

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    PREFÁCIO




    A necessidade humana de previsibilidade, segurança e precisão fez-se fortemente presente na prática jurídica desde a vivência do liberalismo oitocentista, que se insurgiu contra a experiência das monarquias absolutas. A norma de conduta (que estabelecia uma consequência jurídica para determinado fato tipificado) e a figura do juiz boca de lei, assegurariam uma prática jurídica previsível e dotada de precisão, que escapariam a subjetivismos, interesses, preferências e seria eminentemente objetiva e racional.




    Mas logo o direito nestes moldes concebido e praticado mostrou-se inadequado a uma realidade socioeconômica cada vez mais complexa e sobressaltada: pobreza em massa, reivindicações proletárias, corrida imperialista, crescente burocracia e estatismo. Sem oferecer uma resposta de ordenação satisfatória à realidade característica do final do sec. XIX e do começo do séc. XX, o direito vai se modificando: ao silogismo se junta a finalidade legal, à norma de conduta se acrescenta normas de competência, abertas e imprevisíveis.




    Oxigenado o direito, ele iria sofrer outras grandes mudanças após a 2ª guerra mundial, no esforço de resposta ao totalitarismo. Durante o século XX, atribui-se normatividade aos princípios, promove-se a reconciliação da moral com o direito e a justiça volta a ser uma aspiração da prática jurídica. Neste contexto, a realização do direito demanda novos métodos interpretativos que possam acomodar essas aspirações na prática jurídica: é um período especialmente desafiador para a hermenêutica do direito.




    Mas concomitante à construção de recursos hermenêuticos aptos à acomodação das novas concepções do direito à prática jurídica, ressurgiu com força as advertências referentes ao subjetivismo que as novas concepções prometiam fomentar. A introdução da moral ao direito apresentou-se como especialmente desafiadora à impessoalidade, à objetividade e à previsibilidade. A segurança e a precisão, por sua vez, reaparecem como relevantes contra pontos à justiça.




    Neste contexto de acomodação de aspirações aparentemente contrárias na prática jurídica, a Teoria de Robert Alexy foi especialmente bem recepcionada pela academia e pelo judiciário brasileiro. A estruturação dos problemas jurídicos na forma de uma equação de colidência, à qual se atribuem pesos a normas em conflito diante de uma realidade fática especificada, parece cumprir a promessa da normatividade dos princípios em ambiente de segurança, precisão, objetividade e impessoalidade. A justiça, então, seria compatível com a objetividade e precisão matemáticas.




    Chega-se, aqui, ao objeto do presente trabalho: analisar, de forma crítica, se as promessas da colisão dos princípios, referentes à promoção da justiça, da segurança, da objetividade e da precisão, foram realizadas na prática jurídica brasileira. Para tanto, a autora se debruçou em duas ordens de consideração: a) uma primeira, acerca do silogismo, conforme o propôs Robert Alexy: se seria a metodologia hermenêutica mais adequada para solucionar a colidência de princípios; b) já uma segunda, com enfoque específico no uso em que a prática jurídica faz da teoria da colisão de princípios.




    No exame da teoria “em si” do silogismo, a autora realiza uma análise séria e segura acerca da teoria de Robert Alexy, no contexto da prática jurídica contemporânea, inerente às democracias ocidentais. Aponta a sua atratividade em razão da aparente conciliação, que promove, entre a justiça e a segurança, ao trazer uma linguagem de precisão e objetividade matemáticas para resolver conflitos entre conceitos morais positivados.




    Uma vez apresentada a teoria de Alexy no contexto da prática jurídica contemporânea, o livro passa a confrontá-la com elementos da moral e da epistemologia que são em absoluto relevantes para que uma interpretação se apresente como séria, responsável, adequada e pertinente: é exemplo, a coerência. Neste propósito, a autora trabalha a coerência na teoria de relevantes filósofos ao pensamento ocidental, a exemplo de Kant e Dworkin, e averigua se a colisão de princípios, contingenciada pela especificidade de determinado fato, passa no teste da coerência.




    Ultrapassada esta etapa, o presente livro inicia a análise da utilização da metodologia do silogismo na prática jurídica brasileira. Para tanto, foca-se na jurisprudência contemporânea do STF sobre casos que envolvem a colidência de princípios que incorporariam direitos fundamentais. Nesta análise comparativa, a autora expõe diferentes conclusões às quais a utilização da técnica do silogismo possibilitou que se chegasse diante de uma mesma colidência principiológica, com prejuízo da coerência.




    É um trabalho sério, que realiza os seus propósitos de uma análise crítica da prática jurídica do silogismo pelas lentes da coerência e que fornece intrigantes resultados. A leitura é agradável e convida a se sair do ponto de conforto que o silogismo aparentou trazer ao direito. É um estudo muito bem vindo e que não pode ser mais pertinente ao momento jurídico atual.




    Natércia Sampaio Siqueira


  




  

    A Deus e a todos aqueles que sonham e lutam por uma humanidade erigida pelo princípio do respeito mútuo.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Com o advento do pós-positivismo, a teoria dos direitos fundamentais ganhou força, uma vez que, após a segunda guerra mundial, essa corrente jusfilosófica veio, logo depois da constatação de uma completa mácula à dignidade humana nas práticas nazistas e fascistas, atribuir força normativa aos princípios e valores que buscam salvaguardá-la, ou seja, aos direitos fundamentais e, por consequência, confirmar a hierarquia das normas constitucionais.




    Dessa maneira, como os direitos fundamentais estão intimamente ligados à concepção de dignidade humana, uma vez que são valores caros ao desenvolvimento humano, sendo bases de sustentação do próprio Estado de Democrático de Direito, e diante da verificação que a maioria deles configura-se como normas princípios, o processo de concretização do direito precisou ser repensado, em razão da subsunção, método peculiar às normas regras, ser ineficaz na condução de viabilizar tais relevantes valores sociais.




    Em razão da dinamicidade e pluralidade da realidade social, objeto do direito, a necessidade de harmonização dos direitos fundamentais constitui-se como razão da qual o Estado não pode se afastar, sob pena de comprometer a solidez do princípio democrático; mas, como seria possível imprimir eficácia a esses valores, quando a colisão deles trata-se de consequência da própria democracia.




    Neste contexto, na tentativa de responder a tal questão surgiram teorias de interpretação e aplicação de normas princípios, sobretudo, tentando desenvolver meios de resolução dos casos de colisão. Dentre tais teorias, aprecia-se, neste livro, a técnica do sopesamento ou ponderação desenvolvida por Robert Alexy, em razão de ter alcançado grande invocação e aplicação no âmbito das Cortes Ocidentais e, também, na prática jurídica brasileira.




    No entanto, apesar de esse método ser invocado como meio de resolver colisão de princípios sem que eles venham a ser afastados do ordenamento jurídico em definitivo, em razão de justamente resguardar a subsistência deles, ante a indispensabilidade de tais valores para o desenvolvimento humano, observa-se, nessa seara, considerável confusão e insegurança na prática jurídica brasileira, levantando-se, assim, o questionamento se essa teoria, de fato, defenderia método capaz de promover a necessária harmonização desses valores.




    É que quando o método de sopesamento é aplicado em casos de colisão de princípios implica precedência de um deles, pois o julgador, segundo essa metódica, deve atribuir pesos aos princípios que lhe são apresentados, o que possibilita concluir pela primazia de um deles, a partir da análise das condições específicas do caso, extraindo-se, assim, a regra a ser aplicada na lide.




    Mas, se o juiz, para dar a resposta a qual está obrigado, tem que concluir, diante de colisão de direitos fundamentais, pela primazia de algum deles apenas a partir de um olhar para as condições fáticas e jurídicas do caso, não se estaria a possibilitar “rachaduras” em garantias individuais e princípios cernes para a sustentação do Estado Democrático de Direito.




    A verdade é que, se o objetivo da jurisdição é dizer o direito, será que, num dado caso concreto, bastaria o magistrado discernir, tão somente, quanto àquele caso; uma vez que, para sociedade, com a decisão, o direito foi proferido, pois o Poder Judiciário tem por função precípua dizer o direito.




    Além do mais, o Estado detém um dever de pacificação social, função esta que na organização do exercício do poder se reveste de grande relevância na seara do Poder Judiciário, vez que a jurisdição deve ser capaz de levar segurança aos jurisdicionados, para o fortalecimento da própria ordem social, viabilizando o desenvolvimento pacífico entre seus membros, o que não prescinde do dever para com a promoção da justiça/equidade.




    Aliás, a persecução da justiça constitui-se como o escopo do Poder Judiciário, assim, no dever do Estado de garantir a máxima efetividade aos direitos fundamentais, faz-se imprescindível que o Poder Judiciário, de maneira eficaz, logre concluir pela regra a ser aplicada num dado caso concreto, indagando-se acerca da eficácia dessa resposta em contraponto ao seu propósito de promoção de justiça e pacificação social.




    Dessa forma, na medida que tais valores compulsam como indispensáveis para o desenvolvimento humano, por encontrarem razão na expressão do ser humano como um fim em si mesmo, integram a condição humana. Logo, a apreciação destes não deve dissociar-se do todo ao qual estão intimamente vinculados, pois, da mesma forma que um galho não subsiste ao ser dissociado da sua árvore, indaga-se se um valor que compõem a condição humana subsistiria dissociado desta, ou mesmo, se esta continuaria a ser a mesma se dela fosse “arrancado” um dado valor.




    Considerando a bilateralidade da justiça, possivelmente, poderia se observar uma ligação entre esta e a liberdade do indivíduo de se adequar a liberdade da sociedade, ou seja, no deixar de se voltar somente a verificação da observância do direito subjetivo, das garantias individuais, mas observar se o modelo do direito positivo garante o direito de um indivíduo sem transpassar daquilo que se pode ter como devido ao(s) outro(s), ou seja, sem esquecer que o indivíduo faz parte de uma sociedade, que firmou uma ordem social, que implica reciprocidade.




    Nessa perspectiva, atesta-se um elemento que atuaria como indispensável à busca pela justiça, qual seja, a coerência, na medida em que clama pela análise da parte pelo todo e do todo pela parte; determinando que as ações/condutas se distanciem da arbitrariedade e passem a reger-se pela reciprocidade, traduzindo-se numa concepção de relação baseada no respeito mútuo, que viabiliza o exercício das liberdades numa conotação do bem viver.




    Contudo, no Brasil, com o emprego do sopesamento na solução de colisões de direitos fundamentais, é possível observar, a partir de uma análise por amostragem de julgados que se valem dessa metódica, a ocorrência de decisões dissidentes para casos símiles, sem a explicitação de motivo relevante e forte que as justificasse, havendo, desse modo, descura com os critérios da coerência e da universalidade; o que enseja os seguintes questionamentos: a técnica da ponderação ou sopesamento seria suficiente para o alcance da equidade/justiça? Esse método estaria em consonância com a máxima da coerência? O sopesamento observaria o liame entre a parte e o todo e entre o todo e a parte?




    Partindo desses questionamentos, esta obra tem como escopo realizar uma análise crítica do método do sopesamento desenvolvido por Robert Alexy à luz da ótica decorrente das razões de coerência e integridade do direito. Ressalte-se que a escolha do método desenvolvido pelo citado autor decorre do fato de ter alcançado grande adesão nas Cortes Constitucionais Ocidentais como meio de resolução de colisão de normas princípios, ganhando notável aplicação na prática jurídica brasileira.




    Para tanto, efetiva-se um exame da própria teoria e das teses que se insurgem contra a técnica da ponderação de Alexy, bem como no que concerne ao dever ético e epistemológico da coerência realiza-se uma análise a partir da exploração deste nas teorias de Immanuel Kant, Hannah Arendt e Ronald Dworkin; marco teórico escolhido em razão da convergência e implicação do pensamento desses autores quanto à máxima da coerência.




    Em seguida, realiza-se, ainda, a análise de decisões marcantes do Supremo Tribunal Federal, escolhidas em razão de, além de enfrentarem colisões de princípios e/ou direitos fundamentais valendo-se do método do sopesamento, terem apreciado casos que guardam similitude, sendo possível, desse modo, realizar uma apreciação, mais clarividente, quanto à máxima da coerência.




    Dessa forma, busca-se avaliar se o sopesamento de princípios constitui, no Brasil, critério suficiente, quando da ocorrência de colisão entre os direitos fundamentais, para o alcance da equidade/justiça no Estado Democrático de Direito.




    Visando, assim, compreender melhor a razão pela qual há tanta instabilidade no contexto da jurisprudência pátria que, muitas vezes, arvora o seu posicionamento na cientificidade do direito, ao passo que a sociedade, que é criadora e detentora do direito, comumente, não se sente contemplada pelos veredictos que compromissados com o método, distanciam-se de critérios materiais de justiça, em razão de uma possível apuração isolada de valores, quando estes encontram-se dispostos em uma verdadeira rede com conexões.




    Desta feita, este livro apresenta-se como um olhar crítico da técnica de sopesamento de direitos fundamentais a partir da máxima da coerência, com o objetivo maior de aferir a possibilidade de compreender a coerência como elemento epistemológico e axiológico da Justiça, ou seja, como razão a qual os juristas deveriam estar obrigados.


  




  

    1 .A TÉCNICA DA PONDERAÇÃO OU DO SOPESAMENTO COMO INSTRUMENTO DE INTERPRETAÇÃO E APLICAÇÃO DO DIREITO




    Preliminarmente, faz-se necessário explicar que a presente obra escolheu como instrumento de análise acerca da ponderação ou sopesamento de direitos fundamentais a teoria desenvolvida por Robert Alexy, em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, considerando que a lei de sopesamento, formulada nesta, é reconhecida e aplicada na maioria das Cortes Ocidentais como método de resolução das lides que se deparam com colisões de direitos e/ou garantias fundamentais.




    No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, comumente, vem decidindo casos emblemáticos, que envolvem embates entre direitos fundamentais, como os direitos à saúde e à liberdade de consciência e crença; os direitos à livre manifestação cultural e ao meio ambiente equilibrado; o direito à vida e o dever de não extrapolar os créditos orçamentários ou adicionais, valendo-se, em grande medida, da teoria defendida por Robert Alexy.




    Por sua vez, tais decisões, além de, naturalmente, serem questionadas, vez que o ato de discordar é inerente ao ambiente democrático, suscitam dúvidas acerca da própria viabilidade do método empregado na condução do ato de decidir, seja no campo acadêmico ou mesmo perante a sociedade, em razão do ambiente de instabilidade gerado pelos veredictos, muitas vezes, descompromissados com a máxima da coerência.




    1.1 - A constitucionalização do direito




    
1.1.1 - As dimensões do direito e a lógica




    Inicia-se esse tópico, sem pretender fazer grandes digressões históricas, destacando que no século XIX, com o movimento liberal, o direito foi, primeiramente, consolidado como a observância de regramentos previamente definidos, uma vez que o liberalismo nos seus primórdios foi cunhado tendo como uma de suas marcas o império da lei, sobretudo com base na doutrina contratualista.




    Assim, almejava-se instituir uma ordem social que encontrasse respaldo em uma criação do homem/sociedade e não fosse mais decorrente de um direito natural que conferia poder a um rei/soberano. Sobre esse momento histórico, a teoria da vontade geral rousseauniana mostra-se pertinentemente evocativa, uma vez que conferiu o fundamento filosófico à legalidade.1




    Nessa conotação do liberalismo sobressai a legalidade como instrumento da liberdade individual, posto que a crença na racionalidade contida na vontade geral resguardaria igualmente a liberdade de todos mediante a sujeição à lei. De outra sorte, a legalidade se fortalece com o advento do positivismo, que buscava no direito posto os critérios de validação da norma que prescindiria da metafísica.




    Dessa maneira, com o advento da teoria pura do direito de Hans Kelsen, o positivismo jurídico atingiria seu cume, uma vez que, pela aspiração de conferir rigor científico ao direito, primaria pela literalidade dos critérios de validação deste. Afastando, assim, a percepção do direito a partir dos valores e das finalidades que o representam, ou seja, sua conotação axiológica.




    No entanto, após a segunda guerra mundial, pode-se afirmar que ocorreu uma reviravolta no campo do direito, tendo em vista que, diante de tantas atrocidades e crueldades que atentaram contra a dignidade da pessoa humana, as quais encontraram amparo legal, surgiu a preocupação de garantir que ofensas à dignidade humana, ainda que constituídas pelo Estado, não lograssem ser legítimas.




    Pois, o direito não poderia mais ser pensado apenas a partir do que é compreendido por uma sociedade como regras que a gerenciam, mas, deveria ser reconhecido como instrumento de proteção de valores prementes ao desenvolvimento humano, evitando, assim, que uma dada frente de poder pudesse vir a abolir direitos indispensáveis à existência humana.




    Neste diapasão, surge o movimento da constitucionalização dos valores caros à sobrevivência e ao desenvolvimento humano. Já no pensamento de Hans Kelsen a constituição era tida como norma hierarquicamente superior, como a base de legitimidade das demais normas de um dado ordenamento, tanto que, na sua teoria, defendeu a estrutura escalonada da ordem jurídica, na qual a constituição estaria no topo por gozar de supremacia.2




    Dessa forma, valendo-se dessa concepção foram sendo enxertados valores no texto das constituições, os quais teriam como “cordão umbilical” a proteção da dignidade humana, a fim de vedar/limitar práticas pelo Estado que representassem mácula à dignidade da pessoa humana, ou seja, seria uma tentativa de garantir que práticas como as nazistas e fascistas não viessem mais a ocorre.




    José Joaquim Gomes Canotilho compreende que a constitucionalização é exatamente o processo de reconhecimento dos direitos subjetivos do homem, pois determina a sua incorporação formal ao ordenamento legal, de modo que, consequentemente, a constitucionalização culmina na proteção jurisdicional dos direitos fundamentais, o que determina a observância da caracterização destes como normas jurídicas vinculativas. 3




    Contudo, vale destacar que esse método de tentar garantir que o direito consagre também valores pelo ato de elencá-los no texto constitucional, apesar de aparentemente garantir uma sensação de maior segurança, pela visão de confiança no que se encontra documentado; na verdade, caso se apegasse apenas ao que está escrito, sua proteção cairia com a derrocada da ordem constitucional, posto que, ainda que haja previsão que dificulte o processo de mudança de uma dada constituição, há a possibilidade da ocorrência do seu declínio e do estabelecimento de uma ordem despótica. Logo, mais válido seria reconhecer a axiologia do direito independentemente da previsão de valores em textos normativos.




    No entanto, é fato que, após a segunda guerra mundial, várias constituições ocidentais passaram a prever expressamente direitos comprometidos com a salvaguarda da dignidade da pessoa humana, como os direitos fundamentais, que mudaram de maneira significativa a aplicação do direito, pois representam justamente não só o retorno de valores à seara da ciência jurídica, mas a própria positivação destes.




    Desta feita, considerando a hierarquia do texto constitucional, foi reconhecido, ainda que de maneira gradual, que todas as normas infraconstitucionais devem estar em consonância com os preceitos constitucionais, a fim de que, de fato, possam ser tidas por legítimas. Isso foi um grande avanço para o resguardo dos direitos e garantias individuais, mas, representa, também, o reconhecimento que o direito não pode ser pensado apenas a partir de escolhas dos legisladores, pois há valores que devem orientar e limitar toda e qualquer atuação legiferante.




    Portanto, o processo de constitucionalização do direito pode ser compreendido como o reconhecimento que este não se resume ao estabelecimento de normas para regular a realidade social, pois existe outro elemento que representa a própria limitação ao poder de regular que seria o valor, o qual é construído pela sociedade, a partir dos acontecimentos e da sua história, sendo consolidado dentro da noção de integridade social.




    Nesse sentido, Miguel Reale defende a Teoria Tridimensional do Direito, que traduz a existência de três elementos indispensáveis para o direito, fato, valor e norma. Reale entende que esses elementos são aferidos a partir das próprias concepções e conotações que a palavra direito foi recebendo, considerando os fatores do tempo e da história, levando a concluir pela imprescindibilidade dessas três esferas para compreensão e efetivação do direito.4




    Reale, explicitando essas dimensões, enuncia que a fática (elemento sociológico) assegura o compromisso do direito com o bem comum; a valorativa (elemento filosófico ou axiológico) com a ideia de justiça; e a normativa (elemento jurídico) viabilizaria a organização atributiva considerando a relação entre fato e valor em condição de bilateralidade.5




    Arnaldo Vasconcelos professa que o Direito possui um compromisso essencial para com os valores, na medida em que estes são responsáveis pela própria definição da condição humana, uma vez que o ambiente do ser humano destaca-se pelas contradições que necessitam do emprego da dialética para alcançar soluções.6 Pode-se dizer que tais contradições decorrem da razão que é ínsita ao homem, implicando, assim, em um ambiente de indagações e refutações.




    Considerando também a imprescindibilidade do valor para o homem e, consequentemente, para o direito, Reale7 defende que o método que orienta e organiza a efetivação do direito a partir das suas três dimensões (fato, valor e norma) é justamente a dialética, mais especificamente, a de implicação que propicia a aplicação eficaz do direito, a partir da harmonização dos elementos que compõem a sua estrutura tridimensional.8




    No entanto, apesar de se vir, expressivamente, reivindicando o “casamento” entre o direito e a moral, inclusive pela defesa do emprego da dialética na seara jurídica, o método de aplicação do direito que predominou na prática jurídica positiva foi o caracterizado pela lógica formal – a visão da veracidade das premissas pela correção a partir de uma forma predeterminada –, justamente, pela percepção do direito como ciência, já que esse método cresceu no âmbito do conhecimento científico, bem como em razão da necessidade de limitação e controle do aplicador do direito; assim, tal método ainda se fez presente, em alguns países (inclusive no Brasil), durante o século XX.




    A lógica formal ou da identidade foi cunhada pelo filósofo Aristóteles, o qual, por intermédio do emprego da racionalidade dedutiva, fundada em caráter de correção, formulou o método do silogismo que, a partir da identificação entre duas proposições, extrai a terceira premissa que seria a conclusão.




    Assim, nesse tipo de racionalidade há análise da forma dissociada do conteúdo, uma vez o resultado decorre do emprego de uma dada fórmula, qual seja, a aplicação do raciocínio dedutivo em dadas premissas para se inferir o resultado. Henri Lefebvre destaca que a lógica formal se configuraria como um sistema de redução do conteúdo, pois suas formas são pensadas sem o elemento substancial.9




    Desse modo, constata-se que a lógica formal não realiza a crítica de uma proposição tida por conclusiva, a partir de critérios axiológicos. Na verdade, tem por objeto defender um dado resultado que é extraído pela lógica do silogismo, ou seja, decorre de ilação. Nesse sentido, Stephen Edelston Toulmin ressalta: “[...] - o silogismo analítico não só é analítico, mas também formalmente válido, usa garantia, leva inequivocamente às consequências e é expresso em termos de ‘palavras lógicas’.” 10




    Logo, como se trata de aferir lógica diante de correspondência entre afirmações, considerando uma dada “fórmula”, não há preocupação se a síntese conclusiva é verdadeira ou falsa materialmente (valores), apenas se verifica se ela é correta ou errada, segundo o padrão de racionalidade formal instituído, justamente, pelo anseio de romper com a provisoriedade ou incerteza, características imanentes de conceitos abertos.




    Diferenciando-se, assim, da dialética que procura alcançar o resultado verdadeiro por meio da consideração de várias asserções e de todas as possíveis contingências envolvidas, sendo, dessa forma, a lógica de conteúdo. Lefebvre, acerca da dialética, assevera: “É, por conseguinte, um pensamento que pode se misturar à vida sem se perder; que não hesita em pesquisar no conteúdo rico, informe, múltiplo, da vida humana.”11.




    A lógica formal ou estruturante, sem dúvida, teve grande relevância para o desenvolvimento do conhecimento científico, sobretudo, no campo das ciências naturais e na seara das ciências exatas que cresceram com a metodologia da pesquisa experimental, uma vez que permitiu a construção de respostas objetivas.




    Entretanto, o objeto da lógica formal é encontrar a síntese conclusiva decorrente da aplicação de um padrão formal definido, que dispensa o exercício da crítica com respaldo em critérios axiológicos. Assim, o reconhecimento da correção formal de uma proposição que envolve valores pode ser uma inverdade materialmente, pois, ao “fugir” da devida apreciação axiológica, não permeia pela busca da verdade de aproximação; logo, é possível que uma falácia seja apresentada a partir da lógica formal.




    Karl Popper bem desconstrói essa visão de que haveria veracidade absoluta no conhecimento científico baseado nessa lógica formal, ao afirmar que o conhecimento estaria em permanente processo de construção, tendo vista que todo e qualquer conhecimento pode ser falseado, refutado.12 Na verdade, ele vai além ao entender que esse falsear/refutar constitui etapa do alcance da formação do conhecimento, pois é a criticidade que “abre os olhos” do cientista para fatores até então despercebidos ou ignorados.




    Em contraponto a lógica formal, surge, então, a lógica dialética; já na antiguidade com Heráclito é possível verificar essa visão de preocupação com a consideração dos diversos fatores envolvidos numa dada questão, quando esse filósofo destaca que a mudança seria a única certeza. É que ao primar por uma lógica formal, por uma metodologia experimental, inevitavelmente, haverá que o pesquisador realizar escolhas para construir sua proposição correta. Mas estaria, dessa forma, aproximando-se da verdade?




    De fato, não há como negar que a própria percepção da verdade para o cientista parece por demais inalcançável, pela própria complexidade e intangibilidade do que representaria a verdade, uma vez que esta se trata de conceito aberto. No entanto, será que seria suficiente se contentar com o emprego da lógica formal no processo do conhecimento, o qual prima pela resolução de problemas ou melhoramento da existência humana e, inclusive, de toda vida.




    O fato é que a racionalidade da correção, muitas vezes, não se presta a resolver de maneira efetiva problemas que são apresentados ao homem, sobretudo, no campo dos problemas sociais, que envolvem fatores essencialmente dinâmicos e complexos, que cingem uma infinitude de aspectos subjetivos, como crenças, percepções, estilos de vida, emoções, dogmas, sentimentos, etc.




    Assim, ao forçar o emprego de silogismo diante de questões tão subjetivas é possível haver um tangenciamento de fatores que seriam preponderantes para resolução da dúvida. E, como asseverado, ao primar pela lógica formal ou uma metodologia experimental haverá inevitavelmente escolha de asserções, aspectos. Dessa forma, como seria possível realizar uma seleção entre fatores que, além de subjetivos e dinâmicos, encontram-se imbricados dentro do contexto da realidade a qual pertencem.




    A questão da metodologia empregada na aplicação do direito, considerando a dicotomia entre a lógica formal e a dialética, está associada também a questão do reconhecimento do elemento axiológico do direito, ou seja, da dimensão do valor. Ademais, também pode-se perceber um vínculo entre tais métodos e as grandes correntes hermenêuticas, como positivismo e o pós-positivismo, mas também é possível constatar uma confusão entre esses métodos. Assim, partindo dessas evidências, passa-se ao próximo subtópico.




    
1.1.2 - Do positivismo ao neoconstitucionalismo




    O pensamento filosófico positivista foi idealizado por Auguste Comte, na sua obra Curso de Filosofia Positiva, com o escopo de constituir uma base de conhecimento capaz de possibilitar uma reorganização social, que viabilizasse um estado mais avançado de convívio social, a partir da instituição de uma unidade metodológica ao pensamento científico.




    Comte13, no século XIX, tendo por base o avanço das ciências naturais no seu cunho experimental, criou a filosofia positiva que, partindo da ideia da lei dos três estados, em síntese, vinha defender que a maturidade da razão humana dar-se-ia no estado científico ou positivo, pois, neste, o homem seria capaz de formular leis que explicassem os fatos. Também estabeleceu a classificação das ciências de modo a dispô-las em uma ordem de dependência em que as mais complexas pressuporiam as de menor complexidade, justificando, assim, a existência da unidade de método, já que o conhecimento científico seria, para ele, uma grande cadeia.




    Desse modo, August Comte14, partindo do pressuposto da existência de um único bloco de ciências – ciências naturais – e da premissa que as ciências mais complexas pressupõem as menos complexas, estabeleceu uma classificação das ciências (filosofia positiva), com a seguinte ordem: a matemática (base fundamental); astronomia; física; química; biologia e, por fim, a sociologia. Assim, para Comte, a sociologia teria por objeto os fenômenos mais complexos, mais particulares e, ainda, os mais importantes para o homem, sendo o fim a ser alcançado pela filosofia positiva.




    Logo, já em Comte há o reconhecimento da complexidade dos fenômenos sociais, tanto que seu pensamento representava que para a compreensão da sociologia ou física social seria necessário antes dominar as áreas precedentes na referida classificação.




    Ademais, defendia que a sociologia trataria dos fenômenos que são mais caros para os seres humanos, uma vez que nessa ciência se encontrariam as raízes dos problemas, sendo o campo do conhecimento sensível à promoção das grandes transformações sociais, as quais Comte15tanto almejava, já que, ao cunhar a filosofia positiva, imaginava conseguir alcançar a ordem social, tendo em vista que partia da compreensão de que a ciência conduz à certeza, permitindo regularizar as ações, o que lhe dava confiança no método positivo como meio de resolução dos problemas sociais, por intermédio de uma educação verdadeiramente científica.16




    Neste contexto, Comte17 nota que após o advento do positivismo, com o avanço das ciências naturais, a lacuna estaria no campo dos fenômenos sociais; assim, ele estabelece a física social, que seria a visão dos fenômenos sociais a partir do emprego do método positivo. Desse modo, a sociologia, como as demais ciências, também seria uma ciência voltada a observação e experimentação, daí a denominação física social.




    Dessa forma, o anseio pela certeza mediante o estabelecimento de leis que possam explicar os fatos corresponde a uma visão baseada na lógica formal. Assim, as reflexões acerca da compreensão de questões como o que é justiça; verdade; liberdade; igualdade terminam por serem relegadas, já que o propósito é a correção dos resultados pela forma/método e não pelo conteúdo, numa perspectiva integrativa.




    Questões filosóficas e epistemológicas, ou seja, metafísicas, ditas como questões que não podem ser apreendidas e provadas pela lógica formal, passariam a ser excluídas da própria noção de ciência, pois conhecimento científico tinha que ser previsível e passível de ser provado.




    Dessa maneira, Comte18, entendendo que a matemática seria a base fundamental do conhecimento, enxergou no método experimental segurança em suas predições, acreditava que estendendo esse método, inclusive, aos fenômenos sociais haveria previsibilidade nas ações. Assim, entendia que a filosofia positiva, por implicar na unidade do método positivo, seria uma doutrina capaz de assegurar a ordem social.




    No século XX, o clamor pela pureza científica chegaria também à seara da ciência jurídica, com o positivismo jurídico, sobretudo por intermédio da Teoria Pura do Direito idealizada por Hans Kelsen, que movido também pela necessidade de cientificidade/previsibilidade do conhecimento, formulou tese que defende o direito como a expressão do conjunto de regras postas pela sociedade para seu autorregramento. Logo, o direito corresponderia, exatamente, ao ordenamento jurídico positivado.




    No que concerne à corrente do positivismo jurídico, fala-se em dois momentos o do positivismo jurídico exegético ou primitivo, que se caracterizava por uma notável ascensão do Poder Legislativo, visto que o direito era o exatamente declarado no texto normativo; já o outro momento dessa corrente filosófica expressa-se no positivismo cientificista ou normativista que teve como expoente Hans Kelsen, que, além de ressaltar a força da norma positiva, revestiu o direito de caráter de cientificidade, ao ponto de defender sua absoluta autonomia no que tange a outras ciências e também quanto às questões metafísicas.




    Nesse sentido, o positivismo jurídico exegético ou primitivo defendia que a atividade de dizer o direito deveria se restringir à aplicação da lei tal qual seu texto consagra, partia, então, de uma conotação literal, era a figura do juiz “boca da lei”, razão pela qual se pode dizer que o Poder Legislativo encontrava-se no centro.19




    Já no positivismo cientificista ou normativista, apesar de o direito estar associado ao direito posto, há uma maior participação do julgador no processo de aplicação do direito, uma vez que já se compreende a imanência da atividade de interpretação ao processo de aplicação da norma, mas enuncia o direito positivado como o limite à função hermenêutica.




    De modo que Hans Kelsen20 entendia que o juiz, ao procurar resolver uma lide por uma interpretação jurídica-científica, deveria se restringir às escolhas possíveis dentro da moldura legislativa, decorrente do direito positivo, pois interpretações que se distanciassem desta seriam, na verdade, descompromissadas com teor científico e estariam associadas a escolhas políticas, apartadas, assim, do objetivo da Teoria Pura do Direito. Explicando a moldura legislativa, Kelsen destaca: “[...]. O Direito a aplicar forma, em todas estas hipóteses, uma moldura dentro da qual existem várias possibilidades de aplicação, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possível.”21




    Dessa forma, pode-se afirmar que do positivismo exegético para o cientificista houve um avanço quanto ao reconhecimento de uma certa autonomia do direito diante do processo legislativo, uma vez que, neste último, já se percebe um foco maior na norma jurídica, reconhecendo-se o processo de interpretação e aplicação desta.




    Contudo, pode-se dizer, de maneira geral, que a defesa do positivismo jurídico residia na preocupação em definir de forma clara as competências e limites de cada um dos três poderes – Executivo, Legislativo e Judiciário –, consistia no desejo de limitar os que deteriam certa parcela do Poder. Ademais, simbolizava pensar o direito conforme as ciências exatas e naturais, que pela experimentação logram resultados definidos, o que se pode entender como uma retomada, em parte, das ideias de Comte.




    O positivismo jurídico objetivava, assim, retirar, da compreensão do direito, as ideias relacionadas ao direito natural, já que entendia que o direito seria, tão somente, o produto decorrente da atividade legislativa. Dessa maneira, o positivismo jurídico vinha se opor ao jusnaturalismo, o qual se orienta pela busca de respostas com conotações universais.




    Assim, Hans Kelsen22 objetivava garantir que o direito fosse abordado de maneira livre de outras concepções que estariam ligadas a outras ciências que, de fato, têm objetos similares ao direito, como sociologia; ciência política; psicologia; serviço social, mas, que, na sua visão, não poderiam ser confundidas com a seara jurídica, na medida em que o direito pressuporia a aferição de juízo pela validade normativa.




    Dessa maneira, segundo Kelsen23, não há como dissociar o direito do perquirir se determinada conduta é válida a partir do que se extrai do texto normativo, ou seja, da verificação entre a conduta e o dever ser instituído (objetivo), que vincula o ser. É que, para ele, o direito decorre da vinculatividade das normas, em razão da imprescindibilidade do critério de validação na seara jurídica. Portanto, a indagação consiste na aferição se há viabilidade de uma ação ou omissão pelo que o ordenamento expressamente determina, mais especificamente, considerando a possibilidade desta ante a moldura que o direito posto cria.




    Logo, pode-se afirmar que, apesar de o pensamento de Kelsen primar pela cientificidade/previsibilidade do conhecimento, ele defendia a pureza do direito em relação as outras ciências; diferenciando-se, assim, da filosofia positiva de Auguste Comte que professava a existência de um único bloco de ciências, estas dependentes entre si, mas que deveriam se submeter a um único método, o método positivo.




    Kelsen24, almejando romper com as indagações dos jusnaturalistas, defende uma construção escalonada do direito, explicitando que a legitimidade da norma inferior estaria na norma hierarquicamente superior; formulando, desse modo, a célebre pirâmide normativa, na qual a Constituição se encontraria no ápice. E, ainda, assegurando que o fundamento de validade da Constituição decorreria da norma fundamental, a qual possui cunho hipotético e formal, mas que materialmente representa a vinculatividade do ordenamento jurídico, no qual a Constituição goza de hierarquia.25




    Dessa forma, a legitimidade da norma inferior estaria na norma hierarquicamente superior, porém, nessa conclusão, Kelsen26 apenas se referia à hierarquia formal, uma vez que o seu compromisso era com a lógica formal, motivo pelo qual inexistia a preocupação com a legitimidade material do ordenamento; exatamente, por isso, o positivismo jurídico puro serviu para “legalizar” práticas ofensivas à dignidade humana, como nos regimes do nazismo e fascismo.




    Andityas Soares de Moura Costa Matos27 assevera que justamente por Kelsen valer-se da concepção de Aristóteles que o conhecimento científico seria construído a partir da universalização da forma, porque do conteúdo haveria inviabilidade em razão dos diversos fatores que o tornam variante e condicional, procurou conceber fundamento de validade ao direito que restasse distante de concepções políticas e de cunho moral.




    Assim, adotando-se a corrente do positivismo jurídico, a interpretação e aplicação assume uma conjuntura mais restrita, uma vez que caberia ao intérprete apenas aferir o encaixe do fato à literalidade do texto normativo ou, na visão kelseniana, à moldura legislativa. Logo, seria se valer da subsunção ou escolhas “engessadas”, uma vez que, para o positivista, o direito é compreendido, a partir, tão somente, dos aspectos da executoriedade, vinculatividade e coercibilidade, tendo, assim, como lógica determinante de aplicação, uma orientação pela correção a partir de uma dedução formal.




    Verifica-se, dessa forma, no pensamento de Kelsen, a atribuição de uma certa discricionariedade ao intérprete dentro da moldura legislativa, porém, pode-se dizer que não existia um reconhecimento autêntico do processo hermenêutico da norma, pois não havia espaço para o exercício da lógica pelo conteúdo, uma vez que sua teoria encontra embasamento na lógica formal, o que termina por ensejar a abertura à discricionariedade, mas sem limite para conteúdo, o que pode viabilizar manifestações de cunho moral e político na seara jurídica, o que Kelsen tanto almejava afastar.




    Entretanto, após a segunda guerra mundial e a derrocada dos regimes ditatoriais do século XX, o positivismo jurídico passou a ser bastante criticado, já que pela sua visão de cientificidade do direito, no sentido de ser o direito aquilo que encontra previsão legal, terminou por legitimar esses regimes que representaram grande ofensa à dignidade humana.28 Dessa forma, perguntas pertinentes à teoria da justiça ressurgiram, como: o que é o direito? Qual a finalidade da ciência jurídica? No que consiste o fundamento do direito?




    Como consequência, no cenário pós-guerra, foram erigidas várias ordens constitucionais que passaram a consagrar, expressamente, valores no texto constitucional, na tentativa de albergar uma legitimação mais robusta ao direito, segundo concepções de justiça; o que ocorreu também com a derrocada de regimes ditatoriais pelo Ocidente, como, na América Latina.




    No Brasil, o marco dessa ruptura se deu com a Constituição Federal de 1988, a qual em resposta a ditadura militar, de forma extensiva, elencou vários valores expressamente, inclusive, assegurando o status de cláusulas pétreas aos direitos e garantias fundamentais, conforme se depreende do art. 60, §4º, inciso IV.




    Este fenômeno veio a ser denominado de pós-positivismo, de neoconstitucionalismo ou constitucionalismo contemporâneo, o qual, em síntese, pela supremacia do texto constitucional, além de consagrar valores e meios de proteção destes, instituiu limites mais robustos ao Estado no que tange à afetação de direitos e garantias individuais e coletivas. Desse modo, os direitos humanos foram positivados nas Constituições como direitos e garantias fundamentais, com a preocupação do estabelecimento de processo legislativo diverso no que se refere à alteração da constituição.




    Nesse sentido, Eduardo Ribeiro Moreira29 assevera que o que abalou, significativamente, a corrente do positivismo foi a crise que alcançou a ciência do direito, após a Segunda Guerra Mundial, ao se atestar a incapacidade do direito em cumprir com a sua função de pacificação e organização social, ou seja, tratava-se de uma crise de legitimidade material ou de conteúdo.




    Neste contexto, a ciência jurídica passou a ser repensada, de maneira a gerar uma retomada dos valores para o âmbito do direito, havendo uma reaproximação do direito e da moral; porém, não na intensidade do jusnaturalismo que os defendia sob uma ótica universal, mas pelo reconhecimento que eles devem vir a compor a ordem jurídica.




    Willis Santiago Guerra Filho30 destaca que o neoconstitucionalismo ou constitucionalismo avançado ansiava defender o que antes foi desprezado, os direitos fundamentais e a dignidade humana que lhes é inerente, na tentativa de reparar o débito de legitimidade do direito perante a sociedade, uma vez que, antes, arvorando-se do codinome razões do Estado, os valores caros ao desenvolvimento humano foram relegados.




    Dessa forma, surgia o pós-positivismo, neoconstitucionalismo ou constitucionalismo contemporâneo que defendia o valor como parte do direito, mas baseado na supremacia do texto constitucional, posto que, no pós-guerra, vários valores inerentes à proteção da dignidade humana foram positivados nas Constituições ocidentais, como meio de inviabilizar novas ofensas aos direitos do homem, ante os absurdos verificados no decorrer da segunda guerra mundial.




    Neste cenário, os valores consagrados na Constituição Federal possuem o papel de garantir que não se admita legislação contrária a eles, pode até esta vir a viger, mas não deterá o caráter de vinculatividade, ante a supremacia do disposto pela ordem constitucional; observando tal questão, Gustavo Zagrebelsky31 entende que houve uma passagem do Estado de Direito para Estado Constitucional de Direito, posto que todo texto de norma que se ponha em contraponto com a Constituição é desprovido de vinculatividade.32




    É como se a Constituição fosse a base da construção de todo e qualquer ato normativo, que visa regular condutas, de modo que, se este representasse ofensa àquela, implicaria na impossibilidade de seu “encaixe” na estrutura basilar – Constituição –; assim, ele seria desprovido de base/fundamento, não tendo como se sustentar. De maneira ilustrativa, assemelhar-se-ia a uma edificação predial que suas demais partes/andares fossem construídas sem observar o alicerce, o que implicaria, faticamente, no desmoronamento do prédio.




    Certamente, a aplicação de textos normativos que detêm maior carga axiológica, fatalmente, implicaria em um repensar do processo de interpretação e aplicação do direito; afinal, com a positivação de valores, dotados de força normativa de cunho constitucional, a concretização deles se faria devida, na medida que constituem pilares da ordem instituída. E sendo a Constituição núcleo do ordenamento jurídico, haveria uma transição da persecução da observância da lei para a concretização dos valores constitucionais, inaugurando-se o Estado Constitucional de Direito.




    Desse modo, ao se assegurar valores caros ao desenvolvimento do homem com a positivação destes como normas constitucionais, há também um processo implícito de proteção das minorias, uma vez que o Poder Estatal se encontra vinculado a promoção da dignidade humana. Daí porque impossível é falar em ambiente democrático sem proteção dos pensamentos e estilos de vida minoritários, já que não há democracia em comportamentos que se afastem da máxima do respeito mútuo ou impliquem o abafamento de qualquer manifestação/ vontade sem a comprovação de um motivo forte e relevante socialmente. Aqui vale lembrar do brocardo jurídico, o direito de um indivíduo se finda quando começa o do seu semelhante, ou seja, a real liberdade é aquela que simultaneamente é carreada de responsabilidade.




    Dessa maneira, Luiz Roberto Barroso33 destaca que o processo de constitucionalização do direito, por implicar em propagação dos valores constitucionais (normas e regras) por todo ordenamento jurídico, e, ainda, pela hierarquia das normas constitucionais em razão da supremacia do texto constitucional, acabou por gerar um aumento da judicialização de demandas, no Brasil, importando numa ascensão do Poder Judiciário.




    Ademais, pode-se dizer que a adoção de um modelo de controle de constitucionalidade misto, no Brasil, compulsa como fator que contribuiu para o protagonismo do Poder Judiciário, tendo em vista que ao possibilitar o exercício do controle de constitucionalidade não apenas pela Corte Constitucional (concentrado), mas por todo e qualquer magistrado (difuso), a irradiação dos valores constitucionais, pelo exercício da hermenêutica, pode se efetivar em toda e qualquer instância, viabilizando um maior acesso à justiça no que tange ao pleito pela observância dos valores constitucionais.




    Konrad Hesse34 adverte que, ao se reconhecer a força normativa da Constituição, há que se ter cuidado com crescentes revisões do texto constitucional por razões tidas por fáticas, pois, assim, pode-se olvidar da sua caracterização como ordem normativa vigente, debilitando sua força normativa, o que importa no rompimento com os elementos da confiança e estabilidade que representam condição angular para a promoção da eficácia da Constituição.




    Nesse sentido, no campo hermenêutico há que também preocupar-se com inovações que venham abalar a força normativa da Constituição, sobretudo, quando a Constituição assegura a este Poder a guarda do texto constitucional; como, no Brasil, que tal competência é atribuída ao Supremo Tribunal Federal – STF, consoante o art. 102 da Constituição Federal de 1988.




    Logo, com a previsão no texto constitucional de valores, o campo da hermenêutica jurídica perpassaria por uma transformação, tendo em vista que a aplicação desses valores constitucionais implica, necessariamente, em um procedimento distinto, uma vez que são normas que, em maioria, possuem caráter mais geral, configurando-se como princípios, o que, em certa medida, não torna a subsunção critério suficiente para aplicação da norma.




    Ademais, dada a imprescindibilidade que esses valores possuem para a efetivação do Estado Democrático de Direito, necessariamente, há que se buscar primar pela composição deles, ou seja, viabilizar uma convivência harmoniosa entre tais preceitos no contexto social, tanto que para que um desses seja afastado, em um dado contexto, será necessário verificar a comprovação de, pelo menos, um motivo relevante.




    O jurista Afonso Garcia Figueroa35 entende que o direito ao recepcionar princípios, ante a relevância que eles notadamente possuem, acaba por assumir riscos, já que haverá por consequência uma aproximação entre os discursos do real e do ideal, o que demandará um trabalho de otimização.




    Além do mais, esses valores foram consagrados no texto constitucional como pilares de sustentação do Estado Democrático de Direito, uma vez que estão associados à preservação da dignidade humana e se impõem como limites ao Estado. Na Constituição Federal 1988, foram positivados, em larga medida, como direitos e garantias fundamentais, assim, têm por escopo viabilizar a subsistência humana no contexto social. Por isso, Eduardo Ribeiro Moreira36 observa que a teoria do direito antes descritiva passa a realizar-se na prática.




    Portanto, o neoconstitucionalismo trata-se de uma vertente que, diante da constatação de que os valores passaram a compor o ordenamento jurídico ao serem consagrados na ordem constitucional, comunga da necessidade de mudança no âmbito da interpretação e aplicação do direito, a fim de garantir a observância e eficácia desses valores, os quais em larga medida se configuram como normas princípios, gerando uma profunda transformação no papel da função jurisdicional pelas próprias teorias hermenêuticas desenvolvidas.




    
1.1.3 - A reaproximação do direito e da moral e o papel da ciência jurídica




    Pode-se dizer que a reaproximação do direito e da moral decorreu das consequências sociais do período pós-segunda guerra mundial, que apontou para a necessidade de proteção da dignidade da pessoa humana, a fim de resguardar o desenvolvimento humano ante a possíveis ascensões de ordens despóticas.




    A dignidade humana numa perspectiva teórica deu-se efetivamente com o pensamento de Immanuel Kant37, que compreendia que o homem como ser racional rompia com as leis da natureza para instaurar sua própria ordem, pois a razão daria ao ser humano não apenas uma existência fenomênica, mas uma consciência moral (dimensão noumênica), a qual possibilitaria esse rompimento. Dessa forma, Kant reconhecia a dignidade como qualidade inerente ao homem que o faz ser fim em si mesmo.




    Neste contexto, após as atrocidades cometidas por homens em desfavor de seus semelhantes no século XX, sobretudo na segunda guerra mundial, com o movimento do neoconstitucionalismo, grande parte das ordens constitucionais ocidentais pugnaram no sentido de prever essa qualidade inerente ao ser humano no ordenamento instituído, a fim de garantir que fosse assegurado ao homem, indistintamente, direitos básicos que possibilitassem seu desenvolvimento, a partir da impossibilidade do ser humano ser tido como instrumento/meio para qualquer fim.




    Desse modo, pensar na ciência jurídica dissociada de valores seria permitir que no livro do direito fosse escrito toda e qualquer norma pensada pelo homem, mas nem sempre seria para o homem em sua integralidade. Ademais, esse liame entre o direito e a moral encontraria razão no próprio objeto do direito.




    É que a realidade social compulsa como objeto do direito, já que a ordem jurídica é instaurada pelo homem/sociedade para o homem/sociedade, exatamente por isso, é inviável pensar o direito dissociado de valores, uma vez que resultaria na inefetividade do seu propósito de justiça – dar a cada um o que lhe é devido – e de pacificação social.




    Karl Larenz38, nesse sentido, defende que toda norma é erigida a partir de um contexto social, assim, para sua própria compreensão faz-se indispensável o estabelecimento de vínculo com a realidade social e jurídica na qual foi concebida e na qual irá operar. Logo, ao se aplicar e interpretar qualquer norma deve-se observar os fatos com os quais ela se encontra imbricada.




    Boaventura de Sousa Santos39, na sua tese acerca do “paradigma emergente”, adverte que o anseio de tentar dissociar a ciência da realidade social, ou o conhecimento científico do senso comum, desencadeou a crise do “paradigma dominante”, o qual retratava o pensamento científico “puro” com a exclusão dos valores sociais, uma vez que o conhecimento científico restou sem legitimidade, ao esquecer seu “alvo” – a humanidade. O que se traduz como um dos problemas da lógica formal, que, ao olvidar o conteúdo, termina por deixar os resultados, decorrentes da máxima da correção, “órfãos” de legitimidade.




    Por isso, Santos40 defende que o conhecimento científico deve ser socialmente construído, pois, caso contrário, todo e qualquer conhecimento, inclusive na seara das ciências naturais e exatas, careceria de legitimação. Há que se humanizar o conhecimento científico, pois a ciência deve estar a serviço do homem/da sociedade.




    Friedrich Müller41 se destacou pelo reconhecimento da necessidade de concretização do direito, dando ênfase ao papel da atividade hermenêutica nesse processo, pois, entende que a norma jurídica seria resultado da interpretação e aplicação do texto normativo; quebrando com a ideia que as normas estariam postas pelos textos legais, pois, ele compreende que impossível é dissociar a extração da norma do fato que se perquire.




    Assim, segundo as concepções de Müller42, o texto normativo seria, tão somente, o ponto de partida do processo interpretativo, o que ele denominou de programa normativo, já a norma seria a junção entre o texto normativo – programa normativo – e a realidade social que ele designou como o âmbito normativo. Desse modo, para o citado jurista não existe norma dissociada do fato sobre qual incide, não cabendo falar de um direito posto e prévio desvinculado da realidade social.




    Neste diapasão, da defesa do retorno dos valores ao campo do direito surge outra dificuldade, a de interpretação e aplicação destes, posto que, nitidamente, expressam disposições mais abrangentes e que não podem vir a ser afastadas de maneira definitiva, já que compulsam como pilares da ordem jurídica instituída.




    O dever da jurisdição é dizer o direito a partir da apreciação do caso pelo devido processo, mas desde a queda do positivismo não há como pensar na figura do juiz como “boca da lei”, ou seja, como aquele que apenas expressa a literalidade dos textos normativos. Pois, com a positivação de valores como normas princípios no texto constitucional, a atividade jurisdicional passou a se deparar com outros problemas, como: colisão de princípios; conflitos entre a legislação infraconstitucional e a Constituição; dificuldades fáticas e jurídicas para o implemento de valores consagrados como direitos fundamentais; inércia dos Poderes Executivo e Legislativo, etc.




    Desse modo, a hermenêutica jurídica detém relevante papel na viabilização da expressão da função jurisdicional, posto que a interpretação se faz regra na aplicação do direito. Como esclarece Larenz43, todos os textos jurídicos são suscetíveis ao processo interpretativo, tendo em vista que o direito surge para regular a realidade social, que se encontra em constante processo de evolução.




    É que a razão, ínsita à humanidade, determina um vínculo entre o homem e o processo de compreensão, o qual se encontra em constante mutação, ante a confirmação ou refutação das pré-compreensões do indivíduo. Isso, na seara jurídica, determina o caráter de plasticidade do direito. Afinal, como seria possível o direito assegurar justiça e paz social se não acompanhasse os câmbios sociais? 44




    Ademais, outra questão é que a generalidade do texto normativo diante da singularidade dos casos não pode vir a ser um empecilho para o exercício da função jurisdicional, posto que o acesso à apreciação do Poder Judiciário constitui-se direito fundamental, conforme art. 5º, inciso XXV, da Constituição de 1988, tampouco se pode aceitar que a resposta jurisdicional seja segundo uma ordem posta manifestamente injusta.




    Logo, verifica-se que, muitas vezes, o jurisdicionado, buscando a eficácia desses princípios basilares inerentes à sustentação da ordem constitucional, precisa do Poder Judiciário para gozar de um direito que o ordenamento jurídico lhe assegura, o que contribui para o aumento de demandas judiciais.




    No entanto, faz-se mister ressaltar que o direito positivado se adequa, confirma-se e encontra sua expressão máxima ao incidir sobre os fatos perquiridos, uma vez que, como já mencionado, a realidade social configura-se como o objeto do direito. Desta feita, Friedrich Müller45 defende uma perspectiva de construção da norma, por entender que todo texto, normativo ou não, em razão do processo de interpretação, dependerá de uma complementação entre o que está escrito e os fatos, bem como entre a literalidade do texto e as razões que são percebidos no decorrer do processo hermenêutico.
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