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RESUMO

A reflexao jusfiloséfica atual preocupa-se em satisfazer os anseios sociais, politicos e econdmicos que
a sociedade almeja. Diante deste desafio, é que se buscou, com esse artigo, uma aproximagéo entre a
Politica Juridica, a qual preconiza um Direito que “deve ser” e “como deve ser”, cujo principal expoente
é Osvaldo Ferreira de Melo, a Filosofia do Direito, analisada sob o enfoque de Miguel Reale, que procura,
sob um prisma sociocultural, identificar quais sao os valores que estdo inseridos e que legitimam o
ordenamento juridico e a Teoria da Argumentacdo de Robert Alexy, que, por meio de seus métodos de
solugdes de conflitos principiolégicos, contribui para o alcance de uma deciséo juridica racional, tendente
a preservacdo da Etica, da Moral e da Justica.

PALAVRAS-CHAVE: Politica Juridica. Filosofia do Direito. Etica. Moral. Paradigma.

ABSTRACT

This philosophical and legal reflection seeks to satisfy the social, political and economic yearnings of society.
Faced with this challenge, this article seeks to bring together Legal Politics , which advocates a Law that
“should be”, and “how it should be”, the main exponent of which is Osvaldo Melo, the Philosophy of Law,
analyzed from the perspective of Miguel Reale, which seeks, from a sociocultural perspective, to identify
the values that are inserted, and give legitimacy to the legal system, and the Theory of Argumentation of
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Robert Alexy which, through his methods of resolving principiological conflicts, contributes to achieving
a rational legal decision that preserves Ethics, Morals and Justice.
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RESUMEN

La reflexion jusfilosoéfica actual se preocupa en satisfacer los deseos sociales, politicos y econémicos que
la sociedad anhela. Ante este reto se buscd, con este articulo, una aproximacioén entre la Politica Juridica
que preconiza un Derecho que “debe ser” y “como debe ser”, cuyo principal exponente es Osvaldo Ferreira
de Melo, la Filosofia del Derecho, analizada desde el enfoque de Miguel Reale, que procura, bajo un prisma
sociocultural, identificar cuales son los valores que estan insertos y que legitiman el ordenamiento juridico,
y la Teoria de la Argumentacion de Robert Alexy que, por medio de sus métodos de soluciones de conflictos
principiolégicos, contribuye para el logro de una decision juridica racional, tendiente a la preservacion de
la Etica, de la Moral y de la Justicia.

PALABRAS CLAVE: Politica Juridica. Filosofia del Derecho. Etica. Moral. Paradigma.

1 INTRODUCAO

A reflexé@o jusfiloséfica contemporanea intenta uma mudanca do paradigma tedrico vigente
voltada a reaproximacgao do direito, com a ética e a moral, ou seja, realiza uma analise do direito
preocupada com a legitimacao ou a justificagdo do ordenamento juridico e dos seus principios, bem
como com as dimensdes institucionais da vigéncia e da efetividade das normas juridicas.

Atentando para o fendbmeno juridico denominado pds-moderno ou neoconstitucionalista,
essa reflexao filos6fica sobre a justificagdo dos direitos, sobretudo os de carater fundamental,
tem como objetivo delimitar um conjunto de valores ou principios fundamentais que garantam
um patamar minimo de moral a ser respeitado pelo direito positivo, que vai funcionar como um
contraponto tedrico e critico das instituicbes e das praticas sociais e legais vigentes em uma
determinada sociedade.

E justamente nesse contexto que entendemos de fundamental importancia analisar a disciplina
Politica Juridica sob o prisma jusfiloséfico, identificando a contribuicdo da Filosofia do Direito segundo
os moldes expostos por Miguel Reale e da Teoria da Argumentacgéo de Robert Alexy para a efetivacao
deste novo paradigma.

2 DA FILOSOFIA A FILOSOFIA DO DIREITO

Nesse momento de transicdo pelo qual passa a sociedade, momento esse, segundo Osvaldo
Ferreira de Melo?, denominado de transmodernidade, em que ha a ruptura de paradigmas formadores
de um sistema cultural, de padrdes civilizatérios que se formaram ao longo dos anos para uma fase
em que novos paradigmas comeg¢am a formar-se, prestigiando determinados valores e principios
em detrimento de outros, é que o filé6sofo assume crucial importancia.

Dos ensinamentos extraidos de Luis Alberto Warat®, citados, apropriadamente por Melo, temos que:

Fazer filosofia na condicdo pés-moderna implica renunciar a toda uma tradi¢éo de fixar pautas
[...] para passar a ocupar-se das coisas que estao em circulagdo no mundo. Assim, ‘é na praga
o lugar do filésofo’, porque ali se dara o ‘encontro da Filosofia com a cidadania’. Tal Filosofia tera
de oferecer aberturas para a regulagéo dos dramas contemporaneos e por isso ela tera que ser
‘criagdo permanente de novos conceitos [...] para fazer do acontecimento cotidiano um aforismo
do pensamento e deste uma nova perspectiva de vida'.
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Nas licbes de Miguel Reale*, colhe-se que a Filosofia € uma atividade ditada pelo desejo de
renovar-se sempre a universalidade de certos problemas. Tem a Filosofia uma paixao pela verdade
essencial, exercendo uma atividade de sondagem na raiz do problema, fazendo-o com a qualidade
inerente de toda a ciéncia. Ou seja, manifestando a insatisfagdo com os resultados e a procura
cuidadosa dos mais claros fundamentos.

Assim, o enfoque universal dado pela Filosofia envidara esforgos no sentido mais de problematizar
que solucionar. Isso nédo significa que o filésofo ndo deva empenhar-se por suas ideias. O que é
incompativel com a pesquisa filosofica é a conversao da agao pratica e do empenho politico-social,
em mera razdo e meta do filosofar.

A Filosofia do Direito, entao, segundo Reale, nao é disciplina juridica, mas a propria
Filosofia voltada para uma ordem de realidade que é a realidade juridica®, procurando -
assim como em relacdo as demais realidades da vida - refletir a mesma necessidade de
especulacao do problema (juridico) em suas raizes, independentemente de preocupacdes
imediatas de ordem pratica.

A visao da Filosofia do Direito é, portanto, segundo o autor, o de critica da experiéncia juridica.
Uma Filosofia que nado seja critica € inauténtica, pois, como ciéncia, tem por objeto indagar
pressupostos ou condi¢des de possibilidade de todas as ciéncias particulares, o mesmo em relacao
ao direito, as quais estdo sempre sujeitas a novos “testes” e verificacdes®.

Como mecanismo critico de aprimoramento, na visdo de Habermas’, a Filosofia do Direito
pretende a elaboracdo de um meta-discurso normativo capaz de reconstruir o significado
de ordem juridica legitima, em cujo fundamento estdo “os direitos que os cidadaos tém que
atribuir uns aos outros, caso queiram regular legitimamente sua convivéncia com 0s meios
do direito positivo”.

Desta maneira é que os filésofos contemporaneos devem estar atentos aos fendmenos da
transmodernidade e insistir na necessidade de abandonar alguns conceitos, reformular e mesmo
criar outros para que consigam transmitir e expressar os anseios emergentes da nova realidade.

2.1 A contribuicé@o da Teoria Tridimensional de Miguel Reale para a
politica juridica e para o Direito

Miguel Reale, gracas a influéncia que recebeu de Kant, por meio da sua Teoria Tridimensional
(identificando os trés elementos da juridicidade como fato, valor e norma) exposta em um cenario
adverso de hegemonia das correntes positivistas e jusnaturalistas do inicio do século XX, traz ao
saber académico novas ideias e formas de conceber o mundo juridico.

Nesta linha de raciocinio, Reale confere ao mundo uma estrutura e uma dindmica revelada pelos
elementos constitutivos da cultura identificados na liberdade e construcdo da realidade.

Através da ideia de cultura, segundo Reale, o homem realiza a sua histéria dando valor aos
fatos e humanizando a natureza. Os valores sédo histéricos, construidos e vivenciados pela existéncia
individual e coletiva humana; e variaveis, conforme os graus de evolugao social.

A cultura, como momento culminante da racionalidade, expressa e realiza valores, fazendo-
os de “dever ser” tornar-se “ser”. Segundo Reale, a ideia de valor indica uma intencionalidade
historicamente objetivada no processo da cultura, revelando-se em uma acgao possivel. Nao se trata
de um objeto ideal, mas sim do produto de tudo o que o homem pensa e realiza ao longo de sua
histéria como um fim a ser realizado.

A norma, para Reale, sera entdo uma tomada de posi¢ao axioldgica, produto da tensao entre
fatos e valores, diante de um processo histérico-cultural dinamico.

Em sintese, o valor supremo desse Direito idealizado por Reale constitui-se na afirmacdo da
pessoa humana como ente racional e sensivel, individual e social, criador de valores, em constantes
relacdes intersubjetivas de liberdade, realizando-se na afirmacao da justica e na consolidacdo do
bem comum, contribuindo para o aperfeicoamento moral de cada ser humano.
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3 DA POLITICA A POLITICA JURIDICA

Sob um enfoque comum, a Politica pode ser conceituada como “a arte de bem governar os
povos; é posicdo ideoldgica a respeito dos fins do Estado”.

Na esteira do ensinamento de Maquiavel, tem sido um desafio permanente para a Filosofia
estabelecer a possibilidade da convivéncia entre a Politica e a Etica, comprometida, por sua prépria
natureza, muito mais com os fins a alcancar do que com os meios a serem utilizados. A Politica tem
tido, ao longo de sua histéria, um forte desdém para com a ética dos meios. Tais meios sao valorados
em funcao de sua eficacia, embora, néo raro, afastem-se dos principios que se tém convencionado
incluir no dominio da moral®.

Sob uma Otica ética oposta, uma atuacgéo politico-juridica seria aquela comprometida com os
anseios juridicos sociais, da qual provém a revogagédo, a corre¢cado ou a proposi¢cdo de uma norma
juridica. A investigacdo da politica juridica deve considerar pressupostos axioldgicos a procura do
“justo” e do “socialmente Gtil”, como fundamentos para a construgédo de uma proposta de um “Direito
que deva ser”, ou seja, um “Direito desejado” pela sociedade.

Nesse norte, é capaz de observar o direito posto (positivado) como “o direito que é” e propor-
lhe adequac¢bes fundamentadas nos valores de “Justica” e “Utilidade Social”, como uma espécie de
exame de “validade material” da norma positiva.

Ao politico juridico, neste mister, cumpre entdo desviar os olhos das fontes tradicionalistas do
Direito e atentar para a erupcdo de novos anseios existentes na sociedade para os movimentos
sociais com suas pautas de reivindicagdes e considerar mais as representacdes juridicas que se
geram no imaginario social.

Essas representacdes e anseios sociais e juridicos que nascem e se desenvolvem no cerne de
uma comunidade de determinados grupos séo conflitantes, uma vez que essas vontades e anseios
sofrem mutagdes de lugar para lugar, de tempos e tempos. Sob esse prisma, a tarefa do politico do
direito € muito mais ampla, uma vez que deve buscar suas premissas em um nivel mais elevado,
ou seja, na tradicdo cultural, no corpo de ideias compartilhadas relativamente permanentes.

Apoiando tal tese, Alf Ross®® aduz que:

A primeira tarefa da politica juridica serd, portanto, estudar os objetivos e atitudes que, de fato,
predominam nos grupos sociais influentes e determinantes para os 6rgéos legislativos. [...] Cabe
perguntar se é possivel chegar, por essa via a uma série de premissas de atitude que sejam, em
alguma medida, inequivocas. Ndo ha, afinal, tantos conjuntos de atitudes quanto individuos,
atitudes que variam segundo a estrutura mental de cada pessoa, seu credo e seus interesses
particulares? A resposta € que uma comunidade ndo seria uma comunidade, nédo seria concebivel
como tal se ndo houvesse um amplo corpo de credo e vontade compartilhados, de ideologia e
interesses comuns. E esse corpo que chamamos de unidade de uma cultura e de uma nacéo.
E claro que essa unidade n&do é absoluta. Dentro de sua estrutura existem muitas divergéncias
préaticas. As exigéncias dos diversos grupos sociais sao conflitantes.

Assim, cabe ao politico do direito trabalhar esta conflituosidade, identificando pontos de
aproximacdo que melhor atendam aos anseios da sociedade.

4 A IMPORTANCIA DA FILOSOFIA DO DIREITO PARA A POLITICA JURIDICA
NA BUSCA DE UM NOVO PARADIGMA

A Teoria Tridimensional, compreendendo o Direito pela comunhao dos elementos fato, valor e norma,
possibilita uma melhor compreensao dos pressupostos epistemoldgicos quanto ao objeto e ao conceito
da Politica Juridica, vinculados ao estudo da Filosofia do Direito, permitindo, por meio de um paradigma
axiolégico, uma aproximagdo maior entre o mundo das préticas sociais e o direito posto.*

Osvaldo Ferreira de Melo, ao abordar a pluralidade dos conceitos de Politica Juridica, dispde que
a Politica Juridica é aberta, polissémica, participativa e comprometida com as utopias sociais (utopia
aqui vista no sentido de ideal pretendido). Torna-se assim, na visao do autor, o mais adequado
espaco de criagdo democratica no universo juridico. Resgata o sentido do justo e do util, vendo-
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0os como valores culturais resultantes das experiéncias positivas e negativas da vida humana em
sociedade. Valores esses a serem alcangados principalmente por meio de uma andlise filoséfica do
Direito, uma vez que a Filosofia se encarrega de criar e sistematizar conceitos.

Noutras palavras, tanto para os fildsofos do Direito como para os politicos juridicos, a norma
néo deve prevalecer sem um fundamento ou uma justificacéo clara donde se extraira a sua validade
material, que devera ser perseguida pelo legislador ou intérprete, buscando o conhecimento de
outras fontes ndo convencionais do Direito, como 0s movimentos sociais e as suas representacdes
juridicas, para operar essa necessaria correlacdo operacional axiolégica-interpretativa, atingindo,
deste modo, um Direito que “deve ser” e como “deva ser realizado”.

Talvez seja esta a principal tarefa e o maior desafio da Filosofia do Direito para a Politica Juridica,
ou seja, tragar, pela critica da experiéncia juridica e seus rancos, o esbo¢co de como devam ser
realizadas as diretrizes fundamentais da norma, sob o prisma de sua validade material, fixadas nos
valores historicamente reconhecidos de Justica, Etica e Utilidade Social, fomentando a materializacéo
de ideais utopicos na pratica do Direito.

Nesta esteira, para Reale, como o fim dltimo do Direito é o alcance do bem comum, ou seja, de
uma ordem social justa, com interesses comuns a toda a sociedade (ja que a primazia do bem publico
como sistema de valores a realizar constitui fundamento do Estado e da soberania in concreto??),
as normas e o Direito em si devem trabalhar no sentido de alcancar esse objetivo.

Em outras palavras, enquanto a Filosofia do Direito procura, sob um prisma critico e universal,
identificar quais s&o os valores que estao inseridos e que legitimam o ordenamento juridico, a Politica
Juridica se preocupa com o “realizar”, com a parte “operacional” dessa metafilosofia. Assim, tanto
os fildsofos quanto os politicos do Direito devem colocar em sintonia as normas vigentes com as
multiplas exigéncias da sociedade civil, fecundando o Direito pela Politica, tornando-o ciente de sua
razao de ser e de seus fundamentos, realizando os fins (teis e necessarios a sociedade.

5 A POLITICA JURIDICA E O MODELO METODOLOGICO
JURIDICO DE ROBERT ALEXY

Toda a transicao se caracteriza pela presenca simultanea de elementos em declinio e outros em
emergéncia.’® Dessa convivéncia conflituosa é que surgem as inevitaveis crises. Neste contexto,
a consciéncia juridica deve continuar buscando, centrada nos fundamentos filoséficos e politicos
juridicos, formas e instrumentos habeis no intento de ver reduzido o nimero de conflitos do
mundo social, assegurando sempre, e com a maior amplitude possivel, os valores e os principios
fundamentais inerentes a pessoa humana.

Seguindo tal desiderato, o modelo metodolégico-juridico apresentado pelo fildésofo e jurista
Robert Alexy em sua obra Teoria de Los Derechos Fundamentales!* contribui para o alcance de uma
racionalidade das decis®es juridicas (processo psiquico de decisdo) e consequente efetivacdo da
Politica Juridica com o ideal de justica por meio de uma teoria da argumentacéo juridica, trabalhando
a ideia de que o sistema juridico ndo é um sistema fechado de normas que respondam, por si, a
todas as questdes concretas, dando uma solucdo Unica para cada caso.

Robert Alexy parte da premissa de que regras e principios sdo duas espécies do género norma,
cujas diferencas qualitativas identificam-se pelo fato de os principios serem normas juridicas de
uma otimizagdo, compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante os condicionamentos
faticos ou juridicos. E as regras prescrevem imperativamente uma exigéncia (impondo, permitindo
ou proibindo) que pode ser ou ndo cumprida.

Deste modo, como bem descreve Canotilho, os principios, ainda que em conflito, coexistem
(permitindo o balanceamento de valores e interesses conforme seu peso e a ponderagdo de outros
principios conflitantes), sendo que as regras antindmicas excluem-se (l6gica do tudo ou nada), pois
se uma regra vale, deve cumprir-se na exata medida de suas prescrigoes.

Ja os principios, uma vez em conflito, sdo passiveis de harmonizac¢do, pois contém apenas
exigéncias que, prima facie, devem ser realizados. Ao contrario das regras, que por conterem fixagdes
normativas definitivas tornam insustentavel a validade simultanea quando contraditérias?®.
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A conceituagdo de norma, nos moldes apresentados, possibilita a compreensdo de uma
Constituicdo como sistema aberto de regras e principios, em que ambas complementam-se,
permitindo compatibilizar a seguranca juridica necessaria ao funcionamento de um ordenamento
com a necessaria flexibilidade (axiolégica) na solucdo de determinados conflitos.

Vale ressaltar que ha uma particular importancia dos principios para o sistema juridico em virtude
de sua referéncia a valores ou da sua relevancia ou proximidade axioldgica com as ideias de justica,
de direito e a ideia de bem comum, servindo como fundamento de regras juridicas e manifestando
uma idoneidade irradiante que lhes permite interligar todo o sistema constitucional.

Fornecem os principios (v.g: liberdade, igualdade, democracia, Estado de direito), neste objetivo,
suporte rigoroso para solucionar problemas de maior relevancia, como ocorre em hipoteses de
colisdo de direitos fundamentais, como também possibilita a oxigenacdo e o norte a ser trilhado
pelo préprio sistema.

Para tal desiderato, o trabalho de Alexy, visando ao aperfeicoamento estrutural das normas de
direito fundamental, possibilitara ao intérprete (juiz ou legislador), sem afetar limites minimos de
segurancga juridica, uma maior elasticidade na sua tarefa politico-juridica de aproximar o direito a
cultura, pela ética.

Segundo Ross?*®:

O problema da politica juridica € um problema de ajuste. Aponta para uma mudanca nas condi¢des
existentes, nunca para uma reformulacao radical do direito a partir de seus fundamentos em
direcdo do espaco vazio sem fundamento historico.

Neste norte, o operador critico, ao fixar os parametros de seu agir nos principios
constitucionais, em um Estado Democratico de Direito, permitirA uma maior e mais responsavel
aproximagao do Direito e da Politica com a ética e a estética, ou seja, com o materialmente
valido e o socialmente desejado.

CONCLUSAO

Uma sociedade efetivamente democratica e pluralista deve exigir do operador do direito uma
nova postura, que seja permeavel as mudancgas sociais, culturais, econdémicas e politicas.

E preciso que administremos as crises provenientes dessa fase de transicdo em que vivemos,
tornando-a menos dolorosa possivel, buscando, no direito vigente, as alternativas legitimas para a
mudanga. E justamente nesse intuito que devemos encarar a Filosofia do Direito e as estratégias
de solugdes de conflitos trazidas por Alexy, como essencialmente Uteis a implantagdo desse novo
paradigma.

A Filosofia do Direito, nesse mister, exerce especial importancia na efetivacéo do ideal jusfiloséfico
contemporaneo voltado a aproximar os ideais de Justica e Moral com o fim ultimo do Direito.

A Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale, da mesma forma, contribui para uma
compreensdo da importancia cultural e utilidade dos valores historicos na transformacao das ideias
do “dever ser” em “ser”. E a efetivagcdo de um novo paradigma que atenda a tais ideais pelo operador
depende de uma atuagédo cujos pressupostos axiolégicos encontrem-se voltados aos anseios juridicos
sociais, a ideia do justo e ao verdadeiro sentido do valor Justica.

Sendo a Politica Juridica aberta e comprometida com as utopias sociais, sera esta 0 mais
adequado espago de criagdo e participagdo democratica para a realizacdo do novo paradigma
juridico hoje em evolugéo.

Por fim, o modelo metodolégico e juridico de Robert Alexy, ao sistematizar regras e principios
como normas e fixar critérios para as hipéteses de coliséo principiolégica, ao passo em que respeita
os limites da seguranca do Direito, aliando credibilidade a criatividade da mudanca, possibilita um
confiavel instrumento para a criacao e a aplicagdo de um Direito Justo, preocupado com a cultura,
com a ética e com os ideais do bem comum.
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