justamente a conformacédo do
debate em torno do Direito atual propicia uma aproximacdo entre teorias da justica, da
decisfo e da argumentacao e, nesses termos, 0 presente livro talvez possa contribuir, mesmo
gue de modo modesto.

Poderiamos enumerar véarios outros modos pelos quais a questédo se delineia no presente
livro, apontando, por exemplo, aimportancia da teoria de Honneth na contemporaneidade, ou
as questdes ligadas as minorias, ao racismo, ao sexismo e transfobia; poderiamos ainda
destacar a importancia destas questdes passando pelo modo, por vezes apressado, pelo qual
€las aparecem nos tribunais superiores no Brasil. No entanto, havendo destacado o cenério
geral, passarmos a citar os textos aqui trazidos alume.

O primeiro texto diz respeito a temética entre a Hermenéutica filosofica e a teoria da
Argumentacdo juridica. Esse tema vem sendo objeto de debate na doutrina brasileira nos
ultimos anos, entre agqueles que sdo adeptos da hermenéutica filosofica e entendem que as
teorias da argumentacdo desprezam a hermenéutica, e aqueles adeptos da teoria da
argumentacdo, que entendem que os hermeneutas ddo muito peso a hermenéutica e
desprezam as técnicas de argumentacdo que produziriam racionalidade e seguranga no
processo de decisdo do Direito. O texto se intitulaz OS JURISTAS SABEM DO QUE
ESTAO FALANDO OU FALAM SOBRE O QUE SABEM? UM DIALOGO ENTRE
ARGUMENTAGAO JURIDICA E HERMENEUTICA FILOSOFICA; O segundo texto
aborda a situacéo dos refugiados numa interface com a obra de Hans Kelsen e é intitulado A
ILUSAO DA JUSTICA POR KELSEN; O terceiro busca trabalhar a questdo da
fundamentacdo das decisbes e € intitulado ANALISE DA NECESSIDADE DE
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS SOB A PERSPECTIVA DO
DISCURSO JURIDICO; Ja o quarto texto apresenta uma critica ao art.489 do novo CPC e é
intitulado de TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA E FUNDAMENTACAO
JUDICIAL NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: INSUFICIENCIAS DO
METODO LOGICO-DEDUTIVO E A PROPOSTA DE UMA RACIONALIDADE PRAXE;
O quinto texto traz um estudo de Aristoteles, Kant e Sandel e € intitulado JUSTICA EM
ARISTOTELES, KANT E SANDEL: UM ESTUDO COMPARADO; O sexto texto trabalha



com Rawls e Dworkin tendo como base as teorias da justica desses autores do liberalismo
norte-americano e € intitulado A EQUIDADE EM UMA DEMOCRACIA: ANALISE
COMPARATIVA ENTRE RAWLS E DWORKIN; O sétimo versa também sobre Dworkin,
mas pela Gtica da jurisdicéo constitucional e € intitulado CONTRIBUICOES DE RONALD
DWORKIN A JURISDICAO CONSTITUCIONAL; O oitavo texto discute novamente a
teoria da justica pela 6tica do embate entre o liberalismo e o comunitarismo e € intitulado de
IGUALDADE E DIFERENCA: O CONCEITO DE JUSTICA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO A PARTIR E ALEM DO COMUNITARISMO E DO
LIBERALISMO; O Nono texto volta a temética de Ronald Dworkin e a sua teoria da justica
a partir da ética do planegjamento e tem como titulo JUSTICA DISTRIBUTIVA DE
RONALD DWORKIN E A OBRIGACAO CONSTITUCIONAL DE PLANEJAR; O decimo
texto trabalha com as teorias da justica e € intitulado de LIBERALISMO, LIBERAL-
IGUALITARISMO OU COMUNITARISMO?, O decimo primeiro ensaio trabalha a
temética da relacdo entre a liberdade e a justica, tendo como pano de fundo a perspectiva
marxista, e é intitulado de LIBERDADE VERSUS JUSTICA SUBSTANTIVA: TEORIAS
ACERCA DAS (DES)IGUALDADES E (NAO)LIBERDADES NA VISAO DE
ROUSSEAU E MARX. TERA SIDO MARX INFLUENCIADO PELAS IDEIAS DE
ROUSSEAU E ATE QUE PONTO?; O decimo segundo texto aborda a questdo das normas
de direito internaciona na interface com a Corte Internacional de Justica e € intitulado de
NORMAS PROCESSUAIS E NORMAS SUBSTANTIVAS: A PRIMAZIA DAS NORMAS
DE JUS COGENS E O ENTENDIMENTO DA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA;
O decimo terceiro texto trabalha a questdo da fundamentacéo das decisdes e € intitulado de O
PRINCIPIO DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS FRENTE A
IDEOLOGIA DA TEORIA POLITICA; O decimo quarto ensaio versa sobre a perspectiva
pragmatista na teoria da decisdo e é intitulado de MODELO PRAGMATISTA DE
DECISAO NO DIREITO: DO MENTALISMO [INSTRUMENTAL A
INTERSUBJETIVIDADE COMUNICATIVA; O decimo quinto ensaio trabalhou a obra do
professor Humberto Avila pela 6tica da interpretacdo do direito e é intitulado de OS
POSTULADOS NORMATIVOS NA DOUTRINA DE HUMBERTO AVILA E SUA
APLICACAO NA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL EM CASOS DIFICEIS; O
decimo sexto texto trabalha a obra do professor de Kiel Robert Alexy e é intitulado de
RACIONALIDADE DADA DECISAO JUDICIAL EM ROBERT ALEXY; O decimo
sétimo ensaio trabalha a questéo do pluralismo juridico nateoria da decisdo e é intitulado de
AS FONTES PLURAIS DO DIREITO, A ATUACAO DAS PARTES NO PROCESSO E A
NECESSIDADE DE LEGITIMACAO DA DECISAO JURISDICIONAL; O Decimo oitavo
texto trabalha a obra do professor Axel Honneth e a critica do mesmo as tradicionais teorias
dajusticae éintitulado de AXEL HONNETH E A RECONSTRUCAO DA JUSTICA: UMA
TENTATIVA DE SUPERACAO DO PARADIGMA DA DISTRIBUICAO; O decimo nono



texto trabalha a obra de Paul Ricoeur e € intitulado de A TEORIA DA JUSTICA NA
CONCEPCAO DE PAUL RICOEUR EM FACE DA INTERGERACIONALIDADE DO
IDOSO BRASILEIRO; O vigésimo texto desse livro aborda a obra de David Trubek e é
intitulado de A TEORIA SOCIAL DO DIREITO NA CONCEPCAO DE DAVID M.
TRUBEK; Logo em seguida temos o importante tema da justica de transicdo abordado no
texto DAS DIVERSAS FORMAS DE JUSTICA E DA JUSTICA DE TRANSICAO; O
vigésimo segundo texto trabalha os precedentes da Corte Europeia de Direitos Humanos e €
intitulado de OS PRECEDENTES DA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS
COMO INSTRUMENTO DE REFINAMENTO DAS NORMAS DE DIREITOS
HUMANOS: DECISAO JUDICIAL E NORMA DE DIREITO FUNDAMENTAL
ADSCRITA/DERIVADA; O préximo ensaio trabalhou a obra de Amartya Sen na interface
com o processo civil e é intitulado A IDEIADE JUSTICA EM AMARTYA SEN E A
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO; Novamente temos o0 professor Amartya Sen
como marco tedrico, agora no tocante a questdo do género no texto A IDEIA DE JUSTICA
DE AMARTYA SEN: UM ENFOQUE SOBRE A IGUALDADE DE GENERO; O vigésimo
guinto texto trabalha os conflitos intergeracionais e € intitulado de MORTOS, VIVOS E
NAO NASCIDOS: CONFLITOS INTERGERACIONAIS LIGADOS AO PROGRESSO E
AO RETROCESSO NAS DEMANDAS CONSTITUCIONAIS; O vigésimo sexto texto
apresentado envolve o intenso e atual debate europeu sobre o multiculturalismo e a xenofobia
e é intitulado de MULTICULTURALISMO, TOLERANCIA E XENOFOBIA: UMA
CRITICA DO RECENTE CONTEXTO EUROPEU; O vigésimo sétimo texto aborda a
guestdo da transexualidade e é intitulado de JUSTICA?! O NOME, O SEXO E A
LIBERDADE TRANS; O vigésimo oitavo ensaio volta a questdo da transexualidade a partir
da Gtica das teorias do reconhecimento e é intitulado TRANSEXUALIDADE E TEORIA DO
RECONHECIMENTO: DE UM MODELO PATOLOGIZANTE A UMA NOVA
MANEIRA DE PENSAR ATRAVES DA CONTRIBUICAO TEORICA DE NANCY
FRASER.

Os organizadores convidam a todos a lerem os textos, que como ja externalizado, guardam
umainterface entre as teorias: dajustica, da argumentacdo e da deciso.



O PRINCIiPIO DA FUNDAMENTACAO DASDECISOES JUDICIAISFRENTE A
IDEOLOGIA DA TEORIA POLITICA

EL PRINCIPIO DE MOTIVACION DE LASRESOLUCIONES JUDICIALESEN
CONTRA DE LA IDEOLOGIA DE LA TEORIA POLITICA

Kamilla Pavan

Resumo

Na perspectiva de andlise do Principio da Motivagéo das Decisdes 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 daquele gue se atém a defender-se de um fato, caracteriza-se
como um primado obrigatorio reconhecido pela Ciéncia Juridica ha muitos séculos, sendo
gue no Direito Brasileiro, anterior a independéncia politica j& havia a concretizacdo juridica
da motivacéo 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 socias,
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 Judiciario, demonstrando, como objetivo desse
trabalho, a forma de interpretar e aplicar as normas juridicas em decisdes que detenham o
poder de eficacia. Com a intencdo 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 bibliogréfica, do fichamento, do referente, meios metodol 6gicos
capazes de ensgjar uma pesquisa cientifica.

Palavras-chave: Principio damotivagdo das decisdes judiciais, Teoria politica, Valores
sociais, Respostas corretas

Abstract/Resumen/Résumeé

En la perspectiva de andlisis 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 € designio de apuntar ese principio, como una garantia fundamental de
todo ciudadano que postula en juizo un derecho, o de aguel 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 concretizacion juridica de la motivacion de las decisiones judiciales. En el enfoque
de que la Ciencia Juridica a ser aplicada por los Operadores del Derecho debe haber una
correlacion con los demas sistemas sociales, como la politica, como la economia, se debe
atribuir un juizo de valor ala normaa ser aplicada a caso concreto. En ese juizo de valor se
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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 a que fuera postulado
a Poder Judicial, demostrando, como objetivo de ese trabagjo, la forma de interpretar y
aplicar las normas juridicas en decisiones que detengan el poder de eficacia. Con laintencion
de no agotar el tema en ese articulado, se utilizd del método indutivo para la realizacién del
mismo, con la interrelacion de los métodos operacionales de las técnicas de investigacion
bibliogréfica, del fichamento, del referente, medios metodol 6gicos capaces de ensgjar una
investigacion cientifica.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Principio de la motivacion de | as decisiones
judiciales, Teoriapolitica, Valores sociales, Respuestas correctas
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INTRODUCAO

Em uma época de poés-positivismo tratar do princiggo motivacdo das decisdes
judiciais, como sendo um principio fundamentaleii na sede constitucional, vislumbra a sua
grande relevancia na época contemporéanea.

O Direito como uma ciéncia juridica autbhoma ndodo& se quedar quanto aos
acontecimentos sociais. Muito se disse que o Dirédve “caminhar” conforme as evolucdes
sociais. A isso, ndo paira davidas quanto a forag#io desse entendimento. Mas, esta na ciéncia
juridica a concretizacdo dos anseios sociais, & giueculada a politica juridica formalizard a
criacdo de novas conexdes e valores.

Esta nesse entrelagamento que o Direito far-se-aaun Direito. Osvaldo Ferreira de
Melo considera a importancia da politica jurididgeuando o Direito desde os lugares dos
acontecimentos sociais, da cidadania, os quaisiagiir@n os novos destinos sociais. A politica
juridica é uma forma de quebrar paradigmas, que,arecriar ou reviver valores, sendo estes,
sociais, politicos e econdmicos. Nas palavras dtrAsupramencionado, “o papel da politica
juridica como instrumento de mediacdo entre ascpsate administracéo de Justica e a realizagéo
da politica™

A politica juridica tem uma estreita relacdo conmiéacia juridica amparada no objetivo
de buscar o justo, de efetivar o direito para camawseios sociais. Nessa linha, ndo ha como
sustentar a teoria do positivismo estrito, send® @pnstitui uma ciéncia que evolui conforme os
acontecimentos sociais, devendo ser permeével danpas culturais e as conquistas sociais.

Segundo a linha de raciocinio do doutrina@mvaldo Ferreira de Melo, para que a
norma tenha uma aceitacao social, ou seja, para qm@esma seja respeitada pela sociedade na qual
foi constituida, tornando-se, assim, eficaz, derecaracterizada como uma norma ética, legitima,
justa e util. Continua afirmando que “a qualidade rbrma em manter-se compativel com o
socialmente desejado e basicamente necessario menhoenquanto individuo e enguanto
cidad&o™

Com a transposicdo da modernidade para a pos-niddeen resgata essa forma racional
de entrelacamento do Direito para com a realidadials Quando a Autora Maria da Graca afirma
que “a producdo e aplicacdo do conhecimento implickmensdes sociais, politicas e éticas,
envolvendo ao mesmo tempo questdes referentesdao p@os valores da vida humana”, reforca a

interac&o entre as ciéncias, sendo fundamentabparaizacio do que é justo.

1 MELO, Osvaldo Ferreira déundamentos da Politica Juridica Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 14.
2 MELO, Osvaldo Ferreira deundamentos da Politica JuridicaPorto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 16.
3 DIAS, Maria da Graga doBolitica Juridica e P6s-ModernidadeFlorianépolis: Conceito Editorial, 2009, p. 11.
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Paira na ciéncia juridica a busca, o resgate dzadi e da efetividade das leis,
perfazendo o ideal de justi¢a, contribuindo, denBbabsoluta, para a democratizacdo da cidadania.
Maria da Graca declara que a “democracia e a amda&o podem ser concebidas apenas
enquanto categorias politicas, mas sim existericiais

Seguindo a intencgéo laborativa desse trabalho/éstida politica juridica requer-se aferir
o0 raciocinio para os valores, as formas, os funderaeertinentes as decisdes judiciais emanadas
do poder judiciario.

A discricionariedade das decisdes judiciais é aatm Decisbes sem qualquer
fundamento decisério, amparadas, tdo somente, psteormativos, pareceres inconcebiveis na
realidade juridica, faltando com efetividade e&tfia do Direito para com a sociedade.

Diante do principio da fundamentacdo das decis@ghcigis intenciona-se na
concretizacdo de uma garantia constitucional, & deara que todo tipo de decisdo advinda do
poder judicidario deve ser motivada, afastando-seefi#ito discricionario, subjetivo de cada
julgador. Nao se busca a imutabilidade de decisesdo que a evolucdo social clama por
desenvolvimento, também, juridico, porém, as desisjidiciais devem seguir uma linha de
direcionamento que produza, além de eficacia,&fta para as partes que esperam solucdes. Ao
expor a fundamentacdo, o Juiz emitird um juizo @ery um posicionamento subjetivo, com a
finalidade de buscar a resposta correta & situatida para com o mundo juridico.

Nessa ideologia que se quer ressaltar o quéo iergeré politica juridica, a qual tem um
vinculo direto com os acontecimentos sociais, ipoBt e econémicos e a pertinéncia juridica
produzindo respostas de cunho juridico, eficazjesfte, justa e, principalmente, (til.

O objetivo dessa pesquisa repousa em, diante dedemado judicial, que demanda
respostas sociais, econdmicas, politicas tém qwer hama resposta correta, fundamentada,
inserida de valores sociais, éticos, politicos,néoucos, afastando-se do positivismo estrito,
devendo haver um sentido constitucional, prevalbzeérs garantias constitucionais, dignificando a
pessoa humana diante do ordenamento juridico etéste

N&o se espera que o leitor tenha uma compreensatubdo que se pretende ajustar,
quanto ao principio da fundamentacdo das decisd@sgis e a politica juridica, mas, sim, tem-se
a intencao de lancar ao leitor uma viséo critica akcisdes discricionarias infundadas, vazias de
eficacia e efetividade, ressurgindo, na politicddjoa, calcada em valores sociais, uma forma
infindavel de solucbes pertinentes e Uteis parfatms judicializados, repercutindo-se, assim, a
efetivacdo do direito frente aos ditames da sodedsn geral, nos quais se justificam os estudos

articulados.

4 DIAS, Maria da Graga doRolitica Juridica e Pés-ModernidadeFlorianépolis: Conceito Editorial, 2009, p. 14.
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Com a intencdo de ndo esgotar o tema nesse adticuléllizou-se do método indutivo
para a realizacdo do mesmo, com a inter-relagédmétsdos operacionais das técnicas de pesquisa
bibliografica, do fichamento, do referente, meicstadologicos capazes de ensejar uma pesquisa

cientifica.

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

Na tentativa juridica que entrelaca o direito, aahe a politica, Pérez Lufio, faz uma
relacdo de quatro modelos, os quais relatam andiatdbem como, a aproximagao dessas ciéncias.
Em principio aduz uma separacéo total, radicabemtdireito, a moral e a politica. Cada ciéncia é
caracterizada como autdbnoma e independente, cathasliparalelas, exemplificativamente, por
Pérez Lufio. No desenvolvimento dessa forma, coadymositivismo juridicd.

Hans Kelsen, como precursor dessa tese juridicaaf ideia de pureza do Direito como
um elemento que diferencia sua doutrina das detewigs do ramo Juridico. Para Kelsen o direito
deve tomar como objeto o estudo do direito emesidls o direito uma estrutura juridica normativa
auto-suficiente, auto-diferente e coerehte.

Na autoria de Kelsen para diferenciar o direitoeddidade se remete a distincdo Kantiana
do “ser” e do “dever ser”, situando o Direito ei@ncia juridica no ambito do “dever ser”. Um
dever ser normativo e néo ético

Na teoria de Kelsen o fundamento de validez de monma ndo pode ser mais que outra
norma e para evitar um regresso infinito, deveimpdet uma norma fundamental, entendida como
norma suprema do ordenamento de que todas as nrosEmm a validade e eficicia para o qual
foram legisladds

Na segunda situagdo afirmada por Pérez Lufio, o dprmbmina separacdo relativa do
direito, da moral e da politica; ndo ha uma se@araga autonomia e independéncia conceitual de
cada uma dessas trés formas normativas, porérantaiva de representar essa relacao relativa, na
forma de uma piramide, separa a moral, o direi@ olitica, situando a moral no apice da
piramide, a qual “como critério legitimador del eleno que a su vez actia como ordem normativo

encauzador de la actividad politica”.

5 PEREZ LUNO, Antonio-Enriquéleoria del Derecho. Uma concepcion de la experiencia jdica. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p. 132.
6 PEREZ LUNO, Antonio-Enriquéleoria del Derecho. Uma concepcion de la experiencia jdica. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p. 133.
7 KELSEN, HansTeoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 7. ed. S&o Paulo: Martirte$;,&006, p. 06.
8 KELSEN, HansTeoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sao Paulo: Martine$;d&006, p. 07
9 PEREZ LUNO, Antonio-Enriquéleoria del Derecho. Uma concepcién de la experiencia jdiéa. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p.134.
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O defensor desse modelo é Herbert Hart. Na su#atbér defendido de um conteudo
minimo de direito natural. Quanto a teoria dositdisshumanos, Hart admite que exista um direito
natural e universal que se traduz em direito dalizule de todos os homens livtes.

Uma terceira analise do direito, da moral e datipalia integracdo absoluta, a qual seria
representada por circulos concéntricos, sendo glae moral posue um significado
omnicomprensivo abarcador de las deméas normatieglalsu vez, el derecho deveria ser la pauta
regulamentadora de la vida politica”. Ainda adue tja ley positiva contraria al derecho natural
no es ley, sino corrupcion de la I€y”.

Nesse sentindo aduz Pérez Lufo:

Por ello, desde ka perspectiva de la estruturalémita del derecho, el
derecho natural, entendido como derecho objetistojise identifica com
la nocibn mesme del derecho, es mas a tenor deplkesteeamiento, la
propria nocién de derecho justo constituye um @saro, ya que pueden
existir leyes injustas, pero no um derecho injdsto.

Nos ensinamentos de Gustav Radbruch consideraitodiatural enquanto encarnagéo
dos valores éticos da Justica, como um direito reupa lei, supra legal. Assim referenda que
“aquel rasero com el que medir las mismas leyesiyasy considerarlas como actos contrarios a
derechos, como desafueros bajo forma lefal”.

Como ultimo modelo citado por Pérez Lufio, a integoarelativa entre a moral, a
politica e o direito. Essa forma de integracdotindda a qual corresponde ao jusnaturalismo
moderado, afasta as teses que propugnham a separdiEos institutos. Nesse ponto ha defendido
a autonomia e a independéncia relativa do dirddomoral e da politica em determinados casos.
Essa forma de integracdo relativa é defendida pworkin. A validez das normas concretas
depende da conformidade com o procedimento quderirélizar a producao juridica.

Seguindo-se na visdo Kelsiana, a qual faz do Diraiha ciéncia pura, autbnoma,
independente do ramo da moral e da politica, indisomente a norma traz consigo 0 universo
juridico, ou seja, na lei esta o Direito e 0 que céntiver na norma juridica, ndo estaria inseniao
ciéncia juridica. Para este Autor aquilo que tralozDireito deveria ser diferenciado daquilo que
relatasse o que seria a Justica. A construcdoigaride Justica ndo se correlaciona com a
construcao da norma juridica.

A norma juridica é reflexo de um estado social.pagso que uma sociedade evolui, os

cidadaos conduzem-se ao direcionamento do indikiio@ para o coletivismo, ou seja, dos

10 PEREZ LUNO, Antonio-Enriqud.eoria del Derecho. Uma concepcién de la experiencia jdica. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p.135.
11 PEREZ LUNO, Antonio-Enriqud.eoria del Derecho. Uma concepcion de la experiencia jdica. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p. 136.
12 PEREZ LUNO, Antonio-Enriqud.eoria del Derecho. Uma concepcién de la experiencia jdica. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p. 137.
13 RADBRUCH, GustavFilosofia del Derecho4. ed. Granada: Comares, 1999, p. 180.

14 PEREZ LUNO, Antonio-Enriqué.eoria del Derecho. Uma concepcién de la experiencia jdica. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p. 139.
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objetivos individuais refletem-se aos interessagesérios, assim, como a norma, a mesma tem
origem de um fato individual que renascera pargmpo social.

Nessa formacdo normativa, que vai formalizar aiglsb “dever ser” do direito ir4
depender do juizo de valores sociais, sendo querdawma suposicdo de valores diante das
diferencas politicas, éticas de um grupo social.

O Direito ndo € o resultado das atividades humanas, sim, é a formalizagdo de sua
norma aos fatos da vida social. Quando na teorldefleen ha mencéo de que a Justica ndo é um
valor absoluto, mas relativo, refere-se que, naovexiolégica do termo, a norma em si pode ser
justa ou injusta, a qual terd a sua caracterizagdmomento de sua aplicacdo, observando-se o
lugar, o tempo e as circunstancias faticas demuaalfizacéo.

Percebe-se que, ao aplicar o Direito, a nhorma emaostaso concreto, quem dira seu
conteudo axiolégico, afirmando ser justa ou ndo,Jélgador, o Juiz aplicador da lei ao fato real.
Hé& casos em que o julgador falece a norma, ouceramesma, havendo dessa forma, a aplicacédo
do principio constitucional da fundamentacdo dassdes judiciais, sendo este, uma garantia
constitucional, que é normatizado pelo Direito caimma garantia fundamental, sendo um direito

de informacdo, de esclarecimento ao feito quejedidalizado.

2. UMA POSICAO AXIOLOGICA QUANTO AS NORMAS JURIDICA S.

As normas juridicas pairam num sistema normativegiado de conceitos, preconceitos,
0s quais se indagam a pertinéncia para com as sleidacias sécias. No Direito, podem-se haver
normas consideradas justas e injustas, uteis eish@ficazes e ineficazes, passando-se por uma
analise subjetiva, ou por um juizo de valor, aememplicadas, revelando-se, assim, a sua
efetividade para com os interesses de uma sociedade

Nos ensinamentos de Osvaldo Ferreira de Melo, reselm a diferenca, ou a forma de
raciocinio, quanto a Teoria de Kelsen, a TeorisaRio Direito, em decorréncia temporal da
Primeira e Segunda edicdo de sua obra, as quaremdim a teoria por ele desenvolvida. Assim
descreve:

O autor entende preliminarmente que o problemaudasbde um padréo
axiolégico “como problema valorativo, escapa a uewia juridica que

se limita a uma analise do direito positivo comalidade juridica” e, sem
estabelecer juizo critico a respeito, admite queesmo seja “de decisiva
significacdo para a Politica Juridica”.

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

visdo contraria aos estudos Kelsianos, o qual derera a politica juridica uma ciéncia autbnoma.

15 MELO, Osvaldo Ferreira dEundamentos da Politica Juridica Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 38.

222



“As normas juridicas se diferenciavam das normagiidito, pertenciam a universos diferentes, ou
seja, “dois fendmenos diferentes que devem maetdistintamente separadd§”.

Nessa forma de relacionar a teoria politica conéac@ juridica, Maria da Graga dos
Santos Dias aduz que:

A construcdo de sistemas normativos para novosagmpe, segundo se
pretende, vinham a ser iluminados pela ética e {pedéica, tera, assim,
qgue se fundamentar nesses critérios de valor pardemha a necessaria
validade material e tdo desejada eficacia sdtial.

Desde a formacdo do processo legislativo de umananguridica, até suas formalidades
executivas para que, ao fim, o valor juridico smjaesentado ao meio social, deve haver uma
fundamentacéo de que o Direito, mesmo sendo umaiai@utbnoma, venha a preocupar-se com
as manifestagfes do pluralismo socio-cultural. Ohsenano, nas suas atividades e atitudes para
com o meio real emitira juizos de valores sobres st@ndutas e demais comportamentos. A
caminhada evolutiva do direito para com a sociedsel@do haver uma correspondéncia real entre
esses meios, ndo havera o devido crescimento,| @ ¢@a desejado pela sociedade em geral.

A norma juridica reclama a Justica, a validades@cacia. Norberto Bobbio, quanto a este
tema elucida que:

A mi juicio, si se quiere estabelecer uma teoridadgorma juridica sobre
bases sélidas, el primer punto que hay que teresr daro es si toda
norma juridica puede ser sometida a tres distiM@®raciones, y
cualquier norma juridica podemos plantearmos urmletriordem de
problemas: 1) si es justa o injusta, 2) si es walidnvalida, 3) si es eficaz
o ineficaz. Se trata de tres diferentes probleraade la justicia, de la
validadez y de la eficacia de uma norma juridfca.

Para Bobbio, quanto a validade, a eficacia e aaesfa Justica da norma, esta ultima
corresponde a norma e aos valores superiores ais fijue formalizam o ordenamento juridico.
Conforme expde:

El problema de la justicia es el problema de la ngdsmenos
correspondéncia entre la norma y los valores sugio finales que
inspiram um determinado orden juridico. No es saffile comprobar que
todo ordenamiento juridico persigue algunos finesceptar que estos
fines representan los valores para cuya realizagidegislador, mas o
menos conscientemente, mas 0 menos adecuadamegt adsu propria
obra. Cunado se considera que hay valores supreomjstivamente
evidentes, preguntase se es apta 0 no para reebpar valores. Pero
también em el caso de quien no crea en valoreduthisoel problema de
la justicia de una norma tiene un sentido: equigalgreguntarse si esa
norma es apta para realizar los valores histérigos inspiran esse
ordenamiento juridico, concreta e historicamentderdgnado. El
problema de si una norma es 0 no justa es um aspecta oposicién

16 MELO, Osvaldo Ferreira deundamentos da Politica JuridicaPorto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 36.
17 DIAS, Maria da Graga doBolitica Juridica e P6s-Modernidade Florian6polis: Conceito Editorial, 2009. p. 90.
18 BOBBIO, NorbertoTeoria General del Derecho Madrid: Debate, 1991, p. 33.
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entre mundo ideal y mundo real, entre lo que debg $0 que es: norma
justa es lo que debe ser, norma injusta es lo quieberia ser’

Nessa linha de raciocinio de que a axiologia, cpmguizos de valores as normas, tem-se
sua importancia quanto a eficacia e a efetivadadenamentos juridicos ao concretizar o Direito
aos anseios de uma sociedade, a qual espera podewlrapidas, eficazes e condizentes com seus
clamores sociais. A norma ndo basta estar no munidtico para refletir sua eficacia ou validade,
assim, ndo basta existir. A mesma deve ser intaae analisada e aplicada aos fatos reais,

perfazendo-se o Direito conforme o meio legitimm@aconquista das garantias constitucionais.

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

Uma ciéncia reguladora da sociedade, o Direitogsiara do poder dos juristas, estd em
pleno desenvolvimento, seja na criacdo, seja haestiacdo ou no seu redirecionamento
normativo. O sistema normativo deve aperfeicoaresa as anuancias do meio social, ndo sendo
uma ciéncia estética, mas, sim, aquela decorrenééetivo movimento social.

Nesse aspecto, ocorréncias cotidianas sdo judmitds, direitos postos em juizo para
serem formalizados, efetivados. Ao processo novmatds juristas devem observar os
acontecimentos sociais, na possibilidade de terreital como uma ciéncia transformadora,
progressiva, a qual justificara os fatos socaiaabedo com o contexto normativo, o qual declarara
a formalizac&o da norma.

O Direito, no que pertine a construcéo da ciénoldiga, tem de estar fecundado na teoria
politica. Nessa ciéncia, que encontrard o fundameéas decisdes judiciais. O jurista, ao motivar
suas decisbes deve entrelacar essas ciéncias, steamolo 0 quanto € pertinente a correlacao da

ciéncia juridica com as demais ciéncias séciassdNiisha, Osvaldo Ferreira de Melo aduz:

E preciso acrescentar que a Politica Juridica,ocord a entendemos, é o
mais adequado instrumental de que dispde o jupiata participar do
esforco de todos os cientistas sociais no direoi@mo das mudancas
sécio-econdmicas, levando em conta as utopiasadartrodernidad®.

Para Miguel Reale, na obra de Osvaldo Ferreira ele’fj quando da interferéncia

politica na ciéncia do direito, fundamenta quer flo Direito seria o0 bem comum, a

19 BOBBIO, NorbertoTeoria General del Derecho Madrid: Debate, 1991, p. 33 e 34.
20 MELO, Osvaldo Ferreira dEundamentos da Politica JuridicaPorto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 44.
21 MELO, Osvaldo Ferreira dEundamentos da Politica Juridica Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 19945f.
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ordem social justa como a busca da efetivacao t@eesses comuns a toda sociedade.

Assim, aduz:

O Direito é o resultado de uma sintese de condigigstivas e de
apreciacbes subjetivas, segundo uma ordem de sal@&esempre
objetivo-subjetivo, porquanto nado teria eficicial ema norma editada
arbitrariamente pelo estado a revelia dos sentwsedas aspiragdes e das
tendéncias da coletividade, embora pudesse valaictanente pela sua
coercibilidade objetiva.

Se o Direito sempre logra éxito na consecucdo dor aroposto, €
necessario ao menos, que haja sempre uma terdatiealizar o justd?

Na construcdo da teoria juridica, caso se posddlizaa a construcdo do Direito atraves
dos valores sociais, 0os quais se formalizam em awijoridicas, haveria a inser¢cdo da politica

juridica como instrumento da efetivacao da Jushigssa linha aduz Osvaldo Ferreira de Melo:

Ora, parece-me que para a teoria e praxis da d@olituridica, é
fundamental pensar o valor, como o faz Reale, ctintencionalidade
historicamente objetivada no processo de cultunplicando sempre o
sentido vetorial de uma acado possivel. Possibiéidadealizabilidade séo,
em suma, qualidades inseparaveis do valor, e,ipatavconsequéncia, da
experiéncia juridica, enquanto €, necessariameat@eriéncia de
valores23

O julgador ao construir sua fundamentacdo decis@iaaso posto em juizo perfaz uma
ponderacdo de valor da horma ao caso concreto.jligsevalorativo transcende da subjetividade
em relacdo a determinado periodo, lugar, condigdesis, enfim, a norma ditada pelo jurista
havera de descrever a normatividade imposta aosobgadice. Nesse momento, a lei passara por
uma analise juridica para ser efetivada ao casciglidado.

Ao fundamentar a deciséo, o julgador fara um estladaparéncia juridica sob os aspectos
sociais decorrentes de sua realidade fatica, efoise assim, um juizo de valor correspondente ao
lugar, ao periodo, ao contexto social. A norma seterpretada segundo seus ideais juridicos,
segundo uma visdo juridica ao fato concreto. Nexs®@ento, podera decorrer uma parafrase ao
livro “O Principe”, de Maquiavel, no qual se memad'todos véem 0 que tu pareces, mas poucos
0s que séo realmente

Nessa citagcao requer-se enunciar o quanto é priah@dundamentagéo do ato decisorio,
pois ao motivar, o jurista, estar-se-4 lancandalsemundo juridico para o mundo fatico,
enfatizando-se a sua objetividade juridica paraioda social-real.

Diante da importancia do principio da fundamentalz@®decisbes judiciais esta no fato de

haver a justificacdo legal, doutrinaria, subjeti@a,caso enfatico. Na visado judicial do julgador a

23 MELO, Osvaldo Ferreira dEundamentos 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 Edita2691.
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norma sera concretizada no mundo concreto, reagnde estar na motivagdo as razdes de sua
efetivacdo, a qual relatard os efeitos de justice @tilidade da lei para com a realidade social.
Dessa forma, a norma estard sob a visdo do julgagnratravés de sua decisdo fundamentada dira
o Direito ao caso concreto, perfazendo-se, assilusiica ao que fora postulado pela sociedade.

O principio da fundamentacéo das decisfes judjsimt como uma garantia fundamental
expressa nos textos constitucionais tem por premegtiabelecer a garantia, a estabilidade decisoria
como instrumento de garantia aos direitos, asasields liberdades individuais.

N&o pairam davidas do seu valor constitucional, pnincipio que reafirma o Estado
Democratico de Direito, ndo sendo uma visdo daaidnde mero primado programatico, nem
mesmo um reflexo da ideologia filoséfica ou poditimas, sim, uma conduta juridica que limita as
condutas do poder judiciario.

Gustav Radbruch esclarece a relacdo do Estaddfibpaia com a finalidade motivatéria
de uma decisao para com o Estado/Sociedade. Oanfigmdos de uma decisdo devem transparecer
a realidade da norma ao fato judicializado, fazeseloerdade, eficacia aos aspectos expostos no

mundo juridico. Assim aduz:

Para la Justicia rige loque es valido para la wkerbaportuno y eficaz no
es por si verdadero (como cree el pragmatisma),airevés la Verdad y
justamente en cuanto puede desarrollarse mas aldsldge todo fin, es lo
gue constituye la mas eficaz y oportuno. Por esuisino tiempo que el
fomento de la ciencia por el Estado, tiene quetiexs liberdad de la

ciencia ante el Estado. Y si, no sin razon, sen talificado de

“conocimentos” a las sentencias de la administradi@ justicia, la

independencia judicial no significa, por consegigemtra cosa que la
libertad de la ciencia transladada al dominio decilencia juridica

practic&™.

Na pragmatica doutrinaria e judicial o direito mesual formaliza o direito material, sendo
essa circunstancia o fim processual das normasigigli Com isso, o julgador ao formalizar os
fatos narrados no processo, segundo as normasaisateio expor seus motivos, as determinacoes
legais quanto ao que foi postulado e ao que focadid®. A norma é escrita, clara, determinante,
advindo do julgador a decisdo para o caso em camsendo fundamental a motivacao do seu ato
decisorio.

Gustav Radbruch aduz ainda que “exigimos saber eppecie de realidad sea esta
destinada a server a la justicia; y para ello,fente, podemos desde aquel sentido de la realidad
juridica tornar la mirada hacia se esenéia¥las constru¢des motivadoras das decisdes judiciais
estarem-se exteriorizando valores, realidades dasyiexperiéncias, as quais, através de um

contexto normativo iréo se referir na ideia doitbrena efetivagao da Justica.

25 RADBRUCH, GustavFilosofia del Derecho 4. ed. Granada: Comares, 1999, p. 86.
26 RADBRUCH, GustavFilosofia del Derecho4. ed. Granada: Comares, 1999, p.. 86.
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Conforme expde Osvaldo Ferreira de Melo, segundensshamentos de Antonio Carlos
Wolkmer, na pesquisa realizada sobre o pluraligmidigo, aduz que essa nova concepc¢ao juridica
ndo se reporta nem mesmo ao jusnaturalismo, neposivismo, mas numa forma normativa
interdisciplinar, o qual possui uma sintonia corffdimamismo e as flutuagbes de uma articulagcéo
social em permanente fluidez, mutabilidade e cstancialidade®’

A interpretacdo da norma diante de sua abstracéuativa legislada é um reflexo do
pluralismo juridico, pois conforme expde Osvaldor&iea de Melo, o “Juiz que tiver uma postura
criativa, com relacdo a essa fenomenologia, ajugl@e@nstruir o direito justo porque o trabalho de
interpretacdo que aproveitar todas as fontes theggtide direito ser4 mais consequente e capaz de
ganhar o consenso sociaf”.

N&ao estaria na esfera do poder decisorio dos jaipessibilidade de formular, de recriar a
norma, mas, sim, de interpretar a norma conforncasm concreto. Nao se estaria preferindo a
violacdo dos poderes, diante de suas fun¢des ipesanem mesmo usurpar do poder decisério,
mas, sim, estar-se-ia desvendando a vontade ddaelegi ao formalizar o instituto legal. Conforme
os ensinamentos de Osvaldo Ferreira de Melo:

N&o se pode esperar a evolucdo do Direito apemasacmontribuicdo do

Judiciario. A este cabe produzir a norma indivicaza. S6 a lei pode
criar norma juridica geral e por isso as posi¢estrtharias mais

prudentes propugnam pela construcdo de um direitovado, positivado

sempre que possivel, para prevalecer o geral solmdividual, dando-se

ao juiz o poder de aplica-lo dentro do principio efaquéia, entendida
esta como a licitude de operar fora da letra danaprolocando assim a
hermenéutica como mediadora entre a lei e a congai@uridica da

sociedade, nos casos concrétos

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

valores, nos quais se buscam a legitimacao ddaltemo justica social. Assim predispoe:

Se buscarmos a legitimidade da lei na sua caparidadresposta as
crencas sociais, o conceito de “legitimo” tem astafase do conceito
“legal” para aproximar-se do de “justica socialar®m, observa-se, por
mais que o legitimo se aproxime do justo, deste sgi& mais que uma
condicdo favoravel de realizacdo. Quero dizer qukegitimidade é

requisito do valor Justica e é condicdo especiah [ criacdo de
consenso, de confianca, de predisposicao & obéali@n@ortanto &
eficacia da nornia

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

29 MELO, Osvaldo Ferreira dEundamentos da Politica JuridicaPorto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 78.
30 MELO, Osvaldo Ferreira dEundamentos da Politica Juridica Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 78.
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Ainda dispde:

Ocorre que a Politica Juridica, a proposta dogmatéo satisfaz, pois a
legitimacédo que se busca é no sentido de assegaicaes, estejam estes
contidos ou ndo no ordenamento juridico. Trataeséeditimagdo extra-
sistema, arbitrada pela consciéncia Juridica, ditaressa categoria num
sentido amplo, ou seja, abrangendo ndo sé6 o seddod do jurista mas
também o sendo juridico poputar

Os julgados do poder judiciario representam a pn&tacdo legislativa seguindo um
critério subjetivo do julgador. Valores sociais kpressos numa decisdo, na qual ha neutralidade
do julgado para com o fato social judicializadoirdparcialidade conjugada com a mutabilidade
reflete uma posi¢cdo conservadora do Juiz para ctei,ana finalidade de dar eficdcia a norma
promulgada.

O Direito, como ciéncia juridica, como um conjurde normas de um ordenamento
juridico, ha de percorrer as evolucdes socais, dstrando que a norma, existente no mundo
juridico, ndo é valida somente por este motivo, siras por ser eficaz ao pressuposto fatico de sua
existéncia, enfoque este, perfectibilizado peltgajores no momento da aplicacdo da lei, através
de formas interpretativas, hermenéuticas que, po la fundamentagdo, concretizam a norma,
refletindo a eficacia da Justica.

O poder discricionario do Juiz, o qual é limitadelgs imposicdes legais, tem a
flexibilidade de criar suas decis6es com reflex@sas concretos, com eficacia. Osvaldo Ferreira
de Melo anuncia que o Juiz vinculado ao texto ldgata de interpretar, de criar o direito, segundo
a norma, ao caso concréfo.

Seguindo os ensinamentos de Osvaldo de Melo, @icjpaicdo como operario do direito,
sera possibilitar a formacédo de favoravel ambiemtedesenvolvimento de uma sociedade mais
livre, mais justa e mais esclarecida, na qual asqas encontrem uma clara raz&do de viver”.

Quanto a expressao “operarios do Direito” tem-sa walacdo com os aplicadores do
direito, sendo eles Juizes, Advogados, Legisladmaases processuais, enfim, aquele que possui
uma ligacdo direta para com os fatos sociais ealais.

Na obra de Miguel Reale, seguindo suas ideias aulaist a pessoa humana seria o ser
possivel de eleger os valores constitutivos dewaggr, sendo o préprio homem “como libre
criador de nuevos bienes, cualesquiera que pueelatossordenamientos politicos juridicos de la
convivencia social®
Em uma obra elaborada em homenagem aos Profe€sraklo Ferreira de Melo e Cesar

Luiz Pasold, o autor Paulo de Traco Brandao faz citagdo de Warat que esclarece a verdadeira

31 MELO, Osvaldo Ferreira deundamentos da Politica Juridica Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 7®e
32 MELO, Osvaldo Ferreira dEundamentos da Politica Juridica Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p 96.
33 MELO, Osvaldo Ferreira dEundamentos da Politica JuridicaPorto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 79.
34 REALE, Miguel.Teoria Tridimensional del Derecho Valparaiso: Edeval, 1978, p. 92.
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relacdo da filosofia com a ciéncia juridica, fonrehdo-se, assim, o carater politico do Direito na
realizacéo da cidadarfa.

Assim, o operador do direito, situando-se numaoviséral, ética, analisar4 o ordenamento
juridico como um sistema maleavel aos acontecirsesteais, fato este que serd analisado em

seguida.

4. A TEORIA VALORATIVA NAS DECISOES JUDICIAIS.

Diante de uma ideologia de Justica, ha que havearpredominancia valorativa do Direito
guanto a realidade social.

Nos escritos de Maria da Graga dos Santos Diasrhguestionamento do Direito como
meio restrito as leis, sendo que, deve haver ureguadtdo do mesmo quanto a realidade social

revalorizada pelo valor da Justica. Assim, aduz:

Questiona-se a reducdo do Direito ao ambito reskritei, isto &, da lei
produzida pelo Estado. Esta identificacdo Direibonca lei, produzida
pelo Estado, foi eficazmente explicitada na tear@nista defendida por
Hans Kelseff.

Quando se tem o direito nos modelos de normasiyaaials, escritas em um ordenamento
juridico, estatico a um conjunto de normas, segusul® validade decorre de um poder de
legitimacdo e do suporte de uma norma fundamefgtalcom que “ndo se considera o valor
intrinseco do sistema nem se avalia a correspora@&s norma juridica ao ideal de Justica
expresso pela sociedad”.

Na visdo axioldgica da ciéncia do direito e daidaspercebe-se que o primeiro tem uma
estreita caracterizacdo das leis em sentido estiitcseja, € um complexo de normas juridicas
positivados pelo poder legislativo que remete &aphio e a efetivacdo ao poder judiciario, sendo
este a fonte hermenéutica de sua eficacia.

No que pertence a Justica, tem-se como uma abandagbjetiva, ou seja, seguindo o
ditado popular, como forma exemplificativa, “o0 qu@isto para alguns, pode ndo ser para outros”,
reflete que este Instituto, através de um critgdlmrativo a determinada situagéo fética, tem a
funcionalidade de expressar, declarar o que é flistde do contexto social.

O Direito e a Justica sdo expressdes sobre salirnteontexto da ciéncia juridica. Ha uma

legagéo horizontal entre essas duas expressdds, gae o Direito deve efetivar pelo o que é justo,

35 COSTA, SalezioReflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professs Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasald-lorian6polis: Conceito
Editorial, 2008, p. 391.

36 DIAS, Maria da Graca doRolitica Juridica e P6s-ModernidadeFloriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 35

37 DIAS, Maria da Graca doBolitica Juridica e Pés-ModernidadeFlorianépolis: Conceito Editorial, 2009, p. 36.
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ou seja, deve ser o reflexo da Justica. O Dir@to fjue se preocupar com 0S acontecimentos
sociais, garantindo a efetivacdo dos direitos forefdais. Nessa linha de pensamento, Maria da
Graca aduz:

O Direito néo pode ser reduzido a simples instrumer controle social,
de coercéo, vinculado ao poder organizado; antag donstituir-se em
instrumento de realizac@o da Justica.

A consciéncia e o0 sentido de Justica sdo proprmsset humano e
apresentam-se como critérios para avaliar o dirggente, opondo-se a
este sempre que o considerar injusto. E exatamemteeste motivo
dialético, esta tensdo entre o direito vigente aspiracdes da consciéncia
juridica dos cidaddos que se processa a evolucBireito >

Diante da efetivacdo das garantias fundamentaisséemnformalizacdo do que € justo, ou
seja, da Justica. Maria da Graca anuncia que #&adudb Direito e do Poder Estatal esta na
materializacdo dos direitos sociais, nos direitasidns de uma vida digna ao cidaddo. Em suas
palavras “a justica fundamenta-se, portanto, nocfpio da vida justa, onde os direitos
fundamentais sdo respeitadds”.

A Justica analisada como uma questéo ética perplasshjetivo e paira no subjetivo, ou
seja, ao considerar uma questdo justa ou ndoasgdiaum juizo de valor, sendo ele, politico,
social, econdmico. Sendo um reflexo sobre as geest@nsideradas justas, a Justica depara-se com
uma profunda relacdo com a Ciéncia Juridica, sesi® a formalizadora das rela¢des sociais
justas, o meio garantidor dos direitos e necessg&ladcais que dignificam a pessoa hurina.

Naquela nogdo de que o juiz deveria ater-se aadlithoca da lei”, seguindo um
positivismo estrito, conforme a teoria de Montesguja é uma concepcao ultrapassada, sendo que
decorre a importancia dos efeitos valorativos engos, ou decorrentes de um meio social. A lei
ndo serve como condicdo de efetiva Justica, mas, aisua interpretacdo para com os fatos
aclamados, faz com que a cidadania seja firmadamoe os valores socifs

Sob um estudo superficial, ou seja, ndo havendalemido aprofundamento da Teoria
Pura do Direito de Hans Kelsen, a qual intitulolieeito como um conjunto de normas nao
havendo qualquer interferéncia valorativa moragnémica ou politica, transformando o direito
em uma ciéncia fechada, com seus fundamentos iécpgies normativas positivadas em um
ordenamento juridico, tem um positivismo estritonsiderando o Direito um conjunto, téo
somente, de normés.

Segundo sua teoria, a essa positivacdo estritauera Unica vantagem, a sistematizagdo

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

38 DIAS, Maria da Graca doBolitica Juridica e P6s-Modernidade Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 37 e 38.

39 DIAS, Maria da Graca doBolitica Juridica e P6s-Modernidade Florianépolis: Conceito Editorial, 2009, p. 39 e 40.

40 DIAS, Maria da Graga doBolitica Juridica e Pés-Modernidade Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 42.

41 DIAS, Maria da Graga doBolitica Juridica e Pés-ModernidadeFloriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 43.

42 COSTA, Salezio. Reflexdesobre Politica e Direito: Homenagem aos professores ¥2ddo Ferreira de Melo e Cesar Luiz PasoldFloriandpolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 304.
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desviado da validade material da norma juridica pama Unica importancia, a estrutura formal que
compunha o ordenamento juridico, sendo que qualquia forma de analisar o direito, este
estaria repleto de interesse ideoldgico e polffico.

A essa teoria cabe afirmar que a critica € valklammdamental a critica € que diante da
evolucdo social e econbmica, ndo seria o direitsitipado, fundado em um ordenamento de
normas, num sistema justo, pois nem todos os amom@rtos sociais poderiam estar positivados
nesse instrumento estatico. Acentuam os autorebrdaem Homenagem aos Professores Osvaldo

Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold:

Sob essa perspectiva, sdo apontadas algumas <rétideelsen, pelo

suposto empobrecimento que deu ao universo juridicaestringir todo

o Direito a um sistema de normas, formalmente pasis, ndo levando
em consideracdo, portanto, as manifestacdes e oanseibstanciais
advindos da esfera social. Por essa razdo, Keésindontribuido para
legitimar o ordenamento juridico positivo e, conggtiemente, 0S grupos
econdmicos que detém a hegemonia desse mesmo Estadtituindo-se

na contraparte politica do Direifd.

Na obra “Qué es justica?”, quanto a teoria de Kelganspassa que 0 mesmo ndo nega a
existéncia de diversas formas de justica. Multipfesrpretacdes, que através das normatizacdes
refletem o que seria ou ndo justo. A sua negativagspalda quanto a uma férmula Unica e valida
de justica, que prepondera a todo tempo e em qeralqgar, a qual seria caracterizada por ser
imutavel, Gnica e universa.

Assim, anuncia, “la ciencia, com sus métodos yltados, es incapaz de decidir entre las
diversas formulas de Justicia, cual es la justai®acia, seguén Kelsen, no es capaz de resolver la
cuestién del comportamiento just”.

Quanto a sua Teoria Pura afasta da Ciéncia juridiomo um ordenamento juridico
composto de normas escritas e predeterminado, uprglgjizo de valor ético ou moral. O juizo de
valor sobre determinado ordenamento, 0 qual seteaiza por um nome “valor de Justica”, paira
no momento em que, ao se prolatar uma sentenga, determinado lugar estara objetivando uma
das caracteristicas da teoria politica, a qual &isanstru¢édo do Direito conforme a época o qual
esta sendo formalizado. A norma juridica deve frtiséano equilibrio social, o qual deve adequar-

Se aos anseios sociais e aos interesses atravéseltudo, de uma interpretacao jurisdicional.

43 COSTA, SalezioReflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos pref®res Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasol&loriandpolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 305.

44 COSTA, SalezioReflexdes sobre Palitica e Direito: Homenagem aos professs Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz PasaldFloriandpolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 253.

45 HANS, Kelsen¢ Qué es JusticiaBarcelona: Ariel, 1991, p. 10.

46 HANS, Kelsen¢ Qué es JusticiaBarcelona: Ariel, 1991, p. 11.
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Essa funcéo jurisdicional de adequar & norma daesesses sociais cabe aos juizes, o0s
quais irdo desencadear a ordem juridica para o onsmelal, teorizando os valores éticos e morais
diante da convivéncia humana.

Os autores Cademartori e Rosetto declaram que:

Um dos objetivos da Politica Juridica consiste ugca da construgdo do
Direito adequado a cada época. Por isso, exigewseacnorma juridica,
resultado da funcéo jurisdicional, se comprometm @s critérios de
validade n&o s6 formal como material, € com ostivlig de justica e de
finalidade, visando o necessario equilibrio soca@m a ajuda da Politica
Juridica, o julgador devera ser observador e estadia norma desejavel,
mais adequada aos anseios e ao hem comum daicaléty

Quanto & questdo producdo jurisdicional do Dirgitisitivo, 0 Juiz
assume posicdo fundamental, pois precisa interpretdegrar ou
esclarecer o conteddo da norma juridica, tendq @m0 consequéncia,
a reconstrucdo pragmatica do Direito diante deagitas novas nédo
amparadas previamente no Direito Posifilo.

O ordenamento juridico é caracterizado como umaci@Eéautbnoma. Mesmo nesse
sentido, pretende-se esclarecer que € uma ciéneigajdeve relacionar com as teorias politicas,
econbmicas e sociais, fazendo-se com que as ngumdikas sejam interpretadas e aplicadas
conforme 0s anseios, 0s interesses sociais.

Maria da Graca dos Santos Dias afirma que ndo i @ntender-se o direito como um
conjunto de normas sem valores, sem haver a dédirdp justo e do ndo justo, sem haver os

interesses de uma sociedade em determinado periadar. Ainda declara:

Assim, os juizos de valor fundam-se nas compresnddeconsiderado
justo, ético, necessario, Util e prioritario, guardo profunda relagcdo com
as reais condigBes de existéncia das pessoas kapigs

Entender o direito como mera legalidade é reduyzelstritamente, &
funcdo asseguradora da ordem estabelecida. O filnsivo do Direito
nao consiste apenas na promocdo da disciplinalsotds também na
promocdo do bemOestar da comunidade. Os valorestittem uma
dimensdo real, concreta, da vida humana, manigsts® na
cotidianidade como desejo, como querer préprio passoas e da
comunidadd?®

O direito, como ciéncia juridica positivada, comm gonjunto de normas, na qual a

axiologia ndo € aplicada, separa o direito dadfias da sociologia, da ciéncia politica, enfim,

47 COSTA, SalezioReflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professs Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold:lorianopolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 255.

48 COSTA, SalezioReflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos prefores Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasol&loriandpolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 309.
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separa a ciéncia juridica do mundo social, sen@oogwalores éticos e morais ndo sédo avaliados
deixando de considerar o que € justo, ou injtisto.

Nos escritos de Maria da Graga dos Santos Diasrdeal fundamental inten¢do social da
correlacdo entre ciéncia politica e juridica, al afama que a Politica Juridica € o processo
criativo do Direito, ou seja, do “dever ser” do &io diante das demandas histdricas existéncias da
sociedade’

Aduz a Autora mencionada, ainda que:

Fundamentar o processo de avaliacao e criacdoréddmnas exigéncias
da consciéncia juridica da comunidade implica ngemacdo do
dogmatismo da Ciéncia de modelo positivista. Is8o Bignifica um
retorno ao paradigma jusnaturalista, que conceligiveito Natural como
um metadireito, mas a admisséo do carater histgtttaral do Direito.

A consciéncia juridica constitui, portanto, um deferentes fundamentais
da Politica juridica?

O Direito ndo pode ser uma ciéncia sem vinculo ogndemais ramos que norteiam o
mundo social, pois aquela regra que ndo correspaosl@nseios sociais, ndo se fundamenta em
conceitos éticos e sociais, ndo correspondendata gdlidade pessoal, territorial e temporal,
passara despercebida diante do processo’fegal.

O ordenamento juridico é uma ciéncia autbnoma, maasdeve ser um sistema fechado,

gque deixa de analisar as mudancas sociais. Assplic& Maria da Graca dos Santos Dias:

A Filosofia do Direito e a Ciéncia Juridica, com® demais ramos do
conhecimento juridico, precisam mover-se em umapgetiva dialética

de complementaridade e, assim também, devem paaiese em relacdo
a outras areas do conhecimento.

O Direito precisa abrir-se a problematica socipbltica e comprometer-
se com as exigéncias histérico-axiologicas da dadie. Ha que se
superar o valor instrumental do conhecimento dieote se observar sua
destinagao ético-politic’.

Nesse sentido que se pretende fazer parte dosemgitos de Osvaldo Ferreira de Melo e
Maria da Graca dos Santos Dias, no sentido de gui@naia juridica e as ciéncias sociais estao

inteiramente interligadas, sob uma Unica justificac

49 COSTA, SalezioReflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professs Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold:lorianépolis: Conceito
Editorial, 2008,P. 310.

50 COSTA, SalezioReflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos pref®res Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasoklorianépolis: Conceito
Editorial, 2008,p. 312.

51 COSTA, SalezioReflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos pref®res Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasol&lorianopolis: Conceito
Editorial, 2008, 314.

52 COSTA, SalezioReflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos proseses Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasald-lorianépolis: Conceito
Editorial, 2008, 316.

53 COSTA, SalezioReflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professs Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz PasaldFloriandpolis: Conceito

Editorial, 2008, p. 318

233



Afinal é a vida humana, com suas surpreendentefastatdes, o objeto
de investigacéo de toda teoria socioculttital.

Nessa mesma linha de pensamento:

Diante dos avancos das praticas democraticas aliptas nas sociedades
contemporéneas, torna-se impraticavel pensar ancigé&e um Direito
Positivo insensivel &s transformacfes culturais, casquistas da
sociedade e 4s demandas existéncias thesta.

Na obra de Miguel Reale, Teoria Tridimensional Berecho, quanto a axiologia na
ciéncia juridica, os valores éticos, sociais, &stét enfim, preexistentes no meio social, sendg qu
com a evolucao temporal da ciéncia juridica, swasas irdo moldar-se quanto as reformulacées
dessas normas para com seus vafSres.

Na interpretacdo axioldgica diante de um pareceisdgo, o Juiz atribuird um juizo de
valor, um juizo subjetivo da norma ao fato em juizgendo que essa manifestacdo calcada nos
anseios de um meio social, pois aquilo que podguser para um grupo societario, pode néo ser
para outros grupos.

Nesse momento, demonstra-se a fundamental imp@té@ogulgador expressar sua ideia
decisoria, pois estar-se aqui julgando um fato ceaforme um ordenamento juridico atemporal,
ou temporal, justo ou injusto, util ou inuatil, mbestacBes estas, que irdo defender a real

fundamentacgé&o decisoria.

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

Na esfera juridica sabe-se que a resposta coweadaeito € uma ideologia. Partindo-se de
uma origem juridica normativa do jusnaturalismo, quml o direito consubstanciava-se nos
costumes, nas praticas sociais, as quais eram|fzacias por valores axiol6gicos existentes, sendo
0S mesmos incorporados aos fatos sociais.

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

fundamentacao a resposta legal ao caso judicialiZsal se utilizar do critério valorativo quanto a

54 MELO, Osvaldo Ferreira dEundamentos da Politica JuridicaPorto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 15e

55 COSTA, SalezioReflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professs Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold:loriandpolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 319.

56 REALE, Miguel.Teorfa Tridimensional del Derecho Valparaiso: Edeval, 1978, p. 91.
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interpretacdo de uma norma, cria para o Direitoummerso de decisdes judiciais, com diversos
entendimentos.

Segundo a expressdo na busca de uma resposta @wsetasos judicializados, a mesma
iré formalizar-se se for constituida de garant@sstitucionais.

O Direito € um mecanismo que pode ser caractericad®m um instrumento universal, ou
seja, através desse instituto juridico buscam-seteesses sociais, politicos e econdémicos. Esses
interesses relacionam-se de forma direta com at@ire

Nas palavras de Ovidio Batista, o Direito terimsraudado para uma funcédo de outros
interesses, de natureza politica ou econémicajrpieimentalizam matérias estranhas a ideia de
Justica’

A busca por uma resposta certa em uma decisddgluispalda nos juizos de certeza dos
magistrados. Assim, expbe Orlando Faccini Netto gusuperacdo do paradigma pelo qual o
Direito se alheia de valores, por exemplo, indigaminho por que se deve guiar o interprete, na
concretizacdo de sua atividade, sempre de indoktitiional”*®

No mundo juridico as normas sao criadas sem hawarafetiva aplicabilidade que, sem
decorrer uma interpretacdo, que na maioria dasveziologica, ndo teria a efetiva desenvoltura
social a ser concretizada, ou seja, € na formaligdda ao caso real que o Julgador vai se utiliza
dos valores sociais, econémicos, politicos de dit@do espaco territorial para o qual esta norma
pode ser considerada uma resposta correta.

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

progresso. Em sua tese, atribui esse entendimérm@nia Streck, o qual esclarece:

Em plena vigéncia do Estado Democratico de Direii@p se ha de
conceber que, maxime nas situa¢cbes de maior gomjidestejam as
decisfes judiciais submetidas a discricionarieddofe julgadores; € na
Constitui¢do, nos principios constitucionais e dados de valor por eles
desvelados, que ha de se situar a resposta judgisituagdes concretas;
repita-se, a situagdes concretas, pois 0s serg@oente ndo atribuiveis a
partir da facticidade em que esta inserido o imetepe respeitando os
contetidos de base do texto, que devem nos dizeralg

Na busca da reposta judicial correta deve-se afjaigado as garantias constitucionais
efetivando o Direito e formalizando as normas a&wea@ncreto. Orlando Faccini Neto ajusta seus

ensinamentos:

57SILVA, Ovidio Baptista deDa fungéo a estrutura. Constituicao, Sistemas SociaitHermenéutica. Sédo Leopoldo: Anuario, 2008, p. 89.

58 FACCINI NETO, OrlandoElementos de uma Teoria da Deciséo Judicial. HermenéuticBpnstituicao e respostas corretas em DireitdPorto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011, p. 174.
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Portanto, ademais de estar em busca da respostéacee, a ao encontra-
la e proclama-la, o Juiz ndo se comprometer comefetivacdo e nao
compreender a sua dimensao publica, tendente inelds alteracdo e
mudancgas nalgumas organizacBes que compdem a #&cieo@statal,
deixara por inacabados seus trabalhos.

N&o se pode esquecer que é da tradicdo positwigttvitre de que o
Direito ndo se presta a alteracfes da sociedadeapgual € dirigido; num
guadro constitucional como 0 nosso, em que a CGoigstd propenda a
transformacdes de certas estruturas econdmicasas s6 almejarem-se a
declaragéo do Direito aplicavel e so fica aquémiforaguém, do que se
espera em termos de atividade de nossos jufzes.

As questdes judiciais, decorrentes da jurispru@@ntém-se firmado em solucbes
condizentes com as questdes sociais do lugar,f®m@e qual a norma interferira, bem como, ao
tempo de sua aplicacdo. A norma existe. O fato esstguizo. O juiz deve fazer dessa norma o
Direito reflexivo diante do fato real. Como formaeeplificativa, em um julgamento de um
processo de crime de contrabando no territdrioilbnas no qual o agente ativo era uma pessoa
considerada idosa, analfabeta, sem conhecimerabdegsua conduta, ao ser julgada culpada pelo
ato ilicito que estava transcorrendo, qual sejajnderime de contrabando, na aplicacdo do Direito
ao fato real, diante de um juizo de valor sobrerma a ser aplicada, o julgador recorreu a uma
pena alternativa, a qual tinha por primordial fungéressocializacdo daquela pessoa que estava
cometendo aquele fato ilicito, qual seja, a susbatizacéo.

N&o se quer enfatizar a ruptura legal, ou a criag@bDireito pelo Julgador, mas trazer para
a realidade fatica uma norma que formalize suadad#é, efichcia e efetividade. Nao ha
fundamento em haver um ordenamento repleto de 1oreean que as quais tenham eficicia ao
meio social. E, por meio da interpretacdo legakvats de valores, amparado pelas garantias
constitucionais, o Direito podera fazer-se Justonp@io de regramentos legais.

Seguindo-se as garantias constitucionais, em raadprincipio da dignidade da pessoa
humana, a decisdo acima anunciada estaria cumpiradexisténcia, sua validade e sua eficacia. O
papel do Poder Judiciario ndo deve ser de delarkao caso concreto, mas efetivar os efeitos de
uma deciséo judicial aos interesses sociais.

N&o se tem a intencéo de afirmar que o Julgadar desconsiderar as funcgdes legislativas
e abster-se dos textos legais, mas, sim, que dientena situacao fatica, analisando-se o contexto
social, os conflitos sociais, havera uma formulagimonal e eficaz da decisdo judicial ao caso
concreto. O Direito estd em constante evolugdordisse adequar aos mandamentos legais sob o
reflexo social, sob a oOtica de um meio social, feste que, na maioria das vezes, tem uma
repercussao juridica diversa daquela instituida legjiislador ordinari6*

E quanto essa possibilidade? Estar-se buscandoadeecorreta ao caso judicializado?

60 FACCINI NETO, Orlando. Elementos de uma Teoria dadgecludicial. Hermenéutica, Constituicéo e respostas corretBgeito. P. 171.
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A resposta € afirmativa. Sim, diante das garactastitucionais, que legalizam os direitos
fundamentais, estard o julgador formalizando aiglusto caso fatico, através de suas
fundamentag®es legais, as quais irdo relatar @sgdes primarias do legislador para com o Direito
ao caso concreto.

A resposta correta esté vinculada & hermenéutiessa\forma de interpretativa que Lenio
Streck afirma que a fundamentacgéo das decisGegaid@oem recriar, ou desconstruir fundamentos
juridicos, mas sim, assegurar a forga normativ@alsstituicdo e os principios norteadores de toda
a estrutura juridica. Nessa Otica, segue o Automahdo que, segundo essa for¢ca normativa e
principiolégica estar-se-ia fazendo a prevencamubepretacdes deslegitimadoras e sem contetdo
constitucional valido. Assim, cumpre afirmar ques ntextos constitucionais que, a deciséo
encontrara sua caracterizacéo de resposta ¢drreta

Nos dias atuais 0 que se esta assistindo € aditis@aiiedade das decisbes judiciais que, ao
aplicar puramente uma instru¢do normativa, o judgaeixa de fundamentar sua posicao decisoria.
Nos estudos Lenio Streck transpassa que além dtivigmso externo, o qual caracterizava a
discricionariedade, passa-se a uma categoriagariglie o préprio positivismo desconhecia, qual
seja, a aplicacdo de principfs.

E uma aplicacdo juridica invalida? De forma algu@a.principios possuem um grau de
generalidade mais vasto que, os julgadores aoddpkc muitas vezes dizem o que ndo querem
dizer, ndo sabem o que dizem, o que dizem ndospamele ao fato judicializado, ou seja, dizem
qualquer coisa sobre qualquer cdisa.

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

Dessa forma, para que se possa alcancar uma esposéta, ou condizente com as
normas legais para com a realidade fatica, haverdexistir um exercicio de jurisdicdo

constitucional, adequando a decisao judicial a oitgo.

CONSIDERACOES FINAIS
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N&o é um equivoco afirmar-se que, atualmente, gramaloria das produgdes juridicas tem
um amparo estritamente normativo. De forma algumer ge opinar para que as normas sejam
superadas a um segundo plano dentro do aparaiahedi

A intencdo desse trabalho foi apontar que situagéess, postas ao Poder Judiciario,
devem ser analisadas conforme os postulados castifis, os quais refletem a dignificacdo da
pessoa humana. Este primado é a fonte constitdgimaordial para a postulacdo de todos os
direitos fundamentais. O direito a liberdade, &sa@ igualdade, a seguranga, enfim, os direitos
que constituem a base elementar da vida dignaetes Bumanos tém por suporte o principio da
dignidade da pessoa humana, sendo este um apatagpdecisdes judiciais.

O meio social tem como “porta de entrada” paradfipacdo de seus conflitos o Poder
Judiciario. Este é referendado pelos Nobres Jutgadgue possuem uma missao Unica, expor a
solucdo juridica aos fatos da vida social. Irakdedscar leis regulamentadoras, interpretacoes
hermenéuticas, jurisprudéncia, e, ao ser considareds importante, uma adequacéo valida, eficaz
e justa da aplicacdo normativa para com a situiti@a.

E nessa inteng&o que se quer reafirmar a impoaéiacinteracdo do Direito, como Ciéncia
Juridica, aos demais sistemas sociais. Nao haisggtidse que o Direito € uma ciéncia autbnoma,
mas no decorrer de sua evolucdo deve adequar-sdtedacOes sociais, morais, politicas e
econdmicas. E uma ciéncia reflexiva, na qual o ajperdo direito, ou melhor, da Justica, ira
exercer uma funcdo reguladora no meio social aalgue pronunciar-se, emitindo-se um juizo de
valor, o qual conduzira a uma concepcao dos irgesesociais diante dos regulamentos legais.

Diante dessa defensiva interacdo entre o Direitaseciéncias sociais ap0s haver a
adequacdo da norma ao fato real, o julgador, segusnia funcdo jurisdicional, formalizara a
decisdo, de uma forma que orientara as normas aoceg®o conforme o contexto social
fundamentando, motivando sua posi¢édo, ou seja, mEnamdo a eficacia da norma para com 0s
acontecimentos sociais.

Tem-se a intencdo de afirmar que o sistema jurificoais se tornara uma ciéncia
completa, se ndo se aportar aos demais ramos ssagpicando-se, de uma forma preliminar, a
Teoria Politica, voltada aos valores, aos finsoétie estéticos de uma ciéncia para com 0s anseios,
interesses de uma sociedade.

De todo o exposto, conclui-se que o Direito, nap@&semoderna, ndo seria, ou nao poderia
ser caracterizado como uma ciéncia autbnoma deafestrita, principalmente, no que pertine ao
seu contexto, o qual se apresenta como uma ci@beida as outras esferas sociais, tais como, a
politica, a economia, a ética, tornando assim, Baateiras juridicas mais maleaveis aos
acontecimentos do meio social.

A Teoria Politica entorno das decisfes judicigmnéa-se como de grande pertinéncia a

um direito poés-moderno, fato que, as grandes desig@diciais afastam-se dos interesses
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individuais, dos direitos subjetivos, bem como, ddacdes intersubjetivas, transpassando-se para
os direitos difusos, havendo como partes de unegsacjudicial a coletividade.

Um tema que foi tratado de forma horizontal, ndeehdo um devido aprofundamento,
mas que, sem dulvida pertence a uma matéria de relevancia. Nessas palavras, a intencéo foi
demonstrar que, diante das decisfes judiciais, aoaplicacdo dos demais sistemas sociais,
formalizando o direito com os interesses socialkjstica torna-se mais efetiva aos quais postulam
por seus direitos.

Na funcdo jurisdicional de julgar, os operadoreslieito - juizes - ndo podem deixar de
dizer o direito ao caso concreto, ndo pode deixperar a subjetividade e discutir teses que ndo
haveria aplicacdo, eficacia para com o0s que estdtulpndo em juizo. A discricionariedade
juridica ndo deve sopesar fazendo-se com que adatgse utilize de principios gerais deixando,
ou se ocultado de realizar o efeito juridico doddoisério para com o0 meio social. Muitos casos
decididos h& enunciacdo de jurisprudéncias commaode motivacdo, nos julgados que nao
guardam pertinéncia com o fato narrado, refletisgloassim, uma ineficacia do Direito, pois
mesmo cumprindo um dever constitucional, ndo deoom efetividade da qual elucida a sua
finalidade judicial.

O julgador, segundo a ciéncia juridica, ao fazea umterpretacdo da norma, do que fora
peticionado, deve perfazer uma hermenéutica jajidiacual se caracteriza por ser um mecanismo
de compreenséao do Direito.

As normas enquanto normas legais, inseridas nuntexionnormativo, nao refletem
posicado argumentativa alguma, fato este que irarolgcde um momento interpretativo, no qual o
interprete afirmara o que ele quer dizer em furdgiuele texto normativo.

E sobre esta esfera argumentativa que haverdzws jdé valores, que estardo embutidos
nos textos constitucionais, 0s quais se reportapancipios, que servirdo de base motivadora dos
atos decisorios, estando estes fundados nos regi@meonstitucionais, os quais fazem parte do
mundo social e moral daquele que interpretara madr

Assim, conclui-se que o Direito nasce através dgrouesso constitucional interpretativo,
refletido nos valores sociais, 0s quais permitersua elaboracdo de acordo com a norma
fundamental, a qual serd formalizada com refereaciaprincipio da motivacdo das decisbes
judiciais, o qual esclarecera a norma ao fato jalitado.

Nas palavras de Orlando Faccini Neto, pretendolemneste trabalho, o qual expde que
“ndo mais a vontade da lei; ndo mais a vontadeudn A vontade e a vocacao constitucional, a

qual a lei e 0 Juiz hdo de prestar revererféia”.
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Com o advento do constitucionalismo, o Direito B&tA conceituado somente por ser um
conjunto de normas, mas, com um conjunto de noomastitucionais o Direito deixara de ser um

“mero” regulador e sim, um propende & transformalgficealidade social.
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