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RESUMO

O estudo procura apontar critica ao método positivista de interpretagdo
do direito e apresentar a abordagem metodologica pos-positivista
que procura ensejar adequacdo entre o fato juridico e a dindmica
social. Tem por objetivo verificar analise aberta do Direito ante os
resultados operacionais que se pretende alcangar. Para tanto, valer-
se-a da apreciagdo qualitativa, analisando pontos centrais sobre o
pos-positivismo, bem como as metodologias e técnicas interpretativas
empregadas. O pensamento neoconstitucional também ¢é objeto
de exame, assim como sua percepcao hermenéutica de recepgdo e
aplicagdo do Direito, considerando-se o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana enquanto diretriz norteadora dessa
vertente juridica. Por fim, buscar-se-a4 evidenciar a necessidade de
convergéncia de entendimentos em relagdo a uma perspectiva que
acarreta numa constante (re)alimentacao alopoiética do conhecimento
juridico, possibilitando contribui¢ao de inovacao sobre o tema.

Palavras-chave: Direito. Positivismo. Pds-positivismo. Metodologia.
Interpretacdo. Aplicagdo.
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RESUMEN

El estudio pretende dar a conocer la critica del método positivista
de la interpretacion de la Ley y tiene el enfoque metodoldgico post-
positivista que busca dar suficiencia ascenso de la evolucion juridica y
la dinamica social. Tiene como objetivo verificar el analisis abierto de la
ley en contra de los resultados de las operaciones que se deben alcanzar.
Asi que, vamos a hacer uso de la evaluacion cualitativa, analizando
nicleo en puntos post- positivismo, asi como las metodologias y
técnicas interpretativas empleadas. El pensamiento neo-constitucional
también estd sujeto a examen, asi como su percepcion hermenéutica
de la recepcion y aplicacion de la Ley, teniendo en cuenta el principio
constitucional de la dignidad humana como una guia legal orientar este
aspecto. Por ultimo, vamos a tratar de poner de relieve la necesidad
de una convergencia de acuerdos en relacion con una perspectiva
que implica una constante (re)alimentacion abierta del conocimiento
juridico, lo que permite contribuir a innovar en el tema.

Palabras-clave: Derecho. Positivismo. Post-positivismo.
Metodologia. Interpretacion. Solicitud.

1 INTRODUCAO

As relagdes sociais sao marcadas pela mutabilidade e
capacidade de transicdo que estdo suscetiveis ao tempo e ao
espaco. O Direito, apresentado enquanto sistema e instrumento
normativo, ja ndo consegue acompanhar e se adequar ao ritmo do
embalo assistematico da sociedade. Mas € nesse enredo de certa
“imperfeicdo” que a “Ciéncia Juridica” aporta-se em métodos e
critérios interpretativos para refletir o “pensar do fendmeno da

dindmica social™.

3 Importante consignar desde ja o enfoque atribuido ao Direito, enquanto Ciéncia,
portanto, dotado de método sistematizado e natureza tecnicista e mecénica, e também como
obra da atividade social, da agio comunicativa da realidade fenoménica, esta sim, imperfeita,

Revista Esmat, Palmas, Ano 6, n° 7, pag. 113 a 140 - jan/jun 2014

115



TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO TOCANTINS

Assim ¢ que o Direito, em sua vertente atrelada ao modelo
estruturante de compilagao legislativa, tendo como simbolo maior
dessa representatividade a codificacdo das leis, passou a receber
interpretagdes novas que romperam com a moldura interpretativa
que outrora fora implantada e segmentada na Ordem Juridica
patria. Tal mudanga de paradigma teve inicio na Europa por
meio da corrente pos-positivista, ganhando forca e amplitude
no Direito brasileiro a partir da promulgacao da Constitui¢ao
de 1988. Nesse passo, a tendéncia juridica — atualmente
representada nao apenas pela ordem normativa positivada, mas
também por critérios hermenéuticos de interpretacdo do Direito
e pelo ativismo judicial — ganha espaco para estabelecer novos
paradigmas de compreensao e adequabilidade do Direito, que
ja nao pode ser mais analisado como um conjunto normativo
estruturante de regras, tampouco como um complexo sistema
de comandos normativos positivados e ordenados dentro de
Cddigos que de per si tinham soberania normativa sobre qualquer
outro tipo de fonte ou mesmo método juridico de interpretagao
alopoiética.

Nessa senda, este artigo defende a ideia de interpretagao
e aplicacao do Direito alinhado a corrente pos-positivista, cuja
consequéncia termina por abrir novos caminhos (métodos)
para uma interpretacdo que encontre convergéncia com as reais

expectativas desencadeadas pelos fatos sociais.

incompleta e suscetivel as mudangas.

Revista Esmat, Palmas, Ano 6, n° 7, pag. 113 a 140 - jan/jun 2014

116



REVISTA ESMAT

2 DO POSITIVISMO AO POS-POSITIVISMO: A
QUESTAO DO METODO JURIDICO

O Movimento Positivista foi fruto da necessidade do
contexto social apresentado no periodo Moderno denominado
“sociedade”. Trata-se de modelo que modificou conceitos e
afetou diversas estruturas, a exemplo do Direito (Positivismo
Juridico), fazendo surgir a concepgdo de ordenamento juridico
enquanto criagao da vontade humana.

E no ritmo desse passo epistemolégico que o Positivismo
Juridico passa a promover a leitura do Direito, encontrando
na lei o método (mecanismo) pelo qual pretendeu converter
o conhecimento juridico em “Ciéncia”. Assim, construtos a
respeito do Direito foram moldados, como o da neutralidade,
sistematizagao e do reducionismo. Contudo, o modelo Positivista
adotado entra em crise, mostrando-se cada vez mais ineficaz e
inadequado. Um novo pensamento, chamado de pds-positivismo,
passa a ganhar espaco ao conhecimento juridico (GALUPPO, on
line, 2014).

Certo ¢ que ha uma crise que afeta e gera anglstia em
relagdo ao Direito; os construtos juridicos ja ndo sdo mais
capazes de promover ajuste e adequagdo social (e talvez isso
nunca tenha acontecido, fruto apenas de um ideal construtivista
ficticio de realizacdo material do direito). A técnica das ciéncias
naturais aplicadas ao Direito ainda ¢ uma realidade, e que ndo se
julgue enquanto incorreta, mas como meio mecanico de amoldar

e conformar a aplicacdo da norma a sociedade. Certo ¢ também
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que a estrutura social ¢ dinamica, plural e mutavel, e a técnica
cientificista adotada ndo atinge os anseios sociais. E preciso ter
em mente que o Direito trabalha com o fator social (humano).
A conduta humana, por sua natureza, ndo estd constrita ao
completo, acabado, preestabelecido, mas ao imperfeito, ao nao
cientificado. A racionalidade que o Positivismo Juridico imprime
ao Direito € contraditoria com essa natureza diversificada, ndo
previsivel de existéncia humana.

Assim ¢ que a proposta pds-positivista acarreta na
quebra de pré-conceitos, a exemplo do rigorismo normativista,
da tecnicidade e mecanicidade da aplicacao do Direito, a da
regra geral de subsungao do fato social a norma juridica abstrata.
Ao contrario dessa visdo, o homem ¢ a matéria-prima da obra
comunicativa social. E dessa atividade, portanto, que deve sair
o substrato do conhecimento juridico. Dessa perspectiva de
dinamica, diversidade, autonomia e liberdade ¢ que se deve
refletir a adequagao da norma juridica®.

Essa adequabilidade proposta pela interpretacdo poOs-
positivista humaniza a aplicagdo do direito. Assim, o presente
trabalho preocupa-se em rebater o pensamento sistematico-

axiomatico atribuido ao Direito, no qual

qualquer processo de aplicagdo do direito é con-
cebido como existente prévia e independente-
mente da realidade a que se refere. As normas

4 Nesse ponto percebe-se a metodologia dedutiva empregada pelo positivismo juridico,
que formula situagdo geral para ser aplicada a um caso particular. Diferentemente do método da
indugio proposto pelo pos-positivismo, que corresponde ao raciocinio que, apds considerar um
namero suficiente de casos particulares, conclui uma verdade geral.
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juridicas a serem aplicadas sdo entendidas em
uma hierarquia auto-existente e auto-evidente,
independendo da situagdo concreta. (...) Os con-
teudos do problema que néo se conciliam com o
ponto de vista sdo rejeitados. O pensamento sis-
tematico preocupa-se em aferrar-se a verdades
preestabelecidas. Elegeu como modelo a estru-
tura dedutiva da matematica. Proporcionar um
sistema completo de demonstragdes por meio de
conceitos basicos irrefutaveis. (GALUPPO, on
line, 2014).

Logo, a pertinéncia da humanizagao do Direito deve
entrar em cena no sentido de que a matéria com a qual se envolve
(trabalha) ¢ o fator humano; o homem envolvido no complexo
enredo de seu existencialismo, e o produto a ser ofertado dessa
relagdo deve se coadunar com suas expectativas. Nesse sentido,
Galuppo:

Ao contrario do pensamento sistematico-axio-
matico, a argumentagdo juridica, pela qual apli-
camos o direito ao caso concreto, ndo se faz
partindo do sistema, ou das normas, em direcao
ao caso concreto, mas do caso concreto em dire-
¢do as normas adequadas (corre¢do normativa)
aquele caso. Essa posicdo caracteriza o pensa-
mento problematico, que nao exclui de seu mé-
todo a ideia de sistema, mas que o concebe como
fruto da reconstrugdo dialdgica retrospectiva do
ordenamento pelo intérprete e ndo como fruto de
uma constru¢ao monolédgica prospectiva realiza-
da pelo legislador (grifo nosso). (on line 2014).

Nota-se que a leitura pods-positivista valora o caso
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particular. Contudo, ndo pretende estabelecer uma técnica
especifica (método) a se seguir, pois isso acarretaria um
enraizamento metodolégico de aplicacao do Direito. Do mesmo
modo, descaracteriza o construto de que o Direito ¢ estatuto
cientifico porque sua base esta calcada em fenomenologia social,
ou seja, no que concerne ao existencialismo humano.

No que tange a metodologia a ser empregada, esta deve
se constituir a partir da apreciacdo do fato. Noutros termos
“nao ha um método preestabelecido que sirva ao direito para a
solucao dos conflitos humanos, mas cada caso cria seu proprio
método. Ou seja, os métodos juridicos devem ser dialéticos,
particularizados, erguidos e sustentados” (GONTLJO, 2011, p.

66)°. Complementa o autor, estabelecendo que

A teoria antipositivista apresentada ndo pre-
tende chegar ao limite de um, por assim dizer,
desconstrutivismo juridico. Procura-se tdo-
-somente, flexibilizar a rigidez dos métodos de
conhecimento e a aplicagdo do direito, a fim de
trazer maior aproximagdo deste com as pelejas
humanas. Busca-se, pois, particularizar a aplica-
¢do dos métodos juridicos e manté-los atentos
as possiveis exigéncias peculiares de cada caso
(grifo nosso). (p. 129)°.

’

E importante trazer a baila, ainda que de maneira

incipiente, adiscussdo sobre anecessidade de se atribuir ao Direito

5 O autor apresenta proposta de método juridico aberto, destacando dentre eles o pen-
samento dialético, p. 111.
6 Para atingir esse fim multifacetado interpretativo, Gontijo utiliza-se da Hermenéutica

e seu denso campo de possibilidades, p. 129.
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natureza cientificista, como vem sendo pregado (dogmatizado)
pelo positivismo juridico. Nao se pretende aqui afirmar a ideia
de que o Direito ndo assume o “status” cientifico, mas sim de
arrazoar sobre o modo como vem sendo empreendida essa
qualificacdo por meio da metodologia positivista, ao equaliza-
lo as ciéncias exatas e ao unilateralizd-lo ao método dedutivo
(subsungao) de analise.

O produto humano ndo pode estar adstrito a uma unica
metodologia, pois ndo se estd lidando com algo consistente, ou
com alguma verdade humana perfeita, absoluta e universalmente
aplicada indistintamente. A inconsisténcia da natureza do
homem, de suas agdes, vontades e aspiragdes’ ultrapassa o
dogma de que a lei ¢ a fonte de resposta e o que esta fora de seu
raio normativo nao pode ser resguardado porque nao ¢ juridico
ou permitido. O conhecimento que leva ao conteudo juridico
deve ser aberto para novas propostas de se refletir o Direito
(pluralidade de metodologias, sem necessidade de se fixar qual
deve ser empregada). Nesse sentido, ganha ares de Ciéncia,
a medida que sua reflexdo ascende para novos caminhos e
percepgoes de analises®.

Ocorre que a unicidade metodolégica do positivismo

juridico intenta condicionar a atividade humana, estandardizando

7 Essa inconsisténcia ganha projegdo na dinamica das relagdes sociais quando se lida
com a autonomia da vontade do homem. Autonomia esta concernente ao seu grau de conscién-
cia, portanto, quanto a sua percep¢ao na condi¢ao de sujeito cognoscente.

8 “Dirfamos que o Direito é como o Rei Midas: se na lenda grega esse monarca con-
vertia em ouro tudo aquilo em que tocava, aniquilando-se na sua propria riqueza, o Direito, ndo
por castigo, mas por destinagdo ética, converte em juridico tudo aquilo que toca, para dar-lhe
condigdes de realizabilidade garantida, em harmonia com os demais valores sociais”. (REALE,
2009, p. 22).
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comportamentos segundo parametros de legalidade (im)posta

pela vontade do legislador. Sobre o assunto, Grau assevera que

(...) como sujeito e objeto encontram-se em re-
lagdo de funcionalidade reciproca e a matéria —
isto €, o conjunto das relagdes do homem social
com a natureza — ¢ uma variavel independente
da consciéncia humana, as rela¢des sociais sdo
objetivas, estando fora do sujeito que pode pen-
sé-las; mas a atividade sensivel e pratica (cons-
ciente) dos homens modifica as circunstancias ¢
o estado dado das relagdes entre a humanidade e
a natureza. A atividade humana, pois, modifica
as relagdes sociais. Assim, o direito pressuposto
brota da (na) sociedade, a margem da vontade
individual dos homens, mas a pratica juridica
modifica as condi¢des que o geram. (...) O di-
reito pressuposto condiciona a elaboragdo do
direito posto, mas este modifica o direito pressu-
posto. O direito que o legislador ndo pode criar
arbitrariamente — insisto — ¢ o direito positivo.
O direito pressuposto condiciona o direito posto
(positivo). Mas o direito posto transforma sua
(dele) propria base (grifos do autor). (1996, p.
44).

Como se nota, o fator humano ¢ imprescindivel para a
constru¢do do conhecimento juridico, conteudo este que nao
precisa ser estatico, posto estar-se a lidar com direitos inerentes

ao homem (direitos humanos’). A teoria subjetiva cede espago,

9 Faz-se referéncia, neste momento, a importancia da andlise de “verdades autoeviden-
tes”, destacando o contetido das Declaragdes da Independéncia (1776), dos Direitos do Homem e
do Cidadao (1789), e, por fim, Universal dos Direitos Humanos (1948), sendo que esta “cristali-
zou 150 anos de luta pelos direitos”. (HUNT, p. 207, 2009).
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portanto, a teoria objetiva. A mens legis ganha forga a partir do
momento em que se constata a necessidade de se pensar e refletir
o Direito, com intuito de concretizacdo de justica.

Contemporaneamente, a forca irradiadora desses direitos €
vertente, e passa a ser fonte de interpretacao do direito interno
dos Estados Soberanos. Esse acontecimento teve inicio
no Brasil com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
marcando uma nova tendéncia denominada, por alguns autores,
de neoconstitucionalismo. Essa tendéncia estd principalmente
arrimada no principio da dignidade da pessoa humana, expresso
no inciso III, do artigo 1° da Carta Constitucional enquanto

fundamento da Republica Federativa do Brasil™.

3 A CONTRIBUICAO DO DIREITO
CONSTITUCIONAL

A mudanga de paradigma interpretativo do Direito teve
inicio na Europa por meio da corrente pos-positivista e também
do fendmeno do neoconstitucionalismo!!, ganhando for¢a
e amplitude no Direito Brasileiro a partir da promulgacgdo da
Constitui¢ao Federal de 1988.

10 Importante consignar que para alguns autores, a exemplo de Rizzatto Nunes, a dig-
nidade da pessoa humana é um “supraprincipio’, que constitui valor supremo enquanto resposta
lapidada pela razéo juridica, cuja conquista fora fruto da realidade histérica que marcou a expe-
riéncia humana (pp. 46-48, 2002).

11 Nao se sabe precisar o termo inicial do neoconstitucionalismo. Contudo, sabe-se que
passou a ter pertinéncia social e relevancia juridica apds a 22 Guerra Mundial. Para alguns autores
¢ insegura ou inadequada a mencionada expressao, pois da a ideia de criagdo de um novo direito
constitucional. Nesse sentido BULOS, 2010, p. 79 e em sentido contrario BARROSO, 2010, p.
267.
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Em relagdo ao neoconstitucionalismo , este ¢ fruto da
filosofiapos-positivistadeimplantagdodeumanovaHermenéutica
que intensificou a forga normativa da Constitui¢do, decodificando
o Direito, “cujos ramos sairam da orbita infraconstitucional,
passando para o campo constitucional” (BULOS, 2010, p.
80). Porém, pensar num novo direito constitucional (neo) nao
significa necessariamente criar novos principios e regras, mas
sim abordar a Constitui¢do num plano humano e de mutacao
constitucional (e ndo de reforma constitucional) a se adequar
a realidade social. E preciso entender que a “regulagdo que no
presente € requisitada ao Direito assume um carater finalistico, e
um sentido prospectivo” (GUERRA FILHO, 1997, p. 17).

Constata-se, portanto, da preocupagao da ciéncia juridica
para com o anseio social. O enredo dos direitos humanos abragou
o conteudo juridico, no que toca sua (re)interpretacao, surtindo
efeitos principalmente no direito privado erigido sob a nova
perspectiva paradigmatica da repersonalizacdo, que em verdade
contempla essa tendéncia humanistica de ponderar o Direito.

Barroso defende tal visao sistémica ao discorrer que

O direito privado, especialmente o direito civil,
atravessou os tempos sob o signo da livre ini-
ciativa e da autonomia da vontade. As doutrinas
individualista e voluntarista, consagradas pelo
Codigo de Napoledo (1804) ¢ incorporadas pelas
codificagdes do século XIX, repercutiram sobre
o Codigo Civil de 1916. A liberdade de contra-
tar ¢ o direito de propriedade fundiam-se para
formar o centro de gravidade do sistema priva-
do (...). A progressiva superacdo do liberalismo
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puro pelo intervencionismo estatal trouxe para o
dominio do direito privado diversos principios
limitadores da liberdade individual e do primado
da vontade, denominados principios de ordem
publica (...). A proliferacdo de normas cogentes,
indisponiveis pelos contratantes, assinala a de-
nominada publicizag¢do do direito privado (gri-
fos do autor). (2010, p. 59).

A publicizagdo acentuada pelo autor reflete a mudanga
de paradigma que denotou na doutrina pds-positivista da
constitucionalizagdo do Direito Civil. Um Direito sem perder
de vista o foco singular e particularizado, mas atinente ao juizo
coletivo de analise.

A Constituicdo ¢ cidada, prega o estado do bem-estar
social e a favor do homem e de sua dignidade. Da analise de
seu substrato normativo faz-se perceber um conhecimento
juridico erigido em base principiolodgica que — a partir do ato
interpretativo — permite mutabilizar suas disposi¢des; também
estd calcada na humaniza¢do das relagcdes sociais a partir de
conteudos axioldgicos de cooperacdo, igualdade substancial,
prevaléncia dos direitos humanos'? e também pela eficacia e

efetiva aplicagdo dos direitos as situagdes concretas. O Direito

12 Em obra intitulada “A filosofia dos direitos do homem”, busca Haarcher, por meio de
conhecimentos sobre as Constituigdes e Declaragdes dos povos, discorrer sobre a necessidade da
humanidade em refletir sobre os direitos considerados como “humanos’, levando-se a urgente
necessidade de sua efetiva implantacdo e cumprimento, nio se deixando induzir pela “recupera-
¢do politiqueira” ou pela “ingenuidade bem intencionada das grandes proclamagées humanistas,
ineficazes por excesso de generalidade e inflagdo de grandes sentimentos”. Entende-se, por estas
palavras, que Haarcher busca enfatizar a necessidade de que todos os que encampam a esséncia
dos direitos do homem necessitam de uma visao realista e concreta dos fatos geradores de desres-
peito ao cumprimento de tais direitos, no sentido de menos comogao e mais agéo. (p. 12, 1993)
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nao ficou alheio a esse espirito humanistico e passou a suportar
a forca irradiadora constitucional de natureza pds-positivista,
€ a pari passu o conhecimento juridico ganha contornos
interpretativos que flexibilizam e humanizam sua aplicacao as
relacdes sociais.

Nesse passo epistemoldgico ¢ que outros principios,
implicitos ao conhecimento constitucional, como o da
socialidade, eticidade e o da operabilidade “contaminaram” (ou
tendem a essa “contaminagdo”) em virtude da forga irradiadora
da Carta Constitucional, cuja interpretacao se mostra cada vez
mais aberta e tendente a percep¢ao do homem e de seu espago
realistico fruto da a¢do comunicativa humana. Como exemplo
dessa fenomenologia juridica, cita-se a figura normativa do
Caodigo Civil, Lei n° 10.406, de janeiro de 2002, que passou a
incorporar em seu tecido textual capitulo reservado aos direitos
da personalidade (arts. 11 a 21); tratou da figura do dano moral
e da possibilidade de ofensa a essa garantia no artigo 186, ao
prescrever que comete ato ilicito aquele que “por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral” (grifo nosso);
estabeleceu nos arts. 421e 2.035 e respectivo paragrafo unico a
funcao social do contrato e da propriedade; inseriu titulo sobre a
unido estavel (arts. 1.723 a 1.727), abordando aspectos pessoais
e patrimoniais e deixando a cargo do direito das sucessoes o
efeito patrimonial sucessorio (artigo 1.790); consolidou o ideal
de igualdade das relagdes de parentesco reproduzida no artigo

1.596, ao dispor que “os filhos, havidos ou nao da relagdo
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de casamento, ou por ado¢do, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias
relativas a filiacdo”; e na sucessao testamentaria (artigo 1.799,
inciso ) inovou ao disciplinar que podem também ser chamados
a suceder os filhos, ainda nao concebidos, de pessoas indicadas
pelo testador (prole eventual).

Noutros termos, antes o fato social era apreciado e
valorado na sociedade em seus contornos materiais € econdmicos
e surtia efeitos de ordem e amparo patrimonial na esfera juridica
do Direito. Agora, tem-se o fato social que, embora eivado de
axiologia patrimonial, primeiramente deve ser valorado sob a
perspectiva de aplicacdo humana e personalizada do Direito,
fruto dessa tendéncia juridico-interpretativa neoconstitucional
que se sustenta, sobretudo, no ideal de humanizagao das relagdes

sociais!?.

3.1 O poés-positivismo e o neoconstitucionalismo: uma

resposta ao direito positivo

Apesar dessa vertente interpretativa do Direito que, em
tese, tem inclinagdao para lhe atribuir maior efetividade social,
¢ de se notar duas formas de se analisa-lo. A primeira parte da
perspectiva positivista, ainda preponderante tanto na academia
como no meio juridico em geral, e que concebe o Direito de

modo codificado, de conteudo juridico sistematizado, hermético

13 Observa-se que nessa passagem a incidéncia da Teoria Tridimensional do Direito.
Para maiores consideragdes vide REALE, 2009, p. 64.
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e completo a regular os fatos sociais (forma pura de analise do
Direito observada por Hans Kelsen). Ja numa segunda anélise,
pOs-positivista, parte-se do pressuposto de um Direito aberto,
alopoiético; e que sob um olhar um tanto quanto intuitivo e de
percepgao existencialista compreende as relagdes privadas tendo
como objeto a experiéncia dos casos concretos'.
Aproblematicametodologica de interpretacao e aplicagao
do Direito esta no paradoxo epistemologico situado na questao da
génese humana entrelacada ao contetido juridico entre o método
positivista de constru¢ao e emprego do Direito e a interpretacao
poOs-positivista, que vislumbra contetdos e produtos juridicos
alinhados a resultados de percep¢do da dinamica social, posto
os fatos sociais desembocarem no Judiciario e este ja nado
pode mais se manter atrelado a antiga postura dogmatica de
interpretar literalmente as disposic¢oes juridicas, pois a dindmica
das relagdes sociais provoca reagdes no Direito de modo que o
intérprete precisa conjugar de forma aberta os seus comandos
em consonancia com as diretrizes humanistas e constitucionais.
A compreensao do conteudo juridico deve perpassar o construto
dogmatico e kelseniano de visao do Direito porque tem por
objetos a realidade social e a experiéncia juridica do produto
dessa realidade, isto ¢, o conteudo juridico deve se adequar
(responder) ao existencialismo das necessidades da sociedade.
Nesse sentido, observa-se no plano tedrico e pratico uma
tendéncia juridica de problematizagdo dos casos e aplicacao
concretista, a qual busca reinterpretar o Direito de modo que

14 Nesse sentido GONTIJO, 2011, passim.
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suas disposi¢des normativas sejam flexibilizadas para se ajustar
a realidade das relacdes privadas. O neoconstitucionalismo
configurou passo importante para essa tarefa, mas as intensas
inter-relagdes sociais provocam efeitos na doutrina e nos julgados
e tendem a operacionalizacdo e a aplicagdo de um Direito focado
numa raiz mais humana e dialogada com a Carta Constitucional
e com a perspectiva analitica pos-positivista.

Para a consecugao desse efeito pratico, faz-se necessario
analisar o Direito dogmatizado, pois representado estd por
meio de um conjunto de normas compactadas e previamente
elaboradas e postas (fechamento operacional), mas tendo
em vista uma interpretacdo aberta capaz de direcionar na
solucdo de possiveis conflitos que ocorrem no espago social
(adequagao)’. O intérprete contemporaneo precisa refletir sobre
0 pds-positivismo a partir da comunicagio que estabelece com
outras ordens, precisando suas determinacdes e orientando
para uma ordem finalista de carater concretista'®. Para o efeito
pratico, sustentado por principios de socialidade, eticidade
e operabilidade, o intérprete deve alinhavar seu pensamento
juridico perante os fatos sociais concretamente existentes na
realidade fenoménica'’ , ou seja, diante da for¢a probatdria
daquilo que ¢ estabelecido e observavel enquanto fato apurado e

realizado no auditorio universal (sociedade)'®.

15 Nesse sentido, GONTIJO, 2011, p. 133.

16 Verifica-se, portanto, a necessidade do estabelecimento de dialética, na busca de cone-
x0es para estabelecimento de comunicagio, buscando-se romper com o que Luhmann identifica
como autopoiese, ou seja, a autoalimentagdo dos sistemas, que ndo levam em consideracdo quais-
quer outras informagdes de outros meios. (1991).

17 Sobre 0 método fenomenoldgico de Martin Heidegger vide RIZZATTO NUNES,
2004, pp.60-61.
18 Trata-se do argumentum ad rem. De carater universal, esse argumento ¢ tido como va-
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Essa acdo deve encontrar-se imbuida de sentimento de
retiddo intertemporal em relagdo as suas consequéncias, pois o
modo de ser (carater) nao deve se restringir ao imediatismo, pois
o “dever-ser” ndo se encerra com a atuagao no tempo presente.
Toda a conduta humana possui desdobramentos futuros, dotados
de continuidade de efeitos, ndo somente a médio, mas também
em longo prazo. Constata-se, pois, responsabilidade no agir
ético".

Especificamente, no que tange a operabilidade do
Direito, o intérprete deve nortear tal principio sob a perspectiva
do pensamento pds-positivista, a fim de assegurar valores de
dignidade ¢ de bem-estar da pessoa humana (humanizacao do
conteudo juridico). O pensamento pods-positivista serve como
parametro juridico de aplicagdo da lei, e a l6gica dessa postura
interpretativa leva o hermeneuta a um constante processo
de construcao e reconstrucao do Direito, e pode ensejar uma
atuacao juridica mais justa e realista. E a humanizacao — fruto
de espaco simbolico de luta e agdo social — reside precisamente
nesse modo de atuacdo que desencadeia um sentimento de
valoracao da aplicacdo de contetdo juridico humano e que vem
sendo oportunizado a partir das crescentes respostas juridicas
(reflexdes doutrinarias e jurisprudenciais) recobertas desse
ativismo humanizante que passa a envolver o Direito.

A proposta deste artigo sustenta resposta antipositivista.

lido para todas as pessoas de forma indistinta, uma vez que sua observagao e andlise se processam
em relagdo aos acontecimentos factuais e verdadeiros (FERRAZ JR., 1994, p. 340).
19 Nesse sentido, JONAS, 2006.
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Para tal, esta arrimado basicamente sob dois prismas. O primeiro
diz respeito a questao da conscientizagdo juridica sobre o tema.
Deste decorrem os reflexos concretos que podem surtir no meio
social, ou seja, a operabilidade de um Direito em harmonia
com parametros de justica, igualdade e solidariedade, portanto,
humanizado e com maior potencialidade para se coadunar com a
inevitavel mutabilidade da dindmica das relagdes sociais. Ainda
nesse prisma, € preciso destacar a inser¢ao da fundamentalidade
da humanizacao e da abertura do Direito, no sentido de que a
norma nao pode ser vista enquanto fonte exclusiva do contetido
juridico, a ser aplicada de modo imperativo aos conflitos sociais
mediante processo de subsuncdo, pois em verdade a pessoa
humana corresponde a matéria-prima que deve nortear o conteido
da lei e pautar a acdo do hermeneuta em sua decisao. Assim ¢
que a consciéncia do intérprete deve se ajustar a essa ideia de
um Direito humanizado, sob pena de se recair numa estrutura
juridica petrificada e, por vezes, injusta e sem concretude social.

O segundo prisma envolve a questdo dos parametros e
limites de interpretacio. E cedi¢o que a humanizagdo do Direito
¢ relevante em virtude de sua importancia fatica, e este trabalho
apoia essa ideia. Mas até mesmo o ato interpretativo deve ser
eivado de carga valorativa que envolva proporcionalidade, sob
pena de incidir em interpretacdo desarrazoada e de concretude
equivocada e sem o devido teor operacional do qual ela deve se
revestir.

Este artigo ndo pretende afastar ou extinguir a norma

enquanto instrumento de realizacdo do Direito. Em verdade,
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a proposta almeja reforcar os seus contornos normativos
atribuindo-lhes respaldo humanistico, porém sem a necessidade
de concebé-lo enquanto sistema, ou seja, como ordem perfeita,
estruturada e delimitadora das condutas sociais. A tematica
sugerida gira em torno de um dialogo do Direito com outras
metodologias e fontes, internas ou externas, ensejando aplicagao
do conhecimento juridico que possa proporcionar corre¢ao
normativa, isto ¢, aplicacdo da norma, mas valorada sob um
juizo de adequabilidade a situacdo concreta.

Nesse passo interpretativo, também ¢ importante destacar
a Hermenéutica Juridica®® para compor a abordagem humanistica
de percepcao do Direito, pois abre espaco para a aplicacao de
outras metodologias e fontes, a exemplo da linguagem, a fim de
se promover a relacao dialdgica aberta do pos-positivismo.
O olhar hermenéutico enseja a aproximagao dos conteudos
dos diplomas legais, possibilita a flexibilizagdo de principios
de direito e a ponderagdo de valores dentro de critérios de
razoabilidade/proporcionalidade. Assim € que o ato interpretativo
deve caminhar em consonadncia com a peculiar axiologia da
acdo humana comunicativa, sem perder de vista a norma, mas
lhe atribuindo a devida corre¢do normativa para que se adapte a

realidade fenoménica.

Toda lei ¢ obra humana e aplicada por homens;

20 A palavra Hermenéutica provém do grego Hermeneiiein, interpretar, e deriva de Her-
mes, deus da mitologia grega, filho de Zeus e Maia, considerado o intérprete da vontade divina.
Habitando a terra, era um deus préximo 4 Humanidade, o melhor amigo dos homens. (NADER,
2002, p. 261).

Revista Esmat, Palmas, Ano 6, n° 7, pag. 113 a 140 - jan/jun 2014

132



REVISTA ESMAT

portanto imperfeita na forma e no fundo, e dara
duvidosos resultados praticos, se ndo verifi-
carem, com esmero, o sentido e o alcance das
suas prescrigdes. Incumbe ao intérprete aquela
dificil tarefa. Procede a analise e também a re-
construcao ou sintese. Examina o texto em si, o
seu sentido, o significado de cada vocabulo. Faz
depois obra de conjunto; compara-o com outros
dispositivos da mesma lei, e com os de leis di-
versas, do pais ou de fora. Inquire qual o fim da
inclusdo da regra no texto, e examina este tendo
em vista o objetivo da lei toda e do Direito em
geral. Determina por este processo o alcance da
norma juridica, e, assim, realiza, de modo com-
pleto, a obra moderna do hermeneuta (MAXI-
MILIANO, 2009, p. 8).

Busca-se, por meio das técnicas interpretativas®!,
concretizagdo do que se almeja pela teoria pds-positivista.
Verifica-se nas proprias palavras de Maximiliano a necessidade
premente em nao se buscar uma interpretacdo que considere o
valor semantico das palavras, apenas. A busca por outras técnicas
interpretativas fortalece a transi¢do da teoria subjetiva para a
teoria objetiva. Encontra-se nas técnicas logica, sistematica e
teleologica respaldo para tanto.

Sobre o elemento 16gico, vale ressaltar a figura da logica

do razoavel®, alimentada pela dinamicidade social, que clama

21 Nesse sentido, NADER, 2005.

22 Evidencia-se essa regulacdo por meio da légica do razoavel, que, nos dizeres de Lafer
“(...) é razodvel, no clima espiritual da modernidade, preocupar-se com o alcance e os limites
epistemologicos dos procedimentos intelectuais que caracterizam a pratica do Direito. E igual-
mente razoavel procurar definir o Direito pela sua forma quando o processo de continua mu-
danga do Direito Positivo, por obra das necessidades de gestdo da sociedade moderna, tomou
impraticavel definir o juridico pelo seu contetido. E também razoavel lidar com o descompasso
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por adequagdes no que tange a interpretagao juridica realizada
pelos aplicadores do Direito. Principios como razoabilidade e
proporcionalidade buscaraminspiragdo emtal técnica. Aquestdo
sistematica tem por finalidade demonstrar a imprescindivel
conexao entre areas (ou subareas), demonstrando a correlagao
necessaria para a devida interpretacao do caso concreto (énfase
da visdo sistémica para a devida sustentacdo do didlogo). Por
fim, em relacdo ao elemento teleologico, busca-se a finalidade
a ser atingida pela devida aplicagdo da justica, por meio da
dialética entre direito pressuposto e direito posto, fundamentada
em uma ¢€tica alicer¢ada sob o principio da responsabilidade.
Os elementos acima mencionados, portanto, auxiliam na
relagdo (e por que ndo dizer na percepgao) entre o juridico € o
social, pela aproximacao entre fato € norma, buscando, por meio
da equidade, efetividade da devida harmonizagdo necessaria

para tanto.
4 CONSIDERACC)ES FINAIS

Falarem Estadoéremeteraosseuselementos constitutivos:
soberania, territorio ¢ povo. Este ultimo corresponde a “vida
estatal” porque ¢ o componente que da cadéncia e atribui
dinamica as relacdes que fomentam a sobrevivéncia social,

politica e econdmica de um Estado. Este, ao seu turno, passa a

entre a norma formal e a realidade social quando este descompasso se generaliza. Finalmente, é
razodvel discutir criticamente os valores de Justica contidos no Direito Positivo diante da crise
generalizada de legitimidade do poder que positiva a legalidade”. (1988, p. 18).

23 NADER, 2005, p. 278.
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sentir reflexos em sua oOrbita (legislagdo, juridico-interpretativa
e democratica) quando fatores ontologicos, ou mesmo
deontologicos, alteram o ritmo grupal de seu povo.

Essa comunicacgao entre Estado e povo enseja mudancgas
de paradigmas a atual estrutura democratica, principalmente
sob o enfoque juridico. No plano do Direito, reconstruir
paradigmas estd atrelado a ideia de se atribuir nova roupagem
ao conhecimento juridico e ao pensamento jusfiloséfico para
que estes possam culminar respostas as novas realidades e
necessidades da sociedade, e compete nao apenas ao Estado-
legislador, mas também ao Estado-juiz o poder para fomentar
tais transformacdes em consonancia com a ordem democratica,
uma vez que democracia ¢ instituto (regime de governo) que
se constréi em abstrato para se projetar in concreto, € a sua
edificagdo ¢ embalada dentro de um cenario complexo de
atuacdo que comporta sujeitos detentores de direitos e deveres.
Nessa senda, conferir ao Direito maior efetividade e consonancia
social harmoniza-se com a contemporanea ideia de democracia
(reconstrucao de paradigmas) que deve ser realizavel dentro
de um Estado formado por um ambiente multicultural e de
diversidades que se expressam sob diferentes aspectos sociais.

Este artigo defende o pds-positivismo como argumento
opositor e tendente a romper com o modelo positivista de
aplicacdo do Direito. Assim, o Direito semeado sob essa
perspectiva apoia uma maior efetividade de aplicacdo do
conteudo juridico as relagdes sociais, bem como a elaboragao

tedrica de contribuicao juridica que possa sustentar a reflexao
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sobre sua humanizagdo. Nesse passo, o aspecto metodoldgico
— que neste artigo apresenta-se ser aberto — ganha dimensao a
medida que ensejar a operacionalizagao social que se espera do
Direito.

Assim, suscita-se discussao que possatrazer contribuigoes
a partir de uma releitura aberta do Direito em sintonia com a
proposta pos-positivista atinente a Teoria do Direito, objetivando
acentuar o humanismo no que toca a aplicagdo e adequabilidade

as relacoes sociais.
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