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Resumo

Inegavel observar a importancia da Filosofia nas ciéncias naturais modernas, bem
como no direito. Assim sendo, imperioso se faz destacar a marcante implicacdo
filosofica na teoria contemporanea do direito, além da proximidade entre a Teoria
Geral do Direito e a filosofia, apresentando uma proposta de visdo global do
fendbmeno juridico, reconstruindo conceitos e institutos do direito. Assim sendo, a
Teoria Geral do Direito tem por objetivo destacar os elementos essenciais que
dominam a elaboracdo do direito, promovendo a melhora das relagdes sociais
formulando regras justas e aplicando-as de maneira equitativa, sem deixa de lado a
criacdo de regras e suas interpretacdes, bem como a classificacdo dos fatos
juridicos, construcgéo de teorias e elaboracdo de principios, sempre com o cuidado
constante de garantir a seguranca juridica, com vistas a constru¢do de um Estado
Democrético de Direito.
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Introducgéo

A Teoria Geral do Direito, interligada a Filosofia engloba uma série de principios e
aspectos metodoldgicos, com vistas a proporcionar uma visdo global do mundo juridico e
fenoménico.

No plano pratico, para a elaboragdo e aplicagdo concreta do direito, recorre-se a
teoria geral para descobrir, interpretar, executar as solu¢des possiveis, mormente ante a
inegavel realidade que as mudancas sociais, econdmicas e politicas refletem sobremaneira
nas relagdes humanas e conseqiientemente na liberdade social e vida social. Nesse contexto,
o Direito também sofre suas modificacbes na medida em que em virtude disso, acentua-se o

debate sobre si, sua importancia, fun¢bes e até mesmo sobre o papel da justica.
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Dessa forma, no contexto da sociedade contemporénea, o Direito passa a ser visto
sob outro angulo, na medida em que busca acompanhar as evolugdes ocorridas.

E € nesse sentido que ndo ha davidas de que, sob a Gtica do Estado Democrético de
Direito, o Direito deve ser visto como instrumento de transformacéo social, pautando-se em
valores como dignidade, solidariedade e na busca pelo reconhecimento dos direitos

fundamentais dos cidaddos.

Implicages filosoficas da Teoria Contemporanea do Direito

A priori, cumpre destacar que originalmente todas as ciéncias naturais modernas
encontram seu lugar dentro da matriz filos6fica. O mesmo ocorrendo com a Filosofia
Moderna do Direito.

Quando nos referimos a diferentes setores do direito, como direito publico e
privado, penal, constitucional e administrativo, estes vém conquistando desde algum tempo
certa autonomia. Ja outros, por muitos considerados com certo grau de problematizagé&o,
como a Teoria das Normas, Teoria da Legislacdo e Teoria da Argumentagdo, migram da
filosofia juridica e hoje se discutem como temas da Teoria do Direito. (ZACCARIA, 2004)

Seguem pertencendo a um vasto @mbito da Filosofia do Direito, mas ndo somente
pelas questdes teorico - juridicas, mas também porque ndo possuem apenas um critério
Unico que satisfaga e permita a delimitacdo rigorosa entre Teoria do Direito e Filosofia do
Direito.

Dentre as implicaces filosoficas da teoria contemporénea do direito, destaca-se a
teoria analitica do direito, caracterizada por uma visdo empirica e racionalista da
investigacao filosdfica e também por uma atitude propensa ao dualismo metodoldgico entre
proposicdes descritivas e prescritivas, destacando-se tamanha importancia, deste ramo no
mundo juridico.

A segunda seria a teoria sistémico-funcionalista do direito, surgida com o intuito de
adequar a teoria juridica a complexidade dos elementos de transformacdo dos sistemas
sociais e politicos contemporaneos, ao considerar a teoria do direito como prestacdo

reflexiva do sistema juridico.
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Em principio, antes de adentramos na interligagdo especifica entre o trés ramos
abordados pelo autor, cumpre esclarecer que ndo se pode aborda-las com enfoques mais ou
menos importantes. Todas as trés possuem fundamental imprescindibilidade.

Observa-se ainda uma profunda interligacdo entre a filosofia do direito e a
dogmatica juridica que se relacionam na medida em que essencialmente se ocupam dos
problemas fundamentais. N&o estdo, portanto, em uma relacdo de mais ou menos
importancia, mas sim em uma relagdo de alteridade. (KAUFMANN, 2004, p. 17-28). Nesse
sentido, elas coexistem, ndo sendo substituida uma pela outra, mas sim desempenhando
uma funcéo de dialeticidade.

Com relacdo a Teoria do Direito e a Dogmatica Juridica, muito embora muitos
autores se utilizam do termo “Dogmatica Juridica” como sinébnimo do termo “Teoria Geral
do Direito”, outros preferem distinguir os referidos termos, identificando a Teoria Geral do
Direito como exame das estruturas formais e dos conceitos juridicos fundamentais comuns a
todas as ordens juridico-positivas cabendo a Dogmatica descrever, interpretar e sistematizar
as normas de uma ordem juridica vigente.

Pontua-se que a Teoria Geral do Direito possui seu ancestral mais préximo na
Filosofia. Porém, ndo se nega que possui grande proximidade com a Dogmética Juridica,
também.

A Teoria Geral do Direito, que em outras épocas ja foi prisioneira de dogmas
ultrapassados, modernamente apresenta uma proposta de visdo global do fendmeno
juridico, reconstruindo conceitos e institutos do direito.

Assim sendo, a moderna Teoria Geral do Direito ndo deve excluir, por exemplo, a
Politica, a Sociologia, a Economia, Deontologia e Filosofia, reveladoras da idéia de justica,
devendo ser analisada pelas mais amplas perspectivas de estudo, haja vista que ndo existe
conhecimento isolado, havendo uma interdisciplinaridade do direito e outras ciéncias.

Em uma anédlise a priori, pode-se estabelecer que a Filosofia do Direito esta mais
direcionada para os contetdos, em vista da Teoria do Direito que direciona-se para as
formas. Contudo, sempre levando em consideracdo que, tendo em vista que ndo existe
matéria sem forma, tampouco forma sem matéria, ndo se pode assim obter uma delimitagédo

precisa.
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A Teoria do Direito, dessa forma, tem em comum com a Filosofia do Direito o fato
de ndo se limitar ao direito vigente e também n&o se ocupar dos fatos juridicos. Porém,
ambas se distinguem pelo seu motivo, tendo em vista que a teoria do direito pretende a

N

“emancipacdo” a Filosofia do Direito.

Aspectos iniciais da Teoria Geral do Direito

A Teoria Geral do Direito engloba grandes principios e os aspectos metodoldgicos
do direito, reforgando a tese de que o jurista ndo deve ser um mero autdmato, que aplica
servilmente uma regulamentacgéo sem analisar os principios maiores que o norteiam. A visdo
do direito tem que ser global, bem como global deve ser a visdo quando da elaboracéo das
normas juridicas. (BERGEL, 2001)

Assim sendo, a Teoria Geral do Direito tem por objetivo destacar os elementos
essenciais que dominam a elaboracdo do direito e exumar os instrumentos e 0s raciocinios
indispenséveis a sua utilizagéo, tudo isso dentro de uma perspectiva metodoldgica.

Ademais, tem por contetdo promover a melhora das rela¢des sociais formulando
regras justas e aplicando-as de maneira equitativa, sem deixar de lado a criacdo de regras e
suas interpretagdes, bem como a classificagdo dos fatos juridicos, construcdo de teorias e
elaboracdo de principios, sempre com o cuidado constante de garantir a seguranga juridica.

Seguindo essa linha, a Teoria Geral deve ser apreendida dentro de uma perspectiva
metodoldgica e tem como objetivo estudar essas grandes questdes.

Essa disciplina se faz necessaria para a apreensdo e aplicacdo do direito, estudando
0s principios, conceitos, instituicbes, mecanismos que comandam o pensamento juridico.

No plano prético, para a elaboracdo e aplicacdo concreta do direito, os juristas
devem recorrer a teoria geral para descobrir, interpretar, executar as solu¢des possiveis.

Partindo deste prisma, observa-se que cada vez mais o interprete do direito, desde
sua formacao, até o exercicio de sua profissao, deveria focar mais os ensinamentos da Teoria
Geral e menos nos meros conhecimentos acumulados. A propria elaboracdo legislativa
deveria ser seguida de método e reflexdo juridica; e os profissionais sairiam ganhando com
uma melhor utilizacdo dos instrumentos que a técnica juridica comporta. Tudo isso alinhado

a uma boa compreenséo do fenémeno juridico.
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E inegavel que as mudancas sociais, econdmicas e politicas refletem sobremaneira
nas relagdes humanas e consequientemente na liberdade social e vida social. Nesse contexto,
o Direito também sofre suas modificagdes na medida em que em virtude disso, acentua-se o
debate sobre si, sua importancia, fun¢bes e até mesmo sobre o papel da justica.

Dessa forma, no contexto da sociedade contemporanea, o Direito passa a ser visto
sob outro angulo, na medida em que busca acompanhar as evolugdes ocorridas.

Nesse diapasdo, observa-se uma “mareé legislativa”, cujas inimeras normas editadas
a fim de se regular as relacdes socias, pelo contrario, passam a causar uma convic¢do de
insuficiéncia do instrumento legal e certa descrenca no direito.

Partindo dessas premissas, destaca-se um fenémeno social que se manifesta, cuja
expressdo utilizada € o chamado “desencantamento do direito”. Esse desencantamento das
pessoas tem a ver com o fato de que o direito ndo s6 ndo serve para a justica, como também
é gravemente ineficaz para servir a justica.

Ainda que os caminhos, métodos e instrumentos para se chegar a uma ordem social
mais justa tém sede em outra classe de instrumento e forga social que ndo necessariamente
em natureza juridica, como 0s movimentos sociais, por exemplo.

Ademais, a ineficacia do direito pode ser devido a um interesse socioecondmico
camuflado, que evita a solu¢édo dos grandes problemas da justica por meio do direito, posto
que talvez essa solucéo significaria uma mudanga do modelo socioecondmico; ou também
pelo fato de uma imensurdvel dimensdo dos grandes problemas de justica no mundo
contemporaneo. Estes seriam argumentos explicativos a essa descrenca.

H& que se destacar ainda uma questdo extremamente contemporanea, inclusive no
Brasil, como forma de ilustrar esse descontentamento com o direito, que é o fato da
sobrecarga do poder judiciario (tanto por quantidade, quanto por complexidade).

Cada vez mais diante de casos complexos, as sentengas se propagam no tempo e a
justica de mostra ineficaz ante uma sociedade que sofre conflitos numa rapidez absurda e
que demanda solugdes rapidas.

Assim, diante de toda essa realidade, esta-se diante de uma necessidade de se
buscar outras formas de solugéo de conflitos e de controle social néo juridico.

O direito esta muito atrelado as condicdes e limita¢es da liberdade na vida social.

Nos tempos atuais, com a ampliagdo do processo de “juridificagdo” tanto da vida social
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quanto individual, o direito passa a ser repensado e produz um novo debate agora focado
n&o mais somente para sua restrita interpreta¢cdo, mas sim com uma exigéncia maior sobre
sua real funcéo e também, sobre o papel da justica.

Ao mesmo tempo, destaca-se que o direito pode ser pensado como um
instrumento para as politicas legislativas e para os juristas na hora de interpretar os casos
concretos.

Partindo-se desse novo rumo tomado pelo direito, ha que se entrelacar algumas
caracteristicas sobre o direito e a Teoria do Direito no contexto contemporaneo.

Em principio, como dito acima, esse processo de “juridificacdo” da vida social
permite que o direito controle e regule as diversas relagcbes sociais que se direcionadas
tendo como base tdo somente a pura liberdade das partes, poderiam levar a conseqtiéncias
desastrosas. Observa-se aqui a reafirmacdo do surgimento do direito, que teve inicio
justamente para regular as rela¢des socias. Surgiu como forma de apaziguar e minimizar 0s
anseios causados pela liberdade de vontades dos individuos, como técnica de organizagédo
social.

Assim sendo, observa-se uma concep¢do dominante do direito como técnica de
organizagdo social que unida a essa “juridificacdo” crescente faz com que a Teoria do Direito
e conseqiientemente a formacdo dos juristas se concentrem em um trabalho cientifico de
natureza descritiva e informativa, primando pela boa técnica. Preocupando-se com o
concreto e com sua melhor solucéo. Conseqiientemente, ha uma recusa a toda possibilidade
de politizacéo e edificacdo do direito na Teoria do Direito.

Os legisladores, os juristas e até mesmo os cidadaos demandam, sobre a Teoria do
Direito, propostas concretas para a producéo legislativa e para interpretacdo e aplicacédo do
direito, mas ndo focam em problemas axioldgicos ou politicos sobre 0 que e a quem serve 0
direito.

Atualmente, as preocupagdo dos juristas, sejam eles em formag¢do ou ja
experientes, em sua grande maioria é ser especializarem em determinadas matérias do
direito, se tornarem “experts”. Mas se esquecem de em formar juristas criticos, capazes de
resolver problemas concretos, mas sem se desprender dos principios éticos e politicos, que

sirvam de logro a uma sociedade mais igualitéria e livre.
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Diante dessa realidade que se instaura, destaca-se a convergéncia para a
necessidade de uma teoria critica do direito, que surge como contrapartida ao cientificismo
positivista, em razdo de que a ciéncia carecia de uma auto-reflexdo para conhecer 0s
motivos sociais que a impulsionam.

Assim sendo, essa “nova” Teoria do Direito, impulsionada pela filosofia do direito
com vocacao critica e utopica se torna um fator decisivo para a formag&o do futuro jurista.
Principalmente, posto que ird abrir novos horizontes e a possibilidade de um uso mais
racional das normas juridicas, por meio do conhecimento critico, dos efeitos, finalidades e
valores em jogo.

O jurista critico deixara de pensar apenas na técnica procedimental de organizagéo
social, mas também nas constata¢des de que a realidade juridica ndo se esgota e nem se
pode esgotar em uma simples andlise cientifica das normas juridica e do ordenamento, mas
sim na realidade politica, moral, econdmica, cultural e historica.

Assim sendo, a aproximacdo entre Filosofia e Teoria demonstra que muita das
mudancas socias tem ocorrido diante da importante colaboracdo de uma filosofia juridico -

politica.

A nova hermenéutica juridica face ao modelo de Estado que surge

O fenémeno juridico se apresenta como forca viva, como um plano da realidade
social que é. E partindo deste prisma, e tendo em vista que nas ultimas décadas, sob
deliberado enfraquecimento do Estado, vive-se uma certa “crise do Direito”, é que se faz
necessario abordar a questdo referente a “crise da hermenéutica juridica”. (STRECK, 2004)

Em um primeiro momento, partindo-se de uma analise da realidade social vivida,
pode-se abarcar que o Direito e a dogmatica juridica ndo conseguem atender as
especificidades das demandas originadas de uma sociedade complexa e conflituosa.

O paradigma liberal-individualista-normativista estd esgotado, aliado ao fato do
crescimento dos direitos transindividuais e a crescente complexidade social, passa-se a se
fazer necessaria uma nova postura dos operadores do direito.

N&o se pode negar que ainda existe certo abismo entre o Direito e a sociedade, que
é instituido e instituinte da crise de paradigma latente. Assim, observa-se retratado certa
incapacidade histdrica da dogmatica juridica em lidar com a realidade social.
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Ou seja, cada vez mais, passa a haver uma disparidade entre a compreensao da
dogmatica juridica em lidar com os problemas decorrentes de uma sociedade dispare como
a nossa.

Destaca-se ainda que no campo juridico brasileiro, a linguagem tem um carater
secundario, uma terceira coisa que se interpde entre sujeito e objeto, enfim, uma espécie de
instrumento ou veiculo condutos das esséncias dos textos legais. Dai surge a necessidade da
elaboracdo de uma critica a hermenéutica juridica tradicional, ainda mais, fortemente
assentada no paradigma objetificante da filosofia da consciéncia. (STRECK, 2004)

No momento em que o mundo € varrido por uma fustigante onda neoliberal, a
questédo da fungdo do Estado e do Direito passa a ser rediscutida, assim como as condigdes
de possibilidades da realizacdo da democracia e dos direitos fundamentais.

No Brasil, muito embora a modernidade possa ser classificada como tardia e arcaica
por diversos pensadores do Direito, o Estado ndo pode pretender ser fraco, mas cada vez
mais forte para garantir os direitos num contexto hostil de globalizagdo neoliberal.

E importante observar ainda que, nesse meio, em nosso pais, pode-se dizer ainda
em uma crise de legalidade, uma vez que sequer esta é cumprida, bastando para tanto
verificar a inefetividade das disposi¢6es da Constitui¢do.

Em nosso pais, ndo h& duvidas de que, sob a ética do Estado Democratico de
Direito, o Direito deve ser visto como instrumento de transformacdo social. O Direito
brasileiro, e a dogmatica juridica, que o instrumentaliza, estdo assentados em um paradigma
liberal-individualista, que sustenta esta desfuncionalidade, que paradoxalmente vem a ser a
propria funcionalidade.

A crise do modo de producéao do Direito se instala justamente porque a dogmatica
juridica, em plena sociedade transmoderna e repleta de conflitos transindividuais, continua
trabalhando com a perspectiva de um Direito cunhado para enfrentar conflitos
interindividuais.

Entre os fatores que contribuem para o agravamento dessa problemética estéo, o
excessivo individualismo e o formalismo na visdo do mundo.

Estamos assim, diante de um sério problema: de um lado, temos uma sociedade

carente de realizacdo de direitos, e de outro, uma Constituicdo Federal que garante esses
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direitos da forma mais ampla possivel. Assim sendo, como pensar o papel do Direito e da

Dogmaética Juridica neste contexto?

Estado democratico de direito: uma proposta de efetivacdo dos direitos

fundamentais

A nocéo de Estado Democratico de Direito estd indissocidvel da realizacdo dos
direitos fundamentais. Cabe, pois, agora, buscar mecanismos de efetivacdo e concretizacido
destes.

Neste contexto, as propostas do Estado, principalmente do chamado Estado
Providéncia ou Estado Social, ndo sdo cumpridas, criando-se um choque entre a realidade e
0 Estado de Direito. O Direito deve ser visto como instrumento de transformagéo social, de
construcao de um Estado Democratico de Direito.

Todavia, as crises sdo possibilidades de superagdo, tornando-se necessario
recuperar as possibilidades do Direito como elemento de transformacdo emancipatoria.

Assim sendo, o Poder Judiciario deve assumir uma postura intervencionista, através
do controle de constitucionalidade das leis, por exemplo, podendo servir como via de
resisténcia as atividades dos Poderes Executivo e Legislativo. Ademais, o Judiciario deve ser
instrumento para o desenvolvimento de politicas publicas também, ou seja, por meio dele é
possivel exigir das autoridades que cumpram seus deveres.

Ndo se pode deixar de apontar ainda a superacdo do paradigma normativista,
proprio de um modelo de Direito liberal-individual.

Apesar de tudo isso, o Direito, instrumentalizado pelo discurso dogmatico,
consegue aparecer aos olhos do operador do Direito como, ao mesmo tempo, seguro, justo,
abrangente, técnico e funcional.

E diante de tudo isso, precisa-se repensar a dogmatica juridica, com efeito, inserida
em uma forte crise de paradigmas, que sustenta a (dés) funcionalidade do Direito.

E € nesse sentido que se faz necessario repensar o Direito, com vistas a construgdo
de um novo Estado Democratico de Direito, pautando-se em valores como dignidade,

solidariedade e na busca pelo reconhecimento dos direitos fundamentais dos cidad&os.
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Constitucionaliza¢éo do direito e Estado democréatico

A constitucionalizagdo do Direito é o processo e o resultado da transformagéo do
Direito causado pela Constituicéo.

Existem certos requisitos caracterizadores do constitucionalismo do Direito, dentre
tantos, a influéncia da Constituicdo nas relacbes politicas, em que os principios
constitucionais, de forte carga moral e valorativa, intervém na argumentagdo politica,
reforcando a idéia de unidade o ordenamento, hipétese em que também haver a aplicagédo
e interpretagéo das leis conforme a Constitui¢cdo. (BONAVIDES, 2001)

Necessario relatar que a constitucionalizagdo do ordenamento juridico ndo se
limitou a transformar apenas o Direito, mas também o estilo de pensamento de juristas e
tedricos.

Assim sendo, esta constitucionalizagdo tém dado lugar ao neoconstitucionalismo
em que € o conjunto de teorias que tém proporcionado uma cobertura jus tedrica conceitual
e normativa a constitucionalizagdo do Direito em termos geralmente ndo positivistas.

Esse neoconstitucionalismo tem influenciado fortemente certos aspectos implicitos
na constitucionalizacdo principalmente os aspectos materiais (sistema juridico ligado
conceitualmente & moral) e estruturais (ampliacio do éambito da influéncia da
constitucionalizacdo através dos principios constitucionais, com base na argumentagdo
prética) e politicos (acentuagdo do Poder Judiciario perante o Legislativo).

Assim sendo, faz-se mister apresentar alguns exemplos de constitucionalismo:
Constitucionalismo tedrico- apresenta carater descritivo, sendo uma vertente mais eficaz do
constitucionalismo, em que a constitucionaliza¢do dos sistemas juridicos torna invidvel o
positivismo tedrico; Constitucionalismo ideoldgico - apresenta carater normativo, em que a
constitucionalizacao dos sistemas juridicos exclui a existéncia de um dever de obediéncia ao
Direito; Constitucionalismo metodoldgico: € a concep¢do mais importante para uma relacéo
conceitual entre Direito e Moral.

A constitucionalizagdo do ponto de vista juridico oferece uma estrutura mais
ampliada do que o proprio sistema juridico; do ponto de vista historico, os principios
juntamente com o constitucionalismo é superior ao argumento da justica; do ponto de vista
socio-politico, o constitucionalismo responde melhor as necessidades da sociedade politica e
as culturas pldrimas.
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A constitucionaliza¢do dos sistemas juridicos tem contribuido para a criacdo deste
vinculo, através do discurso filosofico-juridico, a ponto de criar uma nova Teoria do Direito,
ainda em construcédo, que tem como pressuposto o paradigma do Estado Constitucional de
Direito. Assim sendo, cumpre agora estabelecer o ponto entre este processo de
constitucionalizacéo do Direito e a formacdo do Estado Democratico. (COELHO, 2007)

O Estado Democratico de Direito se diferencia dos modelos anteriores — Estado
Liberal e Estado Social, sem mencionar ainda o Estado Absolutista, anterior a estes — por
superé-los politica, econdmica, social e ideologicamente, congregando dois principios de
longa trajetdria historica: o Principio democrético e o do Estado de Direito (GOMES, 2001).
Todavia, a democracia e os direitos fundamentais passam a ser o0s dois sustentaculos desse
novo modelo, donde néo pode haver retrocesso (STRECK, 2004).

No Estado de Direito Democrético, a Constitui¢do vincula todos os poderes a suas
normas. Nesse contexto, legislar, administrar e julgar séo fungdes a serem exercidas dentro
dos limites constitucionais.

Toda norma juridica, para ser aplicada a situagBes concretas, precisa ser
interpretada, isto é, entendida em seu significado, cabendo a hermenéutica juridica
propiciar instrumentos adequados a interpretacdo do Direito.

E necessario ressaltar algumas caracteristicas basicas e essenciais dos modelos
liberal e social. O primeiro proclamava pela igualdade de todos perante a lei, a qual buscava
proteger a esfera individual de qualquer interferéncia arbitrdria do Estado, que se
transformou em um Estado minimo. Os direitos fundamentais reconhecidos eram o0s
individuais.

Porém, o abuso da liberdade exercida sem limites gerou uma enorme disparidade
econbmica, com uma enorme massa de miseraveis, 0 que propiciou a ascensdo do Estado
Social, de carater intervencionista, provedor do bem estar social. Tal modelo tendia ao
socialismo, autoritarismo e ao totalitarismo. Predominava o interesse em atender os
interesses grupais, da classe trabalhadora, fonte de toda a produgdo, mas néo os interesses
individuais, de cada pessoa humana. Os direitos fundamentais eram somente 0s sociais.

O professor Guerra Filho lembra que a formula do Estado Democratico se firma a
partir de uma revalorizacdo dos cléssicos direitos individuais de liberdade, que se entende

ndo poderem jamais ser demasiadamente sacrificados, em nome da realizagdo de direitos
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sociais. Representando, entdo, uma forma de superagdo dialética da antitese entre os
modelos liberal e social ou socialista de Estado. Em sendo assim, tem-se 0 compromisso
basico do Estado Democratico de Direito na harmonizacdo de interesses que se situam em
trés esferas fundamentais: a esfera publica, ocupada pelo Estado, e a esfera privada, em que
se situa o individuo, e um segmento intermediario, a esfera coletiva, em que se tem 0s
interesses de individuos enquanto membros de determinados grupos, formados para a
consecuc¢do de objetivos econdmicos, politicos, culturais ou outros (GUERRA FILHO, 2005, p.
24).

Contudo, ndo se pode negar ainda a presenca de um papel transformador do
Estado Democratico de Direito, apontando 0s seus seguintes principios: por primeiro, a
Constitucionalide — vincula¢do do Estado Democratico de Direito a uma Constituicdo como
instrumento bésico de garantia juridica; Também, a Organizacdo Democrética da Sociedade;
e o Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, seja como Estado de distancia,
porque os direitos fundamentais asseguram ao homem uma autonomia perante os poderes
publicos, seja como um Estado antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da
pessoa humana e empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da
solidariedade;

N&o se pode deixar de abordar a Justica Social como mecanismos corretivos das
desigualdades; juntamente com a Igualmente ndo apenas como uma possibilidade formal,
mas, também, como articulacdo de uma sociedade justa;

Por fim, destacam-se a Divisdo de Poderes ou de Funcdes; Legalidade que aparece
como medida de direito, isto &, através de um meio de ordenacao racional, vinculativamente
prescritivo, de regras, formas e procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia; e

Segurancas e Certezas Juridicas.

Hermenéutica juridica e a concretizacio do Estado democratico de direito

A hermenéutica € o estudo do compreender, € sempre uma compreensdo de
sentido: buscar o ser que me fala e 0 mundo a partir do qual ele me fala; descobrir atras da
linguagem o sentido radical, ou seja, o discurso.

Nessa seara, deve-se ter em mente que ndo faz sentido falar em hermenéutica
juridica desvinculada da interpretacdo. A primeira fornece os meios adequados a boa
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realizagdo da segunda, a qual também n&o se exaure em si mesma, pois ganha razdo de ser
quando encontra espago para a efetiva aplicagdo das normas juridicas em situagdes
concretas das relagdes intersubjetivas, tendo-se em conta a dimenséo pratica do direito.

A finalidade precipua da hermenéutica juridica consiste em fornecer 0os meios
adequados a interpretacéo — busca de sentido — e integracao — preenchimento de lacunas —
das leis e do direito. Diante disso, conseqlientemente, a hermenéutica juridica ndo se
confunde com a interpretacgéo.

A “Nova Hermenéutica Juridica” deve corroborar para a concretizagdo do Estado
Democrético de Direito se assumir um papel/funcéo constitucional capaz de efetivar tanto
os direitos fundamentais como o principio democratico.

Deve haver uma consciéncia plena do hermeneuta neste sentido, aplicando o0s
valores inerentes ao ideal constitucional no caso concreto e nas relagdes sociais de uma
sociedade que anseia por um tratamento digno e carente de desenvolvimento completo em
sua esséncia, enquanto seres individuais e em comunhéo de vida com outros semelhantes,
para a satisfacdo de suas “necessidades basicas”. E através da hermenéutica constitucional
que se busca a melhor interpretagdo e concretiza¢cdo do ordenamento juridico vigente, que
foi positivado mediante a adog&do de principios, valores e objetivos que norteiam o Estado de
Direito Democréatico. A consciéncia desta nova hermenéutica deve estar agugada no
intelecto do intérprete juridico para a plena satisfacdo e concretizacdo do Estado
Democrético de Direito.

Com relagdo ao tema, destaca-se o pensamento de Sérgio Alves Gomes, em seu
livro Hermenéutica Constitucional, demonstrando uma sensibilidade social ao fundamentar,

nos seguintes dizeres:

[...] para ‘dar vida a Constituicdo’ do Estado Democréatico de Direito exige-se uma
hermenéutica que combata a morte do ideario democratico. Por isso, urge se
pense em uma hermenéutica capaz de desenvolver em todos os intérpretes — e na
democracia todos tém o direito e o dever de interpretar a Constituicdo, visando a
sua compreensdo — a consciéncia de que a Constituicdo deve ser entendida como
algo muito superior a uma simples ‘folha de papel’ (lembrando a expressdo de
LASSALLE). Tal compreensdo ha de estar presente na consciéncia de todos e deve
ser exteriorizada de modo exemplar pelo comportamento de quem exerce o poder
publico e, sobretudo, daqueles a quem compete, institucionalmente, a defesa
substancial e processual da Constituicdo, como € o caso dos que exercem a
Advocacia, integram o Ministério Publico ou sdo 6rgdos do Poder Judiciario.
(GOMES, 20086, p. 343)

130

REvVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V, 4, N. 3, P. 118-135, SET./DEZ. 2009.



ImplicacGes filosdficas da Teoria contemporanea do direito: uma andlise da aproximagao entre
teoria e filosofia do direito com vistas a construcdo do Estado democrético

No primeiro artigo da Carta Magna verifica-se que do principio do Estado
Democratico, se extraem outros denominados de “Principios Fundamentais”; dentre estes,
distingue-se os “principios fundamentais estruturantes” dos “principios fundamentais
gerais” e, ainda, abaixo deles, os “principios constitucionais especiais”, seguidos das normas
constitucionais que ndo sdo principios, mas regras.

Sendo os direitos fundamentais, juntamente com a democracia, sdo, nas palavras
de Streck, o sustentaculo do Estado Democratico de Direito e cabe a este promover a
efetividade daqueles - dos direitos fundamentais - em todas as modalidades que se
apresentam, eis que foi o reconhecimento do principio da dignidade humana, em forma de
principio fundamental do Direito Constitucional e do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, que levou a institui¢do do Estado Democratico de Direito, de maneira a assentar-
se sob as bases daquele principio, juntamente com o principio democratico. (STRECK)

A *“aplicacdo” do Direito pressupbe antes de tudo interpretar (e aplicar) o
ordenamento juridico & luz dos ideais da Constitui¢do (interpretagdo constitucional), o que
se possibilita a efetividade da concretizacdo dos direitos fundamentais e do principio
democratico, sustentaculos do Estado Democratico de Direito.

Porém, muitos s@o os obstaculos enfrentados para a concretizacdo dos direitos
fundamentais, principalmente em paises emergentes, como o caso do Brasil.

Dentre estes obsticulos destaca-se a auséncia de vontade de se transformar a
realidade por meio da a¢do humana, seja por parte de governantes, ou até mesmo da
populacdo em si; falta de solidariedade entre as pessoas e as nagdes; o0 regime em que se
tolhe a liberdade individual ao ponto de se colocar o Estado, como fim, e 0 homem, na
qualidade de instrumento deste; uma auséncia de limites a liberdade econémica que gera a
miséria de milhdes de pessoas, como a adogcdo de um regime liberal-indvidualista-
normativo, etc.

Neste sentido, pode-se afirmar que se opdem a concepc¢do democratica, ora em
apreco, todos os atos, oriundos de individuos, grupos, Estados soberanos ou quaisquer
organismos, que contribuam de alguma forma para a reducdo da pessoa humana a um
objeto, a um meio que possa ser utilizado como mero instrumento para seu “usuério” atingir
objetivos egoisticos, descompromissados com qualquer preocupacao alusiva ao crescimento

do semelhante (GOMES, 2008).
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Contudo, mesmo com esses inimeros obstaculos, o foco de atengdo deve estar
voltado para a superagdo dos mesmos, embora a identificacdo deles ndo deva ser
mencionada como sem importéncia. Mas ainda mais importantes séo as possibilidades de
superagdo dos mesmos.

0O jusfildsofo Sérgio Alves Gomes apresenta a solucdo tdo esperada e tdo propagada
ha tempos, mas nunca levada a sério e sempre negligenciada por governos/governantes

interessados na manutencdo do (infeliz) status quo:

Todavia, sejam quais forem os obstaculos e a natureza destes s6 poderdo ser
superados com a unido de esforcos de toda a sociedade organizada, de suas
instituicdes e das pessoas que exercem o poder e a influéncia no ambito destas. O
processo da democracia € também — tal como o ser humano — complexo e
multidimensional. Nao se deve jamais dele abdicar e nem esperar que um governo
o realize sozinho. Vai ganhando concretizagdo historica @ medida que os diversos
quadrantes da sociedade se sentirem tocados, sensibilizados, pela chama dos
valores democraticos. No entanto, as fagulhas destes valores — qual fogo
reanimador dos mortais, nas maos de Prometeu — somente se espalhardo por meio
da educacdo. SO ela é capaz de resgatar dos guetos da ignorancia e da miséria
aqueles que estdo privados das luzes do conhecimento. Em sintese, cabe a
educacdo produzir lentes que auxiliem na percep¢do e respeito do valor da
dignidade presente em todo e qualquer ser humano. Sem ela, (educagéao) o Direito
e suas leis passam a ser utilizados abusivamente como meros instrumentos de
dominacdo, o que leva a frustracdo dos que almejam uma sociedade menos injusta
e mais solidaria do que a existente, ou seja, uma sociedade genuinamente
democratica. (GOMES, 2001)

Para que este ideal — a educagdo como instrumento de afirmacéo da dignidade da
pessoa humana, implicando na evolucéo e transformacéo da propria pessoa — realmente se
efetive é necessario um macico investimento de recursos publicos alocados a este setor e
uma extrema e irrestrita vontade de fazer por parte dos dirigentes governamentais, com
vistas ao cidaddo numa relagéo sujeito-sujeito e néo sujeito-objeto, onde ele é visto como
instrumento e ndo como fim pelo Estado.

A preocupagdo com os direitos fundamentais e a democracia engendra textos
constitucionais que avangam nitidamente em relagéo aos fundamentos do velho liberalismo
e & nocgdo puramente intervencionista do Estado Social. A democracia e os direitos
fundamentais passam a ser 0s dois sustentaculos desse novo modelo, donde nédo pode haver
retrocesso. Assim sendo, é possivel dizer que o agir juridico-politico dos atores sociais
encarregados institucionalmente de efetivar politicas publicas acontece nessa manifestagédo

prévia, onde ja existe um processo de compreensao.
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Os valores entendidos como fundamentais pelos seres humanos sdo derivados de
uma evolugdo lenta da humanidade, e de uma atitude voluntaria e coletiva da sociedade em
busca de uma melhor convivéncia humana.

Com o passar dos anos, os direitos humanos e fundamentais, principalmente o
respeito a dignidade da pessoa humana, se tornaram componentes nucleares da idéia de
democracia e, consequientemente, componentes nucleares da idéia de Estado Democratico
de Direito.

Com efeito, o Estado Democratico de Direito reflete uma sociedade comprometida
com os ideais democréaticos, ou seja, reflete uma sociedade que faz esforcos para concretizar
esses valores fundamentais, que somente se tornam possiveis pela aprovacdo democréatica
de uma Constituicéo.

Ora o Estado Democrético de Direito assenta-se em dois pilares: a democracia e 0s
direitos fundamentais. Ndo ha democracia sem o respeito e a realizacdo dos direitos
fundamentais - sociais, e ndo ha direitos fundamentais - sociais sem democracia.

Destarte o paradigma do Estado Democrético de Direito se liga, inexoravelmente, a
fungdo transformadora que o Direito assume. Da idéia de Direito como ordenacéo e até
mesmo de promocao, exsurge um papel para o Direito que vai muito além da Constituigdo
enquanto mero instrumento para a afericdo da parametricidade formal. Isto, a toda
evidéncia, demandou um novo tipo de concepcdo acerca da jurisdicdo constitucional,
representada pela instituicdo de tribunais constitucionais, também conhecidos como
tribunais ad hoc, aptos a “instrumentalizar” e dar guarida & materialidade dos textos
constitucionais.

Partindo deste raciocinio, ao se desenvolver uma reflexdo filoséfico-juridica
envolvendo hermenéutica, seja ela constitucional, filosofica, ou até mesmo juridica,
refletindo nas possibilidades de se atingir um Estado Democratico de Direito, deve-se
analisar que este paradigma estatal passa a ser visto como n&o somente como uma
instituicdo social, mas também como uma constituida pela sociedade para ordené-la por
meio de principios fundamentais & convivéncia humana.

Portanto, o didlogo entre Filosofia do Direito e Hermenéutica Constitucional

funciona como um contrapeso que traz muitas possibilidades de questionamento e de
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horizontes a compreenséo do que se espera do Direito, do Estado Democrético de Direito e

da Hermenéutica Constitucional.

Conclusao

Assim sendo, notério destacar que o Estado Democratico de Direito reflete uma
sociedade comprometida com os ideais democréticos, ou seja, reflete uma sociedade que
faz esforgos para concretizar valores fundamentais, que somente se tornaram possiveis pela
aprovagdo democratica de uma Constituicao.

Observou-se que o Estado Democréatico de Direito assenta-se em dois pilares, quais
sejam, a democracia e os direitos fundamentais, néo havendo democracia sem o respeito e a
realizacdo dos direitos fundamentais - sociais, e ndo ha direitos fundamentais - sociais sem
democracia.

Destarte o paradigma do Estado Democratico de Direito se interliga a funcéo
transformadora que o Direito assume. Ou seja, 0 Direito como ordenacdo e até mesmo de
promocao, que vai muito além da Constituicdo enquanto mero instrumento, mas sim uma
nova concepgdo acerca da jurisdicdo constitucional, representada pela instituicdo de
tribunais constitucionais, aptos a “instrumentalizar” e dar maior efetividade a materialidade

dos textos constitucionais.
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