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RESUMO

O trabalho visa discutir a questdo da politicidade do direito como complicador da ciéncia juridica. Para tanto,
busca-se apontar em que pode consistir a ciéncia juridica, abordando as concepgdes tradicional e moderna. A
partir disso, verifica-se se na criagdo e aplicacdo do direito ha espaco para a politica ou se isto € um impeditivo
para a realizacdo de uma ciéncia juridica. Por fim, reconhecida a indissociavel relacdo entre politica e Direito,
examina-se como compreender o espaco da politica na ciéncia juridica sem ofender sua autonomia cientifica.
Para a elaboracdo do trabalho, utilizou-se de uma metodologia descritiva, desenvolvida por meio de pesquisa
bibliografica, baseada em livros e artigos académicos. Quanto aos objetivos, a pesquisa é descritiva e explicativa.
PALAVRAS-CHAVE: Ciéncia. Direito. Politica. Valor.

RESUMEN

El trabajo tiene como objetivo discutir el tema de la politicidad del derecho como una complicacion de la ciencia
juridica. Con este fin, se busca sefialar lo que puede constituir la ciencia juridica, frente a los disefios
tradicionales y modernos. A partir de ahi, si se encuentra en la creacidn y aplicacion de la ley no hay lugar para
la politica, o si esto es un impedimento para el logro de una ciencia juridica. Finalmente, reconocida la relacién
inseparable entre la politica y el derecho, se examina la manera de entender el alcance de la politica en la ciencia
juridica sin ofender a su autonomia cientifica. Para la preparacién de la obra, se utiliz6 una metodologia
descriptiva, desarrollado por medio de la literatura, basada en los libros y articulos académicos. En cuanto a los
objetivos, la investigacidn es descriptiva y explicativa.

PALABRAS CLAVE: Ciencia. Derecho. Politica. Valor.

INTRODUCAO

Muito se questiona a funcdo do Direito para a resolutividade das mais variadas
questdes envolvendo as relagdes humanas, ou entre estas e o Estado. Em uma sociedade
dinamica e cada vez mais complexa, indaga-se se as normas edificadas com base em um
espirito critico e racional sdo capazes de acompanhar o ritmo acelerado que é impulsionado
pela coletividade. Eis a duvida. Em razdo disso, os operadores do direito, em especial, séo
levados a buscar as respostas para 0s diversos assuntos ndo apenas nas leis, uma vez que em
determinadas circunstancias, estas ndo mais possuem eficacia perante a sociedade, embora

ainda estejam em vigor, ou ndo conseguem demonstrar uma solucdo concreta porque
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defasadas e ndo de acordo com a realidade social. O critério cientifico na elaboracdo das
normas, pode-se assim argumentar, precisa ser continuamente reatualizado, remodelando-as
no que é necessario, de modo a dar-lhe a inser¢do no atual cenario social e atendimento, na
medida do possivel, as exigéncias da sociedade.

Abre-se, consequentemente, o espaco para formulagbes ou invocagdes de outras
matérias para a resolucdo dos conflitos, como também na criacdo das normas. A partir disso,
formula-se o objetivo do presente trabalho: descobrir se na elaboragdo e aplicacdo do direito é
possivel adotar pardmetros de politicidade e se, nessa configuracdo, ocasiona-se uma
complicacdo do campo atinente a ciéncia juridica.

Para a realizagdo do trabalho, utilizou-se de uma metodologia descritiva,
desenvolvida por meio de pesquisa bibliogréafica. Livros e artigos académicos demonstram a
qualidade do trabalho e o0 seu embasamento, construido de forma critica na tendéncia dos
dados levantados. Quanto aos objetivos, a pesquisa € descritiva e explicativa.

Estruturou-se o artigo da seguinte forma: no primeiro topico discorre-se 0 que pode
ser considerado por ciéncia, dogmatica e ciéncia juridica. No segundo, busca-se tracar uma
abordagem a respeito do que consiste direito e a possibilidade de sua politizacdo. J& no
terceiro, indaga-se se, uma vez que a politizacdo é instrumento para elaboracéo e aplicacdo do

Direito, trard empecilhos para a ciéncia juridica.

1 EM QUE CONSISTE CIENCIA JURIDICA?

Afinal, o que se pode considerar por ciéncia? E por ciéncia juridica? Para se chegar a
uma resposta plausivel, convém que inicialmente seja tracado uma abordagem no que diz
respeito a ciéncia juridica, comecando no que, afinal, pode-se considerar por conhecimento

cientifico. Preliminarmente, Machado Segundo (2008, p. 14) ensina que:

A epistemologia contemporanea ndo mais considera como caracteristicas do
conhecimento a objetividade, a neutralidade, a clareza e a certeza. De fato, hoje se
entende que a ciéncia é essencialmente provisoria, composta de teorias e enunciados
considerados verdadeiros até que se demonstre o contrario.

Para construir tal raciocinio, apoiar-se-a nas licbes de Machado Segundo (2008), o
qual parte da premissa de que o conhecimento € estabelecido no &mbito de uma relacéo entre
sujeito que conhece e 0 objeto a ser conhecido, sendo os dois autbnomos. Para a criagdo do
conhecimento, e posterior aprimoramento, a imagem do objeto (e ndo o proprio objeto) é
formada na consciéncia do sujeito, a qual passara a funcionar como instrumento de apreenséao

do sujeito pelo objeto. Quer dizer, o sujeito, no exame de um determinado objeto, apenas a



possui a imagem deste, o que é o suficiente para formar o seu conhecimento. Por conta disso,
concluir-se-4 que o conhecimento é provisorio e imperfeito, dado que a partir de sua
evolucdo, este conhecimento vai-se aperfeicoando. Desse modo, leciona Machado Segundo
(2008, p.15):

Sendo o conhecimento construido a partir de mera imagem do objeto, formada na
consciéncia do sujeito em face do exame que este faz daquele, ndo é preciso maior
esforgo intelectual para concluir pela sua provisoriedade e pela sua imperfeicao.
Serd sempre possivel, mediante novo exame do objeto, por um outro enfoque,
apreender-lhe caracteristicas novas, aperfeicoando a imagem que dele tem o sujeito.
E serd sempre possivel, em tese, nesse novo exame, ver-se que a imagem até entdo
construida é equivocada, merecendo retificacdes.

Assim, obter a veracidade do conhecimento identificado pela mera imagem que se
tem do objeto é tarefa que se dedica continuamente a ciéncia, com base em experimentacdes,
refutacdes e erros. A cada época, vai se moldando, ou melhor dizendo, se aperfeicoando a
imagem, imperfeita e imprecisa, que se tem do objeto, buscando-se aproximar o quanto
possivel do que o objeto é em si. Como bem destaca Machado Segundo (2008, p. 19) “o
homem, adquirindo consciéncia de si, passa a adquirir conhecimento também desse processo
de adaptacdo ao meio, lembrando de tentativas anteriores, e imaginando tentativas futuras”. E
ndo ha nada de estranho quanto a isso, porquanto o que Se estar a tratar € da mente humana, a
qual é infinitamente criativa e fecunda.

E possivel entender, portanto, que para fins de atingimento do conhecimento
cientifico, o sujeito apenas detém uma apreensdo da imagem de um objeto em sua
consciéncia, e que, ao longo de sua evolugdo, ira buscar demonstrar sua veracidade,
sujeitando-a a métodos de falseamento, e retificando-a quando necessario ou quando ndo
superados os testes. O sujeito adquirira o conhecimento de um objeto ndo por aquilo que é,

mas por aqui que nao é. Para concluir, Machado Segundo (2008, p. 21-22) assim pontifica:

Portanto, é essencial a que se possa falar em “conhecimento cientifico” a
provisoriedade de suas verdades, e a possibilidade de serem “testadas” ou terem sua
veracidade (ou falsidade) posta a continuamente. Ndo importa tanto o método
utilizado pelo estudioso, ou a neutralidade de suas afirmagdes. O que interessa é se
podem ser testadas, e falseadas. Se podem, sdo verdades cientificas até que essa
falsificacdo ou esse falseamento aconteca.

Agregue-se a isso, outra forma de identificacdo de algo cientifico, que consiste na
distincdo entre o que seja conhecimento cientifico e dogmatico. Enquanto que aquele se
submete a constantes questionamentos e refutacGes, este ndo se propde a experimentacdes.
Com base em Machado Segundo (2008, p. 25), a dogmatica ¢ uma “disciplina teologica, ndo-
cientifica porque seus enunciados e afirmac@es ndo podem ser refutados. Ou neles se cré, ou

nao se cré”. Sdo os dogmas da religido, por exemplo. Infelizmente ou ndo, em decorréncia



dessa caracteristica de irrefutabilidade, o dogma é considerado contrério a liberdade, que
dizem respeito as novas experimentagdes. Dai porque, como pontua Machado Segundo (2008,
p. 25), “ndo ¢ despropositada a associacdo entre dogmatismo e autoritarismo”. A partir dessas
colocagdes, pelos menos duas premissas se estabelecem: a ciéncia é associada a liberdade e a
democracia, e 0 conhecimento cientifico é sempre refutavel e apurado por meio daquilo que é
“ndo-cientifico”.

Analisado o que se pode entender por conhecimento cientifico, passa-se ao estudo do
que consiste ciéncia juridica. Neste tocante, o estudo sera pautado na doutrina de Maria
Helena Diniz (2003). Para esta, relativamente a ciéncia juridica, encontra-se “todas as
respostas possiveis e imaginaveis”’, dado que o vocabulo “ciéncia” ndo € univoco. Assevera
que “apesar de que com ele (vocabulo ciéncia juridica) se designar um tipo especifico de
conhecimento, ndo had um critério Unico que determine sua extensdo, natureza e caracteres,
devido ao fato de que os varios critérios tém fundamentos filosoficos que extravasam a préatica
cientifica.” (DINIZ, 2003, p. 1-3).

Assim, Diniz (2003, p. 7) acrescenta que:

A ciéncia juridica € uma inquietude ante o problematico. Assim, sendo, esse
problema s6 pode ser por ela solucionado se se eleger um caminho que possibilite ao
sujeito pensador ideias firmes sobre o objeto de sua analise. E imprescindivel que a
pesquisa juridico-cientifica adote um método apropriado, porque a seguranca e a
validade do resultado do pensamento cientifico dele advém.

A posicdo central de Diniz é a de que para o conhecimento do direito visando o
atingimento de um carater cientifico, fundamental sera a escolha do método. O cientista esta
autorizado a escolher seu itinerario, mas isso em funcdo do ponto de vista sob o qual estudara
seu objeto. A investigacdo cientifica depende do método para obter sucesso. Isso coaduna

com a propria epistemologia juridica, que, nas palavras de Diniz (2003, p. 9) corresponde a:

O problema do conhecimento do direito (epistemologia juridica), que, no sentido
estrito, tem a incumbéncia de estudar os pressupostos, 0s caracteres do objeto,
método do saber cientifico e de verificar suas relagcbes e principios, sendo a
epistemologia juridica, nesse sentido, a teoria da ciéncia juridica, que tem por
objetivo o estudo dos problemas do objeto e do método da Jurisprudéncia, sua
posicdo no quadro das ciéncias e suas relages com as ciéncias afins. A
epistemologia é considerada, em sentido, amplo, como sindnimo de gnoseologia, a
parte da filosofia que estuda critica e reflexivamente a origem, a natureza, os limites
e o valor da faculdade humana do conhecimento e os seus critérios de validade; € a
teoria do conhecimento em geral, e ndo apenas do saber cientifico; é a teoria do
conhecimento juridico em todas as suas modalidades: conceitos juridicos,
proposicdes, raciocinio juridico etc. (o vocabulo “epistemologia” advém do grego
episteme, que significa ciéncia, e logos, ou seja, estudo; o termo “gnoseologia” é 0
termo oriundo do grego gnosis, que indica “conhecimento).

Diniz entdo procede a uma analise a fim de saber se ciéncia juridica é ou ndo uma

ciéncia normativa. Expde trés versdes, quais sejam: a primeira ¢ tida como a ‘“ciéncia que se



limita a estudar normas”, estabelecida por Hans Kelsen, o qual “ao determinar que o direito
deve ser visto como um sistema de normas, buscou limitar a ciéncia juridica ao conhecimento
e descricdo das normas, afirmando decisivamente que ela seria uma ciéncia normativa porque
conhece normas e ndo porque as estatui”’. Em uma interpretagdo da teoria pura do direito
kelseniana, Diniz registra que Hans Kelsen propds que a fungcdo da norma ndo possui
nenhuma prescrigdo, mas descrigdo. A finalidade deste doutrinador, com efeito, seria a de
estudar e descrever a norma com absoluta neutralidade, rejeitando consideragdes de ordem
valorativa como o ideal de justica, a finalidade da norma, os motivos para modificar ou
revogar uma disposicdo legal. Outros ramos como a Sociologia, Antropologia, e a propria
Politica estariam excluidas na elaboragdo de uma norma juridica: a tarefa da norma ‘“nao
consiste, portanto, em explicar como ocorrem os fenGmenos sociais que deram origem a uma
norma” (DINIZ, 2003, p. 116-118).

A segunda versdo reside na teoria formula por Carlos Cossio, para quem, consoante
Diniz, direito € conduta compartida e que, por essa razdo, o objeto da ciéncia da ciéncia
juridica s6 poderia ser tal conduta. Ao contrario da primeira versao, a ciéncia do direito nao
conheceria normas, mas sim, seria a ciéncia da conduta juridica conhecida por meio de
normas. Com outras palavras, explica que “como 0 conhecimento juridico-cientifico da
conduta em interferéncia intersubjetiva, sem que se faca a abstracdo da liberdade, que Ihe é
essencial, s6 é possivel com a norma, a Jurisprudéncia serd normativa, porque, mediante a
conceituacdo normativa, pensa a conduta humana, qualificando-a juridicamente” (DINIZ,
2003, p. 119).

Por fim, a terceira versdo significaria a ciéncia que propde normas. Baseada em
Wundt, a interpretacdo feita por Diniz (2003, p. 116) é aquela em que a ciéncia do direito
seria uma ciéncia valorativa, pois somente seria possivel o estabelecimento de normas de
conduta em virtude de determinadas pautas axioldgicas, uma vez que s6 depois de um juizo
de valor sobre o que € justo ou injusto, conveniente ou ndo é que emitem normas.

A terceira versdo se demonstra ser a mais adequada para fundamentar a politicidade
no conhecimento e na elaboracdo do Direito, porquanto admite a existéncia dos valores a
fundamentar a construcdo. Esta posicdo encontra-se aceita atualmente, superando-se a
doutrina kelseniana do purismo e descritivo normativo. Com os valores, facilita-se que se
chegue ao cientificismo, dado que aumentaria 0 campo de conhecimento. Para refinar o

quanto afirmado, e de que os valores fazem parte da ciéncia juridica:

O tempo da ciéncia puramente descritiva passou, faz seculos. [...] A ciéncia
contemporanea ja ndo coloca como objetivo principal a descricdo da realidade,



embora necessite de antemdo conhece-la. [...] Bem ao contréario do que afirmou
Kelsen, importa que a teoria diga precisamente, em nosso caso particular, como deve
ser o Direito, e ndo apenas como ele é. [...] Em sendo assim, envolve a teoria, de
modo necessario, um juizo conjectural, um predicdo ou hipdtese, consoante
proposicdo basilar da epistemologia de Karl Popper, construtor de um dos mais
respeitados paradigmas cientificos do século XX. (VASCONCELOS, 2010, p. 212-
213)

E com Vasconcelos que se alcanca a conclusdo na qual os valores estdo insitos na
formulacdo do Direito. Tracando uma diferenciacdo entre Hans Kelsen e Karl Popper, assim

escreve:

A diferenga primordial entre os dois conceitos de ciéncia acima confrontados revela-
se, contudo, mais ampla e mais profunda. A ciéncia fechada de Kelsen,
proclamadamente positivista e formalista, opera com conceitos l6gicos irresistiveis,
porque desprovidos de contetido, assumindo, afinal, a imagem de obra completa e
acabada, perfeito, exemplar desta coisa extemporanea e insolita chamada dogmatica
juridica. Em sentido oposto, a ciéncia atual, ao admitir a metafisica e os valores,
situa-se propositadamente fora do &mbito de influéncia das categorias positivistas e
formalistas, afirmando-se como processo, algo por natureza aberto a critica e,
portanto, provisorio, dado o carater conjectural de seus enunciados fundamentais.
[...] H&, ainda, outro flagrante desacordo entre os dois modelos de ciéncias: o
primeiro aparece com o sentido de obra individual, coisa feita e acabada, assim tida
por propriedade privada daquele que a construiu, e, como tal, ndo podendo ser
retocada, pena de perder a identidade; o segundo, ao contrario, afirma-se como obra
coletiva, processo em constante desenvolvimento, a respeito do qual ndo se pode
cogitar de proprietario, permanecendo, por isso, em disponibilidade a todas as
possiveis intervencdes rerratificadoras da critica. (VASCONCELOQOS, 2010, p. 213).

Para que possa fugir do dogmatismo estatico e irrefutavel, aproximando o Direito da
realidade social é preciso abertura para novas experiéncias. O conhecimento juridico precisa
voltar-se para a complexidade, para a transposicdo dos dualismos natureza/cultura,
observador/observado, coletivo/individual, puablico/privado. A epistemologia juridica
contemporanea precisa contemplar as interconexfes do complexo, do plural, do hibrido. O
universo juridico, ndo apenas é voltado a apreender o objeto normativo racionalmente
determinado, mas também para a interdependéncia de objetos, de sujeitos, de tematicas
correlacionadas, onde o conhecimento juridico torna-se comunicacional (MOREIRA, 2001, p.
48).

Feitas essas analises, conclui-se que a ciéncia € passivel, continuamente, de
refutacdes, de testes, para se verificar sua veracidade. No tocante a juridica, pode-se apreender
que, embora careca de uma dificuldade conceitual, guarda maior adequacdo com a realidade
fatica a que objetiva produzir o Direito, servindo-se como um dos instrumentos, os valores,

estes integrantes da Etica, tendo por alvo a obtencéo da Justica.

2 O DIREITO E SUA POLITIZACAO



Salutar a compreensdo de Gambogi relacionada ao Direito. Sdo as palavras deste

doutrinador:

O Direito ndo é, em verdade, o lugar do irracional nem do racional tal como é
conhecido em ciéncias exatas, que funcionam com critérios de peso, volume,
densidade e medidas. E produto tanto da “razdo pratica” quanto da “razdo pura”. E
produto tanto da sensibilidade quanto da ldgica, de uma dialética equilibrada entre
teoria e acdo, entre intuir e saber, entre o preceito legal e o dinamismo da vida. Ora,
se a ordem juridica ndo contempla solugdo Unica, como ocorre com as ciéncias
exatas, é natural que a escolha da solucdo adequada dependa, ndo mais da “razéo
pura”, légico-tedrica, mas da “razdo pratica” (razdo ética e politica). E natural que
dependa ndo mais do que o magistrado conhece da Ciéncia Juridica, mas do modo
como ele entende que deva se comportar enquanto um homem que julga outro
homem. (GAMBOGI, 2005, p. 167).

Assim, é possivel compreender que o conceito de direito ndo é algo hermético,
puramente racional, ou uma regra posta e que ndo cabe refutaces. Pelo contrario, direito
corresponde a um dever-ser para ser justo. O aplicador que o conhecera e o aplicara devera
utiliza-lo para o alcance do justo, baseando-se tanto em um critério racional, como igualmente
em critério sensivel.

A tridimensionalidade classica, mais conhecida como concreta, difundida no Brasil
pelo fildsofo Miguel Reale se constitui basicamente em que o Direito corresponde a fato,
valor e norma. A norma seria a conjugacdo do fato com o valor. Considerado um evento
juridico, a norma congregaria o fato econdmico, geogréafico, social e o valor, que imprime
significado a este fato, gerando tendéncias que guiardo as a¢des humanas.

De modo a aprimorar esse conceito, em uma relacdo de complementariedade, foi
desenvolvida pelo mestre Arnaldo Vasconcelos, a tridimensionalidade axioldgica que traz,
além da juridicidade do direito, o justo e o legitimo, sendo estas duas instancias de valor. Para

melhor explicacdo, confere-se a seguinte passagem:

A insuficiéncia, de que se cuidara agora, é de outra ordem. Ela concerne, ndo ao
modo dependente de existir do Direito, mas a incapacidade, que Ihe ¢ inerente, de
expressar por si mesmo, através do préprio circulo semantico da palavra que o
nomeia - Direito -as exigéncias axioldgicas indispensaveis a plenificacdo de seu
contetdo. A fim de que se configure sua completude, ha de acrescentar-se, ao
primeiro, dois outros adjetivos qualificativos. Vale dizer, dois novos valores, que
580 0 justo e o legitimo. (VASCONCELOS, 1998, p. 23)

O justo corresponderia ao instrumento de humanizar o Direito. Assim, explica
Vasconcelos (2006, p. 246):

A justica ndo deixard, jamais, de ser um ideal apenas parcialmente alcancado. Se o
real (Direito positivo) é forgosamente imperfeito e incompleto, urge aperfeigoa-lo e
completa-lo de acordo com os pardmetros do modelo do ideal (Direito Natural), que
fornece o contelido da justica. A objetivagdo desta far-se-ia pela regra da equidade,
segundo Aristételes o meio habil de retificar as distor¢es da injustica que se contém
em toda lei. A finalidade s6 pode ser esta: humanizar o Direito.



J& relativo a legitimidade, pondera Vasconcelos (2006, p. 26) que: “a legitimidade,
seja politica ou juridica, resolve-se sempre pela compatibilizacdo dos valores dos sistemas
respectivos com os valores do grupo social que os mantém”. Nesse sentido, legitimidade
consistiria nos anseios da coletividade, somadas as contingéncias sociais. Pode-se entender,
entdo, que a politica, assim como a sociologia, correspondem aos valores, ora fundamentados
pela legitimidade.

No tocante a politica, Albuquerque (2013, p. 31), ensina que “decorrente da relacdo
entre pessoas, a sociedade e o Estado acompanham o surgimento do homem. Em qualquer
instituicdo ou grupo de pessoas, serd discutida uma forma de melhorar ou alcancar o bem
comum”.

Para Albuquerque (2013, p. 43) “a politica ¢ um processo de escolha com um
resultado apontado ao coletivo, ao bem comum. Nesse processo de escolha, pode existir
paixdo, pode-se fugir a moral, etc., diferentemente do direito. Em politica, ndo basta querer o
bem comum, é necessario definir em que consiste e a quais sdo 0s meios e acoes adequadas
para realiza-lo. A agéo politica deve ser uma decisdo responsavel, que implica um fundamento
ético — 0 que € bom para a comunidade é o bem publico (e ndo o particular). Desse modo, um
ato de um ditador contra a vontade da maioria, ndo pode ser considerado como “politico”, mas
uma conduta particular, que pode até ser caracterizada como ilicita.”. Acentua Albuquerque

(2013, p. 50) que:

A fonte primeira e originaria do direito € a politica (o direito € uma manifestacdo
concreta da politica), a vontade humana padronizada ideal, em seguida, vem o
legislador para reconhecer tal pratica, para expressa-lo e modifica-lo na medida da
opinido evolutiva do povo. O direito (num Estado democréatico) ndo nasce da mera
reflexdo, mas é algo, como o costume (nasce de exemplos morais e politicos), que
nasce da vontade politica, do espirito do povo. Por isso hd de se considerar na
aplicacdo do direito os fatores politicos, econémicos, socioldgicos etc. que moldam
a aplicagdo do direito.

Nessa linha de raciocinio o direito, fruto da politica, representaria uma fonte de
limitacdo/racionalizacdo do poder politico. A politica, por outro lado, se legitima a partir do
uso instrumental do direito, mesmo que de forma indireta. Todavia, um ponto merece ser
destacado: quando a politica, reconhecendo mudancas sociais, se vé limitada por normas
juridicas ineficazes ou carecedoras de alteracdo/revogacdo, pode sobrepor-se ao direito com a
necessaria modificacdo do sistema juridico. (ALBUQUERQUE, 2013, p. 52-53). Esse
entendimento € também identificado na doutrina de Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 259), o

qual, ao explicar quem detém o poder de criacdo do Direito, pontua o seguinte:

O poder de criacdo normativa juridica ndo é originario e nem tampouco exclusivo do
Estado. O Direito antecede ao Estado, tanto que o institui. Sua criacdo é ato juridico,



de significado eminentemente politico. Por seu intermédio, transfere a sociedade o
maximo de poder ao Estado, ndo que ele assuma a criacdo total do Direito, mas para
que zele por sua integridade e o garanta nos casos excepcionais do descumprimento
de suas normas. O monopolio, que ele detém, é sé do poder sancionador.

Ao passo que a politica € um dos meios a elaboracdo do direito, importa também
dizer que deve haver limites para a politica, pois, do contrario, estar-se-ia a permitir qualquer
surgimento de abusos e caprichos, inerentes ao campo da politica. E é com relagédo a isso que

Albuquerque (2013, p. 56) leciona que:

O ato politico ha de revestir a busca do bem comum e ndo lesar as normas ou
garantias politico-constitucionais. Apesar de discricionario o ato politico ndo €
absoluto. A politica constitucional ndo admite nenhum arbitrio de poder, ndo admite
ato politico antindbmico, contraditério, caprichoso. [...] Atualmente, a politica
encontra muitos freios na constituicdo, ndo é uma atividade sem parametros, baseada
apenas em paixdes, em momentos de emocdo desenfreada. Mas o governo também
ndo é apenas o da razdo, pois, mesmo com leis descritivas da atividade de cada um
dos “poderes”, 0 povo desconfia, continuamente, de suas atividades e anseia ao
maximo controlar/amarrar suas “maos”.

Valido novamente extrair o pensamento de Gambogi a respeito da politica:

Ao sentenciar, 0 magistrado diz que subsiste ou que ndo subsiste a pretensdo ou a
acdo. Porém, a missdo do magistrado nao é aplicar mecanicamente a lei. Ele, ao
decidir os litigios, realiza os valores insculpidos na ordem normativa, vez que —
como nos ensina o Prof. Béson — “os valores em geral, principalmente os
econdmicos, morais e 0 valor de justica estdo presentes na normatividade, como
conteido do e no Direito. Portanto, assim como 0 juiz raciocina por meio de
elementos ldgicos, raciocina ou deve racionar, também, mediante elementos
axioldgicos, por meio de juizos de estimativa e de valor, porque o intérprete ndo é
um ser passivo, estd no mundo como um ser ativo, num diélogo continuo com o
mundo que o cerca. Vale dizer: interpretar ndo significa descrever analiticamente as
normas juridicas e subsumir o fato a regra, implica também compreender o conteido
material do fendmeno juridico, emprestando-lhe um sentido. (GAMBOGI, 2005, p.
152)

Nesse caso, Gambogi constréi a sua argumentacdo no sentido de legitimar a
politizacdo do direito, que no momento de apreciar um caso, seja complexo ou ndo, o
operador do direito ndo somente usara de uma légica meramente formal, l6gico-tedrica, mas
também um juizo de valor, a demonstrar uma verdadeira prudéncia e ética em uma eventual
decisdo. 1sso porque, para este autor “os juizos de valor ndo se radicam nem se ligam a “razdo
pura”, logico-teorica, especulativa, eles se conectam a vontade, tém raiz na vontade (razdo
prética), razdo Etica e Politica. S30 eles as luzes que iluminam os caminhos da razdo tedrica,
corrimao para o julgamento, apoio para a inteligéncia do intérprete, horizonte para a a¢do”.
(GAMBOGI, 2005, p. 153). Os juizos de valor, nesse sentido, dardo fundamento e orientardo
o0 intérprete rumo ao principio da finalidade, algo que é insito ao Direito, principio tal que diz
respeito a submissao da vontade a um fim ou a um objetivo.

Em verdade, em sendo o juridico um campo do saber que pressupbe a escolha

prudencial, a decisdo humanizada, problema que a l6gica formal é incapaz de resolver, infere-



se que a logica dos juizos de valor, que a presenca da sensibilidade, em razdo da natureza
cognitiva-deliberativa do Direito, passa a ser insuprivel. O Direito € uma ciéncia deliberativa-
cognitiva, isto €, em que conhecer é pressuposto da decisdo, fundamento para a acdo, porque
no plano da conduta humana (decisdes judiciais, inclusive), ndo basta que o ato possa ser
explicado; é necessario, sobretudo, que possa ser justificado, compreendido e aceito pelo
outro por forca das razdes da razdo. Néo é valida, portanto uma teoria que possa prescrever ou
possa explicar o resultado de uma conduta humana mas ndo possa justifica-la nem legitima-la
moralmente (GAMBOGI, 2005, p. 154).

Portanto, ndo que o magistrado deva dispensar a “razao teorica”. Ele parte da “razdo
pratica” (razao ética e politica), mas conclui sua missdo com a ‘“razdo logico-teorica”,
analitica. Por essa razdo o magistrado ideal seria aquele cuja inteligéncia fosse guiada pelos
mesmos valores que guardam as partes em litigio. Logo, bem distinto do “ser racional”, cujas
acOes tidas como justas, como corretas, seriam deduzidas de principios pretensamente
universais, 0 magistrado, em verdade, age de modo a que sua decisdo possa ser compreendida
pela comunidade, e, portanto, com ela compativel. Contrariamente ao “ser racional”,
embutido na “pureza metddica” de Hans Kelsen, a consciéncia juridica dos magistrados
evolui no tempo (GAMBOGI, 2005, p. 165).

Destarte, verifica-se que a politica funciona como auxilio ao aplicador do Direito no
momento de realizar ciéncia, e ndo como complicador. A politica pressupde choque de ideias,
acdo e reacdo, ideias postas e contrapostas. Verdadeira dialeticidade que, empregada em um
cenario de democracia, tem o poder de chegar a conclusdes legitimas e justas do Direito, e

consequentemente da ciéncia. Esse € o caminho gque segue o presente trabalho.

3 POLITICA, PRINCIPIOS E AUTONOMIA CIENTIFICA DO DIREITO

Uma vez demonstrado o papel que a politica exerce como legitimadora do Direito,
haja vista a insuficiéncia epistemoldgica de um fechamento do ordenamento juridico em si
mesmo, cumpre aprofundar como a politica passa a integrar a ciéncia juridica sem
desrespeitar sua autonomia. Bobbio (2003, p. 153) aborda o problema em saber “até que
ponto a acdo politica se desenvolve por meio do direito, e até que ponto o direito delimita e
disciplina agdo politica”.

Conforme exposto, a concepcdo de um sistema juridico autossuficiente foi superada

pelas novas teorias do direito que buscam conferir legitimidade a ordem juridica, tendo em



vista, sobretudo, as criticas a0 modelo de Direito idealizado por Kelsen. Dworkin denuncia o
equivoco da premissa positivista segundo a qual dizer que alguém tem uma obrigacao juridica
é dizer que seu caso se enquadra em uma regra juridica valida que exige que se faca ou se
abstenha de fazer alguma coisa, pois “o positivismo ¢ um modelo de e para um sistema de
regras e que sua nocao central de um Unico teste fundamental para o direito nos forca a
ignorar os papéis importantes desempenhados pelos padrdes que ndao sdo regras”
(DOWRKIN, 2010, p. 36).

Assim, a politica passa a ser um dos padrdes extranormativos que permitem a
valoracdo do objeto de estudo da ciéncia juridica, o que importa, por conseguinte, na sua
problematizacdo — traco distintivo entre ciéncia e dogma. Contudo, 0os movimentos tedricos
que sustentam uma legitimidade valorativa da ciéncia juridica ainda carecem de uma maior
reflex&o.

O advento da teoria poOs-positivista, ou neoconstitucionalismo, na academia e nos
tribunais, muito embora amplamente anunciado como realidade, demanda um maior debate
académico. Consistiriam, em suma, na superagao do positivismo cujas premissas agrilhoavam
os julgadores a uma anélise rigorosamente formal da lei, sem espaco para maiores reflexdes
axiologicas, uma vez que o direito e a moral ndo se confundiam. Como resposta ao
jusnaturalismo até entéo relegado ao discurso dos mais romanticos, o0 positivismo adquiriria
uma nova dimensdo, que, por sua vez, buscava aliar tanto a norma como os valores morais
como fontes do direito para pautar a atividade jurisdicional.

Isso significa dizer que os tdo aclamados principios gerais do direito e demais
enunciados normativos imbuidos de conteddo moral ostentam normatividade. Decorre, pois,
que toda conduta esta sujeita a apreciacdo sob o prisma do direito principiolégico normativo.
Se outrora 0 exame do quadro fatico quando da aplicacgdo da norma pelo magistrado
restringir-se-ia ao aspecto da investigacdo de sua legalidade, atualmente pode se falar em sua
juridicidade.

A constitucionalizacdo dos demais ramos do direito e a encampacao da doutrina pds-
positivista implica em mudanca do paradigma até entdo vigente, pois doravante uma ilicitude
estaria configurada também por desrespeitar principios da ordem juridica, o que, segundo
Celso Antdnio Bandeira de Mello (2000, p. 748), é mais grave do que a infracdo da prépria

norma, em sentido estrito, exatamente por arranhar ndo um dispositivo especifico, mas toda a



l6gica e o contetido que serve de norte interpretativo na aplicacdo das normas®. Germana de

Oliveira Moraes (2004, p. 185) percebeu e descreveu tal fendmeno com bastante propriedade:

Por isso também no Direito, vivemos uma época de transicdo: de transigdo do
Direito “por regras”, antes reconduzivel ao legalismo, ao Direito “por
principios”, consectario do reconhecimento da insuficiéncia da lei, porque nem
sempre capaz de realizar a Justica, da lei como pardmetro exclusivo ou
primordial das condutas em sociedade.

Lenio Streck (2011, p. 48) assinala que a principal causa da expansao dos principios
no universo juridico brasileiro deriva da equivocada assimilacdo da jurisprudéncia dos
valores, que prevaleceu na Alemanha a partir de 1949, como esforgo do Tribunal
Constitucional Federal alemdo em legitimar uma Constituicdo que foi promulgada sem a
ampla participagdo popular. Assim, a referéncia a valores fora da ordem legal representava
uma abertura a legalidade extremamente fechada.

No Brasil, mesmo em face de uma realidade distinta da alemd, visto que ainda se luta
para concretizar a propria legalidade, a teoria de argumentacdo de Alexy teria sido o caminho
por meio do qual a jurisprudéncia dos valores ingressou no pensamento juridico brasileiro.
Além disso, acriticamente, 0 método de ponderacdo de principios pugnado por Alexy, que
visa a racionalizacéo da deciséo judicial, tem sido utilizado pelos tribunais “como se fosse um
enunciado performatico, uma espécie de alibi tedrico capaz de fundamentar os
posicionamentos mais diversos” (STRECK, 2011, p. 50).

Surge, portanto, uma incorporacdo indevida da politica ao direito por meio dos
principios que, uma vez assimilados equivocadamente, podem resultar em um fendémeno
deletério a autonomia cientifica do direito e, por conseguinte, a democracia: o ativismo
judicial. Adotando o conceito de Elival da Silva Ramos (2010, p. 107), ativismo judicial
“reporta-se a uma disfuncdo no exercicio da funcdo jurisdicional, em detrimento,
notadamente, da funcgdo legislativa (...)”. Trata-se da ultrapassagem das barreiras
demarcatdrias da funcdo jurisdicional em direcdo as funcdes de governo, ou seja, a politica,
em ofensa ao principio da separacdo dos poderes.

Por isso, é preciso muita cautela na compreensdo da relacdo entre politica e direito,
pois a possibilidade de valoracdo politica da ordem juridica ndo deve desaguar na admissao de
decisdes judiciais com base na politica. O primeiro passo para tanto € reconhecer que

principios e valores ndo séo sindbnimos, segundo aponta por Lenio Streck (2012, p.518):

“Positivaram-se valores”: assim se costuma anunciar os principios constitucionais,
circunstancia que facilita a “criagdo”, em um segundo momento, de todo tipo de

3 Afirmagcao refutada por Humberto Avila (2005, p. 82) devido & pretenséo de decidibilidade das regras, que os
principios ndo ostentam.



“principio”, como se o paradigma do Estado Democratico de Direito fosse a “pedra
filosofal da legitimidade principiologica”, da qual pudessem ser retirados tanto
principios quantos necesséarios para solvermos os casos dificeis ou “corrigir” as
incertezas da linguagem.

De acordo com a doutrina de Alexy (2012, p. 145), principios ndo se confundem com
valores, haja vista a dimensdo deontoldgica daqueles. Um conceito deontoldgico expressa a
ideia de dever, proibicédo e de direito a algo. Por outro lado, um conceito axioldgico, como é o
caso dos valores, traduzem o conceito de bom. No Direito, importa a relagdo do dever ser, o
que significa que apenas 0s principios ostentam normatividade, ndo os valores. Logo, verifica-
se que principios estdo situados no campo deontoldgico, ao passo que a ciéncia politica se
aproxima do conceito axioldgico, porquanto se ocupa do estudo do bom, da virtude, da
coragem, do democratico, do social, etc. Sobre a distincdo entre politica e direito, que
representa a dualidade do aspecto deontoldgico/axioldgico, segue ligdo de Dowrkin (2010, p.
36):

Denomino “politica” aquele tipo de padrido que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhora em algum aspecto econémico, politico ou social
da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem
que algum estado atual deve ser protegido contra mudangas adversas). Denomino
“principio” um padrio que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacdo econémica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade.

Com efeito, Dowrkin associa principios a ideia de moralidade, que, ainda assim, nao
se confunde com politica. Bobbio (2003, p. 149), valendo-se das licbes de Maquiavel, invoca
a maxima segundo a qual os fins justificam os meios para explicar a distin¢cdo entre como a
acdo politica se distingue da acdo moral:

Essa méxima tornou-se o “nticleo duro” da chamada razdo de Estado, segundo a
qual a politica tem suas razes e, portanto, suas justificacdes, que sdo diferentes das
razBes e, em consequéncia, das justificagBes do individuo que atua tendo em vista
seus proprios interesses. E como dizer que, em virtude do interesse coletivo, o
politico pode fazer o que ndo é permitido ao individuo ou, se preferimos, a moral do
politico ndo corresponde a moral do individuo.

Dessa forma, enquanto as razdes morais pautam as acdes individuais que o individuo
pratica, a ldgica que orienta as acdes politicas que dizem respeito a administracdo do Estado
ndo podem ser equiparadas, haja vista a evidente segmentacdo de cenarios que se deparam.
Por isso, acima de tudo, o secular postulado sobre fins e meios se explica pela “maior
ampliacdo das obrigacdes que a conduta politica tem diante de si, dada a maior relevancia da
finalidade, e a maior frequéncia das acfes necessarias, tal qual libertadas do imperativo de
observancia das normas morais” (BOBBIO, 2003, p. 151).



Além desta perspectiva, também é possivel separar politica e moral sob o &ngulo da
valoracdo a partir dos principios ou dos resultados. Bobbio (2003, p. 151), com base em
Weber, faz referéncia aos conceitos de ética da conviccao e ética da responsabilidade, para
aludir a existéncia de duas formas de moral. Enquanto a primeira se refere a obediéncia
irrestrita a principios de conduta, independente dos seus resultados, a segundo concerne a
acdo que ¢ julgada exitosa caso obtenha o resultado pretendido. Em outras palavras, “no
primeiro caso, a acdo € qualificada com base em alguma coisa que se situa antes dela mesma;
no segundo, com base em algo que vem depois” (BOBBIO, 2003, p. 151).

Aqui sobressai a explicacdo mais clara e convincente entre a moral e a politica, na
medida em que a a¢do politica é julgada a partir da ética dos resultados, em vez da ética dos
principios, posto que sua benignidade é avaliada com base no éxito da agdo. Assim, conclui
Bobbio (2003, p. 152), que “mais que imoralidade ou amoralidade da politica, ou de
impoliticidade ou apoliticidade da moral, dever-se-ia falar em dois universos éticos que se
movem a partir de critérios diferentes de avaliagdo, em conformidade com as diferentes
esferas nas quais os individuos atuam”.

N&o obstante a distingdo entre moral e politica, ha que se assimilar que os principios
juridicos devem ser faticizados, vivenciados. Dworkin (2010, p. 91) trabalha com exceléncia
os conceitos de moralidade concorrente e moralidade convencional® para demonstrar que “a
pratica social ajuda a justificar uma regra que ¢é expressada pelo juizo normativo”. Um bom
exemplo de uma interpretacdo adequada dos principios, segundo aponta Lenio Streck (2012),
a partir da consideracdo de seu carater deontoldgico é visualizado na decisdo do juizo da 72
Vara da Justica Federal de Sdo Paulo, que negou o pedido de antecipacdo de tutela do
Ministério Publico que exigia a retirada da expressao “Deus seja louvado™ das cédulas do real,
sob o argumento de ofensa ao principio da laicidade do Estado.

Segundo a decisdo judicial, ndo foi consultada nenhuma instituicdo laica ou religiosa
ndo cristd que manifestasse indignacdo perante as inscricdes da cédula e ndo haveria noticia
de nenhuma outra representacdo perante o Ministério Pablico neste sentido, razéo pela qual a
alegativa de violacdo ao principio do Estado laico resta esvaziada e assume carater retorico.

E bastante perigosa a perpetuacdo de ideia da Constituicdo como ordem de valores,

sem uma distincdo clara entre politica e principios, sobretudo quando estes sdo invocados para

4 Segundo Dworkin (2010, p. 85), na moralidade concorrente a comunidade afirma a existéncia de uma regra
normativa por meio de um acordo, mas ndo considera o fato desse acordo como parte essencial das razdes que
levam seus integrantes a obedecé-la, ao passo que na modalidade convencional o fato da existéncia do acordo é
levado em consideracao.



fundamentar decisdes judiciais com pretensdo de correicdo dos textos legais e, ndo raro,
findam por apresentar solucdes aos casos problematicos fora da legalidade constitucional. Ha
de prevalecer a ideia de que principios ndo sao valores e que “a normatividade assumida pelos
principios possibilita um fechamento interpretativo préprio da blindagem hermenéutica contra
discricionarismos judiciais” (STRECK, 2011, p. 57).

Diante do exposto, é preciso vislumbrar a relacdo da politica a partir da abertura
epistemoldgica do Direito para a realidade social a fim de superar o dogmatismo do modelo
positivista kelseniano, o que ndo significa na equiparacdo da politica, da moral, da sociologia,
da psicologia ou da ética a ciéncia do Direito. Com efeito, verificou-se que politica e Direito
possuem um campo préprio de atuacdo e muitas intersecdes, sobretudo com base na
problematica aplicagdo dos principios juridicos, incorporados pelo “pds-positivismo™ ou
neoconstitucionalismo, que demandam uma cautelosa e critica aplicacdo, sob pena de
favorecer arbitrios e decisionismos na contramdo de importantes conquistas do
constitucionalismo, representadas pela separagdo dos poderes e a autonomia cientifica do
direito.

Concluindo, o Direito influencia e € influenciado pela politica, porém com ela ndo se
confunde. Os influxos politicos que revestem a aplicacdo do Direito devem se restringir muito
mais a contextualizacdo e compreenséo da realidade do que como critério de decisdo. O Poder
Judiciario ndo pode se pautar em aspectos exclusivamente politicos para decidir, haja vista a
dimensdo deontoldgica, e ndo axioldgica, que alimenta a ciéncia juridica. Caso contrario, o
Direito voltaria a ser refém da politica, paradigma duramente superado pelo

constitucionalismo contemporaneo.

CONCLUSAO

No presente trabalho tratou-se de responder a indagacdo de se a politicidade do
direito age como complicador da ciéncia juridica. Para tanto, verificou-se, em um primeiro
momento, que a ciéncia contemporanea consiste em algo adquirido pelo conhecimento
humano e diversamente testada e falseada, com a evolucdo da vida. Defendeu-se que a ciéncia
se contrapde a dogmatica, que é algo hermético, que ndo admite refutacGes, ainda que estejam
ultrapassadas. Ndo é de dogmaética que se espera da atuacdo do aplicador do direito, quando

este se ver diante da problematica da vida, cada vez mais complexa, a exigir solu¢des que nao



se evidenciam em dogmas, dai porque constantemente deve-se possibilitar o poder
criacionista, de modo a adequar o Direito a realidade social.

Em sintonia a isso, o Direito é explicado com base na tridimensionalidade
axioldgica, a qual prevé, como um de seus condicionantes, o valor, a exprimir 0s anseios da
sociedade multifacetada.

Assim, demonstrou-se que, no ambito do valor, insere-se a politica, a nortear a
atitude do aplicador do direito, de sorte a acrescentar parametros de sensibilidade no momento
da criacdo da norma, em conjugacdo com uma racionalidade l6gico-formal. Pela ética tracada
neste trabalho, traria a politica um plus a designacdo do Direito e, consequentemente, a
realizacdo da ciéncia.

Ocorre que com o advento de teorias que representam esse novo paradigma — “pos-
positivismo” e neoconstitucionalismo - ndo se pode confundir valores com principios e
politicas, ndo obstante a dindmica relacéo entre eles. Enquanto o conceito de valor, género no
qual se insere a politica, se apresenta no campo axioldgico, os principios se manifestam no
aspecto deontolégico.

A legitimidade que ha de revestir o Direito a partir da valoragdo politica ndo deve
resultar na politica como critério de decisdo judicial, uma vez que possui razfes proprias, que
a distingue logica dos principios e dos postuladores morais. Admitir a politica como critério
de uma decisao judicial significa grave retrocesso democratico, na medida em que se pde em
risco uma das maiores conquistas do constitucionalismo: a possibilidade do controle juridico
de arbitrariedades politicas.

Em razdo disso, respondendo ao questionamento deste trabalho, a politicidade do
direito ndo € complicador da ciéncia juridica, desde que bem delimitados os campos de
atuacdo da politica e a autonomia cientifica do Direito, como medida de se assegurar a valiosa

conquista democratica do constitucionalismo consubstanciada na separacdo de poderes.
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