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Resumo: O presente ensaio tratar da questdo do Direito enquanto ciéncia social, com suas
singularidades, abordando que a presenca dos valores para a ciéncia juridica se evidencia
quando da teorizacdo deste ramo. Diferente da opgdo kelseniana de uma construgéo
metodologico-cientifica abstraida de conteddo axiolégico, o ato de valorar ndo se separa da
atividade juridica, quer no objeto de elaboracéo cientifica, quer no campo préatico do operador
do direito. Aqui se propde uma analise da importancia dos valores para a ciéncia do direito,
verificando como tal axiologia se faz atuante no ato de interpretar. A pesquisa objetiva
alcancar o campo pratico, verificando como 0 uso da ponderacdo, em regra para as normas-
principio, como excecdo para as normas-regras, afasta o praticante da seara juridica de um
contorno dogmatico.
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Abstract: This essay addressing the question of law as a social science, with its singularities,
addressing the presence of values for legal science became evident when the theorization of
this branch. Unlike kelseniana option of an abstracted methodological-scientific construction
of axiological content, the act of valuing is not separate from legal activity, whether the object
of scientific development, either in the practical field operator's right. Here presents an
analysis of the importance of values for the science of law, axiology and see how it becomes
active in the act of interpreting. The research aims to achieve the practical field, checking how
the use of weighting on the rules for rule-principle, as an exception to the rules-rules, the
practitioner removes the legal harvest of a dogmatic outline.
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1 INTRODUCAO

Nada obstante ser o Direito uma realidade da qual o homem ndo tem como se

afastar — ubi societas, ibi jus, a condicdo de ciéncia ao estudo juridico enfrentou certa
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resisténcia ao longo do tempo, o que ndo ocorre mais nos dias de hoje, tendo em vista que o
saber juridico é reconhecido quase que por unanimidade como conhecimento cientifico.

N&o poderia se dar o contrario. De fato, a ciéncia do Direito, além de ostentar
objeto e método proprios, comporta outras peculiaridades que a distinguem de todos os
demais ramos cientificos, ndo podendo ser equiparada as demais ciéncias sociais que se
incumbem de pesquisar outras areas das relagdes entre os homens. O Direito ndo se confunde
com a Sociologia, a Politica, a Antropologia, a Economia, a Filosofia, guardando
caracteristicas que o individualizam das demais ciéncias.

Nesse ponto, ha de se reconhecer que o status de ciéncia que é deferido ao Direito
se deve muito ao trabalho desenvolvido pelos doutrinadores e estudiosos que dedicaram
atencdo ao seu objeto, podendo fazer alusdo a significativa contribuicdo de Hans Kelsen.

Todavia, se por um lado sua teoria facilitou enormemente o reconhecimento do
Direito enquanto ciéncia autdbnoma, sua tentativa de conceber uma ciéncia pura, alheia a
elementos de indole moral, politica, econémica foi alvo de intensas criticas, dada a
impossibilidade de, sendo o Direito reflexo do meio social no qual é forjado, se analisar o
ordenamento juridico isoladamente.

Com efeito, sendo o Direito um produto cultural, os valores éticos, politicos,
sociais e econdmicos que dominam uma sociedade sdo fatores de tomo para a pesquisa do
cientista do Direito e até mesmo para o intérprete da norma juridica, 0s quais ndo podem se
furtar de cotejar os resultados de suas atividades com as aspiracdes da comunidade dentro da
qual os efeitos serédo sentidos.

Nesse contexto, demonstrar-se-a que a norma juridica, por representar os valores
reconhecidos como relevantes pela sociedade, deve ser tratada pelo cientista e pelo intérprete
como um instrumento de realizacdo dagueles mesmos valores reinantes, divorciando-se de

uma atitude acritica e dogmatica.

2 A QUESTAO DA CIENCIA DO DIREITO

Os mais respeitados dicionarios da lingua portuguesa consignam que o termo

ciéncia denota, assim consiga Houaiss (2009):

2 corpo de conhecimentos sistematizados adquiridos via observacdo, identificacao,
pesquisa e explicacdo de determinadas categorias de fendmenos e fatos, e
formulados metddica e racionalmente <homem de c.> <as leis da c.> 3 p. met.



atividade, disciplina ou estudo voltado para um ramo do conhecimento <a c. da
biologia, do direito>

De fato, a palavra ciéncia, originada do latim ‘scientia’, esta intimamente ligada a
ideia de conhecimento, no sentido de que um determinado objeto € apreendido (conhecido)
pelo sujeito.

Sobre o assunto, Ferraz Junior (1986) escreve de forma elucidativa:

o termo ciéncia ndo é univoco, se é verdade que com ele designamos um tipo
especifico de conhecimento; ndo h4, entretanto, um critério Unico que determine a
extensdo, a natureza e os caracteres deste conhecimento; tem fundamentos
filoséficos que ultrapassam a pratica cientifica, mesmo quando esta pratica pretende
ser ela prépria usada como critério.

Debrucando-se sobre o que é ciéncia, Machado Segundo (2008) assinala:

a epistemologia contempordnea ndo mais considera como caracteristicas do
conhecimento cientifico 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.

Quanto ao conhecimento produzido pelos diversos ramos, a historia tem
consagrado tratamentos distintos as ciéncias naturais e as ciéncias sociais.

Isto porque, se enquanto de ha muitos séculos, estd sedimentada a ideia de que o
saber das ciéncias naturais se reveste de conhecimento cientifico, principalmente em razédo da
suposicao de que o saber produzido pela ciéncia natural se revestia de verdade incontestavel,
no caso das ciéncias sociais, entre as quais se encontra o direito, o reconhecimento do status
cientifico do conhecimento produzido ndo foi consolidado sem que grandes obstaculos
tenham sido superados.

O principal deles foi o mito de que as ciéncias fisicas produziam conhecimento
verdadeiro, ao passo que as ciéncias sociais, a Politica, a Antropologia, a Sociologia, a Etica e
o Direito, ndo eram capaz de alcancar a verdade.

Para além da dificuldade de se delimitar a ideia de verdade, o século XX
testemunhou a ascensdo de estudiosos® que desmistificaram o alcance desta através do
trabalho do cientista, mesmo daqueles incumbidos da analise e da pesquisa das ciéncias

naturais.

® Referimo-nos a Karl Popper (1902-1994) e Thomas Kuhn (1922-1996).



Tanto Popper quanto Kuhn, em seus conceitos de falibilismo e revolucgdes
cientificas, comprovaram que a ciéncia, a despeito de seu avango e das novas descobertas
incessamente alcancadas, ndo podia se vangloriar do alcance da verdade absoluta, tendo em
vista que essa ndo era concretamente identificavel.

Trilhando a mesma senda dos autores acima citados, , deixando evidente que a
no¢do contemporanea de ciéncia abarca a ideia de um conhecimento critico que se reconstroi
e que suas descobertas caminham em paralelo com a ideia de provisoriedade, Vasconcelos
(2010) diz que “a ciéncia, propriedade de todos, constitui empreendimento sempre aberto a
discussdo, pronto a retificar-se ou a ratificar-se, num intermindvel processo de
aperfeicoamento”.

Diante disso, facil concluir que a discussdo da existéncia de uma ciéncia do
Direito remonta as mais antigas quadras da historia da humanidade. Em Roma a ciéncia
juridica era qualificada como lurisprudentia e concebida como saber cientifico porque havia
nascido e se desenvolvido em paralelo com a Filosofia grega, capaz assim de analisar e
coordenar seus proprios conceitos.

Ainda assim, permaneciam questionamentos com referéncia ao trabalho
desempenhado pela doutrina e encontrado na pratica, na medida em que ndo havia
definitividade com relacdo as solugbes encontradas para resolver os problemas a ela
submetidos.

Para muitos, o principal problema de se conceder o status de ciéncia ao Direito € a
volatilidade do objeto investigado, na medida em que sdo constituidas por leis que se
modificam com o tempo e que ao mero talante do 6rgdo legislador a maioria dos manuais de
Direito se tornariam indteis*.

No entanto, referida concepcéo se mostra inadequada para o contorno dos limites
do conhecimento cientifico do Direito, haja vista a demonstracdo de uma confusdo havida em
relacdo ao objeto de investigacdo do cientista juridico.

Com efeito, o cientista do direito ndo tem como objeto de estudo apenas as
normas postas pelo Poder Legislativo, mas sim a relacdo havida entre as normas postas e
também pressupostas com os fatos e os valores que permeiam a consciéncia coletiva de uma

determinada comunidade.

* Célebre a citagdo de Julius Hermann Von Kirchmann segundo a qual “La ciencia, al hacer del azar su objeto, se
convierte ella misma em azar: tres palabras rectificadoras del legislador y bibliotecas enteras se convierten en
papeles indtiles”.



Esclarecendo o objeto da ciéncia do Direito e desvinculando a norma como objeto
exclusivo de pesquisa do cientista juridico, mesmo reconhecendo que o Direito € uma ciéncia

normativa, Marques Neto (2001) assevera:

Qualquer fendémeno social é, em principio, passivel de constituir objeto de estudo da
ciéncia do Direito: para tanto, basta que ela torne seu, isto €, que o aborde dentro dos
enfoques tedricos, problematicos e metodologicos que lhe sdo proprios. Tais
enfoques, como j& acentuamos, de modo algum sdo normativos, mas destinam-se a
uma posterior normatizacao, porque € pelo estabelecimento de regras que o Direito
se aplica.

Registre-se ainda que ocorrem outros argumentos para os quais o Direito ndo pode
ser considerado como uma ciéncia, podendo-se mencionar entre eles a ideia de Eros Grau de
que o direito, por ter mais de uma resposta correta, ndo € ciéncia, mas prudéncia, e a teoria
exposta por Macedo (2003) segundo a qual “o direito, tal como as demais disciplinas sociais,
ndo é uma ciéncia, mas simplesmente um objeto de preocupagao da atividade cientifica”.

Apesar disso, sobressai a ideia de que o conhecimento juridico deve ser
considerado como ciéncia, haja vista que o direito ao valorizar, qualificar e atribuir diversas
consequéncias a um determinado comportamento, almejando a consecucao das necessidades
perseguidas socialmente, ele se distingue de todas as demais ciéncias existentes, uma vez que
estabelece critérios proprios, que ndo sao filosoficos, religiosos ou mesmo meramente
politicos.

Né&o se olvide também que a ciéncia do Direito apresenta um método especifico de
investigacdo e apreensdo do sentido do objeto pesquisado, no que consiste em outro fator de
diferenciacdo do Direito das demais ciéncias sociais com as quais ele se vincula.

De se entender que inexistem davidas de que o Direito, em razdo das
caracteristicas que ostenta, da finalidade que busca, dos métodos préprios de que faz uso e da
singularidade do seu objeto, deve ser considerado uma ciéncia, ndo havendo motivos que o
neguem referida condicéo.

Marques Neto (2001) discorrendo sobre o Direito, enquanto ciéncia social

normativa, ensina:

A forma especifica de aplicar as teorias da ciéncia do Direito é precisamente a
norma, que constitui a parte técnica, prética, aplicada da ciéncia do Direito, e ndo o
seu contelido, pois o contetdo de toda ciéncia € a teoria. O Direito €, portanto, uma
ciéncia social como qualquer outra com a singularidade de aplicar-se
normativamente, mas ndo de j& conter normas em suas formulagdes tedricas.



Por fim, ao tratar do Direito enquanto ciéncia, ndo se pode olvidar da significativa
colaboracédo que as ideias de Hans Kelsen exerceram para a afirmacédo do Direito como ramo
do conhecimento cientifico.

De fato, Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito, apresenta um conceito de ciéncia
juridica que tem como objeto Unico o estudo do Direito positivo, desconsiderando no campo
de pesquisa do cientista juridico questes que ndo se enquadram no Direito posto pelo Estado.

Kelsen (2009) tem a norma juridica — apenas aquela proveniente do aparelho
estatal — como sendo o objeto Unico da ciéncia juridica, ndo devendo esta se ocupar de outros

contetidos que ndo aqueles oriundos da norma positiva. S&o essas suas palavras:

Na afirmacéo evidente de que o objeto da ciéncia juridica € o Direito, esta contida a
afirmacdo — menos evidente — de que sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia
juridica, e a conduta humana s6 o é na medida em que é determinada nas normas
juridicas como pressuposto ou consequéncia , ou — por outras palavras — na medida
em que constitui contedo de normas juridicas.

Donde se infere que ndo ha negar o status de ciéncia ao Direito na medida em que
0 conhecimento juridico apresenta peculiaridades que o diferenciam de todos os demais
troncos cientificos, podendo citar-se basicamente a circunstancia de se aplicar por meio de

normas juridicas.

3 ARELACAO ENTRE OS VALORES E A CIENCIA DO DIREITO

Ultrapassada a questdo de ser o Direito uma ciéncia, com as singularidades que o
diferenciam das demais ciéncias, resta saber se 0s valores sociais cumprem alguma influéncia
na construcao da ciéncia juridica.

Segundo as ideias defendidas por Kelsen, a ciéncia do Direito é uma ciéncia
desvinculada de qualquer valor, tanto do ponto de vista social, ético ou moral. Para ele, esses
valores interessam a outras ciéncias como a Politica, a Sociologia, a Antropologia, nao
devendo o cientista do Direito se preocupar em esmiucar tais conteddos quando de sua
atividade cientifica.

Para Kelsen, sendo o Direito uma realidade autdbnoma, sua analise deve ser
realizada independentemente de qualquer juizo de valor ético e politico, devendo o cientista
dedicar sua atencdo exclusivamente a norma, sem qualquer valoragdo do seu contetdo, 0 que

ficaria a cargo das autoridades juridicas.



Como positivista ortodoxo que €, objetiva Kelsen purificar o Direito das
ideologias que, segundo o autor, podem ser encontradas apenas no campo do ser, enquanto
que o Direito se alinha no campo do dever-ser, alheio as investidas de valores extrajuridicos.

De fato, o postulado que orienta todo o pensamento kelseniano é o do abismo
intransponivel entre o ser e 0 dever-ser, o0 que acaba por livrar a teoria pura de tudo aquilo que
representar valores ideoldgicos. Ndo havendo qualquer comunicacdo entre as coisas do ser
com as coisas do dever-ser, 0 que constitui um equivoco por parte da teoria kelseniana, haja
vista que a todo instante o dever-ser e 0 ser se comunicam e se transformam mutuamente, ha
de se afastar da atividade do cientista juridico todo o contetido valorativo.

Nada melhor do que as préprias palavras de Kelsen (2009) para aclarar a

abrangéncia de sua teoria e suas reais intengdes:

E uma teoria do Direito radicalmente realista, isto € uma teoria do positivismo
juridico. Recusa-se a valorar o Direito positivo. Como ciéncia, ela ndo se considera
obrigada sendo a conceber o Direito positivo de acordo com a sua prépria esséncia e
a compreendé-lo através de uma analise da sua estrutura. [...] Assim, impede que,
em nome da ciéncia juridica, se confira ao Direito positivo um valor mais elevado do
que o que de fato ele possui, identificando-o com um Direito ideal, com um Direito
justo; ou que lhe seja recusado qualquer valor e, consequentemente, qualquer
vigéncia, por se entender que estd em contradicdo com um Direito ideal, um Direito
justo.

No entanto, as ideias de Kelsen de purificacdo valorativa da ciéncia do Direito —
ndo encontram mais o respaldo de outrora, ndo se negando mais a incidéncia que os valores
sociais exercem no contexto juridico, principalmente porque, como adverte por Paupério
(1977), “a objetividade ¢ a neutralidade axiolégica constituem em si valores. E como a
neutralidade axiolégica € em si mesma um valor, a exigéncia de uma total auséncia de
valores, de uma completa neutralidade valorativa ¢ paradoxal”.

Isto porque, ndo ha como fechar os olhos para a influéncia que os valores tidos
como essenciais pelo corpo social exercem desde as relacBes particulares entre as pessoas, a
positivacdo do direito por meio do 6rgao legiferante até a aplicacao das regras juridicas.

Arnaldo Vasconcelos, em posicdo diametralmente oposta aquela apresentada por
Hans Kelsen, afirma que a norma em si mesma ndo vincula ninguém e que sua
obrigatoriedade advém do valor que a norma carrega. Sem isso, escreve o autor, ndo haveria
distincdo substancial entre o Estatuto da Mafia e as normas elaboradas pelo Estado de Direito.

S&o essas as palavras de Vasconcelos (2006):



A norma de Direito positivo, por si, ndo obriga a coisa nenhuma. N&o adianta querer
torna-la auto-suficiente pela for¢a do imperativo ou pela ameaca da coatividade, as
quais carecem das virtudes do sentimento juridico. A norma obriga, nao
simplesmente porque é valida, mas porque contém valor. Obriga por ser justa e por
ser legitima.

De fato, inexistem razdes plausiveis que sustentem a neutralidade da ciéncia
juridica. Esta é produto do homem, ser imperfeito e que se encontra sujeito as influéncias
sociais que o cercam. Se assim ndo fosse, o ordenamento juridico de todas as nagdes seriam
idénticos, o que facilmente pode se constatar ser uma inverdade nos dias atuais.

E os ordenamentos sdo diversos exatamente porque as sociedades se importam
com interesses e fins distintos, ora valorizando a liberdade do individuo, ora valorizando
aspectos sociais, de modo que o cientista do direito sofre incontestavel influéncia dos valores
reinantes no corpo social em que esta inserido.

Dessa forma, reconhecendo o inevitdvel conteudo axiologico da ciéncia do
Direito, ao contrario do que sbi ocorrer com a atividade do pesquisador das ciéncias fisicas,

Reale (2002) esclarece:

Para definir o Direito, devemos partir, ndo ha duvida, de dados fornecidos pela
experiéncia: mas ndao sdo “dados” como aqueles que o cientista, no plano das
ciéncias fisicas, pode obervar ab extra, sem direta participacdo a uma instancia
axioldgica, a qual é da esséncia de todo bem cultural. O dado da experiéncia juridica
é sempre um contedo estimativo, algo que implica necessariamente um sentido, o
que exclui a possibilidade de tratd-lo como um fato natural, cujos nexos causais sao
explicaveis segundo leis de coexisténcia ou de sucessdo, sem componentes
estimativos.

Quando do estudo e aplicacdo do Direito, ndo hd como desvencilhar a norma
juridica da relacdo espaco-tempo no qual o cientista/operador estd inserido, de modo que
alijar os valores da ciéncia do Direito se revela uma postura inadequada e impertinente para 0s
interesses gque o proprio Direito visa preservar.

Sendo o Direito uma modalidade de expressdo do comportamento social, ndo ha
como excluir da atividade do cientista os juizos de valor que ele elabora quando de suas
pesquisas. Seus alvos ndo sdo escolhidos aleatoriamente e, portanto, quando pingados de
forma racional e deliberada, sdo resultados de juizos de valor.

Se o Direito deve ser visto como um produto de valor cultural, reflexo do meio em
que € construido, e se seu fim Gltimo é o ideal de justica, ndo ha como dissociar os valores da

sua esséncia e, notadamente, de sua analise.



Associando a ideia de valores ao Direito, enquanto produto dos homens,
Magalhées Filho (2006) ensina:

O Direito, enquanto objeto cultural, representa uma obra construida pelo homem
(intervengdo na natureza, no caso, na conduta) visando ao atingimento de um fim.
Esse fim deve ser um valor metafisicamente desejavel, o qual, muitas vezes, diverge
do empiricamente desejado. Todo objeto cultural é referenciado a um valor na razéo
de existéncia: a arte liga-se ao belo, a ciéncia a verdade e o direito a justica.

Demonstrando serem os valores indissociaveis da vida humana, muito menos da
construcdo de um Direito que, por natureza, se pretende instrumento de justica, Machado
Segundo (2009) diz:

Os valores, em suma, estdo sempre presentes, e ocultar a sua existéncia, ignora-la ou
afasta-la das consideragdes do cientista implica, tdo somente, permitir que qualquer
fim seja buscado, sem que se tenha de lhe dar uma justificativa ou sem que sejam
submetidos os valores a qualquer juizo critico. Em resumo: como é factualmente
impossivel afastar os valores de qualquer acdo humana voluntaria, ignora-los abre
espaco para que ndo se submetam a qualquer controle.

A mesma ideia é compartilhada por Marques Neto (2001) para quem:

A elaboracdo normativa possui, pois, acentuado conteido ideolégico, em que 0s
valores dominantes assumem papel de destaque, o que, de resto, ocorre também,
embora em menor escala, na construcdo tedrica, tanto da ciéncia do Direito como de
qualquer outra, j& que ndo ha atividade cientifica absolutamente neutra. O que se
exige do legislador ndo é, portanto, que se neutralize completamente, mas que
procure, a vista dos resultados da ciéncia do Direito, assumir um compromisso
efetivo com as reais aspiracdes das bases sociais.

Assim, indiscutivel a influéncia que os valores exercem no ambito da ciéncia do
Direito, seja porque o homem por natureza valora tudo que o cerca, seja porque como o fim
altimo do Direito € a justica, este ndo pode ser concebido a base de uma ciéncia pura,
isolando-o da realidade que o envolve.

Para tanto, todos aqueles incumbidos da compreensdo do fenémeno juridico,
cientistas ou autoridades encarregadas de interpretar as normas juridicas devem ter como
premissa 0s valores que rodeiam o ordenamento juridico e o sentimento de justica de cada

sociedade.



4 INTERPRETACAO JURIDICA E VALORES

A interpretacdo é atividade desenvolvida pelo homem que objetiva dar sentido a
algo. O que pode ser determinado como este algo seria desde uma construcao frasal até uma
paisagem. Neste sentido tudo seria passivel de interpretacdo, visto que podemos atribuir
sentido a qualquer coisa. Tudo passaria a ser interpretavel pelo homem. Aquele que pratica a
interpretacdo, na verdade, atua buscando desnudar os sentidos contidos no objeto
interpretavel.

A atividade de interpretacdo parte do pressuposto que o sentido é imanente,
intrinsecamente relacionado ao objeto. A compreensao descortina o que de oculto existe sobre
algo, deixando assim com que o sentido real das coisas, ainda que ndo aparente, seja passivel
de descoberta.

O intérprete seria aquele que ndo necessariamente obtém a verdade de forma
revelada, mas sim um sujeito que detém conhecimento para abstrair ideias, informacGes que
para outros pode ser incompreensivel. Usando os ensinamentos de Heidegger (2006), este
afirma que o homem é um ente que nédo se limita a p6r-se frente aos outros entes, mas que se
caracteriza justamente por compreender o ser das coisas, especialmente o seu proprio,
reconhecendo um sentido e ndo apenas existéncia as coisas.

Essa maneira diferenciada do homem, como aquele compreendedor do mundo,
atribuindo sentido as coisas, o torna diferente das demais espécies. O homem habita assim um
terreno envolto de significados. Neste ponto se faz imprescindivel o papel da hermenéutica,
pois nesta ciéncia se teoriza 0s modos de como 0 homem compreende o mundo. Neste ponto
Falcdo (1997) pontifica que a captagdo de sentido sendo a interpretagdo, “as regras pelas quais
ela se opera e o entendimento de suas estruturas e do seu funcionamento, enfim, o
entendimento dos seus labirintos ¢ a hermenéutica”.

A tematica da interpretacdo esta envolta da compreensdo, na medida em que
interpretamos para compreender, denotando assim que a interpretacdo € uma atividade com
finalidade determinada. Especificamente na seara juridica, a interpretacdo pde fim a uma
tensdo semantica, através da decisdo, podendo desse exemplo ser extraido que aplicacdo e
interpretacdo ndo se desvinculam.

No estudo da hermenéutica, a interpretacdo se vincula ao sentido abstrato do
objeto a ser estudado, j& a aplicacdo guarda relacdo com a fixacdo do sentido concreto. As

reflexbes oriundas da hermenéutica filosofica pregam a existéncia de uma relacdo circular



entre interpretagéo e aplicacdo, de forma a ndo se defender uma relagdo de precedéncia entre
interpretacéo e aplicagdo, mas uma complementaridade.

No que diz respeito a obtencdo da verdade através da hermenéutica, nesta nao
reside um lugar adequado para a verdade, visto que esta é tida como uma espécie que
ultrapassa todos os contextos, ndo podendo uma verdade obtida contextualmente ser
considerada uma verdade propriamente dita.

A verdade obtida na hermenéutica é configurada no uso de um conjunto de
critérios histdrica e linguisticamente definidos. Tal método numa objetividade relativa,
vinculada a uma tradicdo cultural, ndo a uma objetividade incondicional como ocorre no
debate cientifico.

A atuacdo dos valores se evidencia quando o0 hermeneuta atua nesta interface
interpretacdo-aplicagdo. Obtém-se assim um discurso que ndo se limite a conceber valores
cristalizados, que nao seja dogmatico.

Dogmatico seriam os discursos obtidos com base na tradi¢do, aquele que nao
discute a autoridade do argumento. Nesta concepcdo ha uma diferenca com a visdo do
discurso com matiz cientifico, na medida em que o discurso cientifico se pauta numa verdade
extraida em fatos objetivos, ja o discurso dogmatico baseia sua validade em valores que se
pretendem objetivos.

Verificando historicamente a construcdo do discurso cientifico na modernidade,
observa-se o carater antidogmatico, afastando-se assim da autoridade e da tradicdo. Uma
perspectiva ainda mais diferenciada é extraida no ambito da p6s-modernidade, no discurso
sobre a verdade e sobre o conhecimento. Ha neste paradigma uma radicalizacdo do
relativismo, chegado ao ponto de se negar a possibilidade de um discurso que circunscreva o
proprio pensamento pos-moderno. Lyotard (2006) descreve a pos-modernidade como o tempo
em que ndo se acredita nos grandes relatos, que conferiam unidade a experiéncia do homem.

Mesmo com a fluidez conceitual propria da visdo p6s-moderna, o operador do
direito tem que ter além de atributos éticos um profundo conhecimento dos fatos na
efervescéncia social. Necessario se faz uma aproximacdo socioldgica dos fatos como
exigéncia para o devido dimensionamento dos valores.

Ainda assim a norma pode oferecer um dimensionamento valorativo em abstrato e
ficar patente uma injustica, bem como o fato concreto pode ter peculiaridades que ndo séo
descritas na hip6tese normativa, dai a importancia da equidade, pois sendo a justica do caso
concreto permite ao operador, ao valorar no ato interpretativo, fazer a devida correcéo.

AristoOteles (2007) assim se expressa:



O que origina o problema ¢ o fato de o equitativo ser justo, porém ndo o legalmente
justo, e sim uma correcao da justica legal. A razdo disto é que toda lei universal, mas
ndo é possivel fazer uma afirmacédo universal que seja correta em relacéo a certos
casos particulares. Nos casos, portanto, em que € necessario falar de modo universal,
mas ndo é possivel fazé-lo corretamente, a lei leva em consideragéo o caso mais
frequente, embora n&o ignore a possibilidade de erro em consequéncia dessa
circunstancia. E nem por isso esse procedimento deixa de ser correto, pois o erro ndo
esta na lei nem no legislador, e sim na natureza do caso particular, ja que 0s assuntos
praticos sdo, por natureza, dessa espécie..

Observa-se assim 0 vazio de uma proposta assemelhada a da Escola da Exegese
francesa, visto que esta aspirava uma matriz legal com a caracteristica da completude,
situacdo que dava ensejo ao predominio da interpretacdo literal, despida de contetdos
valorativos, manuseando a técnica da subsuncao.

Numa visdo que se afasta do dogmatismo e se aproxima da problematizacéo,
fazendo uso de matrizes valorativas, a subsuncdo vem dividindo cientificamente o ambiente
da interpretacdo com a ponderacdo, técnica que pode ser usada como regra para normas-
principio, e como excecdo, conforme sera explicado no tdpico seguinte, para normas-regra,

afirmando assim uma perspectiva zetética da ciéncia juridica na interpretacdo normativa.

5 PONDERACAO

A respeito da ponderacdo milita um argumento favoravel ao seu uso em
decorréncia da estrutura das normas constitucionais, tendo como caracteristica 0 Viés
democratico de seu método de aplicagcdo. Desta forma tal método se ancora num discurso em
que predomina a dialética, proporcionado uma decisao racional.

A ponderacdo € um meio de solucdo em que maiorias € minorias sao tratadas
respeitosamente, sendo admitido que os juizos de adequacdo, de necessidade e de
proporcionalidade se norteiam em ambiente de moderacdo, visto que exigem racionalidade e
motivos suficientes nas intervencdes sobre direitos.

Ponderar valores e bens é concebido como atividade relacionada a todo processo
de tomada de decisdo. O processo decisorio trabalha com uma ordem de fatores que se
digladiam, exigindo assim do responsavel pela decisdo a devida averiguacdo. O ato de
deliberar assim pressupde ponderacéo.

Como justificativa para um juizo de ponderacdo se verifica que postura alguma
pode ser absolutizada num determinada quadro de conflito, sendo necessario que as

pretensGes sejam devidamente analisadas. A ponderagdo sendo aplicada de modo consentaneo



com um processo disciplinado de decisdo € de fundamental importancia para processo que
estdo envoltos casos mais complexos permeados por colisdo de principios fundamentais.

A imparcialidade do julgado pode ser estruturada dentro da sistematica da
ponderacdo, visto que o mecanismo de deliberacdo e as bases valorativas sdo expostas,
sujeitando assim o Orgdo responsavel pela decisdo a censura, nas palavras de Perelman
(1998), exposto a imediata censura do seu auditdrio.

Tal método favorece a busca de valores comuns, diminuindo a possibilidade de
imposicdes pessoais de determinados julgadores. O debate gera aprimoramento de decisdes
centradas em consensos mais fortalecidos.

Apo6s a defesa de um juiz de ponderacdo como mecanismo de decisdo judicial
mais condizente com a matriz constitucional, ha a necessidade de desenvolver uma
metodologia adequada para seu efetivo uso, conferindo racionalidade e legitimidade na
decisdo haurida da técnica em debate.

O método do sopesamento traz o inconveniente da possibilidade de varias
respostas possiveis para um mesmo problema, situacdo que ndo se coaduna com O que 0S
litigantes esperam de um processo. Vem para 0 caso 0 problema da resposta correta. Aarnio
(1990) verifica tal dificuldade nas seguintes palavras: “o problema da tnica resposta correta

se mostra nao somente no ambito judicial, mas no ambito da ci€ncia juridica”.

5.1 A ponderacao nas concepcoes de Ronald Dworkin e Robert Alexy

A ponderacdo vincula-se a ideia de que normas podem adquirir o contorno de
principios, aceitando assim mitigacdo de seu campo de incidéncia em determinadas hipoteses,
pois do conflito é possivel a manutencdo da validez juridica mesmo sem a devida aplicacao
para 0 caso concreto.

A teorizacao das normas-principio, distinta das normas-regra, é crédito do estudo
de Ronald Dworkin. O principio e a regra aparentam-se ao estabelecer obrigac6es juridicas,
contudo, diferenciam-se no aspecto de comando que se evidencia. Assim sdo as palavras de
Dworkin (2010):

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza légica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisbes particulares acerca da obrigacdo
juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto & natureza da
orientagdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados
os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que



ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
deciséo.

As regras comportam excecdes, as quais podem vir enumeradas, sendo um
conflito entre regras resolvido pelos métodos classicos de solugcdo de antinomias, quais sejam,
o hieréarquico, o cronoldgico e o da especialidade.

Os principios ndo desenvolvem consequéncias imediatas de acordo com a
ocorréncia das situacbes de fato. Tais tipos de normas detém uma caracteristica ndo
encontravel nas regras, que seria a dimensao de peso. Os critérios para a devida aplicabilidade
dos principios ndo tomados em medida mais fechada como € ocorrente com as regras, mas
sim na perspectiva de qual o principio mais adequado para a situacdo em debate. Citando

novamente Dworkin (2010) sobre esta tematica:

Os principios possuem uma dimensao que as regras ndo tém — a dimensao de peso
ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de
protecdo aos compradores de automoveis se opOe aos principios de liberdade de
contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de
cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuracao exata e o julgamento que
determina que um principio ou uma politica particular é mais importante que outra
frequentemente sera objeto de controvérsia. Nao obstante, essa dimensdo é uma
parte integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que
peso ele tem ou quao importante ele é.

Dworkin integra os principios, com aspectos morais, tornando-os pertencentes ao
sistema juridico. Habermas (1997) a este respeito afirma que “a teoria dworkiana apoia-se na
premissa segundo a qual ha pontos de vista morais relevantes na jurisprudéncia, porque o
direito positivo assimilou inevitavelmente conteudos morais”.

A interpretacdo para Dworkin teria um viés construtivista e criativo, estando
assim o hermeneuta atuando de forma a propiciar a pratica interpretativa mais aprimorada
possivel. Habermas (1997) neste ponto também colabora ao afirmar que ao juiz cabe
“reconciliar as decisdes racionalmente reconstituidas do passado com a pretensdo a
aceitabilidade racional do presente, ou seja, reconciliar a historia com a justica”.

Robert Alexy concorda com algumas posicGes de Ronald Dworkin a respeito de
andlises juridicas, tais como repudio a ideia positivista que prega que em vazios normativos o
sistema juridico seria preenchido por discricionariedade judicial. Concorda também com a
existéncia dos principios como normas, contudo, diverge no ponto em que Dworkin defende
que a ideia de principios possa levar a uma resposta correta.

Alexy (1988) ndo concorda que uma ordem conduza para cada situacdo prética

um respectivo resultado. Um sistema s6 poderia existir desta maneira se o peso dos valores ou



dos principios e suas respectivas intensidades fossem passiveis de expressdo quantitativa, que
tal medicao fosse calculavel. Sobre tal inviabilidade o autor assim se expressa: “O programa
de semelhante ordem cardinal fracassa ante os problemas de uma medicdo de peso e da
intensidade de realizacdo dos principios juridicos ou dos valores juridicos, que seja mais do
que uma ilustragdo de um resultado ja encontrado”.

Alexy também aprimorou consideracGes sobre principios desenvolvidas por
Dworkin. Para aquele os principios juridicos consistem numa espécie de norma juridica por
meio da qual sdo estabelecidos mandados de otimizacao, os quais tém aplicabilidade variavel,
de acordo com a situacéo concreta.

A interpretacdo haurida de uma ponderacdo de principios indica que a resolucéo
de uma questdo ndo se dd com uma imputacdo imediata da prioridade de um principio sobre
outro, a prevaléncia é atribuida no caso concreto, observando as circunstancias em questéo.

Assim a distingdo entre regras e principios se evidencia ao se observar que
principios tém sua realidade normativa limitada reciprocamente quando ocorre colisdo, ja as
regras, quando conflitam, tém solucdo encontrada na invalidade de uma delas ou com a
presenca de uma excec¢do, denotando especialidade e afastando a antinomia. Alexy (1993)
afirma sobre colisdo de principios que:

Las colisiones de principios deben ser solucionadas de maneira totalmente distinta.
Cuando dos principios entran en colisién — tal como es el caso cuando segn un
principio algo esta prohibido y, segun otro principio, est4 permitido — unos de los
principios tiene que ceder ante el otro. Pero, esto no significa declarar invalido al

principio desplazado ni que en el principio desplazado haya que introducir una
clausula de excepcién.

Ja no que diz respeito as regras, Alexy (1993) diz que “ un conflicto de reglas s6lo
puede ser solucionado o bien introduciendo en una de las reglas una clausula de excepcién

que elimina el conflicto o declarando invalida, por lo menos, una de las reglas”.

5.2 Ponderacéo entre regras — afastamento de uma visdo dogmatica e aproximacdo da

zetética

O estudo da ciéncia juridica em muitos compéndios usa a expressdo
dogmatica juridica quando da investigacdo sobre as normas postas, tendo-as como parametro
para exercer o papel descritivo, ndo podendo assim modifica-las. Esta abordagem seria no
sentido de trabalhar o ser da norma e ndo o seu dever-ser. Sobre uma conceituacdo de

dogmatica juridica, Ferraz Junior (2001) assim se expressa:



Disciplina pode ser definida como dogmatica & medida que considera certas
premissas, em si e por si arbitrérias (isto é, resultantes de uma decisdo), como
vinculantes para o estudo, renunciando-se, assim, ao postulado da pesquisa
independente [...]. Um exemplo de premissa desse género, no direito
contemporaneo, é o principio da legalidade, inscrito na Constituicdo, e que obriga o
jurista a pensar os problemas comportamentais com base na lei, conforme a lei, para
além da lei, mas nunca contra a lei.

Em contraposicdo a esta visdo estaria a zetética, na medida em que este tipo de
investigacdo tem como principal caracteristica a abertura para questionamentos. Desta
maneira a ciéncia juridica numa abordagem zetética seria desenvolvida pela teoria geral do

direito e pela filosofia do direito. Ferraz Junior (2001) ao falar sobre a zetética ensina:

A zetética juridica, nas mais diferentes discriminac@es, corresponde, como vimos, as
disciplinas que, tendo por objeto nédo apenas o direito, podem, entretanto, toma-lo
como um dos seus objetivos precipuos. Dai a nomenclatura das disciplinas como
filosofia do direito, historia do direito, etc. O jurista, em geral, ocupa-se
completamente delas. Elas sdo tidas como auxiliares da ciéncia juridica.

Com a exposicdo acima, explicando o que seria uma abordagem da ciéncia
juridica numa perspectiva dogmatica e zetética, observa-se que o manuseio de normas-regra
aproxima-se de uma perspectiva dogmatica, visto ser uma vertente do ordenamento juridico
que seria trabalhada de forma mais estanque. Como ja tracado, as regras seriam objeto da
técnica da subsuncdo e um eventual conflito seria resolvido no afastamento definitivo de uma
das regras, de forma a resolver eventual antinomia, denotando assim um sentido dogmatico.

Diferente é o pensamento de Humberto Avila, pois este considera a hipotese da
excepcional ponderacdo entre regras, imprimindo assim no ordenamento juridico uma
abordagem mais problematizadora, aproximando-se assim da zetética. O autor em questao
considera a que o modo de aplicacdo das normas ndo esta determinado pelo texto objeto da
interpretacdo, mas seria consequéncia de ligacBes axiologicas que sdo elaboradas pelo
intérprete. Avila (2009) diz que “muitas vezes o carater absoluto da regra ¢ completamente
modificado depois consideragao de todas as circunstancias do caso”.

Ha& normas que num primeiro momento indicam uma forma absoluta de aplicacéo,
mas quando em cotejo com as circunstancias do caso concreto exigem um processo complexo

de ponderacéo. Avila (2009) explica tais consideracdes da seguinte forma:

ndo ¢ adequado afirmar que as regras “possuem” um modo absoluto “tudo ou nada”
de aplicagdo. Também as normas que aparentam indicar um modo incondicional de
aplicacdo podem ser objeto de superacdo por razfes ndo imaginadas pelo legislador
para casos normais. A consideragdo de circunstancias concretas e individuais ndo diz



respeito a estrutura das normas, mas a sua aplicagdo; tanto os principios como as
regras podem envolver a consideracdo a aspectos especificos, abstratamente
considerados.

Pode-se afirmar assim que a vagueza ndo é caracteristica exclusiva dos principios,

mas traco comum de qualquer enunciado prescritivo, seja um principio ou uma regra.

6. CONCLUSAO

O direito desenvolvido como ciéncia, a despeito da tentativa kelseniana de
construir uma teoria despida de valores, ndo pode ser tratada como tal. O substrato do direito
sendo o fato social, ndo é na sua esséncia desprovido de valor quando da acdo humana.
Diferente ndo poderia ser a disciplina normativa deste fato social.

Temas como moral e ética, que estdo hoje inclusos nas previsdes normativas, seja
na conformagédo de uma regra, seja no aspecto de um principio, impossibilitam a construcao
de uma teoria cientifica acritica e formalista.

Desta forma a inser¢do de valores no ato de interpretar as normas constantes do
ordenamento e na propria construcdo cientifica do direito, se faz indispensavel, notadamente
num periodo histérico-filosofico em que o direito € influenciado por ideias

neoconstitucionalistas, as quais tém como premissa base a aproximacao do direito e da moral.
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