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CarituLo | - PRE-CoMPREENSAO DO TEMA

I. A Pés-modernidade e o Deito'. Planetalerra. Inicio do sécu-
lo XXI. Ainda sem contato com outros mundos habitados. Entre luz e som-
bra, descortina-se @s-modernidadeO rétulo genérico abriga a mistura
de estilos, a descrenca no poder absoluto da razao, o desprestigio do Estado
A era da velocidade. A imagem acima do contetdo. O efémero e o volatil
parecem derrotar 0 permanente e 0 essendig-se a angustia do que
nao pdde ser e a perplexidade de um tempo sem verdades seguras. Umg
época aparentemengs-tudo poés-marxista, pds-kelseniana, pos-
freudiané.

* Tema da palestra proferida na EMERJ/Conselhd/itidiciamento doTJ/RJ por ocasiao do
Seminario “Direito Constitucional”, realizado em 24.06.01.

1 Zygmunt BaumanA globalizacdo: as consequéncias humana$999; Ignacio Ramonet, “O
pensamento Unico e os regimes globalitarios"Globalizagdo: o fato e o mitg 1998; André-

Jean ArnaudQ direito entre modernidade e globalizacap1999; Boaventura de Souza Santos,
“Uma cartografia simbolica das representagfes sociais: prolegdbmenos a uma concepgdo p6s-mo-
derna do direito”,Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 1996; José Eduardo Faria,
“Globalizagéo, autonomia deciséria e political,Margarida Maria Lacombe Camargo (org.),
1988-1998: uma década de Constituicdd999; Daniel Sarmento, “Constituicdo e globalizagao:

a crise dos paradigmas do direito constitucionBEyista de Direito Administrativo, 215/19,

1999; Marilena Chaui, “Publico, privado, despotismioi, Adauto Novaes (org.)Etica, 1992;
Anténio Junqueira de Azevedo, “O direito p6s-moderno e a codificagdo®nais da XVII
Conferéncia Nacional da Ordem dosAdvogados do Brasi] v. I, 2000; Wilson Ramos Filho,
“Direito pés-moderno: caos criativo e neoliberalismo?,Direito e neoliberalismg 1996; Ted
Honderich (editor),The Oxford Companion to Philosophy 1995; NicolaAbbagnano Dicio-

nério de filosofia, 1998; Norbert Reich, “Intervencéo do Estado na economia (reflexdes sobre a
pés-modernidade na teoria juridicaRevista de Direito Puablicq 94/265.

2 Claudia Lima Marques, “A crise cientifica do direito na pés-modernidade e seus reflexos na
pesquisa”,in Cidadania e Justica n. 6 1999: “(Pés-modernidade) é uma tentativa de descre-
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Brasil. 2001. Ano 13 da Constituicdo de 1988. Sem supersticdes.
O constitucionalismo vive um momento sem precedentes, de vertigino-
sa ascensdo cientifica e politica. O estudo que se vai desenvolver pro-
cura investigar os antecedentes tedricos e filos6ficos desse novo direito
constitucional, identificar seus principais adversarios e acenar com al-
gumas idéias para o presente e para o futmtes de avancatra-
cam-se algumas notas introdutérias para situar o lditaterpretacao
dos fendmenos politicos e juridicos ndo é um exercicio abstrato de bus-
ca de verdades universais e atemporeosla interpretacdo € produto
de uma época, de um momento histdrico, e envolve os fatos a serem
enquadrados, o sistema juridico, as circunstancias do intérprete e o ima-
ginario de cada um. A identificacdo do cenério, dos atores, das forcas
materiais atuantes e da posi¢do do sujeito da interpretagéo constitui o
gue se denomina daeré-compeensaé

A paisagem é complexa e fragmentada. No piaternacional
vive-se a decadéncia do conceito tradicional de soberania. As fronteiras
rigidas cederam a formacgdo de grandes blocos politicos e econémicos, a
intensificacdo do movimento de pessoas e mercadorias e, mais recente-
mente, ao fetiche da circulacéo de capitais. A globalizacdo, como conceito
e como simbolo, é a manchete que anuncia a chegada do novo século. A
desigualdade ofusca as conquistas da civilizacao e é potencializada por uma
ordem mundial fundada no desequilibrio das relagdes de poder politico e
econdmico e no controle absoluto, pelo paises ricos, dos érgaos multilaterais
de finangas e comércio.

No campoecondmico e sociatem-se assistido ao avango vertigi-
noso da ciéncia e da tecnologia, com a expansdo dos dominios da informética
e da rede mundial de computadores e com as promessas e questionamentos

ver o grande ceticismo, o fim do racionalismo, o vazio tedrico, a inseguranga juridica que se
observam efetivamente na sociedade, no modelo de Estado, nas formas de economia, na ciéncia,
nos principios e nos valores de nossos povos nos dias atuais. Os pensadores europeus estdo a
denominar este momento de rompimendonbruch), de fim de uma era e de inicio de algo novo,

ainda néo identificado”.

3% Sobre o tema dpré-compreensdovejam-se Karl Larenzietodologia da ciéncia do direi-

to, 1997, pp. 285 ss.; e Konrad HesEscritos de derecho constitucional 1983, p. 44: El
intérprete no puede captar el contenido da la norma desde un punto cuasi arquimédico situado
fuera de la existencia histérica sino Gnicamente desde la concreta situacion histérica en la que
se encuentra, cuya plasmacion ha conformado sus habitos mentales, condicionando sus
conocimientos y sus pre-juicios
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éticos da engenharia genéticA obsessdo da eficiéncia tem elevado a
exigéncia de escolaridade, especializacao e produtividade, acirrando a com-
peticdo no mercado de trabalho e ampliando a exclusdo social dos que néo
sdo competitivos porque ndo podem €eEstado j4 ndo cuida de miudezas
COmo pessoas, seus projetos e sonhos, e abandonou o discurso igualitario ou
emancipatorio. O desemprego, o sub-emprego e a informalidade tornam as
ruas lugares tristes e inseguros.

Na politica, consuma-se a desconstrugéo do Estado tradicional, du-
ramente questionado na sua capacidade de agente do progresso e da justic
social. As causas se acumularam impressentidas, uma conspiragéo: a onda
conservadora nos Estados Unidos (Reagan, Bush) e na Europa (Thatcher)
na década de 80; o colapso da experiéncia socialista, um sonho desfeito em
autoritarismo, burocracia e pobreza; e o fiasco das ditaduras sul-america-
nas, com seu modelo estatizante e violento, devastado pelo insucesso e pela
crise social. Quando a noite baixou, o espaco privado invadira o espaco
publico, o publico dissociara-se do estatal e a desestatiza¢ao virara um dogma.
O Estado passou a ser o guardido do lucro e da competitividade.

No direito, a tematica ja ndo é a liberdade individual e seus limites,
como no Estado liberal; ou a intervencédo estatal e seus limites, como no
welfare state Liberdade e igualdade ja ndo séo os icones da temporada. A
propria lei caiu no desprestigio. No direito publico, a nova onda € a
governabilidade. Fala-se em desconstitucionalizadategificacao
desregulamentacg&o. No direito privado, o codigo civil perde sua centralidade,
superado por multiplos microssistemas. Nas relagfes comerciais revive-se
a lex mercatorid. A seguranca juridica — e seus conceitos essenciais,

4 Sobre esta tematica, vejam¢ieente de Paulo Barretto, “Bioética, biodireito e direitos huma-
nos”, in Ricardo LoboTorres (og.), Teoria dos direitos fundamentais 1999; Luiz Edson

Fachin, “Bioética e tecnologia’'in Elementos criticos de direito de familia 1999; Maria

Helena Diniz,O estado atual do biodieito, 2001; e Heloisa Helena BarbozaVeente de

Paula Barretto (@s.), Temas de biodieito e bioética 2001, onde se averbou: “As técnicas de
reprodugdo humana assistida, o mapeamento do genoma, o prolongamento da vida mediante
transplantes, as técnicas para alteragdo do sexo, a clonagem e a engenharia genética descortinam
de forma acelerada um cenério desconhecido e imprevisivel, no qual o ser humano é simultane-
amente ator e espectador” (Heloisa Helena BarbBisética x biodireito: insuficiéncia dos
conceitos juridicos p. 2).

5 Como o comércio internacional ndo tem fronteiras, tende a ser regulado por regras de fontes
ndo nacionais, denominadésx mercatorig que consagram o primado dos usos no comércio
internacional e se materializam também por meio dos contratos e clausulas-tipo, jurisprudéncia
arbitral, regulamentagdes profissionais elaboradas por suas associagdes representativas e princi-
pios gerais comuns as legislagfes dos paises.
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como o direito adquirido — sofre 0 sobressalto da velocidade, do imediatismo

e das interpretacdes pragméticas, embaladas pela ameaca do horror econd-
mico. As férmulas abstratas da lei e a discri¢o judicial j& ndo trazem todas
as respostas. O paradigma juridico, que ja passara, na modernidade, da lei
para o juiz, transfere-se agora para o caso concreto, para a melhor solucéo,
singular ao problema a ser resolvido.

Seria possivel seguir adiante, indefinidamente, identificando outras
singularidades dos tempos atuais. Mas o0 objeto especifico do presente estu-
do, assim como circunstancias de tempo e de espacgo, recomendam n&o
prosseguir com a apresentacao analitica das complexidades e perplexida-
des desse inicio de era. Cumpre dar desfecho a esté.tdpico

O discurso acerca do Estado atravessou, ao longo do século XX, trés
fases distintas: a pré-modernidade (ou Estado liberal), a modernidade (ou
Estado social) e a pés-modernidade (ou Estado neo-liberal). A constatacao
inevitavel, desconcertante, € que o Brasil chega a pdés-modernidade sem ter
conseguido ser liberal nem moderno. Herdeiros de uma tradigéo autoritaria
e populista, elitizada e excludente, seletiva entre amigos e inimigos — e nao
entre certo e errado, justo ou injusto —, mansa com 0s ricos e dura com 0s
pobres, chegamos ao terceiro milénio atrasados e com pressa.

II. A Busca da Razéo Possivél Os gregos inventaram a idéia
ocidental deaz8ocomo um pensamento que segue principios e regras de
valor universal. Ela é o trago distintivo da condicdo humana, juntamente

& Nada obstante, ndo resisto a transcricdo de trecho de José Carlos Barbosa Moreira acerca da
influéncia da globalizacdo sobre a cultura e a linguagem no Brasil (“A subserviéncia cultural”,
Temas de dieito processual Sétima Série, 2001): “As vezes me assalta a tentacéo de aizer

guisa de imagem, que a lingua portuguesa, entre nés, esta sendo repetidamente estuprada. A
imagem, contudo, ndo é boa: o estupro importa violéncia do sujeito ativo sobre o passivo. Ora,
ndo costuma partir dos norte-americanos, que se saiba, pressao alguma no sentido de batizarmos
com nomes ingleses condominios e clinicas, nem de exclamarmos ‘uau’ quando nos sentimos
agradavelmente surpreendidos. O que se passa € que muitos gostam de entregar-se ainda na
auséncia de qualquer compulsdo. Isso acontece com 0 corpo, e ja é algo lamentavel. Mas também
acontece com a alma, e ai s6 se pode falar de desgraga”.

" Marilena ChauiConvite a filosofia, 1999; Giogio Del Vecchio,Filosofia del derechq 1997;
Miguel Reale,Filosofia do Direito, 2000; Gustav Radbrucliilosofia do direito, 1997; Maria
Lacia de Arruda Aranha e Maria Helena Pires Martifisosofando: introducdo a filosofig
1986; H. Japiassu)Q mito da neutralidade cientifica 1975; Sigmund Freud?ensamento
vivo, 1985; John Rickman (editory general selection from the works of Sigmund Freud
1989; Maria Rita Kehl, “A psicanalise e o dominio das paixdesAdauto Novaes (org.)Os
sentidos da paixdp1991; Hans KelsenTeoria pura do direito, 1979; BruceAckerman,The
rise of world constitutionalism, 1997; Charles van Dorew history of knowlegde, 1991.
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com a capacidade de acumular conhecimento e transmiti-lo pela lingua-
gem.Traz em si a superacao dos mitos, dos preconceitos, das aparénci-
as, das opinides sem fundamento. Representa, também, a percepcéo da
outro, do préximo, em sua humanidade e direitos. Idealmente, arazéo é
o0 caminho da justica, o dominio da inteligéncia sobre os instintos, inte-
resses e paixoes.

Sem enveredar por um debate filoséfico feito de sutilezas e comple-
xidades, a verdade é que a crenga iluminista no poder quase absoluto da
razao tem sido intensamente revisitada e tera sofrido pelo menos dois gran-
des abalos. O primeiro, ainda no século XIX, provocado por Marx, e o se-
gundo, ja no século XX, causado por Freud. Marx, no desenvolvimento do
conceito essencial a sua teoria materialismo historice- assentou que
as crencas religiosas, filosoficas, politicas e morais dependiam da posicao
social do individuo, das rela¢des de producéo e de trabalho, na forma como
estas se constituem em cada fase da historia econMalealizer: a razdo
nao é fruto de um exercicio da liberdade depmmsar e criamas prisio-
neira daideologia, um conjunto de valores introjetados e imperceptiveis
que condicionam o pensamento, independentemente da vontade.

O segundo abalo veio com Freud. Em passagem classica, ele identi-
fica trés momentos nos quais 0 homem teria sofrido duros golpes na percep-
¢do de si mesmo e do mundo a sua volta, todos desferidos pela méao da
ciéncia. Inicialmente com Copérnico e a revelacéo de Gaganao era o
centro do universo, mas um mindsculo fragmento de um sistema césmico de
vastidao inimaginavel. O segundo com Darwin, que através da pesquisa
biolégica destruiu o suposto lugar privilegiado que o homem ocuparia no
ambito da criacdo e provou sua incontestavel natureza animal. O dltimo
desses golpes — que é o que aqui se deseja enfatizar — veio com o préprio
Freud: a descoberta de que o homem néo é senhor absoluto sequer da pré:
pria vontade, de seus desejos, de seus instintos. O que ele fala e cala, o que
pensa, sente e deseja é fruto de um poder invisivel que controla o seu
psiquismo: oinconscienté®.

8 Sigmund FreudPensamento vivp 1985, p. 59: “Mas a megalomania humana tera sofrido o

seu terceiro e mais contundente golpe da parte da pesquisa psicolégica atual, que procura provar
ao ego que nem mesmo em sua propria casa é ele quem da as ordens, mas que deve contentar-se
com as escassas informagfes do que se passa inconscientemente em sua mente”.

% Em uma cronica densa e espirituosa (“A quarta viraRa&yista de Domingo, Jornal do
Brasil), ap6s comentar as transformacdes advindas com Copérnico, Darwin e Freud, escreveu
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E possivel, aqui, enunciar uma conclus&o parcial: os processos politi-
COos, sociais e psiquicos movem-se por caminhos muitas vezes ocultos e
imperceptiveis racionalmente. Os estudos de ambos os pensadores acima —
sem embargo de amplamente questionados ao longo e, especialmente, ao
final do século XX — operararam uma mudanca profunda na compreensao
do mundo. Admita-se, assim, que a razao divida o palco da existéncia huma-
na pelo menos com esses dois outros (f)atores: a ideologia e o inconsciente.
O esforgo para superar cada um deles, pela autocritica e pelo
autoconhecimento, ndo é vao, mas é limitado. Nem por isso a razao se torna
menos importante. A despeito de seus eventuais limites, ela conserva dois
conteudos de especial valia para o espirito humanoid@abde conheci-
mentq a busca do sentido para a realidade, para o mundo natural e cultural
e para as pessoas, suas acdes e obrasp@iencial da transformacéo
0 instrumento critico para compreender as condi¢gdes em que vivem 0s se-
res humanos e a energia para interferir na realidade, alterando-a quando
necessaris.

As reflexdes acima incidem diretamente sobre dois conceitos que
integram o imaginario do conhecimento cientifico: a neutralidade e a objeti-
vidade. Ao menos no dominio das ciéncias humanas e, especialmente no
campo do Direito, a realizacao plena de qualquer um deles é impossivel. A
neutralidade entendida como um distanciamento absoluto da questéo a
ser apreciada, pressupde um operador juridico isento ndo somente das com-
plexidades da subjetividade pessoal, mas também das influéncias sociais.
Isto é: sem historia, sem memoria, sem desejos. Uma ficcdo. O que é pos-
sivel e desejavel é produzir um intérprete consciente de suas circunstancias:
gue tenha percepcao da sua postura ideoldgica (autocritica) e, na medida do
possivel, de suas neuroses e frustra¢des (autoconhecimento). E, assim, sua

Luis Fernandd/erissimo: “Mas houve outra virada no pensamento hunfam® Marx, que nos

permitiu pensar num homem predestinado, ndo pelas estrelas ou pelos seus instintos, mas pela
histéria. Mesmo sem a orientagdo divina, estariamos destinados a ser justos, pois a historia, no
fim, € moral. Em vez da escatologia cristd, Marx propds uma redencéo final cientificamente
inescapavel, e, se ninguém mais acredita em materialismo histérico na pratica, a compulséo
solidaria persiste, como uma fé religiosa que o desmentido dos fatos s6 feflwea.porque seja

a fé secular que reste para muita gente. Ficamos 6rfaos de todas as melhores ilus6es a nosso respeito
(inclusive as marxistas) e nem assim nos resignamos a idéia de que aquilo que vemos no espelho é
apenas um bipede egoista, em breve e descompromissada passagem por um dos planetas menores.
Quando esta fé acabaf sim estaremos prontos para os magos e as 3eitd® ouvido falar numa

gue adora @lcachofra Mistica e ainda ensina como aplicar na bdsa.investigar”.

10 Marilena Chaui,Convite a filosofia 1999, pp. 85-7.
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atuacao nao consistird na manutengéo inconsciente da distribuicdo de poder
e riguezas na sociedade nem na projecéo narcisica de seus desejos ocultos
complexos e culpas.

A objetividadese realizaria na existéncia de principios, regras e
conceitos de validade geral, independentemente do ponto de observacéo e
da vontade do observad@ certo, contudo, € que o conhecimento, qual-
guer conhecimento, ndo é uma foto, um flagrante incontestavel da realida-
de. Todos os objetos estdo sujeitogterpretacéo Isto é especialmente
valido para o Direito, cuja matéria prima é feita de normas, palavras,
significantes e significados. A moderna dogmaética juridica ja superou a idéia
de que as leis possam,teempre e sempre, sentido univoco, produzindo
uma Unica solu¢do adequada para cada caso. A objetividade possivel do
Direito reside no conjunto de possibilidades interpretativas que o relato da
norma oferece.

Tais possibilidades interpretativas podem decoparexemplo, (i)
da discricionariedade atribuida pela norma ao intérprete, (ii) da pluralidade
de significados das palavras ou (iii) da existéncia de normas contrapostas,
exigindo a ponderacéo de interesses a vista do caso concreto. Dai a
constatagdo inafastavel de que a aplicacao do Direito ndo é apenas um ato
de conhecimento — revelagéo do sentido de uma norma preexistente —, mas
também um ato de vontade — escolha de uma possibilidade dentre as diver-
sas que se apresentan® direito constitucional define a moldura dentro
da qual o intérprete exercera sua criatividade e seu senso de justica, sem
conceder-lhe, contudo, um mandato para voluntarismos de matizes varia-
dos. De fato, a Constituigdo institui um conjunto de normas que deverao

1 Tal conclusdo tem a adesdo do proprio Hans Kelsen, que intentou desenvolver uma teoria
juridica pura, isto é, purificada de toda a ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia
natural, considerando que o problema da justica, enquanto problema valorativo, situa-se fora da
teoria do direito. Em sua celebradieoria pura do direito — uma das obras de maior significagao

no século que se encerrou — escreveu ele (42 ed., trad. Jodo Baptista Machado, Arménio Amado,
Coimbra, 1979, pp. 466-70): “A teoria usual da interpretacdo quer fazer crer que a lei, aplicada
ao caso concreto, poderia fornecer, em todas as hipéteses, apemamicasolugdo correta
(ajustada) e que a ‘justeza’ (corregdo) juridico-positiva desta decisdo é fundada na prépria lei. (...)
A interpretagdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo
a Unica correta, mas possivelmente a varias solugées que — na medida em que apenas sejam
aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo
no ato do 6rgao aplicador do Direito. (...) Na aplicacao do Direito por um 6rgao juridico, a
interpretacdo cognoscitiva (obtida por uma operacdo de conhecimento) do Direito a aplicar
combina-se com um ato de vontade em que o 6rgdo aplicador do Direito efetua uma escolha entre
as possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacdo cognoscitiva”.
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orientar sua escolha entre as alternativas possiveis: principios, fins publicos,
programas de acao.

O constitucionalismo chega vitorioso ao inicio do milénio, consagrado
pelas revolucdes liberais e apds haver disputado com inUmeras outras pro-
postas alternativas de construcdo de uma sociedade justa e de um Estado
democratic®. A raz&do de seu sucesso estd em ter conseguido oferecer ou,
ao menos, incluir no imaginario das pessoadedilimidade— soberania
popular na formacao da vontade nacional, por meio do poder constituinte;
(i) limitacdo do poder reparticdo de competéncias, processos adequa-
dos de tomada de deciséo, respeito aos direitos individuais, inclusive das
minorias; (iii)valores— incorporacdo a Constituicdo material das conquis-
tas sociais, politicas e éticas acumuladas no patriménio da humanidade.

Antes de encerrar este tdpico, é de proveito confrontar estas idéias —
reconfortantes e apaziguadoras — com o mundo real a volta, com a histéria
e seus descaminhos. A injustica passeia impunemente pelas ruas; a violén-
cia social e institucional é o simbolo das grandes cidades; a desigualdade
entre pessoas e paises salta entre os continentes; a intolerancia politica,
racial, tribal, religiosa povoa ambos os hemisférios. Nada assegura que as
conclusdes alinhavadas nos paragrafos acima sejam produto inequivoco de
um conhecimento racional. Podem expressar apenas a ideologia ou o dese-
jo. Um esforco de estabilizacdo, seguranca e paz onde talvez preferissem
luta os dois tercos da populacdo mundial sem acesso ao frutos do progresso,
ao consumo e mesmo a alimentagéo.

A crenga na Constituicdo e no constitucionalismo ndo deixa de ser
uma espécie de fé: exige que se acredite em coisas que nado sao direta e
imediatamente apreendidas pelos sentidos. Como nas religides semiticas —
judaismo, cristianismo e islamismo —, tem seu marco zero, seus profetas e
acena com o paraiso: vida civilizada, justica e talvez até felicidade. Como se
percebe, o projeto da modernidade ndo se consumou. Por isso ndo pode

12V Luis Roberto Barroso, “Doze anos da Constituicdo brasileira de 1&882mas de Dieito
Constitucional, 2001: “Oconstitucionalismotem se mostrado como a melhor op¢ao de
limitagc@o do poder, respeito aos direitos e promogédo do progresso. Nada pareciddimoda

historia, porque valorizar e prestigiar a Constituicdo ndo suprime a questao politica de definir o
gue vai dentro dela. Mas o fato é que as outras vias de institucionalizacdo do poder praticadas ao
longo do tempo ndo se provaram mais atraen¥sgam-se algumas outras propostas que tive-

ram relevancia ao longo do século. O marxismo-leninismo colocava no centro do sistema, ndo a
Constituicdo, mas o Partido. O militarismo anti-comunista gravitava em torno das For¢as Arma-
das. O fundamentalismo islamico tem como pecga central o Cordo. Nenhuma dessas propostas foi
mais bem sucedida.
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ceder passagem. N&o no direito constitucional. A pos-modernidade, na por-
¢ao em que apreendida pelo pensamento neoliberal, € descrente do
constitucionalismo em geral, e 0 vé como um entrave ao desmonte do Esta-
do social’. Nesses tempos de tantas variacdes esotéricas, se lhe fosse dade
a escolha, provavelmente substituiria a Constituicdo por um mapa astral.

CarituLo Il - ALcumas Bases TEORICAS

I. A Dogmatica Juridica Tradicional e sua Superacd¥d. O Di-
reito € uma invencao humana, um fendmeno historico e cultural, concebido
como técnica de soluc¢ao de conflitos e instrumento de pacificagéo social. A
familia juridica romano-germanica surge e desenvolve-se em torno das re-
lagbes privadas, com o direito civil no centro do sistema. Seus institutos,
conceitos e idéias fizeram a histdria de povos diversos e atravessaram 0s
tempos. O Estado moderno surge no século XVI, ao final da Idade Média,
sobre as ruinas do feudalismo e fundado no direito divino dos reis. Na pas-
sagem do Estado absolutista para o Estado liberal, o Direito incorpora o
jusnaturalismo racionalista dos séculos XVII e XVIII, matéria prima das
revolucdes francesa e americana. O Direito moderno, em suas categorias
principais, consolida-se no século XIX, ja arrebatado pela onda positivista,
com statuse ambicéo de ciéncia.

Surgem o0s mitos. A lei passa a ser vista como expressao superior da
razao. A ciéncia do Direito — ou, também, teoria geral do Direito, dogmatica
juridica — € o dominio asséptico da seguranca e da justica. O Estado é a
fonte Unica do poder e do Direito. O sistema juridico é completo e auto-

3 José Eduardo Faridn Prefacio ao livro de Gisele CittadinBjuralismo, direito e justica
distributiva , 1999: “No limiar do século XXI, contudo, a idéia de constituicdo cada vez mais é
apontada como entrave ao funcionamento do mercado, como freio da competitividade dos
agentes econdmicos e como obstaculo a expansdo da economia”. Insere-se nessa discusséo a idéic
de Constituicdo meramente procedimental, que estabeleceria apenas as regras do processo poli-
tico, sem fazer opcdes por valores ideologicamente engajados. Sobre o.tA&ma,Raula de
Barcellos, A eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade

da pessoa humana2001, p. 20.

4 Hans Kelsen Teoria pura do direito, 1979;Norberto Bobbio,Teoria do ordenamento
juridico, 1990; Karl Engisch)ntroducdo ao pensamento juridico 1996; Karl Larenz,
Metodologia da ciéncia do direitq 1997;René David,Os grandes sistemas juridicgs
1978; Miguel Realeli¢cdes preliminares de direitg 1990; Claus-Wilhelm Canarifensa-
mento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do dirgitb996; Tércio Sampaio
Ferraz,Funcéo social da dogmatica juridica 1998; José Reinaldo de Lima Lop&3,direito

na histéria, 2000; José de Oliveira Ascensd®,direito: introducdo e teoria geral 1993.
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suficiente: lacunas eventuais séo resolvidas internamente, pelo costume, pela
analogia, pelos principios gerais. Separada da filosofia do direito por incisdo
profunda, a dogmatica juridica volta seu conhecimento apenas paraaleie o
ordenamento positivo, sem qualquer reflexao sobre seu préprio saber e seus
fundamentos de legitimidade.

Na aplicacdo desse direito puro e idealizado, pontifica o Estado como
arbitro imparcial. A interpretacéo juridica é um processo silogistico de
subsuncéo dos fatos a norma. O juitatdouche qui pynonce les pales
de la lof'*®> — é um revelador de verdades abrigadas no comando geral e
abstrato da lei. Refém da separagdo de Poderes, ndo lhe cabe qualquer
papel criativo. Em sintese simplificadora, estas algumas das principais ca-
racteristicas do Direito na perspectiva classica: a) carater cientifico; b)
emprego da légica formal; c) pretensao de completude; d) pureza cientifica;
e) racionalidade da lei e neutralidade do intérpfeto regido por um ritual
solene, que abandonou a peruca, mas conservou a tradicdo e o formalismo.
Témis, vendada, balan¢ca nha mao, é o simbolo pmaigsa de muitas gera-
¢Oes: o Direito produz ordem e justica, com equilibrio e igualdade.

Ou talvez nao seja bem assim.

Il. A Teoria Critica do Direito'. Sob a designagédo genérica de
teoria critica do direito, abriga-se um conjunto de movimentos e de idéias
gue questionam o saber juridico tradicional na maior parte de suas premis-
sas: cientificidade, objetividade, neutralidade, estatalidade, completude. Funda-
se na constatacao de que o Direito ndo lida com fenbmenos que se ordenem
independentemente da atuacao do sujeito, seja o legjslqdiarou o juris-
ta. Este engajamento entre sujeito e objeto compromete a pretenséo cienti-
fica do Direito e, como conseqiiéncia, seu ideal de objetividade, de um co-
nhecimento que ndo seja contaminado por opinides, preferéncias, interesses
e preconceitos.

15 MontesquieuDe I'esprit des lois livre XI, chap. 6, 1748. No texto em portugué&s (

espirito das leis Saraiva, 1987, p. 176): “Mas os Juizes da Nagdo, como dissemos, sdo apenas
a boca que pronuncia as palavras da lei; seres inanimados que ndo lhe podem moderar nem a forga,
nem o rigor”.

16 Marx e EngelsObras escolhidas 2 vs., 1961; Luiz Fernando Coelh®eoria critica do
direito, 1991; Oscar Correagritica da ideologia juridica, 1995; Michel Miaille,Introdu-

¢éo critica ao direito, 1989; LuisAlberto Warat, Intr oducdo geral ao dieito, 2 vs., 1994-
5; Plauto Faraco de AzevedGritica a dogmatica e hermenéutica juridica 1989; Antonio
CarlosWolkmer, Intr odugcdo ao pensamento critico1995; LuisAlberto Warat, “O outro
lado da dogmatica juridicalin Leonel Severo da Rocha (o), Teoria do direito e do Estado
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A teoria critica, portanto, enfatiza o carater ideoldgico do Direito,
equiparando-o a politica, a um discurso de legitimacdo do.podeir
reito surge, em todas as sociedades organizadas, como a instituciona-
lizacdo dos interesses dominantes, o acessoério normativo da hegemonia
de classe. Em nome da racionalidade, da ordem, da justica, encobre-se
a dominacdo, disfargcada por uma linguagem que a faz parecer natural e
neutra. A teoria critica preconiza, ainda, a atuacado concreta, a militancia
do operador juridico, a vista da concepcao de que o papel do conheci-
mento ndo é somente a interpretacdo do mundo, mas também a sua
transformacab.

Uma das teses fundamentais do pensamento critico € a admissao de
que o Direito possa nédo estar integralmente contido na lei, tendo condicéo
de existir independentemente da béncéo estatal, da positiva¢éo, do reconhe-
cimento expresso pela estrutura de po@entérprete deve buscar a justi-
¢a, ainda quando nao a encontre na lei. A teoria critica resiste, também, a
idéia de completude, de auto-suficiéncia @deza condenando a cisdo
do discurso juridico, que dele afasta os outros conhecimentos teéricos. O
estudo do sistema normativo (dogmatica juridica) ndo pode insular-se da
realidade (sociologia do direito) e das bases de legitimidade que devem inspira-
lo e possibilitar a sua propria critica (filosofia do diretto)A
interdisciplinariedade, que colhe elementos em outras areas do saber — in-
clusive os menos 6bvios, como a psicanalise ou a linglistica — tem uma
fecunda colaboragéo a prestar ao universo juridico.

1994; Robert Hayman e Nandyevit, Jurisprudence: contemporary readings, problems,
and narratives, 1994; Enriqgue Mari et al.Materiales para una teoria critica del
derecho, 1991; Carlos Maria Carcova opacidade do direitq 1998; Oscar Correas,
“El neoliberalismo en el imaginario juridico’in Direito e neoliberalismo: elementos
para uma leitura interdisciplinar, 1996; Clémerson Merlin Cléve, “A teoria constitu-
cional e o direito alternativo (para uma dogmatica constitucional emancipatéim)”,
Direito Alternativo — Seminario nacional sobre o uso alternativo do direitg
Instituto dosAdvogados Brasileiros, 1993; Luiz Edson Fachleoria critica do direito
civil, 2000; Paulo Ricardo SchieFiltragem constitucional, 1999; Leonel Severo Ro-
cha, “Da teoria do direito a teoria da sociedade”Teoria do direito e do Estado 1994;
Ted Honderich (editor)The Oxford Companion to Philosophy 1995; Marilena Chaui,
Convite a filosofia, 1999; MarcusVinicius MartinsAntunes, “Engels e o direito”in
Fios de Ariadne: ensaios de intepretacdo marxistal999.

7. Proposigédo inspirada por uma passagem de Marx, ra@sé sobre Feuerbach: “Os fil6sofos
apenas interpretaram de diversos modos o mundo; o que importa é transforma-lo”.

18 Elias Diaz,Sociologia y filosofia del derechp1976, p. 54apud Plauto Faraco de Azeve-
do, Critica a dogmatica e hermenéutica juridica 1989, p. 36.
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O pensamento critico teve expressao na producao académica de di-
versos paises, notadamente nas décadas de 70 e 80. Na FGaittpea
du Droit, influenciada poAlthusser procurou atribuir carater cientifico ao
Direito, mas uma ciéncia de base marxista, que seria a Unica ciéncia verda-
deird®. Nos Estados Unidos, @xitical Legal Studiestambém sob influ-
éncia marxista — embora menos explicita —, difundiram os fundamentos de
sua crenca de quaw is politics convocando os operadores juridicos a
recompor a ordem legal e social com base em principios humanisticos e
comunitario®. Anteriormente, na Alemanha, a denominada Escola de Frank-
furt langara algumas das bases da teoria critica, questionando o postulado
positivista da separacédo entre ciéncia e ética, completando a elaboracao de
duas categorias nucleares — a ideologia e a préxisem como identifi-
cando a existéncia de duas modalidades de razao: a instrumental e a criti-
ca?. A producdao filoséfica de pensadores como HorkheiMarcuse,
Adorno e, mais recentemente, Jirgen Habermas, ter&o sido a principal in-
fluéncia pés-marxista da teoria critica.

No Brasil, a teoria critica do direito compartilhou dos mesmos funda-
mentos filosoficos que a inspiraram em sua matriz européia, tendo se mani-
festado em diferentes vertentes de pensamento: epistemoldgico, socioldgi-
1. Oscar CorreasCritica da ideologia juridica, 1995, pp. 126-32. Michel Miailldntrodu-
¢ao critica ao direitg 1989, p. 327: “Esta experiéncia critica do direito abre campo a uma
nova maneira de tratar o direito. (...) E o sentido profundo do marxismo, deslocar o terreno do
conhecimento do real, oferecendo uma passagem libertadora: o trabalho teérico liberta e eman-
cipa condigdes classicas da investigacéo intelectual pelo fato deicisivo de o pensamento marxista

refletir, ao mesmo tempo, sobre as condigBes da sua existéncia e sobre as condi¢cdes da sua
intersecao na vida social”.

20- Robert L. Hayman e Nancy Levifurisprudence: contemporary readings, problems,

and narratives, 1994, p. 215. Uma das liderancas do movimento foi o professor de Harvard, de
nacionalidade brasileira, Roberto Mangabeira Unger, que produziu um dos textos mais difundidos
sobre esta corrente de pensamefildie critical legal studies movement1986. Para uma
histéria do movimento,.wWark Tushnet,“Critical legal studies: a political histoy”, 100 Yale

Law Journal 1515 1991. Para uma critica da teoria criticaOwen Fiss,'The death of the

law”, 72 Cornell Law Review 1, 1986.

21| uiz Fernando CoelhoTeoria critica do direito, 1991, p. 398: “As categorias criticas
exsurgidas dessa dialética sdo a praxis, que se manifesta como teoria critica, como atividade
produtiva e como agéo politica, e a ideologia, vista como processo de substituicdo do real pelo
imaginario e de legitimagao da ordem social real em fungdo do imaginario”.

22 Marilena ChauiConvite a filosofia, 1999: “Os filésofos d&eoria Critica consideram que
existem, na verdade, duas modalidades da razéax&a instrumentabu raz&o técnico-cientifica,

gue esta a sevico da exploragdo e da dominagdo, da opressdo e da violérezdoeceticaou
filoséfica, que reflete sobre as contradigcBes e os conflitos sociais e politicos e se apresenta como
uma forg¢a libertadora”.
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co, semioldgice, psicanaliticéf e teoria critica da socied&eleTodas elas
tinham como ponto comum a dentncia do Direito como instancia de poder e
instrumento de dominacéo de classe, enfatizando o papel da ideologia na
ocultacdo e legitimacéo dessas relagdes. O pensamento critico no pais al-
¢ou voos de qualidade e prestou inestimavel contribuicédo cientifica. Mas
nao foi um sucesso de publico.

Nem poderia ter sido diferente. O embate para ampliar o grau de
conscientizac@o dos operadores juridicos foi desigual. Além da hegemonia
guase absoluta da dogméatica convencional — beneficiaria da tradicao e da
inércia —, a teoria critica conviveu, também, com um inimigo poderoso: a
ditadura militar e seu arsenal de violéncia institucional, censura e dissimula-
¢do. A atitude filoso6fica em relacdo a ordem juridica era afetada pela exis-
téncia de uméegalidade paralela- dos atos institucionais e da seguranca
nacional — que, freqlientemente, desbordava para um Estado de fato. Nao
eram tempos amenos para o pensamento de esquerda e para o
gquestionamento das estruturas de poder politico e de opressao social.

Na visao de curto prazo, o trabalhod#sconstrucaaesenvolvido
pela teoria critica, voltado para a desmistificacdo do conhecimento juridico
convencional, trouxe alguma&snsequéncias pbleméatica®, dentre as
quais: a) o abandono do Direito como espaco de atuacdo das forcas pro-
gressistas; b) o desperdicio das potencialidades interpretativas das normas
em vigor Disso resultou que o mundo juridico tornou-se feudo do pensa-
mento conservador ou, no minimo, tradicional. E que ndo se exploraram as
potencialidades da aplicacdo de normas de elevado cunho social, algumas
inscritas na propria Constituicdo owgada pelo regime militar

Porém, dentro de uma visdo historica mais ampla, & impossivel
desconsiderar a influéncia decisiva que a teoria critica teve no surgimento
de uma geracdo menos dogmética, mais permeavel a outros conhecimentos

2 Para um alentado estudo da intepretacdo juridica sob esta perspedtemip\vLuiz Sreck,
Hermenéutica juridica em crise 1999.

24 Sobre esta tematica, vejam-se dois trabalhos publicados na obra cdétéito e
neoliberalismg 1996: Agustinho Ramalho, “Subsidios para pensar a possibilidade de articular
direito e psicanalise”; Jacinto de Miranda Coutinho, “Jurisdigdo, psicanalise e o mundo neoliberal”.
25 Luiz Fernando Coelho, ob. cit., pp. 396-7.

26. Paulo SchierFiltragem constitucional, 1999, p. 34: “Essas teorias, de certa forma, acaba-
ram por desencadear algumas conseqiiéncias problematicas, dentre as quais (...): (i) a impossibili-
dade de se vislumbrar a dogmatica juridica como instrumento de emancipagdo dos homens em
sociedade e (ii) o esvaziamento da dignidade normativa da ordem juridica”.
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tedricos e sem 0S mesmaos compromissos cetates quUOA teoria critica
deve ser vista, nesse inicio de século, na mesma perspectiva que a teoria
marxista: apesar de seu refluxo na quadra atual, sobretudo ap6s 0s eventos
desencadeados a partir de 1989, conserva as honras de ter modificado e
elevado o patamar do conhecimento convencional.

A redemocratizaco no Brasil impulsionou uma volta ao Difelfo
certo que ja ndo se alimenta a crenca de que a lei seja “a expressao da vontade
geral institucionalizad& e se reconhece que, freqientemente, estara a servi-
co de interesses, e ndo da razao. Mas ainda assim, ela significa um avanco
histdrico: fruto do debate politico, ela representa a despersonalizagéo do poder
e a institucionalizag¢do da vontade politica. O tempo das negacdes absolutas
passou. N&o existe compromisso com o outro serf.&l@reciso, portanto,
explorar as potencialidades positivas da dogmatica juridica, investir na interpre-
tacdo principiolégica, fundada em valores, na ética e na razdo possivel. A liber-
dade de que o pensamento intelectual desfruta hoje imp&e compromissos tanto
com a legalidade democratica como com a conscientiza¢do e a emancipagao.
N&o ha, no particulanem incompatibilidade nem excluséo.

CapituLo Il - A Lcumas Bases FiLosoFicas 3°

I. Ascensdao e Decadéncia do JusnaturalismadD termo
jusnaturalismo identifica uma das principais correntes filoséficas que tem

27 Pessoalmente, fiz a travessia do pensamento critico para a utilizagdo construtiva da dogmatica
juridica em um trabalho escrito em 1986 — “A efetividade das normas constitucionais (Por que
ndo uma Constituicdo para valer?)”, apresentado no VIII Congresso Brasileiro de Direito Cons-
titucional, Porto Alegre, 1987. Esse texto foi a base de minha tese de livre-docéncia, concluida
em 1988, e que se converteu no liv@odireito constitucional e a efetividade de suas
normas (52 edicdo, Ed. Renovar, 2001).

#. Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadad 789, art. 6°: “A lei é a expressdo da
vontade geral institucionalizada”.

29 | uis Alberto Warat, “O outro lado da dogmatica juridicari, Teoria do direito e do Estado
(org. Leonel Severo Rocha), 1994, pp. 83-5.

30 Norberto Bobbio,O positivismo juridico, 1995; Bobbio, Matteucci e Pasquinicionario

de Politica 1986; NicolaAbbagnano Dicionario de filosofia, 1998; Giogio Del Vecchio,
Filosofia del derechq 1991; José Reinaldo de Lima Lop&3,direito na histéria, 2000;
Antonio M. HespanhaPanorama histérico da cultura juridica européia 1977; Nelson
SaldanhaFilosofia do direito, 1998; Paulo Nadeintrodugdo ao estudo do direitg 1995;
Cicero, “Da republica”, s.d.; René Davi®s grandes sistemas do direito contemporaneo
1978; Bertrand RusselHlistéria do pensamento ocidental 2001;Vladimir Tuméanoy O
pensamento juridico burgués contemporaneol984; Margarida Maria Lacombe Camargo,
Hermenéutica e argumentagcdp1999; Ana Paula de Barcellos, “As relag6es da filosofia do
direito com a experiéncia juridica. Uma visdo dos séculos XVIII, XIX e XX. Algumas questdes
atuais”, Revista Forense 351/3.
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acompanhado o Direito ao longo dos séculos, fundada na existéncia de um
direito natural Sua idéia basica consiste no reconhecimento de que ha, na
sociedade, um conjunto de valores e de pretensées humanas legitimas que
nao decorrem de uma norma juridica emanada do Estado, isto €, independem
do direito positivo. Esse direito natural tem validade em si, legitimado por
uma ética superipe estabelece limites a prépria norma estétdicrenca
contrapde-se a outra corrente filosofica de influéncia marcante, o positivismo
juridico, que sera examinado mais a frente.

O rétulo genérico diusnaturalismaem sido aplicado a fases histo-
ricas diversas e a contetdos heterogéneos, que remontam a antigliidade
classicd'e chegam aos dias de hoje, passando por densa e complexa elabo-
racdo ao longo da Idade MéHiaA despeito das multiplas variantes, o
direito natural apresenta-se, fundamentalmente, em duas versdes: a) a de
uma lei estabelecida pela vontade de Deus; b) a de uma lei ditada pela
razdo. O direito natural moderno comeca a formar-se a partir do século
XVI, procurando superar o dogmatismo medieval e escapar do ambiente
teolégico em que se desenvolveu. A énfase na natureza e na razdo huma-
nas, e ndo mais na origem divina, € um dos marcos da Idade Moderna e
base de uma nova cultura laica, consolidada a partir do sécul&.XVII

3O jusnaturalismo tem sua origem associada a cultura grega, onde Platdo ja se referia a uma
justica inata, universal e necessaria. Coube a Cicero sua divulgagdo em Roma, em passagem
célebre de see republica, que teve forte influéncia no pensamento cristdo e na doutrina
medieval: “A razdo reta, conforme a natureza, gravada em todos os corag¢des, imutavel, eterna,
cuja voz ensina e prescreve o bem (...). Essa lei ndo pode ser contestada, nem derrogada em parte,
nem anulada; ndo podemos ser isentos de seu cumprimento pelo povo nem pelo senado (...). Nao
é uma lei em Roma e outra em Atenas, — uma antes e outra depois, mas uma, sempiterna e
imutavel, entre todos os povos e em todos 0s tempos; uno serd sempre o seu imperador e mestre,
gue é Deus, seu inventor, sancionador e publicador, ndo podendo o homem desconhecé-la sem
renegar a si mesmo...” (CicerDa republica, Ediouro, s.d., p. 100).

32. SantoTomas deAquino (1225-1274) desenvolveu o mais influente sistema filosofico e
teolégico da Idade Média, o tomismo, demarcando fronteiras entre a fé e a razdo. Pregando ser
a lei um ato de razdo e ndo de vontade, distinguiu quatro espécies de leis: uma lei eterna, uma lei
natural, uma lei positiva humana e uma lei positiva divina. Sua principal obraSomana
teologica Sobre o contexto histérico deomas deAquino, v José Reinaldo de Lima Lop€3,

direito na histéria, 2000, pp. 144 ss.

3. O surgimento do jusnaturalismo moderno é usualmente associado a doutrina de Hugo Grécio
(1583-1645), exposta em sua obra clasfdeaiure belli ac pacis de 1625, considerada,
também, precursora do direito internacional. Ao difundir a idéia de direito natural como aquele
gue poderia ser reconhecido como valido por todos os povos, porque fundado na razdo, Grécio
desvincula-o “ndo s6 da vontade de Deus, como de sua prépria exist&ejah-se: Bobbio,
Matteucci e Pasquindicionario de politica, 1986, p. 657; e Ana Paula de Barcellos, “As
relacdes da filosofia do direito com a experiéncia juridica. Uma visdo dos séculos XVIII, XIX e
XX. Algumas questdes atuaisRevista Forense351/3, pp. 8-9.
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A modernidade, que se iniciara no século XVI, com a Reforma
protestante, a formacdo dos Estados nacionais e a chegada dos euro-
peus a América, desenvolve-se em um ambiente cultural ndo mais sub-
misso a teologia cristd. Cresce o ideal de conhecimento, fundado na
raz&o, e o de liberdade, no inicio de seu confronto com o absolutismo. O
jusnaturalismo passa a ser a filosofia natural do Direito e associa-se ao
[luminismo*na critica a tradicdo anterjatando substrato juridico-filo-
sofico as duas grandes conquistas do mundo moderno: a tolerancia reli-
giosa e a limitacdo ao poder do Estado. A burguesia articula sua chega-
da ao poder

A crenca de que o homem posdineitos naturais vale dizer um
espaco de integridade e de liberdade a ser preservado e respeitado pelo
proprio Estado, foi o combustivel das revolucdes liberais e fundamento das
doutrinas politicas de cunho individualista que enfrentaram a monarquia ab-
soluta. A Revolugéo Francesa e sua Declaragéo dos Direitos do Homem e
do Cidadéo (178%e, anteriormente, a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos (1778)estédo impregnadas de idéias jusnaturalistas, sob a
influéncia marcante de John Loékeautor emblemaéatico dessa corrente

3 lluminismodesigna a revolucao intelectual que se operou na Europa, especialmente na Franga,
no século XVIIl. O movimento representou o apice das transformacdes iniciadas no século XIV
com o Renascimento. O antropocentrismo e o individualismo renascentistas, ao incentivarem a
investigacao cientifica, levaram a gradativa separacdo entre o campo da fé (religido) e o da razdo
(ciéncia), determinando profundas transformagdes no modo de pensar e de agir do homem. Para
os iluministas, somente através da razdo o homem poderia alcangar o conhecimento, a convi-
véncia harmoniosa em sociedade, a liberdade individual e a felicidade. Ao propor a reorganizacéo
da sociedade com uma politica centrada no homem, sobretudo no sentido de garantir-lhe a
liberdade, a filosofia iluminista defendia a causa burguesa contra o Antigo Regime. Alguns nomes
gue merecem destaque na filosofia e na ciéncia politica: Descartes, Locke, Monté4iitziza,

e Rousseau.

3.0 Predmbulo da Declaracdo afirma que ela com®mireitos naturais, inalienaveis e sagrados

do Homemtendo o art. 2° a seguinte dicgdo: “Artigo 2°. O fim de toda a associacdo politica é a
conservacdo dos direitos naturais e imprescindiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a
propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao”.

%. Da Declaragdo, redigida por Thomas Jefferson, constam referéndiis da natureza& ao

Deus da natureze a seguinte passagem: “Sustentamos que estas verdades sdo evidentes, que
todos os homens foram criados iguais, que foram dotados por seu Criador de certos Direitos
inalienaveis, que entre eles estédida, a Liberdade e a Busca da Felicidade”.

7. Autor dosDois tratados sobre o governo civjl1689-90 e ddEnsaio sobre o entendi-

mento humang 1690.Vejam-se John LockeSecond teatise of government Indianapolis-
Cambridge, Hacket Publishing Co, 1980; e John Locke, “Ensaio acerca do entendimento huma-
no”, Cole¢@oOs PensadoresSéao Paulo, Nova Cultural, 1990.
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filosofica e do pensamento contratualista, no qual foi antecedido por Ffobbes

e sucedido por Rousséausem embargo da precedéncia histérica dos in-
gleses, cuj&evolucéo Gloriosdoi concluida em 1689, o Estado liberal
ficou associado a esses eventos e a essa fase da historia da hufianidade
O constitucionalismo moderno inicia sua trajetoria.

O jusnaturalismo racionalista esteve uma vez mais ao lado do
iluminismo no movimento de codificacéo do Direito, no século XVIII, cuja
maior realizagéo foi o Codigo Civil francés — o Codigo de Napole&do —, que
entrou em vigor em 1804. Em busca de clareza, unidade e simplificacéo,
incorporou-se a tradicdo juridica romano-germanica a elaboracéo de codi-
gos, isto €, documentos legislativos que agrupam e organizam sistematica-
mente as nhormas em torno de determinado objeto. Completada a revolucéo
burguesa, o direito natural viu-se “domesticado e ensinado
dogmaticamenté?. A técnica de codificacdo tende a promover a identifi-
cacado entre direito e lei. A Escola da Exegese, por sua vez, ir4 impor o
apego ao texto e a interpretacdo gramatical e histérica, cerceando a atua-
¢dao criativa do juiz em nome de uma interpretacdo pretensamente objetiva e
neutr&?.

O advento do Estado liberal, a consolidac&o dos ideais constitucionais
em textos escritos e o éxito do movimento de codificagdo simbolizaram a

%8 Thomas Hobbed,eviathan, Londres, Penguin Books, 1985 (a primeira edicdo da obra é de
1651). Ha edicao em portugués na Cole@&oPensadores Sdo Paulo, Nova Cultural, 1999.

%% Jean-Jacques Rousse&lucontrato social Edicdes de Ouro, s.d. (a primeira edi¢cdoDde
contrat social é de 1762).

4 Em seu magnifico estudd@n revolution, Londres, Penguin Books, 1987 (12 edicdo em
1963), Hannah Arendt comenta o fato intrigante de que a foi a Revolugdo Francesa, e ndo a
Inglesa ou a Americana, que correu mundo e simbolizou a divisdo da histéria da humanidade em
antes e depois. Escreveu ela: “A ‘Revolucdo Gloriosa’, evento pelo qual o termo (revolugédo),
paradoxalmente, encontrou seu lugar definitivo na linguagem politica e histérica, ndo foi vista
como uma revolugdo, mas como uma restauragdo do poder monarquico aos seus direitos pretéri-
tos e a sua gléria. (...) Foi a Revolugdo Francesa e ndo a Americana que colocou fogo no mundo.
(...) A triste verdade na matéria é que a Revolugdo Francesa, que terminou em desastre, entrou
para a histéria do mundo, enquanto a Revolugcdo Americana, com seu triunfante sucesso, perma-
neceu como um evento de importancia pouco mais que local” (pp. 43, 55-6).

4 José Reinaldo de Lima Lope€B, direito na histéria, 2000, p. 188.

42 Sobre codificagdo, Escola da Exegestet&hismo da lei vejam-se: Gustavdepedino, “O

Cadigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicao: premissas para uma reforma legislativa”,
in GustavoTepedino (og.), Problemas de dieito civil-constituiconal, 2000; Maria Celina

Bodin de Moraes, “Constituicdo e direito civil: tendéncias’Anais da XVII Conferéncia
Nacional dos AdvogadosRio de Janeiro, 1999.
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vitéria do direito natural, o seu apogeu. Paradoxalmente, representaram,
também, a sua superacéao histdfidsdo inicio do século XIX, os direitos
naturais, cultivados e desenvolvidos ao longo de mais de dois milénios, havi-
am se incorporado de forma generalizada aos ordenamentos ptsit&vos

nao traziam a revolugdo, mas a conservacao. Considerado metafisico e anti-
cientifico, o direito natural é empurrado para a margem da histéria pela
onipoténcia positivista do século XIX.

Il. Ascenséo e Decadéncia do Positivismo Juridic® positivismo
filoséfico foi fruto de uma idealizagéo do conhecimento cientifico, uma crenca
romantica e onipotente de que os multiplos dominios da indagacéo e da
atividade intelectual pudessem ser regidos por leis naturais, invariaveis, in-
dependentes da vontade e da acdo humana. O homem chegara a sua maio-
ridade racional e tudo passara a ser ciéncia: o Unico conhecimento valido, a
Unica moral, até mesmo a Unica religiao. O universo, conforme divulgado
por Galileu, teria uma linguagem matematica, integrando-se a um sistema
de leis a serem descobertas, e os métodos validos nas ciéncias da natureza
deviam ser estendidos as ciéncias sd€iais

As teses fundamentais do positivismo filoséfico, em sintese
simplificadora, podem ser assim expressas:

43 Bobbio, Matteucci e Pasquin®icionario de politica, 1986, p. 659: “Com a promulgagao

dos cédigos, principalmente do napolednico, o Jusnaturalismo exauria a sua fungdo no momento
mesmo em que celebrava o seu triunfo. Transposto o direito racional para o cédigo, ndo se via
nem admitia outro direito sendo este. O recurso a principios ou normas extrinsecos ao sistema do
direito positivo foi considerado ilegitimo”.

44 Ana Paula de Barcellos, “As relacdes da filosofia do direito com a experiéncia juridica. Uma
visdo dos séculos XVIII, XIX e XX. Algumas questdes atuadi®yista Forense351/3, p. 10:

“Em fins do século XVIII e inicio do século XIX, com a instalagdo do Estado Liberal e todo o seu
aparato juridico (constituicdo escrita, igualdade formal, principio da legalidade edigjto

natural conheceria seu momento aureo na histéria moderna do direito. As idéias desenvolvidas
no ambito da filosofia ocidental haviam se incorporado de uma forma sem precedentes a realida-
de juridica.Talvez por isso mesmo, tendo absorvido os elementos propostos pela reflexéo
filosofica, o direito haja presumido demais de si mesmo, considerando que podia agora prescindir
dela. De fato, curiosamente, a sequiéncia histérica reservaria para o pensamento jusfiloséfico ndo
apenas um novo nome — filosofia do direito — como também mais de um século de ostracismo”.

- Em sentido amplo, o termo positivismo designa a crenca ambiciosa na ciéncia e nos seus
métodos. Em sentido estrito, identifica o pensamento de Auguste Comte, que €orssede

filosofia positiva (seis volumes escritos entre 1830 e 1842), desenvolveu a denongndda

trés estadgssegundo a qual o conhecimento humano havia atravessado trés estagios historicos:
o teolégico, o metafisico e ingressara no estagio positivo ou cientifico.
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(i) a ciéncia é o unico conhecimento verdadeiro, depurado de indaga-
¢Oes teoldgicas ou metafisicas, que especulam acerca de causas e principi-
0s abstratos, insuscetiveis de demonstracao;

(i) o conhecimento cientifico é objetivo. Funda-se na distingdo
entre sujeito e objeto e no método descritivo, para que seja preservado de
opinides, preferéncias ou preconceitos;

(iif) o método cientifico empregado nas ciéncias naturais, baseado na
observacao e na experimentacao, deve ser estendido a todos os campos dt
conhecimento, inclusive as ciéncias sociais.

O positivismo juridico foi a importacéo do positivismo filoséfico para o
mundo do Direito, na pretensao de criar-se ciérciajuridica, com caracte-
risticas analogas as ciéncias exatas e naturais. A busca de objetividade cientifi-
ca, com énfase na realidade observavel e ndo na especulagéo filoséfica, apar-
tou o Direito da moral e dos valores transcendentes. Direito € norma, ato ema-
nado do Estado com carater imperativo e forgca coativa. A ciéncia do Direito,
como todas as demais, deve fundar-se em jdzéstq que visam ao conhe-
cimento da realidade, e ndo em juidesvalor que representam uma tomada
de posicao diante da realidédélao é no ambito do Direito que se deve travar
a discusséo acerca de questdes como legitimidade e justica.

O positivismo comportou algumas varia¢cBesteve seu ponto cul-
minante no normativismo de Hans Kel¥e@orrendo o risco das simplifi-
cacdes redutoras, é possivel apontar algumas caracteristicas essenciais dc
positivismo juridico:

6. Norberto BobbioPositivismo juridico, 1995, p. 135, onde se acrescenta: “A ciéncia exclui

do proprio ambito os juizos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento puhjetivie

da realidade, enquanto os juizos em questdo sédo semigetivos(ou pessoais) e conseqliente-
mente contrarios a exigéncia da objetividade”. Pouco mais a frente, o grande mestre italiano,
defensor do que denominou de “positivismo moderado”, desenvolve a distingdo, de matriz
kelseniana, entrealidade e valor do Direito.

47- Antonio M. HespanhaPanorama histérico da cultura juridica européia 1977, pp.

174-5: “(...) As vérias escolas entenderam de forma diversa o que fossem ‘coisas positivas’. Para
uns, positiva era apenas a lei (positivismo legalista). Para outros, positivo era o direito plasmado
na vida, nas instituicbes ou num espirito do povo (positivismo histérico). Positivo era também

0 seu estudo de acordo com as regras das novas ciéncias da sociedade, surgidas na segunda metad
do século XIX (positivismo sociolégico, naturalismo). Finalmente, para outros, positivos eram

0s conceitos juridicos genéricos e abstratos, rigorosamente construidos e concatenados, validos
independentemente da variabilidade da legislagdo positiva (positivismo conceitual)”.

48 A obra-prima de Kelsen foi @eoria pura do direito, cuja primeira edicdo data de 1934 —
embora seus primeiros trabalhos remontassem a 1911 —, havendo sido publicada uma segunda
edicdo em 1960, incorporando alguns conceitos novos.

Revista da EMERJ,4, n.15, 2001 29



(i) a aproximacgao quase plena entre Direito e norma;

(ii) a afirmacéo da estatalidade do Direito: a ordem juridica é una e
emana do Estado;

(iif) a completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e
instrumentos suficientes e adequados para solucdo de qualquer caso,
inexistindo lacunas;

(iv) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento se-
guido para a sua criacao, independendo do cont€aodém aqui se inse-
re o dogma da subsuné¢&derdado do formalismo alem&o.

O positivismo tornou-se, nas primeiras décadas do século XX, a
filosofia dos juristas. A teoria juridica empenhava-se no desenvolvi-
mento de idéias e de conceitos dogmaticos, em busca da cientificidade
anunciada. O Direito reduzia-se ao conjunto de normas em eigor
siderava-se um sistema perfeito e, como todo dogma, ndo precisava
de qualquer justificacao além da propria existéAc@om o tempo, o
positivismo sujeitou-se a critica crescente e severa, vinda de diversas
procedéncias, até sofrer draméatica derrota histérica. A troca do ideal
racionalista de justica pela ambicao positivista de certeza juridica cus-
tou caro a humanidade.

Conceitualmente, jamais foi possivel a transposi¢do totalmente
satisfatéria dos métodos das ciéncias naturais para a area de humanidades.
O Direito, ao contrario de outros dominios, ndo tem nem pode ter uma pos-
tura puramente descritiva da realidade, voltada para relatar o que existe.
Cabe-lhe prescrever udever-sere fazé-lo valer nas situagdes concretas.

O Direito tem a pretensdo de atuar sobre a realidade, conformando-a e
transformando-a. Ele ndo é wiadg mas umariacdo. A relacdo entre o
sujeito do conhecimento e seu objeto de estudo —isto é, entre o intérprete, a
norma e arealidade — é tensa e intensa. O ideal positivista de objetividade e
neutralidade é insuscetivel de realizar-se.

O positivismo pretendeu ser utteriado Direito, na qual o estudi-
0S0O assumisse uma atitude cognoscitiva (de conhecimento), fundada em

4% A aplicagao do Direito consistiria em um processo l6gico-dedutivo de submisséo a lei (premissa
maior) da relacdo de fato (premissa menor), produzindo uma conclusdo natural e ébvia, mera-
mente declarada pelo intérprete, que ndo desempenharia qualquer papel criativo. Como visto
anteriormente, esta concepc¢ao ndo tem a adesao de Hans Kelsen.

%0- Vladimir Tuméanoy O pensamento juridico burgués contemporaneol984, p. 141.
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juizos de fato. Mas resultou sendo uid@ologia movida por juizos de

valor, por ter se tornado ndo apenas um modentendeio Direito, como
também dequeker o Direitdt. O fetiche da lei e o legalismo acritico,
subprodutos do positivismo juridico, serviram de disfarce para autoritarismos
de matizes variados. A idéia de que o debate acerca da justica se encerrava
quando da positivacdo da norma tinha um carater legitimador da ordem
estabelecida. Qualquer ordem.

Sem embargo da resisténcia filoséfica de outros movimentos influen-
tes nas primeiras décadas do sééul® decadéncia do positivismo é
emblematicamente associada a derrota do fascismo na Italia e do nazismo
na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder
dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome
da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da
lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da
Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento juridico indiferente a
valores éticos e da lei como um estrutura meramente formal, uma embala-
gem para qualquer produto, ja ndo tinha mais aceitacdo no pensamento es-
clarecido.

A superacao historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de
reflexbes acerca do Direito, sua fungéo social e sua interpretagis- O
positivismoé a designacéo proviséria e genérica de um ideario difuso, no
gual se incluem a definicdo das relacdes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamad@va hermenéutica a teoria dos direitos funda-
mentaiss.

51 Norberto Bobbio,O positivismo juridico, 1995, p. 223-4V. também Michael Lowy
Ideologias e ciéncia social — elementos para uma analise marxiste996, p. 40: “O
positivismo, que se apresenta como ciéncia livre de juizos de valor, neutra, rigorosamente
cientifica, (...) acaba tendo uma funcao politica e ideoldgica”.

52.Como por exemplo, arisprudéncia dos interessemiciada por Ihering, e movimento pelo
direito livre, no qual se destacou Ehrlich.

53 Sobre o tema, vejam-se: Anténio Augusto Cancado Trindegeptecéo internacional dos
direitos humanos: fundamentos juridicos e instrumentos basicp4991; IngoWolfgang
Sarlet, A eficacia dos dieitos fundamentais 1998; Flavia Piovesanfemas de dieitos
humanos 1998; Ricardo Lobdlorres (0g.), Teoria dos direitos fundamentais 1999;
Willis Santiago Guerra FilhoProcesso constitucional e direitos fundamentajsl999; e
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Méartires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco,
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais 2000.
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[ll. Pés-positivismo e a Normatividade dos Principios. O Di-
reito, a partir da segunda metade do século XX, ja ndo cabia mais no
positivismo juridico. A aproximagao quase absoluta entre Direito e norma e
sua rigida separagéo da ética ndo correspondiam ao estagio do processo
civilizatério e as ambigbes dos que patrocinavam a causa da humanidade.
Por outro lado, o discurso cientifico impregnara o Direito. Seus operadores
nao desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos
vagos, abstratos ou metafisicos de uma razdo subjetiva. Nesse contexto, o
pds-positivismo ndo surge com o impeto da desconstrugdo, mas como uma
superacao do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetéria guardan-
do deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as
idéias de justica e legitimidade.

O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valo-
res, uma reaproximacao entre ética e DiteiRara poderem beneficiar-se
do amplo instrumental do Direito, migrando da filosofia para 0 mundo juridi-
co, esses valores compartilhados por toda a comunidade, em dado momento
e lugay materializam-se em principios, que passam a estar abrigados na
Constituigdo, explicita ou implicitamente. Alguns nela ja se inscreviam de
longa data, como a liberdade e a igualdade, sem embargo da evolugéo de
seus significados. Outros, conquanto classicos, sofreram releituras e reve-
laram novas sutilezas, como a separacdo dos Poderes e o0 Estado democra-

% Ronald Dworkin,Taking rights seriously, 1997; RoberfAlexy, Teoria de los deechos
fundamentales 1997; J. J. Gomes CanotilhDjreito constitucional e teoria da Constitui-
¢ao, 1998; Paulo Bonavide§iurso de direito constitucional 2000; Jirgen HabermaBjreito

e democracia: entre facticidade e validadel997; Jacob Dolinger, “Evolution of principles for
resolving conflicts in the field of contracts and tortRecueil des Coursv. 283, pp. 203 ss,
Hague Academy of International Law; Miguel Redégosofia do direito, 2000; Nicola Abbagnano,
Dicionario de filosofia, 1998; Paulo NadeFilosofia do direito, 2000; Giogio delVecchio,
Filosofia del deechq 1997; Marilena ChauiConvite a filosofia 1999; Ricardo Lobdorres,
O orgamento na Constituicdo 2000; Eros Roberto Graé, ordem econdmica na Constitui-
cdo de 19881996; Juarez de Freitas,efidéncias atuais e perspectivas da hermenéutica constitu-
cional”, Ajuris 76/397; Ruy Samuel Espindol@pnceito de principios constitucionais 1998;
Daniel SarmentoA ponderacdo de interesses na Constituicdo Federa2000; Margarida
Maria Lacombe Camargdiermenéutica e argumentagdo: uma contribuicdo ao estudo do
direito, 1999; Oscawilhena Vieira, A Constituicdo e sua eserva de justica 1999; Marcos
Antonio Maselli de Pinheiro Gouvéa, sindicabilidade dos direitos prestacionais a luz de
conceitos-chave contemporanep2001; Ana Paula de Barcello8, eficacia juridica dos
principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa human&001.

- Esse fenémeno é referido por autores alemées como “virada kantfamatrespeito, Ricardo
Lobo Torres, em remissédo a Otfried Hi#fKategorische Rechtsprinzipien. Ein Kontrapunkt
der Moderne (O orcamento na Constituicdo 1995, p. 90).

32 Revista da EMERJ,4, n.15, 2001



tico de direito. Houve, ainda, principios que se incorporaram mais recente-
mente ou, a0 menos, passaram a ter uma nova dimensao, como o da digni-
dade da pessoa humana, da razoabilidade, da solidariedade e da reserva d
justica.

A novidade das ultimas décadas ndo esta, propriamente, na existén-
cia de principios e no seu eventual reconhecimento pela ordem juridica. Os
principios, vindos dos textos religiosos, filoséficos ou jusnaturalistas, de lon-
ga data permeiam a realidade e o imaginario do Direito, de forma direta ou
indireta. Na tradicdo judaico-crista, colhe-se 0 mandamerresgeito ao
proxima, principio magno que atravessa 0s séculos e inspira um conjunto
amplo de normas. Da filosofia grega origina-se o principio da ndo-contradi-
¢ao, formulado por Aristoteles, que se tornou uma das leis fundamentais do
pensamento: “Nada pode ser e ndo ser simultaneamente”, preceito subjacente
aidéia de que o Direito ndo tolera antinomias. No direito romano pretendeu-
se enunciar a sintese dos principios basicos do Direiter‘fonestamen-
te, ndo lesar a outrem e dar a cada um o que &.988"principios, como
se percebe, vém de longe e desempenham papéis variados. O que ha de
singular na dogmaética juridica da quadra histérica atual € o reconhecimento
de suanormatividade

Os principios constitucionais, portanto, explicitos oihpassam a
ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham
a ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus fins. Os principios
ddo unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e
atenuando tensfes normativas. De parte isto, servem de guia para o intér-
prete, cuja atuacao deve pautar-se pela identificagédo do principio maior que

56 Ulpiano, Digesto 1.1.10.1 “Honeste vivee, alteum non laeder, suum cuique tribuet. V.
Paulo NaderFilosofia do Direito, 2000, p. 82; e Jacob DolingéEvolution of principles for
resolving conflicts in the field of contracts andtsdr Recueil des Coursv. 283, pp. 203 ss,
HagueAcademy of International Law

57- Luis Roberto Barrosolnterpretacdo e aplicagdo da Constituicdp 1999, p. 149: “Os
grandes principios de um sistema juridico sdo normalmente enunciados em algum texto de direito
positivo. N&do obstante, (...) tem-se, aqui, como fora de duvida que esses bens sociais supremos
existem fora e acima da letra expressa das normas legais, e nelas ndo se esgotam, até porque nac
tém carater absoluto e estdo em permanente mutacdo”. Em decisdo do Tribunal Constitucional
Federal alem&o: “O direito ndo se identifica com a totalidade das leis escritas. Em certas circuns-
tancias, pode haver um ‘mais’ de direito em relagdo aos estatutos positivos do poder do Estado,
gue tem a sua fonte na ordem juridica constitucional como uma totalidade de sentido e que pode
servir de corretivo para a lei escrita; é tarefa da jurisdicdo encontra-lo e realiza-lo em suas
decisdes”.BVerGE 34, 269,apudJiigen HabermasDireito e democracia: ente facticidade

e validade v. 1, 1997, p. 303.
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rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até
chegar a formulagdo da regra concreta que vai reger a espécie. Estes 0s
papéis desempenhados pelos principios: a) condensar valores; b) dar unida-
de ao sistema; c) condicionar a atividade do intérprete.

Na trajetoria que os conduziu ao centro do sistema, os principios tive-
ram de conquistar statusde norma juridica, superando a crenca de que
teriam uma dimenséao puramente axioléj@dica, sem eficacia juridica ou
aplicabilidade direta e imediata. A dogmatica moderna avaliza o entendi-
mento de que as hormas em geral, e as normas constitucionais em particu-
lar, enquadram-se em duas grandes categorias diversas: os principios e as
regras. Normalmente, as regras contém relato mais objetivo, com incidén-
cia restrita as situacdes especificas as quais se dirigem. Ja os principios tém
maior teor de abstracédo e uma finalidade mais destacada no sistema. Inexiste
hierarquia entre ambas as categorias, a vista do principio da unidade da
Constituicdo. Isto nao impede que principios e regras desempenhem fun-
¢Oes distintas dentro do ordenamento.

A distincdo qualitativa entre regra e principio é um dos pilares da
moderna dogmética constitucional, indispensavel para a superagéo do
positivismo legalista, onde as normas se cingiam a regras juridicas. A Cons-
tituicdo passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e re-
gras, permedvel a valores juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justi-
ca e de realizacao dos direitos fundamentais desempenham um papel cen-
tral. A mudanca de paradigma nessa matéria deve especial tributo a siste-
matizacdo de Ronald DworkihSua elaboracéo acerca dos diferentes pa-
péis desempenhados por regras e principios ganhou curso universal e pas-
sou a constituir o conhecimento convencional na matéria.

Regras séo proposi¢cdes normativas aplicaveis sob a fortndale
ou nada(“all or nothing”). Se os fatos nela previstos ocorrerem, a regra
deve incidirde modo direto e automético, produzindo seus efeitos. Por exem-
plo: a clausula constitucional que estabelece a aposentadoria compulsoria
por idade é uma regra. Quando o servidor completa setenta anos, deve
passar a inatividade, sem que a aplicacao do preceito comporte maior espe-
culagdo. O mesmo se passa com a norma constitucional que prevé gque a

% A axiologia estd no centro da filosofia e é também referida como teoria dos valores, por
consistir precisamente, na atribuicdo de valores as coisas dawidiéiguel Reale Filosofia do
direito, 2000, p. 37 ss.

- Ronald Dworikin, Taking rights seriously, 1997 (a primeira edi¢do é de 1977).
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criacdo de uma autarquia depende de lei especifica. O comando é objetivo
e ndo da margem a elaboracGes mais sofisticadas acerca de sua incidéncia
Uma regra somente deixara de incidir sobre a hip6tese de fato que contem-
pla se for invdlida, se houver outra mais especifica ou se néo estiver em

vigor. Sua aplicagdo se da, predominantemente, mediabsein¢cao

Principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um fun-
damento ético, uma deciséo politica relevante, e indicam uma determinada
direcdo a seguiOcorre que, em uma ordem pluralista, existem outros prin-
cipios que abrigam decisdes, valores ou fundamentos diversos, por vezes
contrapostos. A colisdo de principios, portanto, ndo sé é possivel, como faz
parte da l6gica do sistema, que € dialético. Por isso a sua incidéncia néo
pode ser posta em termos tlglo ou nadade validade ou invalidade.
Deve-se reconhecer aos principios uma dimensédo de peso ou importancia.
A vista dos elementos do caso concreto, 0 intérprete devera fazer escolhas
fundamentadas, quando se defronte com antagonismos inevitaveis, como 0s
que existem entre a liberdade de expresséao e o direito de privacidade, a livre
iniciativa e a intervencao estatal, o direito de propriedade e a sua fungao
social. A aplicacdo dos principios se d&, predominantemente, mgutiante
deracad®.

Nesse contexto, impde-se um breve aprofundamento da questdo dos
conflitos normativos. O Direito, como se sabe, € um sistema de normas
harmonicamente articuladas. Uma situac¢do néao pode ser regida simultane-
amente por duas disposi¢fes legais que se contraponham. Para solucionar
essas hipoteses de conflito de leis, o ordenamento juridico se serve de trés
critérios tradicionais: o dhierarquia — pelo qual a lei superior prevalece

80 O tema foi retomado, substancialmente sobre as mesmas premissas, pelo autor alem&o Robert
Alexy (Teoria de los deechos fundamentales1997, p. 81 ss), cujas idéias centrais na
matéria sdo resumidas a seguis regras veiculanmandados de definici@o passo que os
principios sdomandados de otimizaca®or essas expressdes se quer significar que as regras
(mandados de definigiidém natureza biunivoca, isto €, s6 admitem duas espécies de situacao,
dado seu substrato fatico tipico: ou sd@o vélidas e se aplicam ou n&o se aplicam por invalidas. Uma
regra vale ou ndo vale juridicamente. Ndo sdo admitidas gradacdes. A excecgdo da regra ou é outra
regra, que invalida a primeira, ou é a sua viola¢@®.principios se comportam de maneira
diversa. Comamandados de otimizaca@retendem eles ser realizados da forma mais ampla
possivel, admitindo, entretanto, aplicagdo mais ou menos intensa de acordo com as possibilidades
juridicas existentes, sem que isso comprometa sua validade. Esses limites juridicos, capazes de
restringir a otimizacdo do principio, sdo (i) regras que o excepcionam em algum ponto e (ii)
outros principios de mesma estatura e opostos que procuram igualmente maximizar-se, impondo
a necessidade eventual de ponderacao.
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sobre a inferior —, @aronoldgico— onde a lei posterior prevalece sobre a
anterior — e o daspecializacde- em que a lei especifica prevalece sobre
a lei gerdt. Estes critérios, todavia, ndo sdo adequados ou plenamente
satisfatérios quando a coliséo se da entre normas constitucionais, especial-
mente entre 0s principios constitucionais, categoria na qual devem ser situ-
ados os conflitos entre direitos fundamefitaRelembre-se: enquanto as
normas sdo aplicadas na plenitude da sua forca normativa — ou, entdo, séo
violadas —, os principios sao ponderados.

A denominadgonderac¢do de valesou ponderacdo de intes-
sesé a técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um
dos principios contrapostos. Como néo existe um critério abstrato que impo-
nha a supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso concreto,
fazer concessdes reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente
desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos principios ou direitos fun-
damentais em oposicdo. O legislador néo pode, arbitrarimente, escolher um
dos interesses em jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto constitu-
cional. Seus balizamentos devem ser o principio da razoabilid &ufea(v
e a preservacao, tanto quanto possivel, do nicleo minimo do valor que esteja
cedendo pas&Nao ha, aqui, superioridade formal de nenhum dos princi-
pios em tens&o, mas a simples determinacdo da solucdo que melhor atende
0 ideario constitucional na situacéo aprectada

6. Sobre antinomias e critérios para soluciona-lad\orberto Bobbio,Teoria do ordenamento
juridico, 1990, pp. 81 e ss.

62 RobertAlexy, “Colisdo e ponderagdo como problema fundamental da dogmatica dos direitos
fundamentais”, mimeografado, palestra proferida na Fundacdo Casa de Rui Barbosa, no Rio de
Janeiro, em 11.12.98, p. 10: “As colisGes dos direitos fundamentais acima mencionados devem
ser consideradas, segundo a teoria dos principios, como uma colisdo de principios”.

8- Juarez de FreitasTendéncias atuais e perspectivas da hermenéutica constitticitjoss 76/

397, resgata um bom exemplo: “Caso emblematico no Direito Comparado é o do prisioneiro que faz
greve de fome. ApGs acesa polémica, a solu¢éo encontrada foi a de fazer valer o direito & vida sobre
a liberdade de expresséo, contudo o soro somente foi aplicado quando o grevista caiu inconsciente,
uma vez que, neste estado, ndo haveria sentido falar propriamente em liberdade de expressao”.

64. Sobre o tema, na doutrina alem&, Robdexy, “Colisdo e ponderagdo como problema
fundamental da dogmatica dos direitos fundamentais”, mimeografado, palestra proferida na
Fundacdo Casa de Rui Barbosa, no Rio de Janeiro, em 11.12.98; Karl IMetodologia da

ciéncia do direito, 1997, pp. 164 ss; Klaus Sterderecho del Estado de la Republica
Federal alemana 1987, p. 295. Na doutrina nacional, vejam-se Luis Roberto Barho®o;

pretacdo e aplicagdo da Constituicgddl999, p. 192; e Ricardo Lobmrres, “Da ponderacao

de interesses ao principio da ponderacdo”, 2001, mimeografado. E, ainda, as dissertacdes de
mestrado de Daniel Sarmento, “A ponderacdo de interesses na Consituicdo Federal”, 2000, e de
Marcos Antonio Maselli de Pinheiro Gouvéa, “A sindicabilidade dos direitos prestacionais”,
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Cabe assinalaantes de encerrar a discusséo acerca da distingao quali-
tativa entre regra e principio, que ela nem sempre é singela. As dificuldades
decorrem de fatores diversos, como as vicissitudes da técnica legislativa, a
natureza das coisas e os limites da linguagem. Por vezes, uma regra conteré
termo ou locugdo de contetido indeterminado, aberto ou flexivel, como, por
exemplo, ordem publica, justa indenizagéo, relevante interesse coletivo, melhor
interesse do merfSr Em hipéteses como essas, a regra desempenhara papel
semelhante ao dos principios, permitindo ao intérprete integrar com sua subjeti-
vidade o comando normativo e formular a decisdo concreta que melhor ira
reger a situacdo de fato apreciada. Em algumas situacdes, uma regra
excepcionara a aplicacdo de um principio. Em outras, um principio podera para-
lisar a incidéncia de uma regra. Enfim, ha um conjunto amplo de possibilidades
nessa matéria. Esta ndo é, todavia, a instancia propria para desenvolvé-las.

A perspectiva pos-positivista e principiolégica do Direito influenciou
decisivamente a formacdo de uma moderna hermenéutica constitucional.
Assim, ao lado dos principios materiais envolvidos, desenvolveu-se um ca-
talogo de principios instrumentais e especificos de interpretacao constituci-
onafb. Do ponto de vista metodolégico, o problema concreto a ser resolvido
passou a disputar com o sistema normativo a primazia na formulagéo da
solucdo adequaéfasolucdo que deve fundar-se em uma linha de argumen-

2001, mimeografado, onde averbou: “No mais das vezes, contudo, a aplicagdo da norma consti-
tucional ou legal ndo pode ser efetuada de modo meramente subsuntivo, dada a existéncia de
principios colidentes com o preceito que se pretende materializar (...) A luz do conceito-chave da
proporcionalidade, desenvolveu-se o método de ponderacéo pelo qual o magistrado, consideran-
do-se a importancia que os bens juridicos cotejados tém em tese mas também as peculiaridades do
caso concreto, podera prover ao direito postulado, fundamentando-se na precedéncia condicio-
nada deste sobre os principios contrapostos” (p. 381).

-V, José Carlos Barbosa Moreira, “Regras de experiéncia e conceitos juridicos indeterminados”,
in Temas de dieito processual Segunda Série, 1980, pp. 61 ss.

- Lufs Roberto Barrosdnterpretacdo e aplicacdo da Constituicdp 1999, identifica o
seguinte catélogo de principios de interpretacdo especificamente constitucional: supremacia da
Constituicéo, presungdo de constitucionalidade das leis e dos atos emanados do Poder Publico,
interpretacdo conforme a Constituicdo, unidade da Constituicdo, razoabilidade e efetividade.
Para uma sistematizacdo sob perspectiva diversdyarez de Freitas, Endéncias atuais e
perspectivas da hermenéutica constitucionAfyris 76/397.

5. O método tdpico aplicado ao problema funda-se em um modo de raciocinio voltado para o
problema e néo para a norma. A decisdo a ser produzida deve basear-se no exame de um conjunto
de elementos, dpoi (pontos de vista) relevantes para o caso — além da norma, os fatos, as
consequiéncias, os valores —, que dialeticamente ponderados, permitem a solugéo justa para a
situacdo concreta examinada. O trabalho classico no temaTéetelorViehweg, Topica e
jurisprudéncia, 1979 (12 edigdo do origindbpik und Jurisprudenzé de 1953).
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tacdo apta a conquistar racionalmente os interlocGtosesado certo que o
processo interpretativo ndo tem como personagens apenas 0s juristas, mas
a comunidade como um tdéo

O novo século se inicia fundado na percepc¢éo de que o Direito € um
sistema aberto de valores. A Constituicdo, por sua vez, € um conjunto de
principios e regras destinados a realiza-los, a despeito de se reconhecer nos
valores uma dimensao suprapositiva. A idéialmturase comunica com
a Constituicdo e traduz a sua permeabilidade a elementos externos e a re-
nancia a pretensao de disciplinaor meio de regras especificas, o infinito
conjunto de possibilidades apresentadas pelo mund® Realser o princi-
pal canal de comunicacao entre o sistema de valores e o sistema juridico, 0s
principios ndo comportam enumeracao taxativa. Mas, naturalmente, existe
um amplo espaco de consenso, onde tém lugar alguns dos protagonistas da
discussao politica, filosoéfica e juridica do século que se encerrou: Estado de
direito democratico, liberdade, igualdade, justica.

Ha dois outros principios que despontaram no Brasil nos ultimos anos:
o da razoabilidade e o da dignidade da pessoa humana. O primeiro percor-
reu longa trajetoria no direito anglo-saxao — notadamente nos Estados Uni-

%. A obra fundamental da denominada teoria da argumentacéo é do belga Chaim Perelman, em
parceria com Lucie Olbrechts/Bca: Tratado da Argumentacéo: a nova etérica, 1996 (12

edicdo do originalTraité de I'argumentation: la nouvelle thetorique, 1958).Vejam-se,

também, Antonio Carlos Cavalcanti Maia, “Notas sobre direito, argumentacdo e demodanacia”,
Margarida Maria Lacombe Camargo (ordl§88-1998: uma década de Constituigddl999;

e Daniel SarmentoA ponderacdo de interesses na Constituicdo Federg. 89-90, onde

averbou: “No campo das relagbes humanas, as discussdes se ddo em torno de argumentos, preva-
lecendo aquele que tiver maiores condicdes de convencer os interlocutores. Ndo ha verdades
apoditicas, mas escolhas razoaveis, que sdo aquelas que podem ser racionalmente justificadas,
logrando a adesé&o do auditério”.

69. peter HaberleHermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Cons-
tituicdo, 1997 (12 edicdo do origindie offene Gesellschaft deMerfassungsinterpreten.

Ein Beitrag zur pluralistischen und “prozessualen”Verfassungsinterpretation, 1975),

p. 13: “Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretagdo constitucional estéo
potencialmente vinculados todos os 6rgéos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cida-
daos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixadoneous
claususde intérpretes da Constituigao”.

0V, Claus-Wlhelm Canaris,Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito, 1996, p. 281: “(O sistema juridico) ndo é fechado, mas aftega Isto vale tanto

para o sistema de proposi¢Ges doutrinarias ou ‘sistema cientifico’, como para o préprio sistema
da ordem juridica, o ‘sistema objetivo’. A propésito do primeiro, a abertura significa a incompletude
do conhecimento cientifico, e a proposito do Ultimo, a mutabilidade dos valores juridicos funda-
mentais”.
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dos'— e chegou ao debate nacional amadurecido pela experiéncia alema,
que o vestiu com o figurino da argumentacado romano-germanica e batizou-
o de principio da proporcionalida@leO segundo — a dignidade da pessoa
humana — ainda vive, no Brasil e no mundo, um momento de elaboracéo
doutrinaria e de busca de maior densidade juridica. Procura-se estabelecer
0s contornos de uma objetividade possivel, que permita ao principio transitar
de sua dimensao ética e abstrata para as motivacdes racionais e fundamen:
tadas das decisdes judiciais.

O principio da razoabilidadf® um mecanismo para controlar a
discricionariedade legislativa e administrativa. Ele permite ao Judiciario in-
validar atos legislativos ou administrativos quando: (a) ndo haja adequacao
entre o fim perseguido e o meio empregado; (b) a medida ndo seja exigivel
ou necessaria, havendo caminho alternativo para chegar ao mesmo resulta-
do com menor dnus a um direito individual; (c) ndo haja proporcionalidade
em sentido estrito, ou seja, 0 que se perde com a medida tem maior relevo
do que aquilo que se ganha. O principio, com certeza, néo liberta o juiz dos
limites e possibilidades oferecidos pelo ordenamento. Nao € de voluntarismo
que se trata. A razoabilidade, contudo, abre ao Judiciario uma estratégia de
acao construtiva para produzir o melhor resultado, ainda quando néo seja o

X Para uma breve andlise da evolugdo histérica da razoabilidade no direito norte-americano, a partir
da clausula do devido processo legallLuis Roberto Barrosdnterpr etagdo e aplicagéo da
Constituicdo, 1999, pp. 209 ss/. também, Marcoé&ntonio Maselli de Pinheiro Gouvéa, “O
principio da razoabilidade na jurisprudéncia contemporanea das cortes norte-ameriveviat,

de Direito da Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeird, 2000.

72 Guardada a circunstancia de que suas origens reconduzem a sistemas diversos — ao americano em
um caso e ao alemdo em outro — razoabilidade e proporcionalidade sdo conceitos préximos o
suficiente para serem intercambiaveis. Cabe a observagdo, contudo, de que a trajetéria do princi-
pio da razoabilidade fluiu mais ligada ao controle dos atos normativos, ao passo que o principio
da proporcionalidade surgiu ligado ao direito administrativo e ao controle dos atos dessa natureza.
Vale dizer: em suas matrizes, razoabilidade era mecanismo de controle dos atos de criagdo do
direito, ao passo que proporcionalidade era critério de afericdo dos atos de concretizagdo. Em
linha de divegéncia com a equiparagéo aqui sustentadduwnberto Begmann Avila, “A

distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de proporcionaliRagista de

Direito Administrativo , 215/151, 1999.

73 Sobre o tema, vejam-se alguns trabalhos monograficos produzidos nos Gltimos anos: Raquel
Denize Stumm, “Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro”, 1995;
SuzanaToledo de Barros, “O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais”, 1996; P&uloninio Tavares Buechele, “O
principio da proporcionalidade e a interpretacdo da Constituicdo”, T@98bém em lingua
portuguesa, com traducdo de Intlfgang Sarlet, Heinrich SchollefO principio da
proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da Alemaninéresse PuU-

blico, 2/93, 1999.
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Unico possivel - ou mesmo aquele que, de maneira mais 6bvia, resultaria da
aplicacdo acritica da Iéi.jurisprudéncia do Suprenioibunal Federal tem

se valido do principio para invalidar discriminagfes infundadas, exigéncias
absurdas e mesmo vantagens indevidas.

O principio da dignidade da pessoa hurffadantifica um espaco de
integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua so existéncia
no mundo. E um respeito a criacéo, independente da crenca que se professe
guanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e va-
lores do espirito como com as condi¢cdes materiais de subsisténcia. O des-
respeito a este principio tera sido um dos estigmas do século que se encer-
rou e a luta por sua afirmagéo um simbolo do novo téntfle representa
a superacao da intolerancia, da discriminacéo, da excluséo social, da violén-
cia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua
liberdade de sepensar e criar

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores
civilizatorios incorporados ao patriménio da humanidade. O conteddo juridi-
co do principio vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspec-
tos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu nlcleo material elementar

"4 Alguns trabalhos monogréaficos recentes sobre o tema: José Afonso da Silva, “Dignidade da
pessoa humana como valor supremo da democraRi@Vjsta de Direito Administrativo,

212/89; Carmen Licia Antunes Rocha, “O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusédo
social”, Anais da XVII Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil1999;

Ingo Wolfgang SarletDignidade da pessoa humana e ddéitos fundamentais na Consti-

tuicdo brasileira de 1988 2001; Cleber Francisco Alve& principio constitucional da
dignidade da pessoa humana2001; Ana Paula de Barcello8, eficacia juridica dos
principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa human&001. Em

texto escrito no inicio da década de 90, quando algumas decis6es do Supremo Tribunal Federal
ameacavam a efetividade e a forga normativa da Constituicdo, manifestei ceticismo em relacao
a utilidade do principio da dignidade da pessoa humana na concretiza¢do dos direitos fundamen-
tais, devido a sua baixa densidade juridica “Principios constitucionais brasileiros ou de como o
papel aceita tudo”Revista Trimestral de Direito Publico, v. 1). Essa manifestagdo foi
datadae representava uma reacdo a repeticdo de erros passados. A Carta de 1988, todavia,
impds-se como uma Constituicdo normativa, dando ao principio, hoje, uma potencialidade que
nele ndo se vislumbrava ha dez anos.

> O Preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pelas Assembléia
Geral da Nag8es Unidas em 1948, inicia-se com as seguintes constatacdes: “Considerando que o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos
iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo; Considerando que
0 desprezo e o desrespeito pelos direitos do homem resultaram em atos barbaros que ultrajaram
a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que os homens gozem da liberdade
de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado
como a mais alta aspiragdo do homem comum (...)".
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€ composto doninimo existenci#, locucédo que identifica 0 conjunto de
bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao des:
frute da prépria liberdadéquém daquele patamainda quando haja so-
brevivéncia, ndo ha dignidade. O elenco de presta¢des que compdem o
minimo existencial comporta varia¢cdo conforme a visao subjetiva de quem

o elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui: renda minima,
saude béasica e educacao fundamental. Ha, ainda, um elemento instrumen-
tal, que é o acesso a justica, indispenséavel para a exigibilidade e efetivacao
dos direito§'.

Aos poucos se vai formando uma massa critica de jurisprudéncia
acerca do principio, tendo como referéncia emblematica a deciséo do Con-
selho de Estado francés, no curioso ddsosang-surOrge’®. No Brasil,

o principio tem sido fundamento de decisGes importantes, superadoras do
legalismo estrito, como a proferida pelo Supe€frdrunal de Justica ao au-

76 Sobre o tema,.VRicardo LoboTorres, “Acidadania multidimensional na era dos direitas”,

Teoria dos direitos fundamentais(org. Ricardo LoboTorres), 1999Veja-se, também, para

uma interessante variagdo em torno dessa questdo, Luiz Edson Hesthimto juridico do
patriménio minimo, 2001, Nota Prévia: “A presente tese defende a existéncia de uma garantia
patrimonial minima inerente a toda pessoa humana, integrante da respectiva esfera juridica
individual ao lado dos atributos pertinentes a prépria condigdo humana. Trata-se de um patrimdnio
minimo indispensavel a uma vida digna do qual, em hip6tese alugma, pode ser desapossada, cuja
protecdo estd acima dos interesses dos credores”.

- Ana Paula de Barcellos, em preciosa dissertagdo de mestrado — “A eficacia juridica dos princi-
pios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa humana” —, assim consignou seu enten-
dimento: “Uma proposta de concretizagdo do minimo existencial, tendo em conta a ordem

constitucional brasileira, devera incluir os direitos a educacdo fundamental, & satde basica, a
assisténcia no caso de necessidade e ao acesso a justica”.

78 O Prefeito da cidade de Morsang-sur-Orge interditou a atividade conhecidaarmen de

nain (arremesso de ando), atracdo existente em algumas casas noturnas da regido metropolitana
de Paris. Consistia ela em transformar um ando em projétil, sendo arremessado de um lado para
outro de uma discoteca. A casa noturna, tendo como litisconsorte o préprio deficiente fisico,
recorreu da decisdo para o tribunal administrativo, que anulou o ato do Prefeiexcperde

pouvoir. O Conselho de Estado, todavia, na sua qualidade de mais alta instancia administrativa
francesa, reformou a decisdo, assentan@ue”le respect de la dignité de la personne humaine

est une des composantes de l'ordre public; que I'autorité investie du pouvoir de police municipale
peut, méme en l'absence de circonstances locales particuliéres, interdire une attraction qui
porte atteinte au respect de la dignité de la personne hurhiee o respeito a dignidade da
pessoa humana é um dos compontentes da ordem publica; que a autoridade investida do poder de
policia municipal pode, mesmo na auséncia de circunstancias locais particulares, interditar uma
atracéo atentatéria a dignidade da pessoa huménkpng, Wil, Braibant, Devolvé e Genevois,

Le grands arréts de la jurisprudence administrative 1996, p. 790 ssVeja-se, em lingua
portuguesa, o comentario a decisdo elaborado por Joaquim B. Barbosa Gomes, “O poder de
policia e o principio da dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia franceSelecdes
Juridicas ADV n. 12, 1996, pp. 17 ss.
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torizar o levantamento do FGTS por mée de pessoa portadora do virus da
AIDS, para ajuda-la no tratamento da doenca, independentemente do fato
de esta hip6tese estar ou néo tipificada na lei como causa para o saque do
funda®. Em outro acordéo, de elevada inspiracdoiunal deferithabeas
corpusem caso de prisao civil em alienacgéo fiduciaria, apos constatar

tre outros fatores, que o aumento absurdo da divida por forca de juros
altissimos comprometia a sobrevida digna do impeffatte Supremo
Tribunal Federal, a preservacgéo da dignidade da pessoa humana foi um dos
fundamentos invocados para liberar réu em acao de investigacdo de pater-
nidade da conducéo forcada para submeter-se a exame d& BNde-
monstrar a dificuldade na definicdo do contetido do principio da dignidade
da pessoa humana, além dos votos vencidos proferidos neste caso, parte da
doutrina sustentou que, ao contrario da tese central do acérdao, a preserva-
¢do da dignidade da pessoa humana estava em assegurar o direito do autor

™ STJ, REsp. 249026/PR, Rel. Min. José Delgado, DJU 26.06.2000, p. F&BS.
LEVANTAMENTO, TRAAMENTODE FAMILIAR PORTADOR DO VIRUS HIVPOSSIBILI-
DADE. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. E possivel o levantamento do FGTS
para fins de tratamento de pador do vius HIV ainda que tal moléstia ndo se enceantr
elencada no ar 20, XlI, da Lei 8036/90, pois ndo se pode apedarforma rigida, a letra

fria da lei, e sim considera-la com temperamentos, tendo-se em vista a intencdo do
legislador mormente perante o eceito maior insculpido na Constituicdo Federal ga-
rantidor do direito a salude, a vida e a dignidade humana e, levando-se em conta o
carater social do Fundo, que é, justamente, assegurar ao trabalhador o atendimento de
suas necessidades basicas e de seus familiares

80. STJ, HC 12.547-DFRel. Min. Ruy Rosado daguiar, DJU 12.02.2001, onde se consignoA: “
deciséo judicial que atende a contrato de financiamento bancario com alienagéo fiduciaria em
garantia e ordena a prisdo de devedora por divida que se elevou, apés alguns meses, de
R$ 18.700,00 para 86.858,24, fere o principio da dignidade da pessoa humana, d& validade a
uma relacao negocial sem nenhuma equivaléncia, priva por quatro meses o devedor de seu
maior valor que é a libettade, consagra o abuso de uma exigéncia que submete uma tEs par

a peder o esto povavel de vida que nado seja o de cumprir com a exigénciaettmcHouve

ali ofensa ao principio da dignidade da pessoa, que pode ser aplicado diretamente para o
reconhecimento da invalidade do decreto de priséo

8. STF, RTJ 165/902, HC 71.373-RSribunal Pleno, rel. Min. Marcéurélio, j. 10.11.94:
“INVESTIGACAO DE ATERNIDADE — EXAME DNA- CONDUCAO DO REU ‘DEBAIXO DE
VARA. Discrepa, a mais ndo podede garantias constitucionais implicitas —epervacdo da
dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da
inexecucdo especifica e direta de obrigacao de fazer — provimento judicial que, em acéo civil de
investigacdo de paternidade, implique determinag@o no sentido de o réu ser conduzido ao
laboratorio, ‘debaixo de vara’, para coleta do material indispensavel a feitura do exame DNA.
A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a
jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova ddsHe@®Em
vencidos os Ministros Francisco Rezek, llmar Galvao, Cafwso e Sepulveda Pertence.
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da acéo de ter confirmada a sua filiacdo, como elemento integrante da sua
identidade pessdal

Encerra-se esse tépico com uma sintese das principais idéias nele
expostas. O pas-positivismo é uma superagéo do legalismo, ndo com recur-
so a idéias metafisicas ou abstratas, mas pelo reconhecimento de valores
compartilhados por toda a comunidade. Estes valores integram o sistema
juridico, mesmo que nao positivados em um texto normativo especifico. Os
principios expressam os valores fundamentais do sistema, dando-lhe unida-
de e condicionando a atividade do intérprete. Em um ordenamento juridico
pluralista e dialético, principios podem entrar em rota de colisédo. Em tais
situacbes, o intérprete, a luz dos elementos do caso concreto, da
proporcionalidade e da preservacao do nucleo fundamental de cada princi-
pio e dos direitos fundamentais, procede a uma ponderacao de interesses.
Sua decisdo deverd levar em conta a norma e os fatos, em uma interagéo
nao formalista, apta a produzir a solucdo justa para o caso concreto, por
fundamentos acolhidos pela comunidade juridica e pela sociedade em geral.
Além dos principios tradicionais como Estado de direito democratico, igual-
dade e liberdade, a quadra atual vive a consolidagdo do principio da
razoabilidade e o desenvolvimento do principio da dignidade da pessoa hu-
mana.

CariTuLo FINAL - ConcLusAo

I. A Ascensao Cientifica e Politica do Direito Constitucional
no Brasil. O direito constitucional brasileiro vive um momento virtuoso. Do
ponto de vista de sua elaboracéo cientifica e da prética jurisprudencial, duas
mudancas de paradigma deram-lhe nova dimenséo: a) 0 compromisso com
a efetividade de suas norrffag b) o desenvolvimento de uma dogmatica
da interpretacédo constitucioffaPassou a ser premissa do estudo da Cons-

82 \Vejam-se, em linha critica da decisdo, Maria Celina Bodin de Moraes, “Recusa a realiza-
¢do do exame de DNA na investigagdo da paternidade e direitos da personaltiadsta

dos Tribunais/85; e Maria Christina déImeida, Investigacdo de paternidade e DNA
2001.

83. Sobre o tema,.\Luis Roberto BarrosoQ direito constitucional e a efetividade de suas
normas, 52 ed., 2001.

8. Para um levantamento da doutrina nacional e estrangeira acerca do .témgs Roberto
Barroso,Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdp 42 ed., 2001.
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tituicdo o reconhecimento de sua forca norm&ida carater vinculativo e
obrigatério de suas disposicdes, superada a fase em que era tratada como um
conjunto de aspiragfes politicas e uma convocacdo a atuagédo dos Poderes
Publicos. De outra parte, embora se insira no ambito da interpretacao juridica, a
especificidade das normas constitucionais, com seu contetdo proprio, sua aber-
tura e superioridade juridica, exigiram o desenvolvimento de novos métodos
hermenéuticos e de principios especificos de interpretacdo constitucional.

Essas transformacdes redefiniram a posi¢cdo da Constituicdo na or-
dem juridica brasileira. De fato, nas ultimas décadas, o Cédigo Civil foi
perdendo sua posicéo de preeminéncia, mesmo no ambito das relagbes pri-
vadas, onde se formaram diversos microssistemas (conspuotidaca e
adolescente, locacfes, direito de familia). Progressivamente, foi se consu-
mando no Brasil um fenébmeno anteriormente verificado na Alemanha, apés
a Segunda Guerra: a passagem da Lei Fundamental para o centro do siste-
ma. A supremacia até entio meramente formal, agregou-se uma valia ma-
terial e axiolégica a Constituicdo, potencializada pela abertura do sistema
juridico e pela normatividade de seus princfios

A Constituicdo passa a sassim, ndo apenas um sistema em si —
com a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e
interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fendmeno, identificado
por alguns autores confittragem constitucionalconsiste em que toda a
ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de
modo a realizar os valores nela consagrados. A constitucionalizagao do di-
reito infraconstitucional ndo identifica apenas a inclusédo na Lei Maior de
normas proprias de outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacéo de
seus institutos sob uma otica constitucidnal

8. V. Konrad Hess€la fuerza normativa de la Constitucionfn Escritos de deecho constituciona)
1983 e Eduardo Garcia de Enteriia,Constitucién como norma y elTribunal Constitucional, 1985.

8. V. Pietro PerlingieriPerfis do direito civil, 1997, p. 6: “O Cddigo Civil certamente perdeu

a centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicional-
mente civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, é desempenhado de maneira cada vez
mais incisiva peldlexto Constitucional”Vejam-se, também: Maria Celina B. Mepedino, “A

caminho de um direito civil constitucionaRevista de Dirito Civil, 65/21 e Gustavdepedino,

“O Cddigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicdo: premissas para uma reforma
legislativa”, in GustavoTepedino (og.), Problemas de dieito civil-constitucional, 2001.

8. 3. J. Gomes Canotilho ¥ital Moreira, Fundamentos da Constituicde 1991, p. 45: “A
principal manifestacdo da preeminéncia normativa da Constituicdo consiste em que toda a ordem
juridica deve selida a luz delae passada pelo seu crived. também, Paulo Ricardo Schier
Filtragem constitucional, 1999.
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A ascensao cientifica e politica do direito constitucional brasileiro é
contemporanea da reconstitucionalizacdo do pais com a Carta de 1988, em
uma intensa relacdo de causa e efeito. A Assembléia Constituinte foi cena-
rio de ampla participacdo da sociedade civil, que permanecera alijada do
processo politico por mais de duas décadas. O produto final de seu trabalho
foi heterogéneo. De um lado, avancos como a inclusdo de uma generosa
carta de direitos, a recuperacado das prerrogativas dos Poderes Legislativo e
Judiciario, a redefinicdo da Federagao. De outro, no entanto, o texto casuistico,
prolixo, corporativo, incapaz de superar a perene superposicao entre o es-
paco publico e o espaco privado no pais. A Constituicdo de 1988 nao € a
Carta da nossa maturidade institucional, mas das nossas circunstancias. Nac
se deve, contudo, subestimar o papel que tem desempenhado na restaura:
¢do democrética brasileira. Sob sua vigéncia vem se desenrolando o mais
longo periodo de estabilidade institucional da histéria do pais, com a absor-
¢do de graves crises politicas dentro do quadro da legalidade constitucional.
E nossa primeira Constituicdo verdadeiramente normativa e, a despeito da
compulséo reformadora que abala a integridade de seu texto, vem consoli-
dando um inédito sentimento constitucidhal

O constitucionalismo, por si s@, ndo é capaz de derrotar algumas das
vicissitudes que tém adiado a plena democratizacdo da sociedade brasileira.
(O Direito tem seus limites e possibilidades, ndo sendo o Unico e nem sequer
o0 melhor instrumento de acéo sociddis desvios envolvem, em primeiro
lugar, aideologia da desigualdade. Desigualdade econbmigee se
materializa no abismo entre os que tém e os que ndo tém, com a consequien-
te dificuldade de se estabelecer um projeto comum de sociddesie.
gualdade politicaque faz com que importantes op¢des de politicas publi-
cas atendam prioritariamente aos setores que detém forca eleitoral e parla-
mentar mesmo quando ja sejam os mais favoreciBesigualdade filo-
séfica o vicio nacional de buscar o privilégio em vez do direito, aliado a
incapacidade de perceber o outro, 0 préfimo

8.V, Luis Roberto Barroso, “Doze anos da Constituicdo brasileira de 1888mas de Dieito
Constitucional, 2001. Para um denso estudo acerca da expanséo da jurisdi¢do constitucional no
Brasil, veja-se Gustavo Binenbojm, nova jurisdicdo constitucional brasileira 2001.

89 Sobre o tema,.wo ensaio de Umberto Eco, “Quando o outro entra em cena, nasce aigtica”,
Umberto Eco e Carlo Maria MartinEm que créem os que ndo créem?2001, p. 83: “A
dimens&o ética comega quando entra em cena o duatla. lei, moral ou juridica, regula relagdes
interpessoais, inclusive aquelas com um Outro que a impd&e”.
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Em segundo lugaenfraguece e adia o projeto da democratizacéo
mais profunda da sociedade brasileiracarupcao disseminada e
institucionalizada. Nem sempre a do dinheiro, mas também a do favor poli-
tico e a da amizade. Ngistema eleitoragla maldigdo dos financiamentos
eleitorais e as relagBes promiscuas que engendrasisfdma or¢camen-
tario, o estigma insuperado do fisiologismo e das negociacdes de balcdo nas
votacBes no ambito do Congresso. ikiema tributaripa cultura da so-
negacgéao, estimulada pela voracidade fiscal e por esquemas quase formais
de extorsdo e composi¢do. Nistema de seguranca publigarofissio-
nais mal pagos, mal treinados, vizinhos de porta daqueles a quem deviam
policiar, envolvem-se endemicamente com a criminalidade e a venda de
protecdo. A exemplificacdo é extensa e desanimadora.

A superagédo dos ciclos do atraso e o amadurecimento dos povos
inserem-se em um processo de longo prazo, que exige engajamento e ideal.
O novo direito constitucional brasileiro tem sido um aliado valioso e eficaz
na busca desses desideratos. Mas o aprofundamento democratico impoe,
também, o resgate de valores éticos, o exercicio da cidadania e um projeto
de pais inclusivo de toda a gente. Um bom programa para o préximo
milénio.

Il. Sintese das Idéias Desenvolvida®\o final desta exposicao,
gue procurou reconstituir alguns dos antecedentes tedricos e filoséficos do
direito constitucional brasileiro, é possivel compendiar de forma sumaria as
idéias expostas, nas proposi¢cdes seguintes:

1. O constitucionalismo foi o projeto politico vitorioso ao final do milé-
nio. A proposta do minimalismo constitucional, que procura destituir a Lei
Maior de sua dimenséo politica e axiolégica, para reservar-lhe um papel
puramente procedimental, ndo é compativel com as conquistas do processo
civilizatério. O ideal democrético realiza-se ndo apenas pelo principio majo-
ritario, mas também pelo compromisso na efetivacdo dos direitos funda-
mentais.

2. A dogmatica juridica tradicional desenvolveu-se sob o mito da ob-
jetividade do Direito e o da neutralidade do intérprete. Coube a teoria critica
desfazer muitas das ilus6es positivistas do Direito, enfatizando seu carater
ideolégico e o papel que desempenha como instrumento de dominagao eco-
ndémica e social, disfarcada por uma linguagem que a faz parecer natural e
justa. Sua contribuicéo renovou a percepcao do conhecimento juridico con-
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vencional, sem, todavia, substitui-lo por outro. Passada a fase da

desconstrucéo, a perspectiva critica veio associar-se a boa doutrina para
dar ao Direito uma dimensao transformadora e emancipatéria, mas sem

desprezo as potencialidades da legalidade democratica.

3. O poés-positivismo identifica um conjunto de idéias difusas que ul-
trapassam o legalismo estrito do positivismo normativista, sem recorrer as
categorias da razao subjetiva do jusnaturalismo. Sua marca é a ascensao
dos valores, o reconhecimento da normatividade dos principios e a
essencialidade dos direitos fundamentais. Com ele, a discussao ética volta
ao Direito. O pluralismo politico e juridico, a nova hermenéutica e a ponde-
racao de interesses sdo componentes dessa reelaboracao teorica, filosdéfice
e pratica que fez a travessia de um milénio para o outro.

4. O novo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coin-
cide com o processo de redemocratizagéo e reconstitucionalizacéo do pais,
foi fruto de duas mudancas de paradigma: a) a busca da efetividade das
normas constitucionais, fundada na premissa da for¢a normativa da Consti-
tuicdo; b) o desenvolvimento de uma dogmética da interpreta¢céo constituci-
onal, baseada em novos métodos hermenéuticos e na sistematizacdo de
principios especificos de interpretagéo constitucional. A ascenséo politica e
cientifica do direito constitucional brasileiro conduziram-no ao centro do sis-
tema juridico, onde desempenha uma funcaéltiagem constitucional
de todo o direito infraconstitucional, significando a interpretacao e leitura de
seus institutos a luz da Constitui¢ao.

5. O direito constitucional, como o direito em geral, tem possibilidades
e limites. A correcéo de vicissitudes cronicas da vida nacional, como a ide-
ologia da desigualdade e a corrupcéo institucional, depende antes da supe-
racao historica e politica dos ciclos do atraso, do que de normas juridicas. O
aprofundamento democratico no Brasil esta subordinado ao resgate de va-
lores éticos, ao exercicio da cidadania e a um projeto generoso e inclusivo
de pais. @
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