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Resumo:

0 estudo do ensino juridico como condicdo de possibilidade para a compreensdo (constitu-
cional) do direito se revela de vital importancia ndo s6 aos ora pesquisadores, proponentes
do presente trabalho, mas, também, & sociedade em sentido /afo. E somente por meio da
andlise dos conceitos de Estado, Direito e Democracia, que a inefetividade do Positivismo
Juridico, para responder aos anseios da sociedade e realizagdo de uma Justica ética em prol
da inclusdo social e do exercicio da cidadania, é revelada. A partir disso, este texto tem por
fundamento destacar a necessaria mudanca de paradigma do ensino juridico como condigao
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de possibilidade para, assim, se chegar a construgdo de uma nova ordem social, mais justa,
digna e sem utopias devoradoras, que unicamente geram genocidas processos de exclusao
social. Desenvolvido por meio teérico, com énfase na bibliografia indicada e na Constituicao
Federal de 1988, a pesquisa, como se verd, revela-se, em relacdo aos objetivos, dialética e,
quanto ao método, de abordagem dedutiva.

Palavras-chave:
Ensino juridico. Compreensao. Constitucional. Direito.

LEGAL EDUCATION AS CONDITION OF POSSIBILITY FOR THE
UNDERTANDING (CONSTITUTIONAL) OF THE RIGHT

Abstract:

The study of legal education as condition of possibility for the understanding (constitu-
tional) of the right if it not only discloses of vital importance however to the researchers,
proponents of the present work, as, also, the society in ample direction. It is only by means
of the analysis of the concepts of State, Right and Democracy, that not the effectiveness
of the Legal Positivism, to answer to the yearnings of the society and accomplishment of
an ethical Justice in favor of the social inclusion and of the exercise of the citizenship, is
disclosed. From this, the present article has for bedding, to detach the necessary change of
paradigm of legal education as condition of possibility for, thus, arriving it the construction
of a new social order, more worthy, that does not generate processes of social exclusion.
Developed for half theoretician, with emphasis in the indicated bibliography and the Federal
Constitution of 1988, the research, as it will be seen, shows in relation to the objectives
dialectic and how much to the method of deductive boarding.

Keywords:
Legal Education, Understanding, Constitutional e Right.

Sumario:
1. Introdug@o. 2. A construgao do Estado democratico(?) de Direito no Brasil. 3. A (in)justica
e a (in)efetividade pela (ndo) compreensao do caso concreto: como se realiza o Estado
democratico de Direito (no Brasil)? 4. O ensino juridico como condicéo de possibilidade
para a mudanca paradigmatica. 5. Conclusdo. Referéncias.



108

Alexandre Jaenisch Martini — Wagner Augusto Hundertmarck Pompéo

1. INTRODUCAO

O presente trabalho explorara as questdes de Estado, Direito e Democra-
cia situando-as no contexto do Estado Democrdtico de Direito (apds expostas
suas transformacgoes) demonstrando, em um segundo momento, a inefetividade
do Positivismo Juridico para responder aos anseios da sociedade e realizacao
de uma Justica ética (Hoffe, 2003) em prol da inclusao social e do exercicio da
cidadania' (ampla), elencando a compreensdo (constitucional) do caso concreto
(hermenéutica filosofica?) como imprescindivel para a concretizacdo destes di-
reitos, e, por fim, a necessaria mudanca de paradigma do ensino juridico como
condi¢ao de possibilidade para, assim, se chegar a construcdo de uma nova
ordem social, mais justa, digna e sem utopias devoradoras, que unicamente
geram genocidas processos de exclusao social (Warat; Cunha, 2005).

O Brasil encontra-se em constante transformacdo no que se refere a
realizagao do Estado Democratico de Direito, a concretizagao de seus Direitos
Fundamentais e a consequente inclusao dos cidadaos (falando-se em seu sentido
amplo?®), direta ou indiretamente, aproximando-os das promessas de moder-
nidade de nossa Constituigao Federal. O préprio Estado pds-moderno altera,
constantemente, nossa sociedade, tornando-a, evidentemente, mais complexa
e conflituosa, modificando sobremaneira o status social. A consequéncia direta

! O conceito que serd trabalhado no presente texto nao ¢é o estrito, ligado a ideia de deveres
de voto, direitos politicos ou nacionalidade, resumindo-se a direitos e deveres essenciais
para que alguém seja membro de uma sociedade, como define nossa Constituicdo, mas,
sim o amplo, também chamado por nova Cidadania, conjugando direitos de liberdade e
igualdade com os deveres de solidariedade, diretamente ligada ao conceito de democracia,
tornando-se motivo de reflexdo, além da Sociologia, também para a Filosofia politica; um
conceito que implica exercicio efetivo dos direitos civis como oportunidade para que os
cidadaos tomem parte ativa nos processos deliberativos, sobre os direitos politicos e sociais,
que tornou mais concreto o discurso sobre democracia. Cfe. Abbagnano, Nicola. Diciondrio
de filosofia. Tradugao da 12 edicao brasileira coordenada e revista por Alfredo Bosi; revisao
da tradugao e traducao dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 5. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 156.

2

2 Ver verbete “Interpretagao”. Abbagnano, op. cit., p. 667.

* Conceito que serd aprofundado alhures.
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disto ¢ a necessidade de uma modificacdo, também, do paradigma de cariz
liberal - individualista — normativista por estar esgotado e ser incapaz de lidar
com a realidade social em que se vive (Streck, 2000).

Antes, porém, de se aprofundar a discussao, serd feito um breve esbogo
sobre os conceitos de Estado, Direito e Democracia ¢ a construcao do Estado
Democratico de Direito, passando pelo Estado Social e, antes ainda, Liberal
de Direito, no intuito de situar o leitor no contexto atual em que vive o Brasil.

Em um segundo momento serd debatido o modelo liberal-individualista-
-normativista vigente em nosso Direito e sua superacdo pela Hermenéutica
(Constitucional) no intuito de retornar a Justica ética e aproxima-lo da realidade
social, para, assim, concretizar o Estado Democrdtico de Direito. Por fim, sera
trabalhada a questdo de uma mudanca no modelo do ensino do Direito como
condi¢do de possibilidade para uma transformagao paradigmatica interpretativa,
modo-de-ser para a efetiva construcdo de uma nova ordem social.

2. A CONSTRUCAO DO ESTADO DEMOCRATICO(?) DE DIREITO NO BRASIL

O Estado, ou seu conceito,* segundo Norberto Bobbio (1987), pode
ser visto por meio de intimeras acepgdes, € mesmo estas sofreram muitas mo-
dificacdes durante o tempo. Eis que foram muitas, também, as mudancas de
paradigmas com a passagem da visao liberal para a social e, por fim, para a
democrdtica.

Nao se fard uma analise exaustiva sobre as diversas acepcoes de Estado,
uma vez que nao € este o proposito do presente trabalho, contudo convém serem
expostas suas trés concep¢des fundamentais, quais sejam: a concepcao organi-
cista, segundo a qual o Estado ¢ independente dos individuos e anterior a eles;
a concepeao atomista ou contratualista, segundo a qual o Estado € criacdo dos

4 Se € que € possivel uma conceituacao satisfatoria, em virtude das copiosas acepgoes carre-
gadas de juizo de valor emprestadas ao termo Estado (Bonavides, 2007).
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individuos; e, por fim, a concepg¢ao formalista, segundo a qual o Estado é uma
formacao juridica. As duas primeiras concepgdes alternaram-se na histéria do
pensamento ocidental; a terceira ¢ moderna e, na sua forma pura, foi formulada
s6 nos ultimos tempos (Abbagnano, 2007).

A primeira concepgao tem o Estado analogicamente a um ser vivo. Tal
defini¢do, elaborada pelos gregos, iguala o Estado a um homem com seus 6rgaos
e membros que nao podem ser separados da totalidade. Platdo considera que

No E. as partes e os caracteres que constituem o individuo estao “escritos
em tamanho maior” e, portanto, sdo mais visiveis (Rep., II, 368 d); assim,
comega a determinar quais sao as partes e as funcoes do E. para proceder
depois a determinagao das partes e das funcoes do individuo (Ibid., IV,
434 e) (Abbagnano, 2007, p. 423).

No mesmo sentido Aristételes defendia o Estado como anterior ao
homem, pois, se 0 homem nao podia ser autossuficiente deveria fazer parte do
todo como os outros membros, pois, em caso contrdrio, seria um Deus. Estas
consideragoes foram, ainda, repetidas por outros pensadores (Tomds de Aquino,
Fichte), contudo a que teve sua formulagao de maneira mais contundente foi
Hegel, que identificou o Estado com Deus, atribuindo Aquele as caracteristicas
de racionalidade perfeita, autossuficiéncia e supremacia absoluta. Nem mesmo os
pensadores que ndo identificavam o Estado com Deus deixavam de considera-lo
como divino, justificando a sujeicao dos individuos (Abbagnano, 2007). Paulo
Bonavides identifica esta concepcdao como “filosdfica” (2007, p. 66).

A concepgdo atomista ou contratualista, iniciada com os estoicos, tem
caracteristicas diversas da anterior. Para esta o Estado é obra humana e possui
os elementos que os individuos a tenham conferido. J4 na Histéria medieval
e moderna essa concepcdo mesclou-se com a precedente. Inobstante, tem-se
a leitura de um Estado sem uma unidade substancial ou organica. Ele ndo
precede nem domina seus membros ou suas partes, mas ¢ unidade de pacto
ou de convengao e so vale nos limites de validade do pacto ou da convencdo
(Abbagnano, 2007).
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As duas concepgdes anteriores tém em comum o aspecto sociolégico,’
nascendo o conceito tradicional do Estado com seus trés elementos caracte-
risticos: soberania, povo e territorio (Abbagnano, 2007). Apenas com Kelsen o
Estado € resolvido totalmente no ordenamento juridico e, portanto, desaparece,
permanecendo um conceito de Estado como conceito juridico (Bobbio, 1987).
Kelsen, entdo, adapta os elementos do Estado a normatizacdo juridica como
elementos de validade — territdrio como esfera territorial, povo como esfera pes-
soal e a soberania como absoluta (internacional) ou relativa (estatal) — trazendo
importante simplificacdo no conceito de Estado (Abbagnano, 2007).

Com a transformacao do Estado de Direito em Estado social, as teorias
meramente juridicas, contudo, perderam sua forga, recuperando espacgo, aqui,
as teorias socioldgicas, sendo, o Direito, apenas um dos elementos (Bobbio,
1987). A partir dessas trés acepcdes inicia-se a discussdo acerca de quando
teria nascido o Estado. Para tal questionamento existem intimeras respostas,
desde a dissolu¢do da sociedade primitiva fundada em lagos de parentesco, até
o inicio da era moderna, sendo precedida pelo Estado bestial; jd outros definem
como instrumento de dominagdo de classes (teoria marxiana), ou a partir do
Direito de propriedade, quando o primeiro individuo cercou seus terrenos e disse
“Isto é meu”, conforme concepg¢ao rousseauniana. Enfim, nao sdo poucas as
teorias, contudo todas sao unissonas quando referem estar, o Estado, apoiado
no exercicio do poder (coercividade) (Bobbio, 1987).

Pelo que se vislumbra anteriormente, portanto, Direito e Estado estao
diretamente ligados, uma vez que, a partir disto, o Estado se caracteriza como
sociedade politica, pois, pelo monopdlio da violéncia (fisica ou simbdlica) — a
lei e sua coercitividade — estes se consolidam (Rocha, 2002). Segundo Bobbio,
ndo hd teoria politica que ndo parta, de alguma maneira direta ou indiretamente,
do fenomeno do poder, da mesma forma que o Estado (1987).

> “(...) tem por contetido a existéncia objetiva, historica ou natural do Estado” (Bobbio, 1987,
p-57).
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Independente das formas,® elas contribuem conjuntamente para instituir
e manter sociedades de desiguais divididas em fortes e fracos com base no poder
politico, em ricos e pobres com base no poder econdmico e em sabios e igno-
rantes com base no poder ideoldgico. Genericamente, em superiores ¢ inferiores
(Bobbio, 1987). Estado e politica, portanto, existem a partir do poder, mas a
legitimidade para sua aplicacdo passa a ser apenas a forga para uma justificacao,
também é€tica. A classe politica, no caso, procura dar uma legitimidade moral e

também legal ao seu poder (Bobbio, 1987).

Neste contexto histérico convém, entdo, apresentar alguns elementos
do Estado Liberal de Direito, que passou a exercer um controle ético e, tam-
bém, juridico sobre o poder politico. Impde-se, para tanto, que seja feita uma
construcao partindo da formulacdo da ideia de Estado de Direito que emerge

como expressao juridica da democracia liberal (Streck; Bolzan de Morais, 2003).

Dai fala-se em Estado Liberal de Direito, impondo, assim, aos liames
juridicos do Estado a concrecdo do ideal liberal no que diz respeito ao principio
da legalidade, a divisao de poderes ou funcoes e a garantia dos direitos indivi-
duais (Bolzan de Morais, 1996), ou seja, esse Estado de Direito se submete ao
império da Lei, o poder Legislativo, Executivo e Judicidrio sao separados de
forma independente e harmonica e a nota central € garantia dos direitos indivi-
duais (Streck; Bolzan de Morais, 2003, p. 89).

Desta forma, esse Estado de Direito caracteriza-se pelas garantias das
liberdades individuais, pois o Estado estava limitado em seus fins e na sua atu-
acao, sendo apenas uma coisa ptblica destinada a satisfazer os interesses dos
individuos, pois a separagao entre Estado e Sociedade Civil era vista como ideal

de justica, que era mediada pelo Direito. Além disso, o Estado Liberal de Direito

¢ A tipologia a0 mesmo tempo simples e iluminadora: a tipologia assim chamada dos trés
poderes —econdmico, ideoldgico e politico — ou seja, da riqueza, do saber e da forga (Bobbio,
1987).
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teve para a concretude deste modelo a Lei como sua norteadora, porém esta
sendo totalmente vinculante para a administracdo, deixando o Estado com um

papel bem-reduzido, que os doutrinadores conceituam como “Estado Minimo™.’

Esta doutrina pode ser caracterizada como forjada nas marchas contra
o absolutismo (passagem da legitimacdo pela forca para a legitimacao legal
e moral). Deu-se a partir do nascedouro do capitalismo, o que ocasionou o
crescimento industrial e comercial das cidades, obrigando o Estado a atuar
minimamente, ou até negativamente, ou seja, apenas quando impulsionado,
em detrimento dos interesses dos particulares (individuos) e suas iniciativas,
dando-se um valor novo e fundamental a igualdade de oportunidades. Uma
interferéncia minima e uma maior liberdade individual; tudo em prol do cresci-

mento economico (Streck; Bolzan de Morais, 2003).

O resultado deste panorama indicou que houve importantes avangos
no que tange a direitos civis, politicos e liberdades econdmicas. Ocorreu cres-
cimento tecnoldgico e econdmico. A populacdo mundial cresceu rapidamente
(necessidade natural de mio de obra) e novas praticas bancarias apareceram,
apesar dos infortinios® que continuavam a afligir os trabalhadores (Streck;
Bolzan de Morais, 2003).

Com base nestas caracteristicas, surge uma concepgao liberal de cidada-
nia limitada a protecdo dos direitos dos individuos, sem qualquer interferéncia

do poder estatal na vida privada, ou seja, uma nocao individualista de cidadania.

7 A nota central deste Estado Liberal de Direito apresenta-se como uma limitagao juridico-
-legal negativa, ou seja, como garantia dos individuos cidadaos ante a eventual atuacao
do Estado, impeditiva ou constrangedora de sua acao cotidiana. Ou seja: a este cabia o
estabelecimento de instrumentos juridicos que assegurassem o livre-desenvolvimento das
pretensoes individuais, ao lado das restrigoes impostas a sua atuacao positiva (Bolzan de
Morais, 1996).

Falta de condi¢oes de trabalho, inexisténcia de direitos trabalhistas, de saide, educagao,
enfim, total precariedade social.

oo
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Este contexto gerou, por outro lado, uma postura ultraindividualista e
formal de liberdade, quando existe o direito sobrepondo-se ao poder de ser livre.
Neste mesmo periodo houve a formagao do proletariado em consequéncia da
Revolucao Industrial e seus consectarios, e com ela a urbanizacao, condig¢oes de
trabalho, seguranca publica, satide, etc. Isto, evidentemente, trouxe reflexos que
levaram a uma mudancga de atitude por parte do poder ptblico, exigindo agdes
interventivas sobre ¢ no dominio econdmico ¢ melhorias de condicdes sociais
sob a responsabilidade do Estado (Streck; Bolzan de Morais, 2003).

A partir de meados do século 19 percebe-se, contudo, uma mudanga de
rumos e de contetidos no Estado Liberal (Streck; Bolzan de Morais, 2003). O
individualismo, o ndo cumprimento pela burguesia dos principios filoséficos/
politicos que embasaram a sua revolta social ¢ a limitagdo do Estado que era
inerte para alterar as injusticas e as amargas realidades sociais, fizeram com

que nascesse o ideal de justica social (Silva, 2001).

Amplia-se, entdo, a atuacdo (positiva) do Estado diminuindo-se a ativi-
dade livre do individuo, desaparecendo o modelo de Estado minimo, e havendo,
por consequéncia, a transformagdo do liberalismo e o surgimento do Welfare
State. Surge, aqui, a segunda versao de Estado de Direito, o Estado Social de
Direito, no qual o “qualitativo social refere-se a corre¢do do individualismo
classico liberal pela afirmacdo dos chamados direitos sociais e a realizacdo de

objetivos de justica social” (Silva, 2001, p. 119).

A vertente social surgida neste novo plano visa a retificacdo do individu-
alismo liberal por praticas de garantias coletivas, dentro de praticas humanas
sociais, igualitdrias, destinadas a organizar a sociedade de forma mais justa.
Para isso, modifica-se o liberalismo classico pela reunido do capitalismo com a
busca do bem-estar social, servindo de base ao neocapitalismo do pés 22 Guerra
Mundial, tipico do Welfare State (Bolzan de Morais, 1996), muito embora sua
formulacdo constitucional tenha se dado originalmente na segunda década do
século 20 (México, 1917 e Weimar, 1919) (Streck; Bolzan de Morais, 2003).
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Transforma-se, assim, a concepcao de cidadania, passando esta do
plano civil e politico para a esfera social, e a ordem juridica transforma-se
em instrumento de atingimento de metas sociais concretas. O Estado Social
de Direito transforma-se a partir do Estado Liberal de Direito, nao apenas
em seu contetido finalistico, mas, também, na nova conceituacdo de lei para
a sua atuacdo, pois esta assume a func¢io de instrumento de acdo concreta
do Estado.

Diante desta trajetdria, verifica-se a redefini¢ao continua do Estado
de Direito, com a incorporacdo de conteidos atuais em virtude de novos
paradigmas que se emergem, todos com o intuito de buscar o estado de bem

estar social.

Nesta evolugdo enfocada na adaptacao social surge o Estado Demo-
cratico de Direito, com a caracteristica de ultrapassar ndo s6 a formulacdo do
Estado Liberal de Direito, mas também a do Estado Social de Direito. Este
novo modelo busca de forma efetiva a questao da igualdade (substancial),
como um protétipo a ser alcangado mediante uma seguranca juridica para
proporcionar condi¢des minimas de vida aos cidadaos (Bolzan de Morais,
1996).

O Modelo tem, em tultima analise, um contetido transformador da rea-
lidade (Streck, 2007), pois seu contetido ultrapassa o aspecto material de con-
cretizagdo fomentador da participagdo publica quando o democratico qualifica
o Estado, o que irradia os valores da democracia sobre todos os seus elementos
constitutivos e também sobre a ordem juridica. Ultrapassa nao somente a for-
mulacao de Estado Liberal de Direito, mas também o Estado Social de Direito,
impondo a ordem juridica e a atividade estatal um contetido de transformacao.
E um plus normativo em relacdo as formulacoes anteriores. Em decorréncia
deste panorama de modificacdo no Estado moderno, destacou-se o regime

Democratico como objetivo a ser realizado (Rocha, 2002).
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Assim, inobstante as diversas tradicdes do pensamento politico
ocidental’ ou a forma sistematizada da classificacao da democracia em
trés formas,'® deve ter-se como ponto principal o fato de que a Democracia
adquiriu hoje uma dimensao que ultrapassa o significado especifico de uma
“forma de governo” (“governo do povo, pelo povo e para o povo”) ou teoria,
para concebe-la, a partir de entdo, como um novo modo de ser ¢ de pensar,
revelando-se como verdadeiro estilo de vida individual e social (Abbagnano,
2007, p. 277).

O Estado Democrético de Direito, entao, incorpora o nicleo liberal
- o social - juntamente com um projeto de sociedade e de democracia
positivado constitucionalmente. Assim, o Estado Democratico de Direito
visa a atender principios como os da constitucionalidade, democracia,
sistema de direitos fundamentais, justica social, divisdo de poderes, le-

galidade, segurancga e certeza juridica, para que se possa buscar a menor

? Uma teoria cldssica, uma teoria medieval e uma teoria moderna. A primeira ¢ também
conhecida como aristotélica, e define a democracia como o governo de todos em oposicao
ao governo de um e ao governo de alguns. Em seguida, a teoria medieval, ou romana, se
apoia na soberania popular, na qual essa soberania ascende ou descende, conforme o poder
se origine do povo por representagao, ou soberano, por delegacao. E, finalmente, a teoria
moderna ou maquiaveliana, concebida em torno das grandes monarquias, para as quais a
democracia é uma forma de republica, oscilando entre ideais republicanos ou democraticos
(Rocha, 2002).

Deliberativa, plebiscitaria e procedimental, referindo que, nesse sentido, o sujeito da
democracia seria o governo do povo, sua mecanica se rege por um ideal de governo pelo
povo, com a finalidade de governar para o povo. O autor traz a diferenciagao entre as
trés aduzindo ter, a primeira, cardter aristotélico, ou seja, garantindo-se a participagao
do cidadao nas decisoes (deliberativas e judiciarias), exigindo-se muito do cidadao (voto
e tribunal popular aliando o bem comum — publico — e a vida boa - individual), pois as
virtudes necessarias para a vida politica nao podem ser afastadas. A segunda tem base
na concepcao de Rousseau, ou seja, “vontade geral”, por meio de plebiscitos ou manifes-
tacdo do cidadao, afastando a opressao do governo diante da liberdade daquele, o que
levaria, fatalmente, a uma insustentavel instabilidade, pois a liberdade e igualdade serao
constantemente questionadas, ndo havendo garantias contra o arbitrio da vontade geral.
A terceira, trazida por Kelsen, defende a criacao de um procedimento que expresse a
vontade da maioria dos cidadaos. Preserva-se a liberdade da maioria, ante certo grau de
contrariedade (modelo atual) (Rocha, 2002).

=
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desigualdade possivel entre a coletividade (Bolzan de Morais, 1996).
Alids, ao contrdrio, tem como objetivo a igualdade, nao somente formal,

mas substancial.!!

Assim, as transformagdes ocorridas até a chegada do Estado Democra-
tico de Direito ndo significaram apenas a unido formal de definicoes do Estado
Democrético com o Estado de Direito, mas, sim, criou-se um conceito novo que,
apesar de levar em conta os conceitos dos elementos componentes, 0s superou,
a medida que incorporou um componente revoluciondrio de transformacdo
do status quo (Silva, 2001), cuja concretizagao no Brasil, pela gravidade da
situacdo socioeconomica existente, importa em repensar nio sé qual o produto
politico-democratico mais adequado as demandas, mas, também e principal-
mente, redefinir as fungoes, atribuicdes e relagdes dos poderes publicos para a
realizacao dos modelos social e estatal constitucionalmente desejados (Streck,

2000) ou prometidos.

Por nao mais ser o direito ordenador, como na fase liberal, ou promo-
vedor, como na fase do welfare state (que nem sequer ocorreu no Brasil); o
Estado Democratico de Direito, transformador da realidade como €, aumenta
a responsabilidade sobre a invengdo contramajoritaria: a jurisdi¢do constitu-
cional (garantidora dos direitos fundamentais-sociais e da prépria democracia)
(Streck, 2007).

11 “A igualdade formal (eguaglianza formale) tem como destinatario da norma juridica o sujeito
em abstrato, onde toda pessoa tem igual dignidade social e sao iguais perante a lei, sem
distincao de sexo, de raga, de opinido, politica etc., enquanto que para a igualdade material
ou substancial (eguaglianza sostanziale) a simples garantia de proibicao de discriminacao
¢ insuficiente para realizar o principio constitucional da tutela da pessoa e da igual digni-
dade social, para tanto deve o Estado adequar a realidade dos fatos ao quadro de valores
axioldgicos determinado na Constituicao, removendo os obstaculos de ordem econdmica e
social que limitam de fato a igualdade das pessoas” (Perlingieri apud Reis, 2007, p. 2.041).
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A partir desta jurisdicdo, que terd como principal objetivo a realizacao
dos Direitos previstos na Constitui¢do, € que se poderd determinar uma inclu-
sdo social dos individuos que os levem a exercer a cidadania com toda a sua

amplitude (conceito amplo).!?

Para tanto, porém, torna-se imprescindivel, além da modificacdo do
paradigma positivista dogmatico, que existam politicas publicas que deem res-
paldo a realizagao (constitucionalizacido) dos Direitos Fundamentais, dos quais
fazem parte os sociais, e dos “novos” direitos (que sdo a verdadeira efetivacao
do Estado Democritico de Direito), além do ambito do judicidrio, sob pena de

nao se permitir que o individuo exerga esta cidadania.

Para isto, deve se vislumbrar a ideia do Direito como modo de realizar o
justo e 0 bom, constatando-se, com o decorrer dos tempos ¢ a diferenciacdo entre
direito publico e privado, uma “publicizagdo” dos direitos, com a supremacia
do Direito Constitucional, que resulta em uma autonomia cada vez menor ao
cidadao e aos interesses “privados”, que sdo cada vez mais revistos e conduzi-
dos para um modelo de interesse publico (Rocha, 2006). Com a compreensdo
(constitucional) € que se vai instituir, entdo, o exercicio € a realizacdo do Estado

Democrético de Direito.

Assim, torna-se necessaria uma discussdo da Justica e do justo no in-
tuito de verificar-se a realizag¢ao da Justi¢a com ética (politica) e sua efetivagao

a partir do afastamento da dogmatica para a compreensao do caso concreto.

12 No segundo sentido, o conceito amplo de cidadania pode ser visto como a titularidade dos
direitos fundamentais, preservacao da dignidade como pessoa humana e a participacao
nos processos politicos, respaldada nos deveres de reciprocidade para com os demais
cidadaos. Esses termos nao estdo, porém, referidos no texto constitucional, o qual deixa
em aberto o conceito de cidadania no inciso II do artigo primeiro da Constituicao Federal,
sem condiciona-lo a direitos fundamentais previstos no artigo 5¢ da Constituicao e das
condicoes materiais para o exercicio da cidadania. Esta também depende de outros direitos
e obrigagoes que, como antes citados, buscam promover o equilibrio entre os interesses de
cada cidadao individual como os interesses da coletividade de cidadaos: os “novos direitos”
(Rocha, 2007, p. 36).
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Otfried Hoffe (1991) ¢ quem melhor define este conceito. O autor perse-
gue um triplice objetivo. Primeiro, em discussdao com o positivismo juridico, ele
mostra que a ideia de justica € irrenuncidvel; ja a simples significacdo de uma
ordem juridica positiva ndo pode dispensar uma camada elementar de justica.

Surge, entao, a justica politica como conceito novo que apresenta, para
o Direito e o Estado, pressupostos necessarios para o seu discurso € para o seu
exercicio da coercdo e do poder. Esta ¢ a ética do Direito e do Estado como
Filosofia fundamental politica, surgindo, pois, como uma €ética da dominacao.

Com a expressdo de justica politica o autor pretende suprimir a dupla
alienacao e, de um lado, “reconciliar” a Filosofia com a teoria do Direito e do
Estado e, de outro, “reconciliar” ambas as teorias com a ética. A tese tripartite
da Filosofia politica defendida pelo autor € a seguinte: “o estado estd obrigado &
justiga; a justica politica forma a medida normativo-critica do direito e o direito
justo € a forma legitima da convivéncia humana (Hoffe, 1991, p. 26)”.

Vé-se que somente se chegard a uma justica politica, que significa a
perspectiva ética sobre o Direito e Estado, ao consequente exercicio da cidada-
nia e a realiza¢do do Estado Democrdtico de Direito, por meio da mudanga do
paradigma positivista'® para a compreensao (hermenéutico-constitucional) do
caso concreto, trazendo o justo para o Direito.

A grande questao € saber como introduzir esta mudanca de paradigma. O
que se pretende com o presente trabalho € justamente indicar como ponto inicial
uma modificacdo paradigmatica do ensino juridico. Para que se chegue neste
ponto, contudo, é necessdria uma contextualizacdo do atual momento do Brasil,
elencando a importancia dos agentes modificadores da realidade (os juizes) e o
paradigma atual (sua modernizacdo ou modificacdo do esquema sujeito/objeto)
para se assumir um cardter hermenéutico - um modo de ser que se dd em uma
subjetividade (Streck, 2007) —, embasado no sentido e na compreensao.

13O advento do positivismo juridico subverteu completamente o problema da legitimidade
para retirar o viés ético e retornar ao puro e simples estado de fato, ou seja, apenas o poder
efetivo (eficacia) € legitimo (Bobbio, 1987).
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3. A (IN)JUSTICA E A (IN)EFETIVIDADE PELA
(NAO) COMPREENSAO DO CASO CONCRETO:
Como se Redliza o Estado

Democrdtico de Direito (no Brasil)?

Diante do panorama anteriormente descrito, verifica-se a efetiva im-
portancia dos agentes, principalmente os integrantes do Judicidrio, para a
concretizagdo dos Direitos Fundamentais e, consequentemente, do Estado
Democratico de Direito. No Brasil, a responsabilidade pela realizagdo de uma
Justiga ética aumenta, pois trata-se de um pais com modernidade tardia em
que o Estado Social de Direito ndo existiu, uma vez que sempre beneficiou
as minorias abastadas em detrimento das que deveriam ser alcangadas pelas

politicas e direitos sociais.

A nio realizacdo das promessas de modernidade levou, entdo, a um
enfraquecimento do Estado por, paradoxalmente, retornar ao (neo)liberalismo
(conceito fraco de Estado), quando deveria ter sido justamente o contrario,
elevar-se ao conceito de um Estado forte,'* diante da necessidade “de um Estado
cada vez mais forte para garantir os direitos num contexto hostil de globalizagdao
neoliberal”. Aqui repousa o dilema “quanto mais necessitamos de politicas
publicas, em face da miséria que se avoluma, mais o Estado, uinico agente que

poderia erradicar as desigualdades sociais, se encolhe!” (Santos, 2007, p. 26).

14 <O Estado interventor-desenvolvimentista-regulador, que deveria fazer esta fungao social,
foi— especialmente no Brasil — prodigo (somente) para com as elites, enfim, para as camadas
médio-superiores da sociedade, que se apropriaram de tudo desse Estado, privatizando-o,
dividindo/loteando com o capital internacional os monopdlios e os oligopdlios da economia.
(...) No Brasil, a modernidade ¢ tardia e arcaica. O que houve (hd) é um simulacro de mo-
dernidade. Como bem assinala Eric Hobsbawn, o Brasil ¢ “um monumento de negligéncia
social” (Streck, 2000, p. 24).
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Este contexto vai de encontro ao que dispde a nossa Constituicao Federal,
que estabelece um Estado forte, intervencionista e regulador, caracteristicas de
um Estado Democratico de Direito, até porque o Direito, como legado da mo-
dernidade, ¢ um campo necessdrio para a efetivacdo das promessas modernas
(Streck, 2007).

Esta passagem, que nos paises centrais (primeiro mundo) foi conquistada
por intermédio de um longo processo historico, aqui, nos paises periféricos, foi
realizada por meio de um ato constitucional (passagem dos regimes autoritarios
para democraticos), como um “curto-circuito histérico” (Santos, 2007, p. 20).
Uma previsdo de Estado Democratico de Direito construido nestes termos, que
nao encontra respaldo nas politicas ptblicas e sociais existentes, no qual as
promessas de modernidade ainda nao se efetivaram, tem como agente principal
de toda essa politica o Estado, e, no caso concreto dos direitos sociais € “novos”
direitos (inclusivos), o braco do Estado chamado Judicidrio (Streck, 2007).
Ha, entdao, um deslocamento da legitimidade do Estado: do poder Executivo e
Legislativo para o Judicidrio (Santos, 2007).

Neste novo Estado de Direito, portanto, o texto legal passa a ser privile-
giadamente um instrumento de ac¢do concreta do Estado, tendo como método
para assegurar a sua efetividade a promogao de determinadas agoes pretendidas
pela ordem juridica.

Desta forma, no Judicidrio surge uma nova via de satisfacdo dos direitos
previstos legal e constitucionalmente, seja pelo controle de constitucionalidade
das leis, seja por demandas que envolvam matérias constitucionalizadas, pois
no Estado Democrdtico de Direito hd, ou deveria haver, por meio do poder
Judicidrio, uma possivel via de resisténcia as investidas dos demais poderes
quando representarem qualquer forma de retrocesso social ou ineficacia dos
direitos individuais ou sociais (Streck, 2007).

Propde-se, entdo, uma (re)discussao do papel do Poder Judicidrio, mo-
mento em que toma forca o debate procedimentalismo versus substancialismo.
A teoria procedimentalista critica a invasdo da politica e da sociedade pelo
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Direito (contrariamente ao que se busca com uma Justi¢a politica) tendo, a
legislacdo politica, a func¢do central do Estado Democrdtico de Direito, e ndo
aceita uma justica que substitua os legisladores no sentido de concretizagao de
Direitos Constitucionais, pois constituir-se-ia em uma Justica autoritdria que
ultrapassaria seus limites adentrando em esfera de outro poder. Propde, entdo,
um modelo de democracia constitucional que se fundamenta em procedimentos
(Streck, 2007), limitando o exercicio do Judicidrio (Tribunais Constitucionais) a
proteger um processo de criacdo democrdtica de direito, zelando pela garantia
de que a cidadania disponha de meios para estabelecer um entendimento sobre
a natureza de seus problemas e a forma de sua solucdo, jamais judicializando a
politica, o que, na prdtica, se distancia da realidade de paises periféricos como
o Brasil (Streck, 2007).

Por outro lado, a teoria substancialista defende que o Judicidrio deveria,
sim, assumir o papel de absoluta relevancia, principalmente no que pertine a
jurisdicao constitucional (Streck, 2000), qual seja, de intérprete, que poe em
evidéncia a inclusdo social e o resgate das promessas da modernidade, tendo
como norte a substancia constitucional.!?

No Brasil, portanto, a Teoria Constitucional adequada seria a de uma
Constituicao Dirigente, como efetiva modificadora da sociedade e devidamente
exercida pelo poder Judiciario, devendo ser adotado, pois, o substancialismo.

E mediante o Direito, portanto (pelas maos do judiciario), que se podera
chegar a concretizacdo (realizagao) dos direitos sociais e inclusivos,'¢ exercendo,
assim, uma Justica ética que, por consequéncia, levard ao exercicio da cidadania
em seu contexto amplo.

15 A corrente substancialista ndo pode ser confundida com qualquer filiagao a Filosofia da
consciéncia ou ativismos judiciais (decisionismos praticados a partir de discricionariedades
interpretativas) (Streck, 2007).

1® Quando se fala em direitos inclusivos deve ler-se “novos” direitos, por serem, estes direitos,
verdadeiros realizadores de inclusdo social, uma vez que defendem desigualmente os direitos
dos desiguais, cerne da igualdade substancial.
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Resta, contudo, um questionamento: Os agentes (operadores do Direito)
advindos do paradigma liberal-individualista-normativista, estdo preparados
para enfrentar os problemas decorrentes da (tentativa de) concretizacdo do
Estado Democratico de Direito? A resposta é negativa, e por isso ainda estamos
longe da postura substancialista (Streck, 2000).

Diante disso, para uma eficaz atuacao do Judicidrio (postura substan-
cialista), assim como dos demais operadores juridicos no intuito de realizarem
a transformacdo democratica por meio do Direito (alcancando uma Justiga
ética), devera ser ultrapassada uma grande barreira chamada “modelo liberal
— individualista — normativista”.

No caso brasileiro, esta quebra de paradigma serd extremamente dificil,
posto que, desde a colonizacdo europeia, difunde-se a seducdo pelo apego quase
exclusivo aos valores da personalidade, adquiridos por meio de status garan-
tidos por intermédio de faculdades que diplomavam com titulos de doutores
(advogados, médicos, etc.) que serviam como legitimadores de conhecimento.

Este meio de vida embasado na seguranga e estabilidade, buscado fre-
neticamente pelo brasileiro, originou “um amor pronunciado pelas formas fixas
e pelas leis genéricas, que circunscrevem a realidade complexa e dificil dentro
do ambito dos nossos desejos”. “O prestigio da palavra escrita, do pensamento
inflexivel, o horror ao vago, ao hesitante, ao fluido, obrigam a colaboragio, ao
esfor¢o e, por conseguinte, a certa dependéncia e mesmo abdicacdo da perso-
nalidade, e tem determinado assiduamente nossa formacao espiritual”; esta
pareceu constituir a verdadeira esséncia da sabedoria para os brasileiros. O
bom sucesso deste sistema (positivista) prendeu-se exatamente a sua capacidade
de resistir a fluidez ¢ 2 mobilidade da vida (Holanda, 2007) e, inobstante sua
ineficacia, continua vigente.

Este modelo persegue o jurista brasileiro até a contemporaneidade cau-
sando verdadeiro obstaculo para que se realize qualquer mudanca de concepcao
sobre o paradigma vigente em nosso Direito. Para muitos, este sistema foi con-
cebido em outra realidade e para outra realidade, contudo mantendo a tradigao,
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e ndo apontam, ou ndo tém interesse em apontar, solucoes concretas. O pouco
tempo desde a independéncia dos regimes ditatoriais também pode ser um dado

importante para explicar o rango positivista que o jurista brasileiro carrega.!”

O Judicidrio, que deveria fazer a Justica impondo o justo contra os
interesses econdmicos particulares e contra a acdo ou omissdo do Estado,
preocupa-se, na maioria das vezes, mais em atender os formalismos da aplicacao
da lei do que ao objetivo principioldgico desta. Obedece, pois, suas origens, €

exerce o que lhe foi legado.

Diante do contexto do Direito no Brasil chega-se a conclusao de que
a manutencdo deste sistema (liberal-individualista-normativista) leva a uma
perda de autonomia do Direito e a um afastamento dos problemas sociais que

devem ser transformados, problematicidade atual que tem diversos contextos.

Sociologicamente quando se verifica a alta complexidade das sociedades
atuais, que suscitam um mundo de questoes novas que, de acordo com o sistema
imposto pelo atual Direito (indole normativista, nos seus modelos dogmaéticos,
nas suas possibilidades institucionais), se revela normativamente inadequado
(nas respostas ou solucoes pedidas pelas novas questoes, respostas ou solucoes
que ele verdadeiramente ja nao daria) e institucionalmente ineficiente (na sua
estrutural funcionalidade e na capacidade institucional de resposta, na sua judi-

cativa capacidade decisoria ou sequer de absorc¢ao de conflitos) (Neves, 2002).

17 “Grande parte dos magistrados que ainda estd na ativa e que teve sua adolescéncia e até
sua formacao académica marcadas pelo regime militar no Brasil. Concretamente, o siléncio
acerca de questoes politicas era pressuposto para a sobrevivéncia. Os professores das
Faculdades de Direito, que, em sua maioria, eram profissionais em atividade — advogados,
juizes, promotores —, imprimiram uma dindmica de contetidos baseados unicamente em
textos legais, ndo havendo espaco para a discussao filosdfica ou sociolgica — muito menos
politica — do contetido dessas normas. (...) Essa dindmica permaneceu na década de 1980.
(...) Paises com uma fraca trajetdria de vida democratica, sem fortes raizes nas doutrinas
liberais, produzem também um Judicidrio inerte, sem expressdo para a realidade dos
cidadaos” (Rocha, 2002, p. 32).
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Axiologicamente, na transformacao de seu conceito de validade para
regulador funcional, de uma sociedade individualista e sem valores ou, ainda,
como instrumento ideoldgico-politico para o poder, o Direito ndo esta se reve-
lando adequado, uma vez que ndo atende os anseios do Welfare State, seja por se
formar de excessivas leis e pouco direito, seja por se tratar de uma colonizagao
de situacoes da vida por um artificial sistema racional-tecnoldgico que somente
se fragmenta e se torna incomunicante neste mundo (Neves, 2002).

Critico-culturalmente, quando vinculado a uma sociedade baseada
em uma anacronica pré-racionalidade da sua pretensa axiologia e das suas
“formulas-magicas” (Neves, 2002). E, por fim, funcionalmente, quando se vis-
lumbram outros reguladores sociais mais modernos e eficazes que o Direito, e
leva-nos a verificar a raiz das coisas e concluirmos que o problema estd, entao,
na sua propria raiz (Neves, 2002).

A raiz, aqui tratada, nada mais € que seu contexto liberal-individualista-
-normativista, que retira todo e qualquer sentido do Direito aplicando-lhe como
método racional, inobstante a estarmos em uma nova realidade humana que
implicaria para a sua prdxis:

A definicdo de uma nova e tinica fonte de verdade, a exigéncia de uma revi-
sdo total dos fundamentos da ética, [...] ao abandono definitivo da ‘antiga
alianca’ e a necessidade de forjar uma nova, portanto, nao ¢ somente esta
inadequacao sistematica entre Direito € meio que deve ser transformado,
mas sim o problema radical de seu sentido (Neves, 2002, p. 16-17).

Assim, um modelo dominante que se estende pelos séculos, embasado
em um sistema de normas, subsistente em uma autorracional normatividade
(razdo moderna), abstratamente determindvel e prévia a sua realizacdo concreta,
determina os ditames de nosso contexto social.'®

18 “Qjuridico ndo é agora o mundo de solu¢des normativas para problemas praticos concretos,
individualizados na sua problematicidade concreto-material e nas suas circunstancias
histdricas, que se procura, todavia, integrar na unidade de uma ordem, para ser antes um
sistema normativo prescrito, que ja em si mesmo e previamente define a sua unidade, e que
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Em decorréncia deste contexto verifica-se uma légica reducdo da ética
social a axiomas vazios, ponto que € identificado com o normativismo ja no
jusnaturalismo formal iluminista, mas, sobretudo, o caracteriza na “teoria pura

do direito” e no neopositivismo juridico contemporaneo (Neves, 2002).

Este, por sua vez, intencionava uma autonomia embasada na racionali-
dade dogmatica, estando, aqui, seu erro, uma vez que fecha em si mesmo num
sistema alienado da realidade social que estd evoluida (Neves, 2002), consti-

tuindo, pois, a crise do sentido do direito.

Também a abertura para o funcionalismo juridico enfraquece o Direito,
uma vez que este deixa de ser um autossubsistente de sentido e de normatividade
para passar a ser um instrumento e um meio a servigo de teleologias que de
fora o convocam e condicionantemente o submetem (Neves, 2002), deixando
de ser “as categorias da acg¢ao (sic) e do comportamento em geral (pessoal ou
institucional) (...) as do bem, do justo, da validade, para serem as do util e da
funcionalidade, da eficiéncia da performace” (Neves, 2002, p. 35), levando-se a
uma racionalidade como condigao ou como meio para os proprios fins aspirados
ou considerados racionalmente como resultado, fazendo com que o homem
deixe de determinar-se como sujeito inteligente passando a ser pessoa de razao,
convertendo, por consequéncia, a propria pratica em técnica (Neves, 2002).
Inserido neste funcionalismo juridico, advém, ainda, o funcionalismo politico,
social e o sistémico, todos para corroborar o sentido racional do resultado

(Neves, 2002), do util, levando-se em conta os interesses.

Interpretar o Estado Democrético de Direito a partir do horizonte do
sentido proporcionado por este modelo, esvazia as possibilidades de concreti-

zacdo de suas previsoes, pois “olhar o novo com os olhos do velho transforma

se propde impor a realidade humano-social essa sua racionalidade normativa, antecipada
e logicamente construida. [...] mediante uma redugdo de species a genus, mediante uma
reducao sistematico-conceitual que vé nesses problemas tao-s6 casos particulares de
aplicacao de um abstracto (sic) geral” (Neves, 2002, p. 25).
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o novo no velho”. A manutencao deste sistema demanda(rd) em respostas
difusas, diluidas, malcompreendidas (Streck, 2000). Eis a origem e a causa do
cotidiano juridico de nosso pais.

Por outro lado, fica a grande duvida: Qual a alternativa para a com-
preensao do novo modelo de Direito (e de Estado) estabelecido pelo Estado
Democratico de Direito? A resposta estd no proprio questionamento. Compre-
ensao (constitucional) do caso concreto. O grande trabalho € se construir esta
mudanga de paradigma.

O primeiro passo se da por meio e com a Constituicao (que estabelece
o Estado Democritico de Direito), que passa a ser o fopos hermenéutico que
conformara a interpretacdo do restante do sistema juridico, e, por ser marco
inicial de um constitucionalismo que soma a regulagao social e o resgate das
promessas de modernidade, deve ser interpretada diferentemente das Constitui-
coes Liberais. Os Principios passam a ter um valor fundamental, governando a
propria Constituicdo, o regime e a ordem juridica; por isso sua violagdo passa
a ser mais grave que a transgressdo de uma regra juridica, por serem, todos os
dispositivos constitucionais, vinculativos e eficazes. Por isso todos os textos
infraconstitucionais devem sofrer um processo de contamina¢do constitucio-
nal, e a interpretacdo deve ser feita conforme seus ditames, em sua totalidade
politico-principioldgica (Streck, 2000).

A Constituigao, por ter, além da tarefa de apontar para o futuro, a de
proteger os direitos jd conquistados, tem importante papel no combate aos que
legislam na contramdo das conquistas da sociedade ou até mesmo no uso do
Direito funcional na busca apenas por performace (Streck, 2000); por isso a ne-
cessidade da busca de um paradigma interpretativo que, efetivamente, concretize
essa promessa. Nesse sentido, a contribuicdo da hermenéutica é de fundamental
importancia no evento histdrico do campo dos paradigmas. A construcio deste
cambio passa pelo rompimento com a possibilidade da existéncia de “conceitos-
-em-si-mesmos-de-textos normativos” € “conceitos-em-si-mesmos-de-eficacia-
-de-dispositivos constitucionais” (Streck, 2000, p. 254), sem que se tenha um
significante primeiro (buscado por Aristoteles, na Idade Média e, posteriormente,

Direito em Debate — Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijuf

127



128

Alexandre Jaenisch Martini — Wagner Augusto Hundertmarck Pompéo

por Kant) que nos dé garantia de que os conceitos em geral remetem a um tnico
significado (Streck, 2000). “Compreendendo que interpretar € compreender e
que somente pela compreensao € que € possivel interpretar” (Streck, 2000, p.
2595), tem-se que o texto constitucional (compreendendo nele regras e princi-
pios) deve-se autossustentar, enquanto os demais textos normativos devem ser
interpretados em conformidade com aquele.

Superacdo da dicotomia sujeito-objeto por meio da linguagem, portanto,
com a compreensdo (constitucional) do (no) caso concreto, ¢ imprescindivel
para a concretizagdo dos direitos fundamentais e realizagdo das promessas de
modernidade. A hermenéutica filoséfica ndo trabalha esta dicotomia como o
discurso juridico-dogmatico, uma vez que para aquela o “Intérprete e Direito/
texto/norma/fato” ndo estdo separados, e desde sempre estiveram juntos no
mundo por intermédio da linguagem (Streck, 2000, p. 259).

A partir desta superacdo o intérprete o faz a partir dos prejuizos oriun-
dos da tradicao, na qual estd jogado ndo mais como um sujeito observando o
mundo (objeto) e definindo-o de acordo com o seu “pensar”, mas como uma
compreensdo do objeto de acordo com as condigdes proporcionadas por seu
horizonte de sentido, uma compreensao pela linguagem que ele ja tem ou nela
estd mergulhado.

Em outras palavras, a linguagem nao é um objeto terceiro que se coloca
entre o sujeito e o objeto, € o jurista, quando interpreta, nao se coloca diante
do objeto, separado deste pela linguagem; “na verdade, ele esta desde sempre
jogado na lingisticidade deste mundo” do qual a0 mesmo tempo fazem parte
ele (sujeito) e o objeto (Streck, 2000).

Avalizando a hermenéutica juridica, “Gadamer rompe com qualquer
possibilidade de um saber reprodutivo acerca do Direito” (Streck, 2000, p.
261), ou uma redugao da realidade juridica ao Direito positivo, isto porque “a
distancia entre a generalidade da lei e a situacdo juridica concreta que projeta
cada caso particular € essencialmente insuperdvel” (Streck, 2000, p. 262),
elevando o sentido e a compreensdo como mola mestra do interpretar, pois o
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intérprete do Direito é um sujeito jogado em uma tradicao e, no momento em
que tem acesso a um texto, “¢ impossivel (...) fazé-lo como se fosse uma nomada
psiquica, utilizando o cogito herdado da filosofia da consciéncia. O intérprete
¢ ja, desde sempre, integrante de um mundo lingtiistico” (Streck, 2000, p. 263)
e, assim sendo, concretiza a norma a partir da compreensao. Esta, por sua vez,
pressupde uma pré-compreensdo, o que vai lhe permitir contemplar a norma
desde certas expectativas que ja tinha sobre determinado tema, jamais havendo
uma leitura ingénua, uma vez que traz consigo uma compreensao prévia do que

quer compreender. A esta construgao se da o nome de circulo hermenéutico."

Destarte, “interpretar €, pois, compreender. Somente pela compreensao
¢ que ¢ possivel interpretar, esta compreensao baseia-se na tradigdo, na qual
reside a pré-compreensdo” (Streck, 2000, p. 269), e isto somente € possivel por
meio da linguagem na qual o sujeito e o objeto estdo “fundidos em unidade
origindria” (Streck, 2000, p. 269), ao contrdrio da interpretacdo feita pelos
juristas, que se embasam no modelo de Direito forjado no paradigma liberal-
-individualista-normativista. Eles resistem a viragem linguistica que termina com
o0 esquema sujeito-objeto, “O Dasein® ja é sempre e constitutivamente relacdo
com o mundo. O Dasein nao ¢ sujeito individual, mas sim, relacionado com o
mundo que o constitui” (Streck, 2000, p. 274).

E mediante esta revolugao constitucional, por intermédio da mudanca do
paradigma vigente para o paradigma hermenéutico (constitucional) filoséfico,
que se poderd mudar o contexto de nosso Direito, e, por ser ele, por meio do

Y Entre essa compreensdo prévia e o texto (fato, norma, etc.) se da, pois, uma relacdao de
circularidade tipica, um circulo que pode frustrar a compreensao definitiva, porém que é
certamente algo positivo, porque nao hd forma de entender uma coisa que nao seja inserindo-a
em uma bagagem de conhecimentos prévios que permitem que essa coisa desdobre todo o sentido
que encerra. [...] nao se pode entender o sentido de um texto se nao houver entendido o
sentido e cada uma de suas partes, porém tampouco se entende plenamente o sentido de
cada uma das partes até conseguir a compreensao da obra (Saavedra apud Streck, 2000,
p. 264).

Ele significa, na origem, existéncia real. [...] No uso filoséfico contemporaneo essa palavra
ingressou com o significado atribuido pelo existencialismo, sobretudo por Heidegger, que
a usou para designar a existéncia propria do homem (Abbagnano, 2007, p. 268).

I
S
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Judicidrio, o verdadeiro modificador da realidade, torna-se imprescindivel a
compreensdo do caso concreto para que se retorne a dimensao ética que confere
ao direito o sentido de direito (Neves, 2002), na mesma acepcdo que lhe confere
autonomia, chegando-se a uma Justica Politica e ao exercicio da cidadania ampla.
Para que isto ocorra € necessdrio a modificacdo dos agentes.!

Deve ser dado sentido ao Estado Democratico de Direito. O modelo
vigente ndo responde as promessas de modernidade para que sejam realizados
os Direitos Fundamentais. Sem a reviravolta proposta, com uma hermenéutica
Constitucional, quando a interpretacdo pela compreensao seja a mola mestra
do nosso Direito, ndo se terd nada mais que a mesmice juridica que vige em
nosso pais.

Comiisso, a exclusdo social, falta de condi¢oes basicas de vida, problemas
com a saude publica, educacdo, saneamento, enfim, todos os direitos funda-
mentais previstos e prometidos pela Constituicdo Federal Brasileira, contudo
nao alcangados por estarmos vivenciando um modelo ultrapassado, enferrujado,
que nao aproxima o Direito (e a Justi¢a) da realidade social, continuardo sendo
obstaculos instransponiveis a concretizacao do Estado Democritico de Direito.

O que se propoe com o presente trabalho € justamente essa modifica¢ao
de paradigma, no intuito de que seja concretizado o Estado Democrético de
Direito e suas promessas, para que exista uma Justica Politica, aplicando-se o
Direito justo, a propiciar o exercicio, no Brasil, de uma cidadania ampla.

Tendo, o Judicidrio, papel fundamental nesta mudanga, pois que ¢ o
agente realizador do Estado Democrdtico de Direito, surge um questionamento
fundamental: Como modificar-se um contexto que esta encruado em nossos
agentes desde a colonizacdo? Como modernizar um pensamento que € difun-

2l Que 0 homem néo se compreenda apenas como destinatario do Direito e titular de Direitos,
mas autenticamente como o sujeito do préprio direito e assim nao apenas beneficiario
dele, mas comprometido com ele — o direito nao reivindicado no calculo e sim assumido
na existéncia, e entdo nao como uma externalidade apenas referida pelos seus efeitos,
sancionatdrios ou outros, mas como uma responsabilidade vivida no seu sentido (Neves,
2002).
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dido a séculos e que “faz a cabe¢a” da grande maioria dos juristas? O que fazer
para inserir em nosso contexto a ideia da hermenéutica constitucional como

paradigma interpretativo?

Sendo, o Brasil, um pais onde nao faltam leis, mas falta o Direito (a Justi-
¢a), um pais onde ndo se procura saber a origem dos problemas, mas preferem-se
solugdes imediatas e sabidamente paliativas, onde a Justica prescinde do justo e
as questoes sociais nao sao trabalhadas para a busca de solugdes, mas de voto;
chega-se a conclusdo de que para se atingir uma Justica ética que confira ao
Direito o sentido do Direito, em que se concretize os Direitos Fundamentais e
se exerca a cidadania ampla, quando se “pense” o Direito por meio do novo,
do desvelar hermenéutico constitucional, ndo se deve cometer 0 mesmo erro.
A modificagdo deverd ser no nascedouro do modelo atual, em que se forma o
pensamento do agente na origem do “problema”. Deve haver, pois, uma mu-
danca radical no ensino juridico. Este passa a ser a condi¢ao de possibilidade

para uma compreensao constitucional do caso concreto.

4. 0 ENSINO JURIDICO COMO CONDICAO DE
POSSIBILIDADE PARA A MUDANCA PARADIGMATICA

O modelo liberal-individualista-normativista vigente em nosso ordena-
mento juridico € resultado do contexto histérico da passagem do Medievo para
o Estado Moderno. E embasado no pensamento racionalista do século 18, que
tende a comparar o Direito a uma ciéncia exata, retirando o viés interpretativo
em detrimento da maxima le juge est la bouche de la loi, procurando a seguranga
juridica em um sistema formal, uniforme e despreocupado. Este ¢ o modelo
que dd frutos na prdxis dos Tribunais, quando a transformacio da realidade
social deveria ocorrer, mas, ao contrario, se demonstra completamente alienada
da realidade e totalmente descompromissada com as demandas da sociedade

pos-moderna.
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Este cendrio é decorrente, além da historicidade, do modelo de forma-
cdo dos juristas por intermédio de nossos cursos de Direito, que deixaram de
Ser um espaco critico para se tornarem um local de reproducao do status quo,
desprezando-se os meios de pensar o Direito criticamente.?

Em grande parte, portanto, o sentido comum tedrico,” instalado em
nosso Direito, vem das universidades. Como se poderia querer o contrdrio se,
a nos, ¢ ensinado desta maneira? E lecionado como sendo a maneira correta
de se fazer “Direito”; quando ao invés de ensinar-nos Direito e Justiga apren-
demos a Lei (Bolzan de Morais; Copetti, 2005)? Como exigir um operador que
va além das praticas manualescas ¢ que enfrente os conflitos atuais de nossa
sociedade (Bolzan de Morais; Copetti, 2005)? O resultado se vé no contexto
juridico-social de nosso pats.

Muito embora possam ser elencadas outras maneiras de inserir no con-
texto dos nossos juristas um modelo novo, advindo da Filosofia, da linguagem e
da hermenéutica, o nascedouro do conhecimento parece ser o melhor lugar. Eis
anecessidade de uma mudanga no préprio ensino juridico para que se modifique
o paradigma interpretativo neste campo.

2 A universidade deixou de ser o espaco critico por exceléncia. Incapaz de superar velhos
paradigmas, tornou-se um local de reprodugao do status quo: prioriza a informacao em
detrimento da reflexdo; repetem-se teorias ao invés de se criar alternativas; em sintese, o
que se faz (e o que tem sido feito) ¢ diplomar, em larga escala, simples aplicadores da lei,
mantenedores de um senso comum tedrico, repetidores de um discurso juridico uniforme
e despreocupado, refratario a revolucao copernicana produzida pelo triunfo do direito
publico e do novo constitucionalismo caracteristico da segunda metade do século 20. Com
isso, despreza-se o desenvolvimento de meios de pensar auténtico e critico, condi¢des para
que se formem juristas aptos a transformar a realidade mediante a instrumentalidade
proporcionada pelo direito contemporaneo (Trindade; Gubert, 2005, p. 8).

Sentido comum tedrico € o sistema de producao da subjetividade que pde os juristas
na posicao de meros consumidores dos modos instituidos de semiotizacao juridica. Ao
estabelecer um conjunto de preconceitos, crencas, ficcoes, fetiches, habitos, esteredtipos e
representagoes que, por intermédio da dogmatica, disciplinam, anonimamente, a producao
social da subjetividade daqueles que lidam com a lei e com o saber do direito, o sentido
comum tedrico amputa as possibilidades interrogativas e interpretativas do jurista, uma
vez que, como lembra Warat, nenhum homem pronuncia legitimamente palavras de verdade
se ndo é (reconhecido) de uma comunidade cientifica, de um monastério dos sabios (Warat
apud Trindade; Gubert, 2005, p. 11).
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E o ensino juridico* a pedra fundamental para a ocorréncia desta “re-
volugao constitucional”.

A necessidade desta revisao no ensino juridico nao € nova. Luis Alberto
Warat (Warat; Cunha, 1977) trabalhou o tema e demonstrou a preocupacao
com as consequéncias que poderiam advir da manutenc¢ao do ensino baseado
na dogmatica, e que nos dias de hoje estamos sentindo e (re)discutindo.

O ensino por meio do método, é quando a dogmatica juridica insiste
na producdo de um conhecimento ideologicamente neutro e desvinculado de
toda preocupacao de cardter sociolégico, antropoldgico, econdmico ou politico
(Warat; Cunha, 1977). No campo do Direito, contudo, a atividade tedrica dos
juristas deve partir do pressuposto de que qualquer conhecimento desprovido
de referéncia a realidade ndo controla “os fetichismos e as representacoes ima-
gindrias que a interagao social projeta” (Warat; Cunha, 1977, p. 30). Qualquer
teoria que prescinda da andlise critica da realidade cai em uma mera producao
ideologica. “A epistemologia reivindica para o enriquecimento da ciéncia em que
incide tematizar questoes metodoldgicas que articulam os planos da explicacdo
e da realidade” (Warat; Cunha, 1977, p. 31).

Deve existir a preocupacao de se (re)tomar a discussao das razoes que le-
varam, na drea juridica, a producao de discursos substancializados e dogmaticos,
para que se reencontre o caminho e que as faculdades deixem de ser apenas um
centro de informacao para ser formadores da personalidade do aluno, e que este
saiba reagir ante os estimulos do meio socioecondmico (Warat; Cunha, 1977).

¢ Bolzan de Morais e Copetti (2005) fazem um brilhante trabalho demonstrando os problemas
do ensino juridico atual e trazendo um rol de motivos acerca de uma transformacao-revisao
do ensino juridico, descrevendo uma nova concepgao metodoldgica, passando desde as
circunstancias pedagégicas, caracterizagao do curso, programas de aprendizagem, melhora
curricular até a transcendéncia disciplinar. Tudo no intuito de formarem-se bacharéis
capazes de interferir no processo politico de transformacao social e realizarem o Estado
Democratico de Direito. Nao ¢ objetivo do presente trabalho esgotar quais as mudangas
no ensino deverao ser feitas, mas sim trabalhar uma modificagao de paradigma de ensino,
passando do ensino dos “manuais” para um ensino reflexivo, modificando, assim, o modo
de “pensar” de nossos juristas. Por isso, ndo serdo explorados detidamente os pontos
defendidos pelos autores.
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Para tanto, deve haver uma mobiliza¢do do estudante problematizando
o proprio método de constituicdo de conhecimento, e os condicionamentos
histdricos € materiais que levaram a este método, discutindo, enfim, todo o
processo de aprendizagem (Warat; Cunha, 1977). Tais “irritacdes” feitas ao
aluno levariam-no a compreender que “ndo existe explicagdes univonas sobre
arealidade, que sdo miltiplas as formas de compreendé-la e decifra-la” (Warat;
Cunha, 1977, p. 62-63). A formagdo da personalidade, portanto, seria 0 ponto
inicial para uma modificagdo paradigmatica interpretativa do Direito, forman-
do, assim, agentes criticos e reflexivos que saberiam encontrar respostas aos

problemas emergentes da pds-modernidade.

Warat e Cunha (1997, p. 41) trouxeram novamente a questao da possi-
bilidade de um ensino juridico como pratica preventiva dos processos de pds-
-alienacdo, propondo desobrigar-se do “vao desejo generalizado de encontrar
um método apropriado para ensinar a ‘dlgebra moral” dos direitos do homem
defendendo a possibilidade de ver a totalidade do ensino do direito como uma
prética politica pelos direitos do homem” e a concretizagao do préprio Estado

Democrético de Direito.

A critica inicia-se com a figura do professor e seu discurso, que encarna
seu amor vencido pela lei em nome de um conjunto atrofiado de valores, sendo
o porta-voz da manutencio do status quo, “ensinado e encenado como uma
situacdo pré-hipndtica” que deixa os ouvintes como “gatos adormecidos”, sem
condicoes de reagir contra os problemas sociais a que sdo expostos, transfor-
mando estudantes em “sub-homens desinformados em meio a um espaco social
obscenamente potencializado e controlado pelas informagoes”, verdadeiros
“androides semioldgicos” por total incapacidade de leitura do mundo (Warat;
Cunha, 1997, p. 41).

O ensino juridico tem papel protagonista na formagao de nossos agentes,
pois “é pela palavra que entendemos o mundo, mas também podemos, por seu

intermédio, desentendermo-nos, desconhecermo-nos pelo sentido e tornarmo-
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-nos indiferentes pela comunicagao alienada, enfim, podemos sentir-nos mortos
em meio a uma multiddo de palavra e informacdes que nunca nos provocam”
(Warat; Cunha, 1997, p. 45).

E justamente em sentido contrario que o ensino do Direito deve con-
tribuir. Deve ter-se a preocupacao de formar personalidades comprometidas
com duas dimensdes éticas fundamentais: “a dignidade e a solidariedade. Sem
estes dois valores, nunca poderemos gerar uma sociedade melhor”, muito pelo
contrario, corre-se o risco de construir-se uma “sociedade de imbecis” (Warat;
Cunha, 1997, p. 60).

Dado interessante € que tais obras, embora escritas em outras décadas,
continuam contemporaneas. A situacdo permanece inalterada, mantendo-se
como outrora, trazendo os mesmos problemas do ensino atual e dando as so-
lugdes que ainda hoje se apresentam, quais sejam, o ensino reflexivo por meio

do debate critico para a formacdo da personalidade, também critica, do aluno.

Com isso, verifica-se que a formagdo € a reforma principal do sistema
juridico, transformando-se a cultura normativista, técnico-burocratica, que
afasta a interpretacdo da realidade, “conhece bem o direito e a sua relagao
com os autos” (ensino manualesco), “mas ndo conhece a relacdo dos autos
com a realidade” (Santos, 2007, p. 70), ficando a mercé das ideias dominantes.
As faculdades de Direito tornam-se meros locais de circulagido dos postulados
da dogmatica juridica, constituindo-se, em funcdo disso, em um dos principais
causadores do distanciamento destes para com as preocupacgdes sociais e falta
de comprometimento com assuntos desse género (Santos, 2007, p. 71).

O pensamento vigente de que o conhecimento do sistema juridico (mundo
das leis e dos codigos) ¢ suficiente para o exercicio da profissdo nao atende as
necessidades atuais. O estudo cruzado entre o ordenamento juridico, as praticas
e problemas sociais continua sendo simplesmente ignorado em nosso pais. Por
isso, a dificuldade de trazer-se o estudante e, posteriormente, o profissional para
o interior do contexto social (Santos, 2007, p. 73).
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A construcdo de uma nova ordem social demanda, pois, uma desconstru-
cdo da ordem de razoes que legitimaram o atual estado das coisas. A felinidade
das ideias se disfarcam de inovadoras para assegurar o que parece estabelecido
desde sempre. O sentido comum tedrico revelou-se uma poténcia aniquiladora
muito mais destrutiva que as furiosas armas do império. Foi este discurso que
fez o trabalho sujo de furtar as possibilidades de emancipacdo (Warat; Cunha,

1977), ou, no caso, da concretizacdo do Estado Democrético de Direito.

No caso do Direito, esta concep¢do emancipatoria de transformagido
do modelo positivista ndo obteve éxito, firmando-se os ditames de imposi¢ao,
racionalidade e se mantendo o sentido comum tedrico. Nao existe emancipagio
sem que se tenha capacidade de escutar os sentimentos dos outros (Warat;
Cunha, 1977). Para a construcao desta nova ordem social torna-se necessaria
uma mudancga de mentalidade, que nunca poderd ser proporcionada pela con-
cepcdo educacional vigente e consagrada desde o paradigma da modernidade

(Warat; Cunha, 1977).

A “Educagao Bancdria™ vigente ndao tem mais espago. O ensino juridico
deve mudar desde sua extensao, passando pela formacado de professores, reno-
vacao e modernizagao de P6s-Graduacoes e, principalmente, transforma-lo em
uma educacdo intercultural, interdisciplinar e profundamente imbuida da ideia
de responsabilidade cidada (Santos, 2007). Assim como os alunos, os juizes
também devem ser atualizados, mas com o cuidado para que nao se incorram

nos mesmos erros da faculdade.

» Criacao de Paulo Freire para a pratica em que os alunos sdo “depdsitos” nos quais 0s
professores vao jogando as informagoes, que devem ser memorizadas e arquivadas. O
aluno é um receptor passivo das informagoes e devera repeti-las literalmente, como forma
de demonstrar que “aprendeu” o contetido (Santos, 2007).
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Embora se vislumbre a dificuldade de uma modificagao do paradigma
dogmadtico vigente em nosso pais, seja dos agentes, seja na educacao, que langa
seus tentdculos sobre todos os (sub)campos juridicos, mas principalmente sobre
o Judicidrio, como realizador do Estado Democratico de Direito, ndo se pode
deixar de lutar, de buscar uma realidade melhor.

A resposta prestada pelo Direito (e pela Justica) nao € aceitavel. O pais,
embora com status mididtico de primeiro mundo, ou de emergente, continua
sendo de Terceiro Mundo. Um pais divorciado da realidade social, onde poucos
ganham muito e a maioria passa por dificuldades, risiveis ndo fossem trdgicas,
bésicas para viver dignamente, para estudar, para morar, para se locomover,
problemas com a satde, saneamento, enfim. Esta resposta € dada pelo modelo
liberal-individualista-normativista vigente. Por isto a preocupacado e a necessi-
dade de uma transformacio de paradigmas, iniciando-se por meio da reforma
do ensino juridico.

E mediante a quebra do circulo de conforto que nos circunda, alargando
os limites impostos pela dogmatica juridica positivista, que se podera construir
uma nova ordem social. Sem uma modificacdo no ensino juridico esta mudanga
paradigmatica ndo terd o mesmo resultado, pois dependera de poucos desbrava-
dores que se permitam ir de encontro a toda carga de conhecimento (racional-
-positivista) recebida e, por meio de, também poucas, P6s-Graduacoes ou de
estudos pessoais, se inserirem no novo paradigma hermenéutico constitucional.

Esta € uma busca que tem contra si o tempo. A pds-modernidade exige
cada vez mais de nosso sistema, € este, por sua vez, nao dd a resposta exigida.
Para que se chegue a uma Justica Politica (ética) na concretizacdo dos direitos
fundamentais prometidos pelo Estado Democratico de Direito deve haver,
imprescindivelmente, uma mudanca paradigmdtica iniciada nos bancos acadé-
micos. Muito embora nio seja o enfoque deste trabalho, bem se sabe que para
um exercicio efetivo da cidadania (ampla) a mudanca deve ser feita em todas as
fases do ensino, pois o judicidrio nio inova; esta ¢ tarefa do legislador, ¢ para
uma melhora na inovacdo deve haver cultura de quem escolhe (Rocha, 2007, p.
46) e, por consequéncia, de quem legisla.
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Nao se trata de um trabalho fécil, mas € necessdrio o primeiro passo, e
ele é a compreensao (constitucional) do caso concreto para a retomada da ética.

5. CONCLUSAO

Demonstrou-se, no presente trabalho, que o Brasil — por se tratar de
pais com modernidade tardia, onde as promessas da Constituicao Federal ndo
foram cumpridas e onde as politicas publicas e sociais nao dao base para que
se tenha uma concretizagdo do Estado Democrético de Direito — depende de
uma atuacao efetiva do poder Judicidrio (modelo substancialista) para que se
retome uma Justiga ética que promova a inclusdo social e dé ensejo a que os
individuos exer¢am a cidadania em toda sua amplitude.

O Direito formalmente vigente — de cariz liberal-individualista-normati-
vista — contudo, ndo aproxima o Direito (e a Justi¢a) da sociedade; ao contrario,
por retirar uma autonomia de sentido e atuar funcionalmente, privilegia a lei
instituida, padronizada e normatizada, sem qualquer comprometimento com a
realidade social, mantendo o senso comum tedrico e impossibilitando qualquer
transformacao da ordem social.

Para que se modifique este panorama, que se estende por décadas, deve
haver uma mudanca paradigmatica na interpretacdo do Direito. Eis a necessi-
dade da compreensao (hermenéutico-constitucional) do caso concreto. Somente
por meio deste novo modo de operar o Direito € que se (re)tornara a ética e se
formara uma Justica politica, por intermédio do Direito e do Estado, para que
sejam realizadas as promessas Constitucionais da modernidade.

Para se chegar a uma mudanga no “pensar” o Direito, contudo, deve-se
modificar o nascedouro dos “pensadores” (juridicos), ou seja, 0 ensino juridico
que, acompanhando o modelo liberal-individualista-normativista vigente, “como
mortos que falam da vida [...] mostra suas fantasias perfeitas na cumplicidade
cega de uma linguagem sem ousadias, enganosamente cristalina, que escamoteia
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a presenca subterranea de uma ‘tecnologia da aliena¢ao’ (Warat; Cunha, 1997,
p. 42), formando “agentes sem cardter para enfrentar os desafios de uma forma
de sociedade por total incapacidade de leitura do mundo (p. 43).

O ensino juridico € a pedra fundamental para o despertar dessa “hipnose”
e para impedir (ou reerguer) que “desabemos (ainda mais) nesse imenso buraco
negro do imagindrio pos-alienado” (Warat; Cunha, 1997, p. 43).

Este é um trabalho extremamente dificil; isto é fato. Tem-se consciéncia
do pais em que vivemos e dos interesses exercidos por detrds do contexto social-
-politico-juridico contemporaneo. Sabe-se, também, que uma transformagao do
Direito trabalhada a partir da compreensao (constitucional) pode (e vai) mexer
com institutos, posigdes e paradigmas ja arraigados nas entranhas deste pafs.
Também, tem-se, porém, convicgao de que somente por meio da compreensao
do caso concreto € que se poderd aproximar o Direito do contexto social, e, com
uma atuacao critica, embasada no Ordenamento Constitucional, concretizar
as promessas de modernidade e realizando (enfim) o Estado Democratico de
Direito.

Quanto a dificuldade deve-se recordar que “o mais nobre é sempre o
mais dificil” (Neves, 2002, p. 75).
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