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1. Introducgio

Asociedade contemporanea vive emum cenario de hipernormatividade
e de controle das massas. Diante dessa conjuntura, se o homem dispensa a
dimensao filoséfica pode acabar se tornando escravo da técnica, mecanizado,
distante da sua propria essencialidade e incapaz de determinar critérios
racionais para conduzir as suas necessidades. A Filosofia busca as causas
primeiras, procura explicar e desenvolve a critica, favorecendo a liberdade
humana de pensar.

Ja a Filosofia do Direito é a propria Filosofia voltada para a realidade
juridica, compreende um pensar sobre o Direito, sobre a sua universalidade.
Quando se pensa em Filosofia do Direito, deve-se refletir na relagdo da norma
com a justica, observa-se que a justica nao ¢é apenas ideal ou tedrica, mas se
encontra intimamente relacionada com as estruturas materiais da sociedade.

A compreensio da realidade esta relacionada com a perspectiva que se
adota para a busca do saber, depende da maneira pela qual se observa e do viés
que se pretende ter como enfoque. A conexao da Filosofia com as rela¢oes
socials marca, portanto, a questao entre pensamento, realidade e justiga.

A perspectiva do discurso jusfiloséfico busca o conhecimento
filoséfico do fenomeno juridico e o que existe de universal no Direito, a sua
esséncia, o seu alcance finalistico. Nesse sentido, o viés jusfilosofico do Direito
se apresenta como um componente essencial para a discussio teleologica e de
entendimento da realidade, principalmente diante da constante mutagao social
frente a dinamicidade das relacdes sociais.

O  pensamento jusfilos6fico deve ser considerado, na
contemporaneidade, como essencial a formagao de uma consciéncia
constitucional e democratica, indispensavel a constru¢io do Estado
Democratico de Direito. A Filosofia do Direito, ao lado da Hermenéutica
Constitucional, é responsavel por apresentar ao juiz a investiga¢do e a
interpretagao dos interesses e das necessidades humanas a partir de uma
analise critica e abrangente.

Diante dessa conjuntura, o estudo terd como objeto o exame da
Hermencéutica Constitucional, sob o viés jusfiloséfico. Dessa forma, a problematica
da pesquisa fundamentar-se-d2 em investigar a influéncia da Hermenéutica
Constitucional na atuac¢ao do oo juiz no Estado Democratico de Direito.

A pesquisa apresenta relevancia na medida em que se coaduna com
o cenario atual das aspira¢oes da sociedade na solugao de seus conflitos pelo
Judiciario brasileiro. O objetivo da pesquisa ¢ analisar de que forma o novo juiz
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se utiliza da Hermenéutica Constitucional para interpretagao dos casos e para
fundamentacao das decisoes judiciais, a fim de compreender a extensio do
neoconstitucionalismo no cenario juridico da pés-modernidade. Para tanto,
utilizar-se-a 0 método dedutivo, mediante extracao discursiva do conhecimento,
partindo de premissas gerais aplicaveis a hipoteses concretas. A problematica
da pesquisa foi desenvolvida em uma perspectiva descritiva e exploratéria.

A fim de atingir o objetivo almejado, o estudo foi dividido em quatro
partes. Primeiramente, abordara o tema da Filosofia e a sua relagio com a
nova Hermenéutica Constitucional, apds versara sobre a atuacao do novo juiz
no ordenamento juridico, posteriormente tratara do neoconstitucionalismo e
das decisoes judiciais e, por fim, discorrera sobre uma perspectiva jusfilosoéfica
na compreensao do Estado Democratico de Direito pelo novo juiz na seara da
Hermenéutica Constitucional.

2. A Filosofia e a Nova Hermenéutica Constitucional

No formato atual de sociedade, o contexto social e, consequentemente,
os ordenamentos juridicos das nagdes, se modificam constantemente,
sistematica que impde a investigagao e interpretagao dos comportamentos e
das regras de conduta vigentes a partir de um viés jusfilosofico.

Nesse sentido, a necessidade do intérprete se debrugar sobre questoes
sociais ¢ juridicas se d4 em razao dessa mutabilidade social. De acordo com
Alaor Caffé Alves (2004, p. 98), “a exigéncia da hermenéutica é resultante do
processo de transformacao do préprio sistema juridico, em face das alteracGes
das bases socioecondmicas da sociedade”.

No estudo da hermenéutica, considera-se essencial estabelecer,
inicialmente, uma relagao entre esse modelo de interpretagao e a propria
Filosofia, diante da “proximidade da ideia de Hermenéutica com a de Filosofia”
(GOMES, 2008, p. 49), ja que “a filosofia, expressio da autoconsciéncia, esta
condicionada nio s6 pelo passado, mas também pela vida do presente, pelo
modo como se produz ou se reproduz a vida social e material no presente”
(ALVES, 2004, p. 89).

A Filosofia pode ser compreendida como “a ciéncia dos objetos do
ponto de vista da totalidade” (MORENTE, 1980, p. 31), sendo, portanto, “a
disciplina que considera o seu objeto sempre do ponto de vista universal e
totalitario” (MORENTE, 1980, p. 31). Todavia, a Filosofia se difere da ciéncia,
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uma vez que o fazer filoséfico nao integra o fazer cientifico. Isso porque a
ciéncia se relaciona a um corpo tedrico inserido em interesses particulares de
investigacao, alinhados a um método, ja a Filosofia se relaciona a condigao
de saber ordenado. A Filosofia ndo se ocupa, em sua essencialidade, com a
comprovagao ou verificagao, nem ao menos para os calculos ou quantificagao
da verdade, na realidade, “[...] o fazer filosofico requer uma atitude dialogal,
em que a filosofia ¢ essa experiéncia da racionalidade humana capaz de
estabelecer aproximagoes e construir saberes” (PIRES, 2003, p. 39). A Filosofia
se encontra em um espago tedrico que busca compreender o cotidiano e a sua
histéria, por meio da razao.

O saber filoséfico se diferencia das outras formas de conhecimento,
especificamente na area da Filosofia do Direito, que no seu aspecto zetético
vem investigar o fenomeno juridico através da transdisciplinaridade com
outros campos do conhecimento (CANDIDO, 2003, p. 61). Trata-se do campo
investigativo do Direito, no qual os conceitos estio abertos a atualizacGes ou
superagdes, levando-se em consideragio nao somente o conhecimento, mas
também o agir humano no mundo (GOMES, 2008, p. 42).

Ha de se observar que o ser humano, em suas agoes no mundo, também
realiza interagoes e um dos caminhos da Filosofia se da nessas interagoes, por
meio do dialogo, sem o qual ndo se faz possivel realizar a busca dos saberes
e avancar novos horizontes do conhecimento. No dialogo, ¢ mais importante
ser capaz de perguntar do que obter respostas sem reflexao, “a preponderancia
das perguntas sobre as respostas faz parte da atitude zetética inerente ao ato
de filosofar, independentemente de qual seja o objeto de tal Filosofia. Isso
vale também para a Filosofia do Direito” (GOMES, 2008, p. 45).

A Filosofia do Direito compreende “um pensar sobre o Direito. Nao
apenas a respeito de alguns fragmentos deste, mas sim, sobre sua totalidade,
esséncia, universalidade e fins.” (GOMES, 2008, p. 45). Para Miguel Reale
(1987, p. 10), a Filosofia do Direito tem uma missdo que consiste na
“critica da experiéncia juridica, no sentido de determinar as suas condig¢oes
transcendentais, ou seja, aquelas condi¢des que servem de fundamento a
experiéncia, tornando-a possivel”.

Partindo das func¢des e atribuicdes da Filosofia do Direito, verifica-se
uma inten¢ao de uma investigacao desvinculada de pressupostos, visto que a
“énfase da investigagao serve como forma de abrir os horizontes para outras
possibilidades de sentido, para alternativas” (BITTAR; ALMEIDA, 2016, p.
066). Nesse aspecto, no ambito juridico, considerando a continua evolugao do
Direito, o estudo de novas possibilidades se torna imperioso.
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A Filosofia do Direito, ao lado da Hermencutica e, em especial, da
Hermenéutica Constitucional, tem, portanto, o importante papel de investigar,
interpretar e compreender os interesses e as necessidades humanas a partir
de uma analise critica e abrangente, como, por exemplo, acerca do papel do
homem e das instituicdes na sociedade.

Acerca do compreender, destaca-se que nao significa, “em todo
caso, estar de acordo com o que ou quem se compreende. Tal igualdade seria
utopica. Compreender significa que eu posso pensar € ponderar o que 0 outro
pensa.” (GADAMER, 2000, p. 23).

Para a compreensio da nova Hermenéutica Constitucional e de suas
fungoes e exigéncias, imperioso se torna o breve estudo acerca de o que é um
ordenamento juridico e de o que ¢ o Estado Democratico de Direito.

Para Miguel Reale (1994, p. 89), na no¢ao de macromodelo de
ordenamento juridico, que se aplica ao ordenamento juridico-estatal, o
ordenamento juridico consiste no “conjunto de normas que constituem o
conteudo das quatro fontes'! do direito j4 analisadas, as quais, em virtude dessa
vinculacdo direta ou indireta a soberania do Estado, no ambito da incidéncia
constitucional de cada povo, existem em numerus clansus”(grifo do autor).

O mesmo autor estabelece uma importante reflexdo ao expor que
o ordenamento juridico ndo coincide apenas com o complexo de normas
abrangido pela Constituicao de cada pafs:

Na realidade a Constituicio, sobretudo a de tipo liberal ou social-liberal,
a0 mesmo tempo que disciplina o ordenamento juridico-positivo
estatal, preserva outros tipos de ordenamento, de juridicidade nao-
estatal, como sistemas autonomos que consubstanciam a expressiao da
liberdade e da autonomia dos individuos e dos grupos em mdltiplas e
distintas formas de vida social (REALE, 1994, p. 90).

Na conclusio de sua analise sobre a tematica, Miguel Reale (1994, p.
90) propde que, em sentido técnico:

[...] ordenamento juridico é apenas aquele componente da experiéncia
juridica que se pde e evolui como conteudo das fontes que diretamente
se submetem ao poder estatal, quer em razao de atos originarios estatais
(fontes legislativa e jurisdicional), quer derivadamente em virtude de
atos, cuja autonomia normativa é reconhecida com validade juridica
propria (fontes costumeira e negocial).

131 - Miguel Reale classificou as fontes do direito em quatro: lei, jurisprudéncia, costume e ato negocial. Sendo
que a doutrina, na visio do autor trata-se de um instrumento complementar as fontes. REALE, Miguel. Ligdes
Preliminares de Direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva: 2003, p.176-178.
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Partindo da nocdo geral do macromodelo do ordenamento juridico,
estuda-se o ambiente necessario para o desenvolvimento harmonico da natureza
humana que “somente pode ser construido no ambito de uma sociedade
democratica, que possibilite a realizagao das potencialidades humanas de forma
mais plena possivel. A construcio de tal sociedade ha de partir do ser humano
e té-lo como centro desse objetivo” (GOMES, 2013, p. 189).

Na contemporaneidade, é possivel considerar que esse papel esta
atribuido ao Estado Democratico de Direito. A Constituicao Federal brasileira
define a Republica Federativa do Brasil como tal.

A férmula politica de uma Constituicio se trata “do elemento
caracterizador da Constitui¢ao, principal vetor de orientagao para interpretacao
de suas normas e, através delas, de todo o ordenamento juridico” (GUERRA
FILHO, 2005, p. 16-17). Pela sua dinamicidade ao se apresentar como um
programa de agdo, justifica-se o estudo da Constitui¢io como um processo.

Essa concepcio ‘procedimental’ da Constituicdo se mostra adequada
a uma época como a nossa, apelidada ja de ‘pés-moderna’, em que
caem em descrédito ‘as grandes narrativas’ (grand-récits), legitimadoras
de discursos cientificos e politicos, ndo havendo mais um fundamento
aceito em geral como certo e verdadeiro, a partir do qual se possa
postular ‘saber, para prever’. Radicaliza-se, assim, a inversio da
perspectiva temporal em que se legitima o Direito, com a introducio,
nos sistemas politicos modernos, de uma constituicio, quando o
juridicamente valido o é ndo mais porque se encontra argumentos num
passado, histérico ou atemporal (ordem divina, estado de natureza ou
coisa do tipo), para justifici-lo (GUERRA FILHO, 2005, p. 18-19).

Na compreensdo contemporanea da Constitui¢do como um processo,
retoma-se a importancia da Filosofia do Direito e da Hermenéutica no papel
de interpretacao constante, em atenc¢ao ao seu desenvolvimento.

Nessa ideia hermenéutica, questiona-se: de onde veio a férmula
politica do Estado Democratico de Direito?:

Historicamente, poder-se-ia localizar o seu surgimento nas sociedades
européias recém-saidas da catastrofe da II Guerra, que representou a
faléncia, tanto do modelo liberal do Estado de Diteito, como também
das férmulas politicas autoritarias que se apresentaram como alternativa.
Se em um primeiro momento observou-se um prestigio de um modelo
social e, mesmo, socialista de Estado, a férmula do Estado Democratico
se firma a partir de uma revalorizagio dos classicos direitos individuais
de liberdade, que se entende ndo poderem jamais ser demasiadamente
sacrificados, em nome da realizacio de direitos sociais. O Estado
Democratico de Direito, ento, representa uma forma de superacio
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dialética da antitese entre os modelos liberal e social ou socialista de
Estado (GUERRA FILHO, 2005, p. 24).

Nesse sentido, a harmonizacao dos interesses situados nas esferas
publica, privada e coletiva se torna o compromisso basico do Estado Democratico
de Direito, sendo que, em relacdo a esta ultima, considerada como traco
caracteristico da pés-modernidade, “entidades coletivas requerem igualmente
que se discipline suas atividades politicas e econoémicas, de modo a que possam
satisfazer o interesse coletivo que as anima, compatibilizando-o com interesses
na natureza individual e politica” (GUERRA FILHO, 2005, 24-25).

Logo, no Estado Democratico contemporaneo, o centro de decisoes
politicamente relevantes se direciona ao judiciario, que se torna um instrumento
de participagao politica e exercicio permanente da cidadania mediante a
propositura de agbes de dimensido constitucional ou de natureza coletiva
(GUERRA FILHO, 2005, p. 26). Em razao desse deslocamento, o papel do
novo juig assume especial relevancia, conforme se estudara mais adiante.

Diante do direcionamento pés-moderno das decisdes politicamente
relevantes ao judiciario, se evidencia a essencialidade da hermencutica,
compreendida por Hans Gadamer (2000, p. 18-19) como “uma visio
fundamental acerca do que significa em geral, o pensar ¢ o conhecer para o
homem, na vida pratica, mesmo se trabalhando com métodos cientificos”.

Assim, estuda-se a Hermencutica Constitucional, indispensavel a
concretiza¢do do Estado Democratico de Direito, a partir do direcionamento
de Sergio Alves Gomes (2008, passim) sobre as suas necessidades, origens,
caracteristicas, objetivos e exigéncias.

A necessidade da Nova Hermenéutica Constitucional consiste na
ideia de que:

Para ‘dar vida a Constitui¢do’ do Estado Democratico 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 — ¢ na democracia todos tém o direito e o
dever de interpretar a Constitui¢do, visando a sua compreensio - a
consciéncia de que a Constitui¢do deve ser entendida como algo muito
superior a uma simples ‘folha de papel’ (lembrando da expressiao de
Lassalle). Tal compreensao 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 sao 6rgios do Poder Judiciario (GOMES, 2008, p. 321).



Nesse caminho, tendo como correta a compreensao da Constituicao
do Estado Democratico de Direito que percebe “uma sintese ética, politica
e juridica resultante do caminhar da humanidade [..] um entendimento em
torno de valores basicos da convivéncia a serem salvaguardados mediante o
respeito a principios fundamentais de uma sociedade democrdtica” (GOMES, 2008, p.
321, grifo do autor)”, entende-se que “somente a atitude hermenéutica pode
produzir tal compreensio” (GOMES, 2008, p. 321).

Nessareflexdo,denota-se queanecessidade deuma Nova Hermenéutica
Constitucional esta diretamente relacionada ao préoprio funcionamento dos
preceitos da Constituicao do Estado Democratico de Direito.

O termo “nova hermenéutica” surge da indispensavel distingao entre
esse modelo e aquele chamado de “velha hermenéutica” que, “fulcrada na
visdo positivista, valorizava mais os coédigos em detrimento da Constitui¢do e
recusava juridicidade aos principios”. (GOMES, 2008, p. 322).

Ao mesmo tempo em que nao menospreza os coédigos e métodos
tradicionais de interpretacio, a Nova Hermenéutica reconhece a sua
insuficiéncia e “cria métodos e principios de hermenéutica constitucional,
sem a ilusdao, porém, de transforma-los em dogmas capazes de solucionar,
mediante mera aplicagdo técnica, questoes que exigem prudente ponderagio,
como sao as questdes juridicas em geral” (GOMES, 2008, p.322).

Para Sergio Alves Gomes (2008, p. 323), o nascimento da Nova
Hermenéutica Constitucional decorre de fatores que se resumem no
desenvolvimento da consciéncia ético-juridica, segundo a qual chegam-se,
entre outras, as seguintes percepgoes: “a Constituicio [...| deve ser o elemento
catalisador de toda a ordem juridica”, que “a justificativa para o posicionamento
da Constituicio no topo da hierarquia das normas componentes do
ordenamento juridico [...] decorre da [..] percepgao racional e democratica
de relevancia, para o individuo e a sociedade, em se conseguir o respeito € a
realizagao pratica de tais valores, com o intuito de construir um convivio justo
e pacifico”, e que a Constituicao “compode-se de um conjunto de normas em
forma de principios e regras conectados a valores a serem concretizados por
meio do Estado Democritico de Direito” (grifo do autor).

Entre os principios que regem a légica democratica, estio o da
razoabilidade, do entendimento e da argumentacdo, apostando em uma
capacidade racional e afetiva do ser humano, visto que “lagos de solidariedade,
capazes de garantir a pluralidade de valores que produzem, por exemplo, a
distin¢ao de um Estado-nagao em relagao aos demais” (GOMES, 2008, p. 332).

No aprofundado estudo de Sergio Alves Gomes (2008) acerca da
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Nova Hermenéutica Constitucional sao apresentadas quatorze exigéncias
a serem atendidas para a constru¢ao do Estado Democratico de Direito, a
serem apresentadas adiante.

Exige-se “a) interpretagdo adequada e respeito exemplar da
Constitui¢ao pelo Poder Constituido, em sua triplice divisao de atividades:
legislagao, administragao e jurisdigao”; “b) uma teoria do Direito que seja
adequada a trabalhar com as perspectivas do Estado Democratico de Direito”
e a “c) percep¢ao do Estado Democratico de Direito como paradigma
superador de outros que o antecederam historicamente (absolutista, liberal,
social, socialista...)” (GOMES, 2008, p. 333-330).

No ambito da Nova Hermenéutica Constitucional, portanto, a
interpretacao da Constituicao, pelos trés poderes, deve estar adequada aos
principios e objetivos definidos em seu texto, além de que a teoria do Direito
deve estar alinhada ao paradigma democratico estatal. Ademais, o hermeneuta
deve ter como esclarecidaa percep¢ao de superioridade do Estado Democratico
de Direito frente os modelos anteriores, em especial em razao da possibilidade
de compreensiao da natureza humana e de suas necessidades fundamentais.

Seguindo no estudo das exigéncias, propoe-se a “d) formagao adequada
do intérprete comprometido com a Democracia, e, consequentemente, com
a defesa da Constituicao do Estado Democratico de Direito”; “e) no que
concerne a Constituicdo e ao Estado, exige-se o desenvolvimento de uma
Teoria Constitucional e de uma Teoria do Estado em consonancia com o
Estado Democratico de Direito” e “f) investimento macico e prioritario em
educagao” (GOMES, 2008, p. 336-344).

A necessidade de formagao adequada do intérprete impoe uma
formagao humanistica, que realmente lhe dé uma base a ser utilizada
futuramente no ato interpretativo, como a forma de valorar a vida e o ser
humano, o que se relaciona com a importancia da formagao do ser humano
critico e reflexivo, ndao apenas no ambiente do estudo juridico, mas em toda a
sociedade, desde a educacio basica.

Ainda, ¢é exigida a “g) percepgao pelos ‘poderes constituidos’, de que
no Estado Democratico de Direito ¢ a legitimidade que garante a diferenciacao
entre o abuso de poder e o exercicio correto deste”; e o “h) desenvolvimento
de uma compreensao da Constituicdo capaz de produzir um sentimento
constitucional de respeito e fidelidade aos propdsitos que ensejam a opg¢ao pela
Democracia e pelo Estado Democratico de Direito” (GOMES, 2008, p. 344-
345, grifo do autor).

Sobre a legitimidade, determina-se que:



[..] a legitimagdo de seus atos nio se confunde com a mera legalidade
destes. A Democracia ndo se contenta com a lei. Exige que esta esteja
em consondncia com os valores e principios constitucionais, entre
os quais figura com proeminéncia a justica. Portanto, no Estado
Democratico de Direito, ato legitimo nio é apenas o ato legal, mas sim,
aquele que acrescenta ao requisito da legalidade o da legitimidade, sem
a qual ndo se realiza a justiga. Isso assim é porque o Estado Democratico
de Direito é paradigma estatal comprometido com a concretizagio
histérica também da justica. (GOMES, 2008, p. 344, grifo do autor).

Em rela¢do ao sentimento constitucional, merece destaque a percepgao
de que este somente é possivel no presente paradigma estatal, no qual o ser
humano se tornou o centro do Estado.

Exige também a “i) percepg¢ao de que a hermencéutica constitucional
— fiel a idéia de comexio presente nas agoes do deus grego Hermes em suas
mensagens que ligavam os mortais ao Olimpo - ¢ uma constante elaboragdo
de conexdes produtoras de sentido”; e que, “j) em razdo do contido na letra
anterior, a nova hermenéutica nio parte do nada. E inclusiva de multiplos
conhecimentos que interessam ao Direito para o auto-esclarecimento deste”
(grifos do autor) (GOMES, 2008, p. 345).

Para Sergio Alves Gomes (2008, p. 319-320) , a teoria constitucional
busca o:

[...] significado da Constitui¢io no ambito do Estado Democratico de
Direito, significado este, construido com o auxilio de varias perspectivas
em didlogo, dentre as quais participam: Teoria do Direito, Filosofia do
Direito, Teoria do Estado, Filosofia Politica, Antropologia Filosofica,
Sociologia Juridica... todas elas levadas em conta pela Hermenéutica
Constitucional.

Nesse sentido, a contribuicio da Filosofia para a Hermenéutica
Constitucional esta na visdo universalista, no comprometimento do estudo a
partir do todo.

Por fim, o autor apresenta as seguintes exigéncias: “k) a nova
hermenéutica constitucional exige recusaao retrocesso’’; “I) anovahermenéutica
constitucional ndo compactua com a indiferen¢a”; “m) a nova hermenéutica
constitucional quer relacionar o ter e o ser para que o ter (ter poder, bens
materiais...) em excesso, nas maos de poucos, nao impossibilite o desabrochar
do ser de milhdes de seres humanos”; “n) a nova hermenéutica constitucional,
ao buscar a superacdo dos unilateralismos juspositivista e jusnaturalista, requer
seja o horizonte juridico ampliado para a compreensdao das razées humanas
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que fundamentam o Direito” (GOMES, 2008, p. 347-352).

A recusa ao retrocesso, em especial em matéria de direitos humanos e
fundamentais, é necessaria para impedir a perda de conquistas “que trazem em sua
base a expansao da consciéncia ética, politica e juridica da humanidade” (GOMES,
2008, p. 347). Ja a exigéncia de ndo compactuar com a indiferenca se relaciona a
importancia da dignidade de todos no Estado Democratico de Direito.

A relacao do ter e do ser também se mostra como uma importante
reflexdo, ja que demonstra a superagao do patrimonialismo exacerbado e a
busca pela prevaléncia da dignidade da pessoa humana.

Apos apresentar as quatorze exigéncias da nova hermenéutica
constitucional a partir do paradigma do Estado Democratico de Direito,
destacou o autor que “perceber a conexao que deve existir entre o Estado, sua
Constitui¢do, o Direito e os seres humanos ¢ passo fundamental a ser dado
pela nova hermenéutica constitucional” (GOMES, 2008, p. 352).

Compreende-se, portanto, que o teor ético, presente em todas as
exigéncias estudadas, consiste na propria garantia da dignidade da pessoa
humana a partir da valorizagao do ser humano como sujeito de direitos, e
se concretiza e se expressa a partir de principios norteadores da convivéncia
pacifica e harmonica.

Com o cumprimento de todas as exigéncias da Nova Hermencutica
Constitucional, verifica-se como possivel o alcance dos objetivos e principios
do Estado Democratico de Direito, desde que tais exigéncias sejam também
consideradas na interpretacdo a ser realizada pelo movo juiz, que surge da
necessidade de reestruturar essa funcao a partir da opgao da sociedade pela
institui¢ao do Estado Democratico de Direito, e que se depara com questdes
como lacunas normativas, a ideia da proporcionalidade, formalismos e
subjetividades.

3. A Atuagao do “Novo Juiz”

A figura do novo juiz’”? surge da necessidade de se reestruturar essa
funcio, tendo em vista a op¢ao da sociedade, refletida no texto constitucional,
pela institui¢ao do Estado Democratico de Direito. O novo juiz deixa de ser
um magistrado inanimado, inerte e inexpressivo e passa a ser aquele que

132 - Tal expressio, novo juiz, é trazida ao texto com base na compreensio e nos ensinamentos de Sergio Alves
Gomes, na seguinte obra: GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica Constitucional: Um Contributo a Construcio do
Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2008, p 361.



visa corrigir as desigualdades presentes nas relacSes entre os individuos a
partir de um “[...] conhecimento tedrico e pratico suficientes para encontrar
solugao juridicamente valida e justa, inclusive quando inexiste previsao legal e
especifica para o caso.” (GOMES, 2008, p. 370).

Nesse sentido, o novo juiz, como o intérprete que atua no Estado
Democratico de Direito, precisa fundamentar suas decisdes utilizando-se de
uma argumentagao convincente, bem necessita “ser capaz de ver além das
questoes formais e procedimentais do Direito” (GOMES, 2008, p. 373).

O novo juiz, tem uma atuagao voltada ndo somente para as regras, mas
também se utiliza dos principios constitucionais, que sao o reflexo dos valores
adotados pela sociedade na norma juridica, com a fungao de interpretar o
Direito e de o aplicar de maneira diversa em rela¢do aos juizes dos modelos de
Estado anteriores ao Estado democratico.

No Estado Democratico de Direito, o nove juiz, nao se encontra adstrito
a aplicacao mecanica da lei, nao ¢ /a bouche de la loi (a boca da lei), pautando-
se também nos principios inseridos na Constitui¢do como postulados
democraticos postos pela vontade da sociedade em ordenar o convivio social,
os quais todos se submetem, inclusive o juiz.

Tendo em vista a significagdo do novo juiz no Estado Democratico
de Direito, Sergio Alves Gomes (2008, p. 376-377) destaca o seu carater
conciliador e terapéutico. Sobre o tema, explica que “estao abertas muitas
possibilidades para o juiz atuar como conciliador entre as partes” e, quando
age adequadamente, “o resultado de sua atuagdo ¢é, do ponto de vista das
patologias sociais, uma verdadeira terapia. Uma zerapia exercida por meio do
melhor dentre os remédios juridicos: a Justica” (GOMES, 2008, p. 376-377, grifo
do autor).

No exercicio do papel de conciliador e terapéutico, o juiz necessita
de um saber de ponderagio e prudéncia para, mesmo em meio a um conflito,
abrir o caminho do didlogo entre as partes. Isso porque, quando as pessoas
passam a ser corresponsaveis pela solucio do conflito e ndo somente o
judiciario, trata-se de uma mudanga cultural pela qual as partes tomam para si
a responsabilizacao pelos conflitos e tal situacao enseja solugdes mais eficazes.

Surge, entdo, a cultura da pacificagdo na qual se ganha-ganha, diferente
da cultura da judicializagio e resolucao pela sentenca onde se ganha-perde.
Por essa perspectiva verifica-se que apenas através da resolucdo integral do
conflito (lide processual e lide sociolégica) é que se realiza a pacificagao social.

A pacificagao social vai além da resolugao da lide processual,
solucionando também a lide sociologica, que ¢ um fim almejado pelo Estado
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Democratico de Direito e pelo nove juiz, uma vez que por meio da utilizagao dos
meios consensuais de solu¢ao dos conflitos se garante o direito fundamental
20 acesso a justica com fins a ordem juridica justa.

4. O Neoconstitucionalismo e as Decises Judiciais

O neoconstitucionalismo tem sua origem na Espanha e na Itilia
(SARMENTO, 2009, p. 114), com o movimento teérico de revalorizagio do
Direito Constitucional no perfodo pés Segunda Guerra Mundial, consistindo em
uma crescente aplicagao dos principios, em contraposi¢ao a0 modelo normativo
restrito (MOLLER, 2011, p. 282). Sobre o neoconstitucionalismo, Alfonso
Garcia Figueroa (2003, p. 164) aduz que reflete “a teoria, ou conjunto de teorias
que propotcionaram uma cobertura justeérica conceitual e/ou normativa, da
constitucionalizacdo do Direito em termos normalmente nao positivistas”.

No neoconstitucionalismo, influenciado pelo fundamento jusfiloséfico
da teoria pds-positivista, os principios tém valor de norma juridica. Segundo
Dworkin (2002, p. 36) o principio é “um padrio que deve ser observado, nao
porque va promover ou assegurar uma situagao economica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justi¢a ou equidade ou
alguma outra dimensio de moralidade”. Dessa forma, reconhece-se a forca
normativa dos principios constitucionais revestidos de uma carga axioldgica
voltada para a dignidade da pessoa humana, base fundante do Estado
Democratico de Direito.

No Brasil, com o advento da Constituicao de 1988, que alcangou
o status de norma juridica, e do processo de redemocratizagao do pais, o
Judiciario passou a desempenhar maior protagonismo na Justica brasileira.
Foi consagrada no art. 5°, inc. XXXV da Constitui¢do, a inafastabilidade da
tutela judicial, houve também a criagao dos remédios constitucionais e foram
ampliados e robustecidos 0os mecanismos de controle de constitucionalidade.

Nessa fase, o neoconstitucionalismo brasileiro passa a enfatizar o
carater normativo dos principios constitucionais e a estudar as peculiaridades
da sua aplicacdo, projetando os principios sobre o campo de influéncia
dos direitos fundamentais, superando antigos dogmas e definindo um
novo paradigma marcado pela valorizacao dos principios, por uma maior
flexibilidade na hermencéutica juridica, destacando-se a ponderagio e a
abertura da argumentacao juridica a moral, também pela constitucionaliza¢ao

342



do Direito e pela atuacao do Judiciario na implementagao dos principios
constitucionais (SARMENTO, 2009, p. 129).

No Brasil, deve-se atentar para que a valorizagio dos principios e
da ponderacao no novo paradigma da constitucionalizacao do Direito nao
venha atrelada a discricionariedade das decisoes, que devem sempre serem
justificadas e fundamentadas. Nesse sentido, é necessario que se observem

[...] os tiscos para a democracia de uma judicializagdo excessiva da vida
social, os perigos de uma jurisprudéncia calcada numa metodologia
muito aberta, sobretudo no contexto de uma civilizacio que tem no
“jeitinho” uma das suas marcas distintivas, e os problemas que podem
advir de um possivel excesso na constitucionalizagio do Direito para a
autonomia puiblica do cidadio e para a autonomia privada do individuo

(SARMENTO, 2009, p. 114).

Na visao de Daniel Sarmento (2009, p. 131-132), a tendéncia ¢é de que
o paradigma do neoconstitucionalismo se consolide em razio da formacio
dos novos juizes sob a égide dessa teoria contemporanea, bem como
pela descrenca do povo nos partidos politicos e no desprestigio do Poder
Legislativo imbuido de escandalos de corrupc¢ao, aproximando a Justica com a
opinido publica, isto é, as decisGes do novo juiz com a vontade de constitui¢ao
da sociedade.

5. Hermenéutica Constitucional: uma perspectivajusfilosofica
na compreensio do Estado Democratico de Direito pelo
“Novo Juiz”

A compreensio da realidade esta relacionada com a perspectiva que se
adota para a busca do saber, depende da maneira pela qual se observa e do viés
que se pretende ter como enfoque. A conexao da Filosofia com as rela¢oes
socials marca a questao entre pensamento e realidade. A linha filosofica e as
bases ideologicas adotadas por cada um reflete a propria realidade em que
se vive, as dimensdes reais da propria vida, a forma de se encarar o mundo
(ALVES et al, 2004, p. 77-78).

Asociedade é um conjunto de relagGes sociais, de relagoes interpessoais.
Mas, também as relagOes estruturais constituem a sociedade, que se dao pela
relagao dos homens entre si mediante bens, coisas, objetos (ALVES et al,
2004, p. 78). Em uma perspectiva funcionalista ou organicista, tem-se a visao
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de que a realidade existe de forma harmonica. Todavia, na verdade, existem
contradi¢oes na sociedade, divergéncias entre as forgas sociais, antagonismos
entre grupos e interesses Opostos.

Em um ambiente democratico o individuo é parte da sociedade em
sua singularidade, mas também como parte integrante do todo, da coletividade,
do governo do povo para o povo. Assim, para que o povo governe de forma
democratica, é necessario que o individuo tenha consciéncia nao apenas de
sua dignidade, mas também da dignidade do outro, com quem compartilha
um nucleo de valores basicos em comum (GOMES, 2008, p. 241).

E esses valores basicos com sentido comum sao colocados na norma
juridica, criando uma conexao entre ética e o direito, isto é, um “dever-ser que
seja, 20 mesmo tempo, ético e juridico” (GOMES, 2015, p. 3). Diante disso,
Sergio Alves Gomes (2015, p. 3) elucida que para que se crie uma conexao
entre a ética e direito é necessario que haja “cooperagao entre consciéncia,
vontade e sensibilidade humana”. A consciéncia implica na compreensao
interna do que significa “ser humano”, ja a vontade é compreendida pela
motiva¢ao em criar um “mundo melhor” e, por fim, a sensibilidade humana
“permite a intuicao emocional dos valores e o consequente reconhecimento
da pessoa humana como valor capaz de congregar a vivéncia dos demais
valores” (GOMES, 2015, p. 3).

Isso posto, nos traz uma reflexdo no sentido de questionar e buscar
entender que na falta de um desses elementos é que muitos individuos niao
enxerguem ou Nao conseguem vislumbrar a conexio entre a ética e o direito,
e nesse caso, a consciéncia, a vontade e a sensibilidade humana sao elementos
inerentes a propria condi¢dao de ser humano, sem as quais pode-se dizer que
nao ha humanidade, que nao ha preocupagao com a dignidade do ser humano
e que se estd a um passo da barbarie, do autoritarismo e do totalitarismo.

E por isso que se faz importante que o individuo “além de ser livre
para escolher, tenha plena consciéncia das consequéncias de suas escolhas e
exercite livremente sua vontade ao fazé-las” (GOMES, 2015, p. 8) e, nessa
tomada de consciéncia, é que se reconhece que existem sim valores minimos
universais que visam garantir a boa convivéncia entre os seres sociaveis,
e que reconhegam o respeito mutuo e a dignidade humana do outro. Tais
valores minimos é que compoem os direitos humanos, tidos como universais
e reconhecidos pelos Estados, no ambito internacional, na Declara¢ao dos
Direitos Humanos de 1948.

No ambito interno, a Constitui¢ao ¢ a norma juridica, ¢ o documento
que reflete o estado atual da sociedade e os seus anseios, ¢ uma “expressio



ideoldgica que organiza a convivéncia politica de uma estrutura social”
(GUERRA FILHO, 2005, p. 16), que guia e orienta a interpretacio de
todo o ordenamento juridico. Ademais, para Guerra Filho (2005, p. 16), a
Constituigdo é um processo, pelo qual o seu texto ¢ continuamente construido
e reconstruido pela sociedade. Nesse sentido, a Hermenéutica Constitucional
atua na construcio do Estado Democratico de Direito quando busca a
efetivagio dos principios constitucionais, nela incluidos como reflexo dos
valores da sociedade, cabendo ao nove juiz encontrar a melhor interpretagao e
compreensao do conflito.

Assim, para o novo juiz a “hermencéutica consistira, em sintese na busca
da compreensio da realidade posta como objeto de interpretagao, isto ¢, objeto
a respeito do qual se pergunta pelo significado, pelo sentido” (GOMES, 2008,
p. 48). E a hermencutica constitucional busca a compreensio da esfera juridica
por meio dos pressupostos, fundamentos e valores constitucionais.

Isso porque a efetivagao do Estado Democratico de Direito depende
do sentido atribuido a Constituicio que se da dentro dos espagos de
possibilidades para a atuagao da Hermenéutica Constitucional. Dessa forma, a
construcao do sentido das normas, deve considerar que o Estado Democratico
de Direito possui dimensoes juridicas, éticas, politicas, economicas, sociais e
histérico-culturais que representam valores sociais (GOMES, 2008, passim).

A atuaciao da Hermenéutica Constitucional na construcao do Estado
Democratico de Direito é possivel quando se compreende o “sentido de
constituicao”, quando se desenvolve a consciéncia, bem como quando se
forma uma “vontade de constituicdo” e um “sentimento constitucional” que é
fruto de uma educacao voltada e desenvolvida para a convivéncia democratica
(GOMES, 2008, p. 383).

A Constitui¢ao nao deve ser vista unicamente sob o seu aspecto formal,
mas também pela perspectiva da justica material, uma vez que os principios
constitucionais sao essenciais para a realizacao das possibilidades inerentes ao
ser humano. A concretizagio do Estado Democratico de Direito, portanto,
depende fundamentalmente da “vontade de constitui¢ao”, do agir, do desejo
de transformar a realidade juridica, politica e social para melhor, por meio
do agir humano no mundo. Segundo preceitua Sergio Alves Gomes (2008, p.
402), encontram-se no homem “as raizes das possibilidades transformadoras
de tudo aquilo que s6 muda mediante a concorréncia da vontade humana.
Dai decorre também que, quando a transformacao de algo depende do querer
humano, nada muda sem a atuagao do querer”.

Deve-se observar que as vontades nao podem ser exercidas de
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forma absoluta, busca-se o equilibrio no Estado Democratico de Direito,
onde limites sao impostos ao exercicio da liberdade individual na busca por
uma convivéncia justa e pacifica entre os individuos que vem a compor uma
coletividade, em razdo do convivio social, do bem-estar social, visando-se
conciliar as multiplas liberdades, os direitos individuais e os demais direitos,
quais sejam sociais, economicos, culturais e ambientais, possibilitando o
desenvolvimento das tantas dimensoes da pessoa humana e um convivio mais
justo e solidario entre os humanos (GOMES, 2008, p. 393), e esse deve ser o
norte do novo juiz.

A concretizagdo de um Estado Democratico de Direito no plano
material ndo acontece com a mera promulgac¢io do texto constitucional, isso
porque a “vontade de constituicao”, entendida como boa vontade, ¢ que
orienta as acoes humanas para a efetivagao da Constituicao e dos seus valores,
“em cuja base esta o respeito ao principio maior da democracia: dignidade da
pessoa humana” (GOMES, 2008, p. 404).

Ao passo que a ma vontade, seja por acio ou por omissao, é vista
como um empecilho a realiza¢ao dos valores constitucionais e mantém o status
quo, as injusti¢as, os privilégios, a corrupcao e as desigualdades e caminha
para a destruicdo do sistema juridico (GOMES, 2008, p. 406-407) e impede a
concretizagao dos direitos fundamentais, que nada mais sio do que os direitos
humanos internalizados no ambito do direito brasileiro. O valor da primazia
da dignidade da pessoa humana adotado constitucionalmente representa
que o sistema nacional de protecao interage com o sistema internacional,
buscando proporcionar uma maior efetividade para a tutela e promocgao de
direitos fundamentais (PIOVESAN, 2004, p. 93-94).

Por fim, o grande obsticulo para a concretizagio dos direitos
fundamentais no Brasil se da pela dificuldade enfrentada pela Hermenéutica
Constitucional na formagdo e difusio de uma consciéncia capaz de
compreender e desejar a concretizagao dos valores democraticos, a0 passo
que uma vez esclarecidos sobre o nucleo ético-juridico da convivéncia
democratica, muitas possibilidades sao abertas para a constru¢ao do Estado
Democratico de Direito (GOMES, 2008, p. 390-391).

Na Nova Hermenéutica, os principios constitucionais (justica,
liberdade, igualdade e dignidade) sdo vistos como alicerces que sustentam a
ordem juridica e ndo mais apenas em um plano teérico de compromisso de
valores (GOMES, 2008, p. 57). Esses principios, valores e fins do Direito
dialogam nao s6 com a Hermenéutica Constitucional, mas também com a
Filosofia do Direito.



A Hermenéutica Constitucional (nova hermenéutica) adotada pelo
novo juiz se destina a superar a oposi¢ao entre jusnaturalismo e juspositivismo,
vislumbrando novas possibilidades hermenéuticas, novas compreensdes
que posicionam a Constitui¢do no centro do ordenamento juridico como
na virada de Copérnico e que interpretam o Direito tendo como norte
a garantia e efetividade dos direitos fundamentais, tal qual preceitua o
neoconstitucionalismo.

6. Conclusao

Buscou-se com o presente estudo esclarecer o significado e a
importancia da Nova Hermenéutica Constitucional, que surge em superagiao
a chamada Velha Hermenéutica por ter como objetivo compreender além do
positivismo dos c6digos, ja que se atenta a diversos ramos de estudo como a
Filosofia e a Antropologia.

Diante do contexto contemporaneo do Estado Democratico de
Direito, no qual o ser humano, suas necessidades e a relevancia da sua dignidade
se apresentam como norteadores das regras e principios constitucionais,
concluiu-se que a Nova Hermenéutica Constitucional ndo deve se limitar a
positivagao das leis, mas sim considerar questoes historicas, a formacao do
intérprete e, especialmente, o agir ético.

Apartirdos objetivos que pautama Nova Hermenéutica Constitucional,
surgiu o papel do nove juiz, que passou a corrigir desigualdades presentes nas
relagoes entre os individuos a partir de um conhecimento teérico e pratico,
necessario na fundamentacao de suas decisoes.

Na significacao do novo juiz diante do Estado Democratico de Direito,
verificou-se que ele trabalha nao somente com regras, mas também com
principios, e tem a func¢ao de interpretar o Direito e de o aplicar de maneira
diversa em relagao aos juizes dos modelos anteriores de Estado, que aplicavam
a lei de forma mecanica, como bouches de la loi.

Em conclusao, considerou-se que alguns dos desafios encontrados
pelo novo juiz do Estado Democratico de Direito devem ser resolvidos com
base na Hermenéutica Constitucional e com fundamento nos principios
constitucionais, reflexos do neoconstitucionalismo.

O novo juiz é capaz de perceber a insuficiéncia da velha hermenéutica
calcada no mecanicismo e automaticidade dos métodos de solugio dos

347



conflitos estabelecidos com base exclusivamente nas regras juridicas, ao passo
que observa que o novo paradigma da constitucionalizagdo do Direito é
principiolégico, tendo como fundamento a argumentagao, o raciocinio juridico
e os valores da sociedade, normatizados nos principios constitucionais.

Referéncias:

ALVES, Alaor Caffé. As Raizes Sociais da Filosofia do Direito: uma visio
critica. In: ALVES, Ala6r Cafté ¢f al. O que ¢é filosofia do direito? Barueri:
Manole, 2004.

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de
filosofia do direito. 12 ed. Sao Paulo: Atlas, 2016.

CANDIDO, Celso. A Filosofia Hoje. In: HELFER, Inacio; ROHDEN, Luiz;
SCHEID, Urbano. O que ¢é Filosofia? Sao Leopoldo: Universidade do Vale
do Rio dos Sinos, 2003.

DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducio: Nélson
Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes: 2002.

FIGUEROA, Alfonso Garcia. ITa Teoria del Derecho em
Tiempos de Constitucionalismo. Irz: CARBONEL, Miguel (org.).
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003.

GADAMER, Hans-Georg. Da palavra ao conceito: a tarefa da hermenéutica
enquanto filosofia. In: ALMEIDA, Custédio Luis Silva de. Hermenéutica
filosofica: nas trilhas de Hans-Georg Gadamer. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2000.

GOMES, Sergio Alves. A teoria tridimensional do direito segundo Miguel
Reale: por um humanismo juridico comprometido com a justica. In:
ANDREASSA JUNIOR, Gilberto; AMARAL, Leticia Mary Fernandes do.
Novos rumos do direito. Curitiba: Jurua, 2013.

GOMES, Sergio Alves. Exigéncias dos Direitos Humanos como Nicleo Etico
Juridico e Politico da Democracia. Iz: ARAUJO JUNIOR, Miguel Etinger;
AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos (orgs.). Estudos em Direito
Negocial: Relagées Privadas e Direitos Humanos. Birigui: Boreal, 2015.

GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica constitucional: Um Contributo a
Construgao do Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2008.

348



GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos
fundamentais. 4 ed. Sio Paulo: RCS Editora, 2005.

MOLLER, Max. Teoria Geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas

do constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011.

MORENTE, Manuel Garcia. Fundamentos de filosofia: Li¢coes Preliminares.
8 ed. Sao Paulo: Mestre Jou, 1980.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos, O Principio da Dignidade Humana
e a Constituicao Brasileira de 1988. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 2, 2004.

PIRES, Cecilia. Filosofia, como pronuncia-la? In: HELFER, Inacio, ROHDEN,
Luiz; SCHEID, Urbano. O que ¢ Filosofia? Sao Leopoldo: Universidade do
Vale do Rio dos Sinos, 2003.

REALE, Miguel (coord.). Fontes e modelos do direito: para um novo
paradigma hermenéutico. Sao Paulo: Saraiva, 1994.

REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 12. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1987.

REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. 27. ed. Sio Paulo: Saraiva:
2003, p.176-178.

SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e

possibilidades. In: SARMENTO, Daniel. Filosofia e Teoria Constitucional
Contemporinea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

349



