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RESUMO

O presente trabalho traz uma proposta de analis® $oaplicacdo do Direito, a partir da
Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, considerangioa compreensao sobre a neutralidade
juridica e a da aplicacao légico-formal, bem comemgamento de Alf Ross e Ronald
Dworkin, criticos do pensamento kelseniano, palasenvolvimento e expansao do contetudo
juridico voltado para um direito mais ligado aos&imenos sociais existentes, tais como a
moral e a politica, que influenciaram os pensansedemominados de pos-positivistas, que
tanto veem o direito como um conjunto de princigosegras, ampliando os horizontes de
conhecimento do intérprete, antes limitado as sggm@uanto como uma proposta
metodoldgica que se valha da moral para a resoligsiproposicfes existentes, de modo que
o direito deva buscar uma solucdo justa, ao mewosaso concreto, complementando a
subsuncao com a ponderacdo, que desemboca narteodansitucionalista muito discutida
na atualidade que prop6e um novo modelo de abardageer utilizado pela Teoria Geral do
Direito.

Palavras-chave:nterpretacdo. Neoconstitucionalismo. Positivismodico. Pés-Positivismo
Juridico.

ABSTRACT

This paper presents a proposal for analysis oafipdication of the law, from the Pure Theory
of Hans Kelsen Law, considering their understandihthe legal neutrality and the logical-
formal application and thought of Alf Ross and Rdnaworkin , critics of Kelsen thought,
for the development and expansion of legal congeated toward a more connected right to
the existing social phenomena, such as the modabpailitical, that influenced the so-called
thoughts post-positivist, which both see the lavaasset of principles and rules, expanding
the interpreter's knowledge horizons before limtiedhe rules, and as a methodology that is
worth the moral to the resolution of existing preals, so that the law should seek a fair
solution, at least in concrete case, complemerthiagubsumption with the weighting, which
empties into neoconsitucionalista theory much dised today proposing a new approach
model to be used by the General Theory of Law.
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1 INTRODUCAO

A abordagem do Direito passou por constantes wamsicoes ao longo dos anos, para
melhor compreender e regular os fendmenos juridieosociais, ndo presumidos aos
pensamentos tipicos, de modo tentar estabelecer ratagdo precisa, ou mais precisa
possivel, entre o fato e a norma juridica.

Para tanto, a Teoria Geral do Direito se vale dodesda compreensdo do proprio
Direito e de métodos deste ramo do conheciment@ahanpara o qual se buscara uma maior
adequacao entre o fendmeno social e o fendmendicoiricapaz de melhor responder a
necessidade social, com uma proposta harmonizattmsaconflitos sociais existentes, e
levados para a pratica juridica que exige a a@ap Direito.

Neste momento, ao se trazer a norma juridica de@usepcao predisposta, fruto de
um racionalismo formalista, muitas vezes definidawem texto normativo abstrato, o Direito
busca promover a sua aplicacdo sobre o fato, rmoprasico, existente, limitando o papel do
intérprete ao de um aplicador do Direito, de fommeramente descritiva e légica, incapaz de
corroborar significativamente com o contetdo noivoat

Deste modo, o Direito precisa se valer de mecargsyne, de forma abstrata, conceba
uma predisposi¢cédo, para estabelecer, de antemd® agiaegras que regerdo o mundo dos
fatos, estabelecendo uma seguranca para todosagued se subordinam a norma juridica,
como real.

Todavia, em busca de uma metodologia mais dindraicque se adapte mais
rapidamente ao social, a ponto de atender ao tetalqu origem ao conflito apresentado ao
Direito, de forma justa e atual, 0 que, contrariaf®emuitas vezes ndo se consegue fazer de
forma abstrata e aprioristica, procura-se um métogizos distante da sociedade.

Por isso, a proposta do presente trabalho conestanalise do Direito, na sua
aplicacdo, unindo-se a importancia do “texto jwddiao “contexto social” existentes, para
entender os métodos utilizados pela ciéncia juighara oferecer uma resposta condizente
com uma solucéo justa ao caso concreto que aligpasicdo abstrata com a realidade fatica

existente.
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2 O DIREITO EM SI MESMO: UMA ABORDAGEM SOBRE O PEN SAMENTO DE
KELSEN

A teoria do direito tem uma inegavel contribuic@Kklsen (2009), em Teoria Pura
do Direito, sobre a analise da ciéncia juridica@am conjunto de regras, na qual é feita uma
abordagem metodolégica do direito em si, voltada pasua estrutura interna e afastando-se
o conhecimento advindo de outros ramos do conhatanembora o referido autor néo
negue a relacédo existente entre eles.

Neste sentido, registre-se que a teoria de Kelgssupgrande importancia por fazer o
Direito pensar em si mesmo, alheio a outras fordmgsonhecimento humano, de modo a
possibilitar a filosofia do direito buscar o entenento do que o Direito de fato corresponde e
como o0 mesmo pode estar dissociado do ideal dggusti de moral, como se entendia
anteriormente.

Em arrimo com este pensamento a norma juridicastitoida por um “dever ser”,
caracterizadoras de atos juridicos, representaireigml fonte do direito, destinada a
disciplinar o comportamento humano, cuja vontageesenta o “ser’, que estara sujeita a
uma coacao caso ndo venha a se adequar ao comamdatino previsto pela lei. Desse
modo, a propria norma representa um juizo de \abre a conduta ser considerada como
“boa” (positiva), ou “ma” (negativa), de acordo conseu tratamento pela norma juridica, na
qual, expressando o seu poder de norma atravémdaado Estado.

Sendo assim, toda a conduta humana seria determpeld ordenamento juridico,
para permitir, proibir ou autorizar determinado pomamento, de sorte que, assim, tem-se
como consectario que se pode fazer, se deve faagdmse deve fazer.

Por sua vez, este direito estaria fundamentado quedoKelsen (2009) chamou de
“norma fundamental”, que seria uma premissa maierapnfere legitimidade a todo sistema,
uma norma pressuposta (“Grundnorm”), que se pamcioo apice do sistema, capaz de
conferir validade a todas as outras. Trata-se denomma que nao foi “querida” pela ciéncia

juridica, mas apenas pensada, como explica o autor:

[...] Neste sentido, a norma fundamental € a imat@o do fato fundamental
da criacao juridica e pode, nestes termos, segrolda como constituicdo no
sentido légico-juridico, para a distinguir da Can#tdo em sentido juridico-

Volume 88, numero 1, jan./jun. 2016 60



REVISTA ACADEMICA

GG rACULDADY, DE DIREITO DO DECIFE

JSSN: 2448-2307

positivo. Ela € o ponto de partida de um proceds@rocesso da criagdo do
Direito positivo. Ela prépria ndo é uma norma ppptssta pelo costume ou
pelo ato de um 6rgéo juridico, ndo é uma normatigasimas uma norma
pressuposta, na medida em que a instancia congtitticonsiderada como a
mais elevada autoridade e por isso ndo pode satahasmo recebendo o
poder constituinte através de uma outra normaapost uma autoridade
superior. (KELSEN, 2009, p. 220).

A partir da construcdo de um sistema logico-formalciado por uma norma
pressuposta, Kelen (2009) identifica as normas ceatidas ou ndo-validas e estabelece as
distingcdes para a solucdo do conflito de normas,camo a distingdo de hierarquia, com a
norma de escaldo superior dando validade e dedesuodkrior e a distingdo temporadéx
posterior derogat priod, em que a nova derroga a antiga, o autor. Pata, teessalte-se,
ambas as normas devem estar ligadas ao fundamentalidade geral do sistema juridico,
isto €, a norma fundamental, que embora de naturetafisica, servira como elemento
aferidor que, uma vez modificada, levara consigaplcabilidade de leis que nela se
basearam.

A construcdao juridica do Direito para Kelsen (2088)mostra escalonada em niveis,
posto entender que o ordenamento juridico ndo @eng@a num mesmo plano, gerando uma
condicdo de dependéncia entre uma norma e outra fgtadmente, ndo se encontram
posicionadas uma ao lado da outra. Sendo assima, queistrucdo desenvolvida por ele,
somente se pode compreender uma organizacdo daswomsentido vertical, donde se tem a
constituicdo, a legislacdo, o costume etc.

Apenas para argumentar, no que se refere a judépcia, Kelsen (2009) entende que
a mesma consiste na aplicacdo do direito vigend®, sendo uma funcdo meramente
declaratéria, de modo que compete ao juiz indicaorana aplicavel. Nesse sentido, embora
nao ignore outras fontes do direito, as demaispg@suem a mesma forca normativa que a
lei, como é o caso da deciséo judicial, que Ke(8809), considera ndo possuir forca de lei,
no sentido de ser geral, mas apenas servir corga fmrmativa para o caso analisado.

Neste ponto, o pensamento de Kelsen defende unagdaticontida e limitada do Poder
Judiciario muito proxima do pensamento formalistadenciado no momento do Codigo Civil
de Napoledo, como relatado por Gilissen (1995, 40):5“0 art. 5° proibe aos juizes
pronunciarem-se sob a forma de disposi¢cao geratitute da separacdo dos poderes, 0 juiz
nao pode legislar. @ode civil reage assim contra todas as decisfes de regubgéent

genérica dos antigos Parlamentos franceses”. Adiddyora ndo seja o objeto direto deste
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trabalho, vale ressaltar que o papel do juiz easaaduacédo perante o direito ainda consiste
num dilema na doutrina, como se observa pelo nagisie Nader (2006, p. 177):

[...] Os juizes devem ser leais guardibes da lei geu papel consiste,
conforme assina Bacon, dasdare isto é, a sua funcdo é a de interpretar o
Direito e ndo a de cria-lo. Esta opinido ndo exduicontribuicdo da
jurisprudéncia para o progresso da vida juridiean transforma os juizes
em autbmatos, com a missdo de encaixar as regralicfis aos casos
concretos. E através dela que se revelam as virtedes falhas do
ordenamento. E pela interpretagdo executada pelerPudiciario que as
determinacfBes latentes na ordem juridica se méaamifiesPortanto, a
atividade dos juizes é fecunda e, sob certo pantastia, criadora [...].

Sendo assim, o sistema juridico positivo de Ke{(8909) se mostra bastante fechado,
concebido como uma estrutura l6gica, formal e dmlaconcebida através de um sistema
legal, que permite um funcionamento voltado paraesmo, de modo geral e abstrato, que, a
despeito de ser muito criticando quanto a sua aplidade, isto €, o uso no direito na
sociedade, no plano estrutural, a concepcao ddtadieen si, ainda é muito utilizado e
ensinado no meio juridico, o que demonstra a ifApora desta teoria.

Doravante, duas contribuicbes devem ser destacd@afeoria Pura do Direito,
primeiro, o fato de se buscar um isolamento doidirgue permitiu uma maior compreensao
do fenbmeno juridico, destacado de outros fenbmenomis e segundo, o fato de que a
estrutura l6gica desenvolvida por este pensameatmifiu o desenvolvimento de um
arcabouco juridico que justificou o Direito, serd® forma precisa, pelo menos, de forma
l6gica e com uma coeréncia muito propria.

Todavia, a despeito da contribuicdo de Kelsen pan@ensamento juridico e da
construcédo logica do seu sistema, algumas crisieasostram pertinentes ao seu pensamento,

sendo o alvo deste trabalho a neutralidade da nemonseu conteudo.

3 ALGUMAS CRITICAS AO PENSAMENTO DE KELSEN

Apesar do pensamento kelseniano trazer elementpsrtamtes para a pratica do
Direito, em alguns posicionamentos esbo¢cados naalBara do Direito, faz-se por merecer
as criticas apresentadas pelos pensadores queudleelesem que, embora ndo sejam
apresentados de forma sistematica, serdo apressntdal acordo com a proposta de

abordagem ora trabalhada.
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Sendo assim, algumas consideracdes devem ser fmta esforco metodoldgico de
Kelsen se baseia na neutralidade, na qual a ci§odidica ndo se proplBe a resolver
problemas praticos ou valorativos, mas apenas itessre na autonomia, em que a ciéncia
juridica deve seguir um método essencialmente iqariggara alcancar as suas respostas
(ARIZA, 2007).

Neste sentido, Ariza (2007, p. 247) apresenta dtitisas essenciais ao pensamento

de Kelsen nos seguintes termos:

El coste que paga la teoria kelseniana para comspgrila ciencia juridica
sea en realidad una ciencia parece quiza demasitolo Respecto a la
autonomiano me parece posiblgue los juristas puedan explicar el Derecho
mediante un discurso que se caracteriza por suamdad, ya que el
fendmeno juridico no es independiente de las cermiibnes morales y de
las circunstancias empiricas. Respecto a la nalstdalque se presenta como
la caracteristica més significativa de la purefgita desde el momento en
que se debilita el papel de la norma bésica —datéude la validez que
permite la autonomia — al reconocer en su ultimra gbe es una ficciémo
parece deseablporque limita la funcion de los juristas a descriaunque
sea a través de proposiciones de caracter normgtieo sin embargo,
pueden ser verdaderas o falsas. Es indubitableehirderés que tiene la
ciencia juridica por el Derecho no se agota o ndirséa so6lo a su
conocimiento.

Destarte, a teoria de Kelsen passou a ser critisadaliversos prismas, em especial
por propor um afastamento da lei e dos elementosrgtanciais que compde o arcabouco
juridico no meio social em que se insere e a redughpapel dos juristas a um trabalho
meramente descritivo.

A partir das criticas formuladas sobre o pensaméeiseniano sobre a ciéncia
juridica, entende-se que dois elementos devem @®iderados para o entendimento da
aplicacao do Direito, uma no plano externo que aewveiderar as influéncias sociais sobre o
conteudo da lei e outro no plano interno, sobre@eacomo o direito deve ser encarado pelo
seu intérprete no momento da aplicacdo, capazrdgrao uma solugdo para o caso concreto,
em nome da realizacdo do direito justo, o que ¢orabatido por Kelsen, por compreender
gue nao existe uma unidade no que se entendegtigaju

Com efeito, de acordo com Ferraz Junior (1994kaiid das fontes utilizada por
Kelsen ndo corresponde mais a realidade atualrditadique versa mais para uma construcao

que propriamente para um dado, nos seguintes termos
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A teoria das fontes, nas suas origens modernaertaege a tomada de
consciéncia de que o direito ndo € essencialmemtedado, mas uma
construcaoelaborada no interior da cultura humana. Ela beesive, pois,
desde o momento em que a ciéncia juridica percedsel @bjeto (o direito)
como um produto cultural e ndo mais como um daduatizreza ou sagrado.
Com isto se cria, porém, um problema teérico, oieconhecimento do
direito como uma construgdo ndo exclui seu aspewim dado, posto que,
afinal se o direito é feito, € obra humana, a nef@ima ndo se confunde
com a propria obra. (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 222).

Por conseguinte, pode-se entender que a “norm&isprele mais do que de uma
analise hierarquica, espacial ou de especialidzate, a resolucdo do caso concreto, devendo
também ser submetida a sua fundamentacao, supreiterdo e sua aplicacdo, de modo que a
norma individualizada n&o consiste mais de umadomggico-formal, mas sim construtiva.

Neste sentido, partindo-se de criticas ao pensantenKelsen, deve-se analisar dois
pontos de extrema relevancia para a aplicacdo dot@ique consistem tanto no “texto” da

norma quanto do “contexto” em que existe.

5 OTEXTO E O CONTEXTO

A partir da visao trazida por Kelsen sobre o Direinuito se discutiu e muito se
debateu sobre os acertos e os erros trazidos yeeleasria a ciéncia juridica, o que permitiu
uma nova compreensao do proprio Direito e uma rowmatrucao sobre 0s seus conceitos e as
suas abordagens.

Desse modo, o pensamento que sucedeu Kelsen adyogaa realidade da
compreensao de uma norma juridica ndo se encerpopaia Ciéncia Juridica, sob uma
perspectiva pura, necessitando mais do que de exto*tdenominado de “norma”, mas de
um préprio “contexto”, capaz de permitir a aplidalaide do Direito.

Sendo assim, este trabalho fara duas abordagemasyaltada para o meio social em
gue a norma juridica se insere e outra sobre ariprépntetddo da norma juridica e como a

mesma deve ser trabalhada pela ciéncia do Direito.

5.1 O Direito e o contexto: o0 aspecto externo da kgacéo do direito
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Numa perspectiva mais concreta, dita realista, ros\&oltada para o pensamento
l6gico-formal de Kelsen, alguns pensadores foranemsontro ao isolamento do direito e
idealizaram uma forma mais concreta de sua conoepca

Nesse sentido, vale ressaltar o pensamento de (R086), para quem a expressao
“direito vigente” diz respeito a um conjunto deigdeque servem de esquema interpretativo,
garantindo, assim, a sua aceitacao social na medidgue foram acatadas pela experiéncia
social.

Destarte, se por um lado Kelsen (2009) defendecassa&lade de individualizacdo da
norma juridica geral, através de uma deciséo jaidiegma vez que o conteudo geral e abstrato
nao precisa ser complementada no caso concreta, \hsa a impossibilidade de se
estabelecer previamente todas as circunstanciasndeaso concreto,por outro lado, Ross
(2000) defende que o Direito € uma experiénciaretacda qual ele chama de direito “vivo”,
aguele que se desenvolve na vida em sociedad® gosta escola analitica, na busca por
uma pureza, concebe o direito efetivo independesritande influéncias éticas, politicas e
sociais.

Nesse sentido, Ross (2000) defende que as leisomémam estabelecer verdades
tedricas, mas determinados comportamentos paraiossje os cidaddos, reconhecendo o
papel importante desempenhado pela politica nmertas faculdades de direitos, de modo
que a logica também deve ser desenvolvida sobrenlmit@ juridico-politico, sendo a
sociologia aplicada uma parte integrante desteegsua; posto que as proposicdes juridicas se
referem a uma realidade social.

Doravante, Kelsen (2009) entende que, diante de om&sao legislativa o
ordenamento juridico, devera conduzir para umaostapde modo que a criacdo do direito é
sempre um aplicacao do direito, embora possa ttamezlemento novo, posto que, como nao
considera a existéncia de lacuhasjuiz ndo preenche uma lacuna deixada pela lag m
acrescente a norma geral valida, uma norma indavighlida.

Nesse sentido, registre-se que Vilanova (1997)ndefeue o papel a ser exercido pelo
magistrado, diante da omissao legislativa, é gqsegasa a completude do sistema, pois o

dever de julgar ndo decorre da completude do sistemas € a completude do sistema que

2 Segundo defende Kelsen (2009, p. 215): “[...] éridas lacunas no Direito, na verdade, é umadici@ que
€ sempre logicamente possivel, apesar de ocasientnmadequado, aplicar a ordem juridica existeate
momento da deciséo judicial. Mas o sancionamergsadoria ficticia pelo legislador tem efeito jede de
restringir consideravelmente a autorizacdo quezagm de atuar como legislador, ou seja, de ennitia
norma individual com forga retroativa nos casoscemnsideracao”.
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decorre do dever-de-julgar, o que permite congue a existéncia de lacuna do direito deve
ser compreendida ndo como uma falha do ordenamefda@o, mas como uma possibilidade
de que 0 mesmo possa ser complementado no seggoate desenvolvimento.

Por outro lado, Ross (2000) traca uma possibilidadais ampla para a
complementacgdo do direito, ndo somente atreladademamento juridico, pois entende que,
a depender do grau de aplicagédo de uma regrayiejogue exija do juiz uma aplicacéo ou
um labor de modo que afirma existir trés possiades: primeiro, se fonte completamente
objetivada, utiliza-se a legislacdo em sentido ampégundo, se a fonte for parcialmente
objetivada, utiliza-se os costumes e o0 precederntroeiro, se a fonte ndo é objetivada,
utiliza-se a razao.

Em arrimo a este pensamento, Dworkin (2010) fazsidenacdes importantes em dois
momentos. Primeiro, no que tange ao poder disadcio, considera essencial a sua
existéncia para permitir que se tome decisdes dedaccom o0s padrdes estabelecidos,
estando estes ligados a uma capacidade de julgiy @ um ato mecanico de repeticao ou de
aplicacdo legal, incluindo atos que ndo podem eeistos por outros servidores, o que
chamou de sentido fraco, e de decisdes que permjieno funcionario aja além dos limites
estabelecidos pelo padrédo de autoridade, o quédepasentido forte.

Note-se que este pensamento de Dworkin (2010) rsaitissemelhe ao entendimento
de Alf Ross quando afirma sobre a possibilidadeitdezacdo da razéo para a resolucao de

casos. Sendo, vejamos:

[...] O poder discricionario de um funcionério ngignifica que ele esteja
livre para decidir sem recorrer a padroes de bomscse eqlidade, mas
apenas que sua decisdo ndo é controlada por urdopémhmulado pela

autoridade particular que temos em mente quanda&olos a questdao do
poder discricionério. Sem davida, esse ultimo tpdiberdade é importante;
€ por isso que falamos de um sentido forte de pdidericionario. Alguém

que possua poder discricionario nesse terceirddsepbde ser criticado,
mas nao por ser desobediente, como no caso daleollademos dizer que
ele cometeu um erro, mas nao que tenha privado articipante de uma
deciséo que Ihe era devida por direito, como no dasum arbitro esportivo
ou de um juiz de uma exposicido (DWORKIN, 2010,3:58).

Nesse sentido, Dworkin (2010) parte para uma ar#ic positivismo juridico, por entender
que os juizes ndo somente aplicam as regras, méena se valem do poder discricionario

para a construcao do direito, através da intergdieta da reinterpretacdo da regra existente,

Volume 88, numero 1, jan./jun. 2016 66



REVISTA ACADEMICA

FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE

_.IE-i_T'_J_ -.'-!' s

JSSN: 2448-2307

valendo-se dos padrdes tanto para o conhecimesgpnaplicado e quanto para o norteamento
sobre a tomada de decisdes, como no trecho aliangctito:

Na maior parte das jurisdicbes americanas, e atmémtambém na
Inglaterra, ndo é infreqliente a rejeicdo de regetabelecidas. Regras de
direito costumeiro dommon layw - aquelas formuladas por decisbes
anteriores as dos tribunais - séo algumas vezesuiente revogadas, outras
vezes radicalmente alteradas por formula¢cfes pm®sr As regras criadas
por leis estdo sujeitas a interpretacdo e reirdt&pdo, por vezes mesmo
quando disso resulta a ndo-execucgédo daquilo gharéado de "intencéo do
legislador"”. Se os tribunais tivessem o poder wigerario para modificar as
regras estabelecidas, essas regras certamentesnid@m ®brigatérias para
eles e, dessa forma, ndo haveria direito nos tedonosiodelo positivista.
Portanto, o positivista deve argumentar que exigtaadrdes, obrigatorios
para os juizes, que estabelecem quando um juizgpgdendo ele ndo pode
revogar ou mudar um regra estabelecida. (DWORKMINO2p. 59).

Ademais, complementando a sua critica, Dworkin Q2Qfaz a tona que o direito é
um sistema composto de regras e de principios,ai® mue o juiz ndo devera estar atrelado
somente ao contedudo das regras para a tomada sleletiades, embora também nao seja
todo o principio que possa ser invocado para dugio de uma demanda concreta, mas
apenas de acordo com o seu grau de relevanciacetampia.

Nesse sentido, a aplicacdo do direito ndo se resumm papel meramente mecanico de
identificacdo da norma e aplicagdo, como se podatiender através do método subjuntivo,
ligado a completude de um sistema, mas racionaldgrativo, ligado a andlise do caso
concreto e da norma, composta por regras e pros;igentro do poder de atuacdo conferido
pelo magistrado para a complementacdo do sistenmolécu

A aplicagdo do direito, num primeiro momento, trs¢ade uma atuagdo complementar e
conjugada, ndo se falando em substituicdo de unpdoépor outro, mas de uma
complementacéo, haja vista envolverem problemasidis da teoria do direito, como ensina
Sanchis (2007, p. 144):

Suele decirse que la ponderacion es el métodmalieo a la subsuncion:
las reglas serian objecto de subsuncién, dondeprofimdo el encaje del
supuesto factico, la solucién normativa viene ingtaigpor la regla; los
principios, en cambio, serian objeto de ponderaaénde esa solucion es
construida a partir de razones en pugna. Ello ex$ocipero no creo que la
ponderacion constituya una alternativa a la suliéondiciendo algo asi
como que el juez ha de optar entre un camino u Atrai juicio, operan en
fases distintas de la aplicacion del Derecho; edageque si no existe un
problema de principios, el juez se limita a subswehtaso en el supuesto o
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condicién de aplicacion descrito por la ley, sie @@ requiera ponderacion
alguna. Pero cuando existe un problema de prirgipies preciso ponderar,
no por ello queda arrinconada la subsuncién; atraca, el paso previo a

toda ponderacion consiste en constatar que ensel @eminado resultan

relevantes o aplicables dos principios en pugnaotkas palabras, antes de
ponderar es preciso “subsumir”, constatar que ® sa halla incluido en el

campo de aplicacion de los principios [...].

Sendo assim, a compreensao do direito no seu pEtnttural ganha mais um grau de
analise através da ponderacéo dos principios deedeso poder do intérprete para além do
texto normativo, contemplando, também a dinamicamignamento juridico composto por
regras e principios juridicos.

Deste modo, o contexto social, politico, culturaeree uma influéncia sobre o
interprete, uma vez que oferece os elementos Gtanoiais a serem utilizados pelo juiz no
momento de aplicacédo do direito, a fim de que alide justica ao caso seja adequado ao que
a sociedade entende como justo naquele local eeleauomento especificos.

Neste sentido, diante deste processo de transf@onagsina Soares (2010b, p. 121):

Uma das tendéncias mais marcantes do pensameigicgucontemporaneo
reside na convic¢do de que o fundamento do sisperitico ndo deve ser
procurado na esfera metafisica do cosmos, da rEeleeligiosa ou da
estrutura de uma razdo humana universal. Tais agtos jusnaturalistas,
baseados na existéncia de supostos direitos ratreaelam-se inadequados
em face da constatagdo de que a ordem juridicasveompreendida em
sua dimensdo empirica e, portando, vinculada awpiéstorico-cultural da
convivéncia humana. De outro lado, consolida-saterglimento de que o
fenémeno juridico ndo pode ser justificado pelautemcdo de um conjunto
meramente formal de regras juridicas, apartadasndodo dos fatos e
valores, como sugere o idealismo tipico das digedsautrinas positivistas
gue promovem o distanciamento social e 0 esvazi@nético do Direito.

Diante dos limites do jusnaturalismo e do posithasjuridico, a ciéncia
juridica atual vem buscando formular novas promod&afundamentacao e
legitimag&o do Direito, de modo a permitir a conemsgio de suas multiplas
dimensdes — normativa, fatica e valorativa — e aiza;do ordenada da
justica no ambito das relacdes concretas. Esse mowmmento de reflexdo do
conhecimento juridico, intitulado de pdés-positivismjuridico, vem
procurando reconstruir os lagos privilegiados ewir®ireito e a Moral,
aproximando o fenémeno juridico das exigénciasdhdade social.

Esta € uma mudanca de postura do Direito € clat@meranifestada na atual
dicotomia entre o Constitucionalismo e o Neoconsitinalismo, apresentada pela doutrina

que considera o primeiro como um movimento de otsaos poderes do Estado e a protecao
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dos direitos fundamentais de defesa, ao passo gegundo, que representa uma corrente
mais voltada para uma mudanca de paradigma na @eral do direito, traz como elementos

uma Constituicdo invasora, que visa a garantiaditegtos fundamentais representando uma
ponte entre o Direito e a Moral (COMANDUCCI, 2007)

Assim, a lei e o principio passam por uma analiseerea, uma verdadeira
contextualizacdo, para que 0S mesmos sejam trap@@so caso concreto, com todos 0s
valores neles presentes. Por outro lado, uma vezseguencontre diante deste contexto social
(externo), o juiz deverd se debrucar com o textomativo, para entender qual o seu
verdadeiro conteudo (interno), a partir de um pssceinterpretativo que resulta numa das
fases da aplicacdo da norma juridica.

5.2 O Direito e o texto: o papel interno da aplicap.

Além de uma vertente externa sobre a aplicacdoiréital que consiste no poder
conferido ao juiz para determinar a concretizagcaondrma juridica ao caso concreto, 0
sistema juridico ainda contempla uma vertentenatevoltada para a concretizagdo da norma
a partir do seu significado, no qual se estabeleca incidéncia ou ndo, assim como uma
maior ou menor abrangéncia ao seu conteudo.

De acordo com o pensamento de Kelsen (2009), aadiv@o representa uma previsao
de conduta em face do juiz, mas sim uma disciplmaonduta voltada para o individuo, o
gue assegura que uma decisao seja emitida numgecattale previsibilidade, que garante um
sistema pautado na seguranca juridica.

Contudo, atualmente, entende-se que a segurang&gundo se constitui num valor absoluto
a ser defendido a qualquer custo pelo ordenamerittigo, pois como afirma Soares (2010a,
p. 131):

[...] ndo mais se aceita o argumento formalistpicdi do positivismo

juridico, de que a seguranga juridica e a certegastabam para a
materializacdo do direito justo. O sistema norntgtiscomo expressdo da
cultura humana, estd em permanente mudanca, exigirapbropriacdo de
novos valores e fatos na experiéncia juridica. Seaskim, a segurancga
juridica e a certeza do Direito ndo sdo dados atmsl nem tampouco a
justificativa para que uma norma juridica possamp@ecer em vigor,

mesmo que a sua aplicagdo, num dado caso consegtodesprovida de
efetividade e, sobretudo, legitimidade, por commtana idéia de justica.
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Doravante, uma vez que a lei ndo traz mais uma anguridica fechada e pré-
estabelecida, o papel do juiz na aplicacdo do tdirmbém deixa de ser meramente
descritivo-formal, com a simples indicacdo da nommpéicavel e passa a representar uma
funcao interpretativa de compreenséao do contetudmdaa, dentro de um contexto existente.
Nesse sentido, num primeiro momento, o papel dérpréte consiste em compreender a
norma juridica no momento historico, posto queew sontelldo ndo se encontra atrelado a
um determinado espaco-tempo estatico, devendo estaonstante evolucéo juridica, o que

exerce outra faceta importante da aplicacao daa@liomo ensina Nader (2006, p. 176):

E principio assenta na moderna hermenéutica jarigie os juizes devem
interpretar o Direito evolutivamente, conciliandelhas férmulas com as
novas exigéncias historicas. Nesse trabalho déizg@o, em que a letra da
lei permanece imutavel e a sua compreensédo é dia&mévolutiva, o juiz
colabora decisivamente para o aperfeicoamento dianojuridica. Ele ndo
cria 0 mandamento juridico, mas apenas adaptaipisce regras a
realidade social. Mantém-se fiel, portanto, ao@sdos que nortearam a
elaboragdo de normas. lhering valorizou essa athid lembrando a
importante funcdo daterpretaticomana, que nao consistia na simples
aplicacdo de normas aos casos concretos, mas ciiaggdo do Direito com
os fatos sociais.

Destarte, além de se entender que o direito prexstar adequado ao momento
historico em que existe, ndo se pode perder da gis¢ a analise do proprio texto deve ser
feita a luz deste contexto social, de modo quextw tdeve ser adequado ao ideal de justica
existente num dado momento, sob pena de se tanaarémico e ndo atender aos propositos
para os quais fora criado, como defende Haberl@7(1®. 27), ao tratar da nocdo de mutacao
constitucional:

O processo politico ndo é o processo liberto dasttaitdo; ele formula
pontos de vista, provoca e impulsiona desenvolvio®emue, depois, se
revelam importantes da perspectiva constituciamando, por exemplo, o
juiz constitucional reconhece que é a missao disléetpr, no ambito das
alternativas compativeis com a Constituicdo, atlaaesfera publica daquela
forma. O legislador cria uma parte da esfera pabf@ffentlichkeit) e da
realidade da Constituicdo, ele coloca acentos para posterior
desenvolvimento dos principios constitucionais. &lea como elemento
precursor da interpretacdo constitucional e do ges@ de mutacao
constitucional. Ele interpreta a Constituicdo, dmlma possibilitar eventual
revisdo, por exemplo, na concretizagdo da vincolagiial a propriedade.
Mesmo as decisbes em conformidade com a Consttuisao
constitucionalmente relevantes e suscitam, a médiongo prazo, novos
desenvolvimentos da realidade e da publicidade e(@ithkeit) da
Constituicdo. Muitas vezes, essas concretizac@sapaa integrar o proprio
conteudo da Constituicdo
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Nesse contexto, o trabalho a ser desenvolvido ip&doprete consiste em conciliar o
conteudo normativo trazido pela lei (fato anteridevando em conta as contribuicdes
pretéritas, com uma projecdo de sua adequacém fararo, como ensina Dworkin (2005, p.
237-238):

[...] Ao decidir o novo caso, cada juiz deve coesitse como parceiro de
um complexo empreendimento em cadeia, do qual @ssaeras decisdes,
estruturas, convencgdes e praticas sao a histésiy éabalho continuar essa
histéria no futuro por meio do que ele faz agoia.deveinterpretar o que
aconteceu antes porque tem a responsabilidade v lediante a
incumbéncia que tem em maos e ndo partir em algunova direcao.
Portanto, deve determinar, segundo seu propriafjodgnto, o motivo das
decisdes anteriores, qual realmente €, tomado comimdo, o propdsito ou
0 tema da pratica até entéo.

Sendo assim, para continuar mais adaptado a cadembo histérico, o que é feito,
atualmente, através da utilizacdo de conceitodipws indeterminados e de clausulas g&rais
que permitem o preenchimento da norma no momentgudeaplicacdo, deixando uma
margem de discricionariedade para que o intérpegsa trazer uma visdo mais adequada ao
contexto concreto ou normativo.

Nesse sentido, Dworkin (2005) critica o pensamefgoque a abstracdo juridica
implica em imprecisdo do conteudo da lei, uma vee @ Direito deve se valer da
interpretacdo para buscar o conteudo da lei, megmeoeste ndo tenha sido claramente
estabelecido, capazes de permitir entender o oedé@do das expressdes textuais usadas na
norma juridica.

Esta busca pelo conteddo da norma juridica devsidEnar que a interpretacdo do
direito, na atualidade poés-positivista, trabalhanca proposta integrativa dos direitos
fundamentais, de modo que se constituem em pres®gpolo neoconstitucionalismo a
garantia jurisdicional da Constituicdo, que demmnatimportancia do controle jurisdicional
sobre os preceitos constitucionais; a forca vimtelala Constituicdo, sob o ponto de vista
ideologico, que incluem desde a estrutura do Estads direitos fundamentais; a

sobreinterpretacdo, que permite a extracdo de sdisenormas implicitas dos preceitos

% Nesse sentido, Ricardo Mauricio Freire Soaresq@0p. 114) explica que: “[...] verifica-se umaedénca
entre as clausulas gerais e os conceitos juridiceserminados. No primeiro caso, a hipétese novaata
providencia a ser tomada pelo intérprete ndo getioamente fixadas em lei, havendo, pois, um n@EanTpo
para a construcao hermenéutica. No segundo cagmytese normativa ndo esta definida previamentbpea
a providéncia final a ser tomada pelo intérprej& fseada de antemao pela norma geral.
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constitucionais, a fim de assegurar os direitosldnmentais; a aplicacdo direta das normas
constitucionais, que representam a insercao dasegtonstitucionais nas relagdes sociais,
sejam elas de natureza publica ou privada e gnmettaicdo conforme a lei, de modo que uma
interpretacdo deve estar adequada ao ordenamentiicqu existente; além de uma
Constituicdo rigida e a influéncia da interpretagabre as relacdes politicas (GUASTINI,
2007).

Em arrimo a este pensamento, Dworkin (2005, p. B3#)rma a integracédo da ciéncia
juridica com elementos sociais, como a politicapaestrando a importancia da relacao

existente entre ambos para se alcancar uma prag@§&iaeito aliada a justica:

[...] Uma interpretacdo plausivel da pratica juaddiambém deve, de modo
semelhante, passar por um teste de duas dimerk®esajustar-se a essa
prética e demonstrar sua finalidade ou valor. Ntzaiflade ou valor, aqui,
nao pode significar valor artistico, porque o Digiao contrario da
literatura, ndo € um empreendimento artistico. Orei@d €& um
empreendimento politico, cuja finalidade geral,ésgue tem alguma, é
coordenar o esforco social e individual, ou resoldesputas sociais e
individuais, ou assegurar a justica entre os cio®da entre eles e seu
governo, ou alguma combinagdo dessas alternafizasa caracterizagéo é,

z

ela prépria, uma interpretacdo, € claro, mas psefwdb agora por ser
relativamente neutra.) Assim, uma interpretacdoqdalquer ramo do
Direito, como o dos acidentes, deve demonstrar \&gor, em termos
politicos, demonstrando o melhor principio ou prdita que serve.

Portanto, o conteddo da norma em si ndo represemsposta a ser dada ao caso em
concreto. Com efeito, a busca pela justica do casoreto implica numa compreenséo de que
0 conteudo normativo deve estar consolidado nazes| principalmente, os constitucionais
estabelecidos, de sorte que o alargamento ou eitastento das expressdes devem ser
realizados para a consagracao destes direitosrherdais.

Neste sentido, Dworkin (2003) ainda ressalta queteapretacdo na verdade nao se
constitui em um momento isolado e desconexo comaledade, mas num verdadeiro processo
interpretativo que repercute na pratica socialyesgo através de trés momentos distintos da
relacdo do intérprete para com a sua realidades@uelas: pré-interpretativa, interpretativa e
pés-interpretativa.

Amiude, segundo Dworkin (2003), o primeiro momertta interpretacdo deve
consagrar a fase pré-interpretativa, que considantificacdo dos padrées que compdem a

pratica a ser analisada; no segundo momento, antaspretativa, na qual se deve buscar uma

Volume 88, numero 1, jan./jun. 2016 72



REVISTA ACADEMICA

FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE

JSSN: 2448-2307

40

justificativa para os fatos identificados na etgpéinterpretativa e, por ultimo, no terceiro
momento, a fase pos-interpretativa que propde witanulacdo da pratica identificada, a
fim de permitir um ajuste entre a pratica sociaificmda e a justificativa existente.

Desse modo, 0 processo interpretativo consiste metagao direta com o contexto
social, havendo uma constante visao e revisaoatagrom a justificativa para esta pratica,
a fim de que exista um verdadeiro ajuste em castedeompasso, na busca pela adequacao

entre uma norma e a realidade em que existe.

6. CONCLUSAO

A estrutura juridica do positivismo, principalmemgtruturada sob a perspectiva do
pensamento de Kelsen, a partir da proposicdo de Ttenda Pura do Direito, permitiu o
isolamento da ciéncia juridica capaz de lhe canteria auto-compreensédo na busca de um
método voltado para a resolugdo de suas proposgqiEse resolvessem pelas respostas a
serem dadas pelo préprio ordenamento juridico.

Nesse sentido, o Direito se mostraria como sistesnaético, voltado para si mesmo,
com a proposta de resolugcédo de forma logica demoa®sicoes, afastando-se os elementos
tidos como extrajuridicos, tais como a moral, digas a politica, para que o Direito se
aproximasse de uma resolucdo juridica pura, ati#bule forma segura e neutra para a
resolucéo dos conflitos.

Embora apresente grande relevancia para o conhacinpgridico, o pensamento
purista formulado por Kelsen somente contempla parge dos problemas enfrentados pelo
Direito que venham a ser resolvidos pela aplicagi&eta da norma juridica, com a
individualizacdo da mesma pelo Poder Judiciario) geie este se mostre como uma fonte
principal de producéo juridica.

Contudo, a crise no sistema positivista demongjtmua proposta de Kelsen precisava
ser substituida por um sistema que acompanhasss#ug&o social e que ndo desconsiderasse
que o direito ndo se resume a um sistema de nocorsgbidas num sentido estrito, previstas
pelo ordenamento.

Para além disso, o ordenamento juridico é umagie\que precisa tanto ser adaptada
constantemente, para que 0 seu conteudo ndo seenmsficaz para a harmonizacdo das

relacbes sociais, como se pretende o Direito, didaartir de um contexto social, quanto
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interpretada dentro de uma perspectiva ndo limisataente ao aspecto do texto, mas que o
texto se coadune com o contexto em que 0 mesmig exis

Neste ponto, registre-se que o sentido atribuid@ perma juridica ndo devera ficar
estatico, preso ao momento histérico em que focebido, mas voltado a compreensao do
momento em que precisa ser aplicado de modo qexto & o contexto apresentem uma
relagdo direta, capaz de inserir 0os valores exter® Direito na estrutura linguistica
desenvolvida, para extrair uma interpretacdo cagatuma aplicacdo mais condizente com as

expectativas sociais existentes.
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