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Suvmario: 1 - Introdugfo; 2 - As armadilhas de um sistema juridico
excessivamente abstrato; a) Sindrome de Cefen e a importincia
das regras; b) Fragilidade dos Direitos Fundamentais em razéio de
excessiva Ponderagdo de Interesses; ¢) Positivismo-democritico.

1-Introducfio

O homem é um ser social. Desde os tempos mais remotos, essa caracteristica marca
a trajetdria de nossa civilizagéo. Outros animais, inegdvel, também possuem uma natugeza
socjal, buscam a convivéncia com os seus pares, desenvolvendo sociedades, ndo
raramente, complexas.

As comunidades humanas sempre se formaram em razio de necessidades, Da
inquestiondvel necessidade de contato com nossos iguais, de protegdo. Necessidades
as mais variadas, de diferentes naturezas. Em algum momento de nossa historia,
descobrimos que a unifio de forgas permite alcangar objetivos mais rapidamente, como
na busca por alimentos, e na construgio de abrigos.

O convivio social, traco importante de nossa natureza, trouxe ndo s6 benesses,
mas, também, desgastes e conflitos. Esses conflitos sociais, no decorrer dos tempos,
foram resolvidos de diferentes maneiras.

Com o nosso desenvolvimento no processo civilizatério, passamos da aufotutela 2
jurisdigio Para assegurarmes nossa prépria existéncia, percebemos a inevitdvel
necessidade de regrar nosso convivio social, importante face de nossa natureza e fonte
de tantos conflitos. Entretanto, em cada momento histérico, tivemos diferentes
fundamentos para a legitimagio do Direito,

O jushaturalismo foi a primeira grande escola filos6fica a tentar legitimar a exisiéncia
do Direito. Entre suas ramifica¢des, pode-se destacar duas importantes vertentes: o
jusnaturalismo teoséfico € o racional,

Na pré-modernidade, configurava-se o Estado Absolutista, fundado na vontade de
Deus, representado na Terra pelo rei. As leis existiam em razéo de vontade divina, e nela
se legitimava.

Com a virada filoséfica advinda com a Revolugio Burguesa, a Razdo passa a ser
considerada o epicentro da a¢fio humana, legitimando a existéncia do Direito, Este
existe em razfo do ser humano reconhecer a necessidade de regramento da vida social,
néc por imposicio de, suposta, vontade divina,

Com o reconhecimento da Razio como importante fator da vida humana, e, por
conseguinte, dos fendmenos sociais nascidos pela ag¢fio do homem, importante passo
foi dado no processo civilizatério de nossa raga. Qutrossim, de forma tio comum, nos
perdemos nesse caminho, percorrendo obscuras sendas antidemocréticas.

O Racionalismo francés, fruto do cardter sacramental e de mito impingido & Razdo,
fomentou grayes erros, mais poiencializando e projetando injusticas, do que sendo o
elemento emancipatdrio que dele se espera ser.

Essa crenca absoluta e, “irracional”, no poder da Razéo, conferiu i lei equivocada

*Bacharel em Direito pela UniverCidade
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aura de intocabilidade, suprimindo importante standard da busca por uma Sociedade
mais justa e igualitdria, o questionamento.

Gradativamente, o Diteito se afastou da moral, virando sindnimo de norma

ositivada. As premissas eram de estatalidade do Direito, e de suposta completude do
ordenamento, havendo exacerbado formalismo.

O positivismo acritico kelseniano foi o sen maior expoente,

A lei, pois, passou a ser a fachada que legitimava e impulsionava governos
autoritdrios, cometendo-se indescritiveis ¢ terrfveis crimes em nome da “lei”. O debate
quanto 2 justi¢a, quando havia, findava-se na positivacio da norma. Essa positivagio
passou a ser um filtro que impenmeabilizava e colocava o ordenamento juridico ao
abrigo de qualquer contestagiio, ética ou mesmo de cunho material.

O professor Luis Roberto Barroso, eminente constitucionalisia da Procuraderia
Geral do Bstado do Rio de Janeiro, indica' dois marcos da decadéncia do positivismo*;
a queda dos regimes nazista e fascista, com o fim da Segunda Grande Guerra.

Em razio dos erros cometidos tanto pelo jusnaturalismo, come pelo pesitivismo, &
das traumdticas experiéncias alemi ¢ italiana, que ensejaram a ecloséio da Segunda
Grande Guerra, com a descoberta, ao final do conflito, dos terriveis crimes cometidos
contra 2 Humanidade, bem como dos obscuros anos instaurados pelas ditaduras na
América Latina®, o momento histérico é de reflex@o.

O idedrio do constitucionalismo, entfio, vem ganhando cada vez mais voz.

Como construir uma Sociedade mais justa e igualitiria? Como consertar os erros do
passado, evitando dolorosa e indesejdvel repeti¢io desses erros? Como conciliar
Constitucionalismo e Democtacia? Como lidar com a lei da escassez, partindo da premissa
da universalizagfio dos direitos individuais e sociais? Qual deve ser e papel do Estado
numa Sociedade Pés-moderna?

A grave crise pela qual passa o Legislativo* no Brasil, a indiferenga do pove com o
Fxecutivo®, vem potencializando o Poder Judicidrio como tinico dos Poderes capaz de
efetuar as transformacdes almejadas. De dar esperanga.

Sem entrar no mérito da judicializagdo das grandes questBes do nosso tempo, a
doutrina e a jurisprudéncia patria vém adotando posigBes de transcendéncia normativa®,

IBARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filos6ficos do novo direito constitucional brasileiro:
pos-modernidade, teotia critica ¢ pds-positivismo, In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito
constitucional, Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2* edigéio, 2009, p. 27.

2Qutrossim, cabe ressaltar um ponto: o regime nazista niio era, de modo algum, um regime positivista
no terme puro da acepgio. Na verdade, era um hibrido entrc o positivismo kelsiano e jusnaturalismo
teosdfico. Entre suas caracteristicas positivistas, destaca-se a ululante separaciio entre Direito e
Moral, estatalidade e rigoroso formalismo, ndo se olvidando da aproximacio emire Direito e Norma,
Porém, hd de se destacar, por outro lado, notédvel caracteristica jusnaturalista: a suposta proeminéncia
da raga ariana. Deus, na criagdo, teria dado privilegiado lugar a raga ariana, legitima governante do
mundo, herdando o direito de controlar todas as ouiras ragas, inferiores por natureza. Entretanto, hd
quem entenda que o regime nazista serin uma espécie de jusnaturalismo hegeliano. Ver Michael
Stolleis. The Law under the Swastika: Studies on Legal History in Nazi Germany. Traduglio de
Thomas Dunlap. Chicago: The University of Chicago Press, 1998

Mndependente da linha ideclégica seguida, ditadura é ditadura, nfio importa se de Direita, ou de
Esquerda., De farda, quicd de toga.

- 0 sentimento de indignagiio é grande. Em pesquisa divulgada em 03, de dezembro de 2007, pelo

instituto Datafolha, 45% dos brasileiros considera como ruim ou péssimo o desempenho do Congresso.
Em recente pesquisa, de margo de 2009, 37% dos brasileiros consideron como ruim ou péssimo o
desempenho dos nossos congressistas. Ver em htip://datafolha,folha.nol.com.bs/

SDesesperanga e celicismo quanto a significativas mudangas, on mesmo mudangas.

#Yer em; BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo: Os conceitos
fundamentais ¢ a construgiio do novo modelo. $do Paule. Editora: Renovar, 2009.PEREIRA, Jane
Reis Gongalves. Interpretagiio Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro. Editora
Renovar, 2006, BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagfio, racionalidade e atividade jurisdicional. Ric
de Janeiro, Renovar, 2005.
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de um sisiema jurfdico que valorize os principios, no que se convencionou chamar Pés-
positivismo.

Outrossim, essa abstrativizagio do Direito, mediante excessiva valorizagfio dos
principios e aplicagio de métodos hermenéuticos abertos e sem densidade metodolégica,
podem ensejar graves distorgdes em nossa Sociedade, potencializando males crénicos
como corrupgio, paternalismo e abismos sociais.

A adogdio dos ideais pos-positivistas, sem qualquer andlise critica, pode gerar og
mesimos erros cometidos pelo positivismo, mudando-se, tdo-somente, o meio pelo qual
o mal se propaga.

Devemos, entfio, semn qualquer embarago, nos perguntarmos: estamos comprando
gato por lebre?

2 - As armadilhas de um sistema juridico excessivamente abstrato
a) Sindrome de Cefeu e a importincia das regras

O deslumbramento itracional com a perspectiva pés-positivista ro Brasil,
influenciada por grandes nomes como Robert Alexy e Ronald Dworkin®, como ponto
oposto ao decadente Positivismo, de um Direito tendo como principal alicerce e canal
de propagago os prineipios, ensejou grave deteriora¢io de outro canal do Direito, as
regras.

O apego 4 norma positivada, principalmente nas duas ltimas décadas, faz reverberar
a imagem da amoralidade, da tirania. Seu defensor é tido como reaciondrio. Todavia, é
errdnea ¢ descabida a demonizagfo das regras, elemento fundamental de uma ordem
Jjuridica justa e democrdtica. N#o se pode algar principios a um pedestal de adoragio e
marginalizar as regras, ue passarm a ser vistas como mal necessdrio, deixadas a segundo
plano. As regras t8m a sua importéncia. Dio objetividade, previsibilidade e seguranga
as relagtes.®

Com o deslumbramento pés-positivista, hd forte clamor pela supressio, na medida
do possivel, da norma positivada. Todavia, devemos nos fazer algumas perguntas.
Anular uma importante esfera do ordenamento juridico, por si 56, permitird uma melhor
prestagio da tutela jurisdicional? E capaz de fazer frente as dificuldades impostas por
uma Sociedade pds-moderna? Consegue sanar os erros do positivismo kelseniane, sem
cometer novos?

O imediatismo da Sociedade contemporénea potencializa nossa natureza impulsiva,
nos faz tomar decisdes, muitas vezes bem intencionadas, sem mensurarmos suas
conseqtiéncias. Ofuscados pela busca de um perfeccionismo na tutela jurisdicional,
deixamos de colocar em perspectiva outras conjunturas politicas, outros contextos
histéricos. Outros momentos.

Na pressa de melhorarmos a prestagfio da tutela jurisdicional, de sanarmos os erros
do positivismo acritico e radical de Kelsen, cometemos novos erros, radicalizamos
outros ponfos.

Se no positivismo kelseniano havia uma pretensa supremacia qualitativa das regras,
0 que se evidenciou um erro, hoje, o pds-positivismo declara suposta supremacia

qualitativa dos principios.
f

"Ver. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugfio de Nelson Boeira, Siio Paulo, Editora
Martins Fontes, 2002, ALEXY, Roberi. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugic de Virgilio
Afonso da Silva. Malheiros: Sfo Paulo: 2008.

ESARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades; In Daniel Sarmento
{(Org.} Filosofia e Teoria Counstitucional Contemporinea. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2009,
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No decorrer dos tempos, o ser humano, quando confrontado com algum problema
de dificil solugio, tende a tomar posiches radicais. Ao invés de demorada, profunda e
critica reflexdo, adota-se uma cultura de radicalismo sobre radicalismo. As mudancas,
tdo-sommente, se dio através de um extremo ao cutro, de uma posigio radical para uma

osicdo radical antagdnica. No decorrer de cada momento histérico, navega-se de uma
posi¢io radical para outra. _

Erroneamente, temos o hdbito do sacrificio. Constatado algum conflito de natureza
complexa, sacrificamos totalmente uma posigiio em favor da outra. _

Celeridade na satisfacdo processual, ou um processo mais trabalhoso, mais
minucioso na busca pela Justica? Nunca consegnimos um meio-termo. Ou o sistema é
gxcessivamente moroso, on excessivamente falho pela celeridade. O que vale mais, uma
norma ou um costume? Nenhum ordenamento jurfdico conseguiu harmonizar esses
dois institutos juridico-sociais. Ou se adota um sistema mais positivado (romano-
gertmfinico), ou um sisterna majoritariamente costumeiro (conmon law). o

Cabe ressaltar que essa atitude de sacrificio se deu em diversos momentos histdricos,
e em diversas esferas do conyivio social, nfio existindo tio-somente no campo do Direito.

Na ciéncia politica, eterne conflito entre Direita e Esquerda, e seus radicalismos,
Ditaduras de Esquerda, de Direita. Nio importa a tendéncia, sempre presente o
radicalismo.

Na acepgfo de Estado, e suas antagdnicas naturezas Maximalistas e Minimalistas.
Graves e profundos erros no Liberalismo, mas distorg@es ¢ deficiéncias no Welfare
State.

Militarismo ou pacifismo? Sendo Estados de natureza belicosa, Esparta, Alemanha
Nazista e o Império japonés foram devastados pelo militarismo. Entretanto, Holanda e
Bélgica, na WWII, foram devastados, indiferentemente ao discurso pacifista de seus
governantes. o

Quanto ao ponto supra, cabe tecer algumas linhas - ainda que de forma rdpida, ja
que este ndo & o objeto principal do presente trabalho-, em razéio da sua simbologia,
permitindo ao leitor a contextualizagio de um terrfvel erro, cometido sob a fachada de
uma bela palavra: paz.

Neville Chamberlain, primeiro-minisiro britinico entre 1937-1940, representa bem
os desastres advindos de um radicalismo.’

Apesar de evidentes manifestagbes do rearmamento aleméio desde a subida dos
nazistas ao poder (1933), a Inglaterra, principal poténcia mundial & época, ofuscada e
ilndida pela busca do pacifismo, manteve-se inerte. Enquanto a Alemanha nazista investia
grande parte de seu poder econdmico em preparativos para a guerra, a Inglaterra
apregoava uma paz secular, diminuindo seus investimentos nas forgas _armadas, mas,
principalimente, dispersando regimentos, desativando vasos de guerra, e interrompendo
contratos para a aquisi¢fio de avides.

Cegos pela busca da paz, meramente vina palavra e, como qualquer outra palavra,
absirata, sacrificamos povos. A Austria ¢ a Tcheco-esloviquia foram integradas ao
Terceiro Reich, Sem qualquer manifestagfio, 4 favor ou contra, desses povos. Por trés
dessa integracfio, anos de escravidfo, tortura, degradacio humana. Permitimos uma

_ extingéio quase completa de duas culturas, dois povos. Milhdes de pessoas.

Em 1938, Neville Chamberlain, ac chegar em Londres depois da Conferéncia de
Munigue, gritava “T believe it is peace in our time”. Nas entrelinhas de acordo de
Munique, a aprovagho, a ratificagho da danagfio de dois poves. Sacriffcio tdo grande,
em nome de uma palavra. Téo abstrata.

*MASON, David, Churchill, Histéria Hustrada da Segunda Guerra Mundial, Editora Rennes, Rio de
Janeiro, 1973.
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Em 1939, a Segunda Grande Guerra chegou, indiferente a sacriffcios tdo grandes, O
pacifismo utépico dos anos anteriores prejudicou os esforgos de guerra da Inglaterra,
postergando a durago do conflito, permitindo mais mortes, mais destrui¢fo.

Indmeros s&o os exemplos de sacrificio — ircacional - em nome de fins tdo abstratos,
quando nos encontramos confrontados com problemas de dificil solugfo. Tal atitude,
de sacrificio, descamba, invariavelmente, para umna postura radical, destrutiva.

Com o deslumbramento pés-positivista, refletimos a atitnde de sacrificio de Cefeu
que, na mitologia grega, ofereceu a vida de sua filha, Andrémeda, para alcangar a paz
com Poseiden e as nereidas do mar.'®

Astegras, hoje, seguem a trilha jd percorrida por Andrémeda, outrora acorrentada
¢ ofertada como sacriffcio em um rochedo. Na mitologia grega, Andrémeda, filhado rei
Cefeu, foi oferecida em sacrificio para ser devorada por Cetus, o monstro marinho de
Poseidon.

O rei Cefeu, acreditando que o sacrificio de sua filha traria paz para seu povo,
concretizou o conselho do Oridculo. Sem qualguer hesitagfio, oferecen sua filha a Cetus,
para aplacar a ira do Deus do Mar,

E a sindrome de Cefeu, mal histérico da humanidade. Temos artaigado o atrasado
pensamento que, para salvar algo, & necessdrio o sacrificio de outra coisa. E incoerente
e inadmissivel o entendimento de que a supressdo de um ponto, por si s6, ird potencializar
outro.

Sem qualquer tipo de embargo quanto A veracidade da mitologia, importante ligio
traz o seu fundo de moral Nitida e incontestdvel a perpetuagéo, no decorrer da civilizaggo
humana, de atitudes semelhantes as do rei Cefeu. Quando confrontado com um problema
de dificil solugfio, o ser humano tem o péssimo habito de sacrificar coisas importantes,
sem qualquer tipo de reflexfo séria, supondo que este sacrificio, por si s6, ird sanar o
problema em questéio, sem criar outros.

No infeio do séeulo XXI, repetimos os mesmos erros.

Para alcangarmos o ideal de Justiga, ¢ na busca pela perfeigio da prestagio da
tutela jurisdicional, potencializamos os principios em detrimento das regras,
marginalizadas em razdo dos males provocados pelo positivismo kelseniano, acritico e
incompativel com o atual momento histérico.

E inadmissivel o sacrificio das regras, importante instrumento do Direito, em prol de
um bem tdo abstrato como a Justiga. Além disso, tal sacrificio é incoerente, vez ue nio
hé qualquer certeza que, com a consumaggo desse sacrificio, hd de se alcangar, por ato
reflexe e imediato, a Justiga almejada. Logo, suprimir do ordenamento um elemento tio
importante, sem qualquer respaldo racional, muito menos qualquer certeza crivel quanto
aser um meio idéneo ao fim almejado, € uma atitude leviana e irresponsdvel, verdadeira
roleta-russa juridica.

Tal qual Andrdmeda, as regras, em razfio da visio pés-positivista, esifio acorrentadas
e segregadas. Despojadas do seu valor, postas a sacrificio em detrimento de um “bem
maijor” - hoje, a busca pela perfeigdio da tutela jurisdicional-. Entretanto, tal como no
caso de Andromeda, € realmente necessirio esse sacrificio? Deve ser consumado?
Hsse sacriffcio é um meio adequado para alcangar o fim almejado?

A perspectiva de um Direito alavancado por principios e, na medida do possivel,
com o menor uso de enunciados normativos positivados, seduziu a todos os juristas
apos a desasirosa experiéncia positivista kelseniana. Outrossim, o remédio para um mal
raramente € encontrado de forma saud4vel no seu oposto.

WBULFINCH, Thomas. O Livro de Quro da Mitologia, Histérias de Deuses ¢ Herdis. Trad: David
Jardim Junior. 13* edigfio. Editora Ediouro, Rio de Janeiro, 2001,
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O racionalismo francés da Revolugfio via nos juizes um dos grandes males do seu
tempo, impregnados de corrupgio e arbitrariedades.!! Enalteciam a razfio, a lei, o
legislador. De um oposto ac outro, tivemos os mesmos resultados. Nio &€ de hoje a
corrupgiio do Legislativo e sua falta de representatividade, Poder que vive uma crise
institucional no Brasil,

Apos a embriaguez provocada pela perspectiva pés-positivista, deve-se deixar de
lado suposta supremacia qualitativa dos principios sobre as regras.

Com a virada do milénio, o Direito Constitucional no Brasil foi adotando teorias
como as de Konrad Hesse, Robert Alexy, Ronald Dworkin e Rawls,'2 Apds o colapso do
Direito nos anos da Ditadura, a redemocratizacfo e reconsfifucionalizagio, com a
rormatizacio da Constituigfio e a importincia axiolégica dos principios, revitalizaram o
Direito, que voltou a ser concebido como instrumento do progresse civilizatério,
prestigiando uma visfio mais humanistica.

Nofinal da década de 90, a tese da Forga Normativa da Constitui¢ic ganhou forga
no Brasil. A Constitui¢fio deixa de ser uma aglomeracio principiol6gica, e passa a ter
valor normativo, perniitindo a defesa de um direito subjetivo em juizo com base em suas
disposicgdes.

A diferenciagio de principios e regras ¢ de fundamental imporifincia para o Direito
Contemporineo, onde se busca a perfeiciio da tutela jurisdicional, Enfretanto, data
vénia, encarar uma regra como um objeto oco, sem qualquer contetido axiolégico, bem
como entender que principios sdo fontes inesgotiveis, e dpice, de sentido axioldgico,
merece reflexfio.

A diferenga mais marcante, ventilada pela doutrina, para distinguir regra de principio
é a esséneia de cada um.

Regra ¢ um comando objetivo, funcionando pelo sistema do “all or nothing™"?,
mediante subsungfo do fato a norma. Ou o fato se enquadra a regra, preenchendo
perfeitamente seu campo hipotético, ou a norma nfo & aplicada,

Principio teria uma carga axioldgica maior, funcionando através de um sistemna de
peso de valores, 4

Em razio dessa carga axioldgica dos principios é tracada suposta superioridade,

0 argumento de supremacia em raziio de carga axiolGgica é um tanto abstrato, e h4
de se esvair por mera andlise do art. 121 do Cédigo Penal vigente, que traz em seu bojo
o ordenamento de nio matar. Ha uma densidade axiolGgica nessa regra de dificil
equiparagfio, O direito 2 vida € debatido desde que o homem aprendeu a se comunicar.
Por trds da regra em quesifio, incontestdvel, hd todo wm fundamento de metaética,
teoria da justica e outras questdes complexas.

Além disso, hd que se atentar para as deficiéneias de um Direito tendo nos principios
seu principal canal de propagacéo,

Como os principios funcionam através de um sistema de peso, de anélise de valores,
hd uma indefectivel carga de subjetividade. Se a principal aplica¢io do Direito se der
através de principios, essa subjetividade pode ensejar discrepincias indesejdveis,
destrutiveis.

"BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasiletro:
pos-modernidade, teoria critica e pés-positivismo. In: BARROSO, Luis Roberto, Temas de direito
constitucional. Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2° edigiio, 2009, p.14.

"*Yor HESSE, Konrad, A Forga Normativa da Constituigio, Trad: Gilmar Ferreira Mendes. Ed. Sergio
Antovio Fabris Editor, Porto Alegre, 2009. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Malheiros,
Sio Paulo, 2008. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Trad: Nelson Boeira. Ed. Martins
Fontes, Séo Paulo, 2002. RAWLS, John. Justica ¢ Democracia. Sdo Paulo; Marting Fontes, 2002

“DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Sfio Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39.

YIdem, ibid, p.42. ‘
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Casos ndio s6 semelhantes, mas praticamente iguais, poderiam ter resolucdes
antagdnicas, vez que a discricionariedade dada pelos principios de_ma uma indesejdvel
abstratividade ao Direito. Esse conceito de Direito permitiria ampla ¢ irrestrita participaciio
dos dogmas pessoais do operador do Direito.

O professor Luis Roberto Barroso exp&e uma verdade sobre a natureza humana e
Direito'®: o ideal de objetividade e neutralidade ¢ um mito. Certamente, um mito
pernicioso, ue se propagou no decorrer dos séculos, mais causando mal do que bem,
Em razfio da natureza humana, e da natureza dialética do préprio ordenamento juridico,
¢ impossivel ao operador a aplicagdo do Direito sem esbarrar em seus proprios dogmas
pessoais, Por isso a importéncia do anto-conhecimento e auto-critica.

Todavia, permitir amplo e irrestrito papel de dogmas pessoais na aplicacio e
composigfo do Direito € um erro. O ordenamento juridico, principalmente os direitos
fundamentais, devem ter seus alicerces ac abrigo das idas e vindas de governos, da
volatilidade dos posicionamentos das classes politicas dominantes, bem como devem
passar incolumes frente as pressdes da opinific puiblica, ratificando-se a idéia do pré-
comproimisso, ¢ da necessidade de uma aplicaglio, racional ¢ intersubjetivamente
coniroldvel, do Direito, '¢

Entdio, o uso irracional e irresirito dos principios, com sua intrinseca carga de
subjetividade, produziria problemas maiores do que os j4 enfrentados hoje, no tocante
ao conflito de um direito face & opinido coletiva ou de outro membro da comunidade
politica,

Essa visdo holistica de Direito nfo parece coadunar com as posi¢des ventiladas e
concretizadas em nosso ordenamento, em razdo do surgimento dos institutes de
unificagdo de jurisprudéncia e stimulas, especialmente as vinculantes. Sendo certo que
a falta de objetividade do sistema daria margem a um sem nimero de arbitrariedades,
margeando eventual autoritarismo, também é incompativel com a busca de uma Justiga
distributiva.

Eventual posicfio politica majoritdria em determinado momento histérico facilmente
se valeria dessa abstratividade do ordenamento juridico para consolidar injusticas, sob
Talsa roupagem de legitimidade, justiga e democracia, ratificando, infelizmente, a visio
Marxista de Direito”. Logo, é indispensdvel a existéncia de mecanismos objetivos,
previsiveis e que possam dar seguranc¢a aos membros da comunidade politica.

Aos aspirarmes o Direito como este deveria ser, nfio damos conta da capacidade
humana e snas [imitagGes e, por conseguinte, das limitagGes institucionais. Importante
trazer & colacdo importante ligio de Maquiavel, “(...) Mas, como minha intengdo é
escrever algo dtil para quem estiver interessado, pareceu-me mais apropriado abordar
a verdade efetiva das coisas, e ndo imagind-las. Muitos jd conceberam repiblicas e
monarquias jamais vistas, e de cuja existéncia real nunca se soube. De fato, o modo

BBARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséfices do novo direito constitucional Lrasileiro:
pos-moderaidade, teoria critica e p6s-positivismo. In; BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito
constitucional. Tono II. Rio de Janeiro: Renevar, 2* edigfio, 2009, p. 08/11.

Ver item 3.3.3.3. do magnffico trabalho do professor Humberto Avila, em sua mais importante obra.
AVILA, Humberto, Teoria dos Principies — Da defipiciio & aplicagio- dos principios juridicos.
Malheiros, Sie Paulo, 2008, 8 edic@io. Por 6bvio, é de bom alvitre reconhecer a impossibilidade
pritica de se dar plena concretude & aplicagfio do Direito. Qutrossim, & de fundamental importéincia,
contra o decisionismo & o oba oba constitucional, utilizando os termos do professor Daniel Sarmento,
um ponto minime de metodologia racional,

"MARX, Karl, A questio judaica. In: Manuscritos Econdmico-Filoséficos, Tradugfio Alex Martins.
880 Panlo, Martin Claret, 2001,
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como vivemos € tdo diferente daquele como deverim’nos viver; que quent despreza 0
ue se faz e se atém ao que deveria ser -feito aprenderd a maneira de se arruinar, ed ngo
g defender-se. Quem. quiser praticar sempre a bond’aal!e em tudo o gue faz estd Jadado
a s(}ﬁ‘er, enire tantos que ndo :s‘tio bons. E necessdrio,portanio, que 0 prmczpe,qge
deseja manter-se aprenda a agir sem b’om_iade, faculdade que usard ou nao, egrré ca97a
caso, conforme seja nece.}sdrio. ” gO Principe, de Maquiavel. Capitulo XV, pp. 9697,
i tin Claret; grifo nosso
ed1tcxaf\i/,[§g:) que poc,lgmos tirar de Maquiavel é que de\’f,entos nos pau'tar pejgs
circunstancias fiticas existentes, “veritd effetuale della cosa”, ndo pela nossa vontade
on como as coisas deveriam ser, “come se dovrebbe vivere''. o bel

Devemos ponderar o que realmente gueremos: um sistema juridico com belos
institutos, com uma roupagem perfeccionista e essencia }deahsta, baseado em c_orrno 0
Direito deveria ser, sem levar em conta as limitagdes humanas e gapa(:ldddf:s
institucionais; ou um ordenamento capaz de funcionar dentro das limitagoes hu‘r‘nands
¢ de acordo com a capacidade das instituigdes, sem aspiragoes holisticas de “como
deveria ser”, mas, sim, s¢ estruturando pela§ circunstancias faticas existentes, do que é
possivel concretizar sem arroubos de um otimismo-utdpico, o

O segundo ordenamento juridico parece coadunar com a visao de mundo Plopo?ta
pela pés-modernidade, em que se deixa de lado a pirotecnia gos grandes jdeais, ¢ passa
a focar nas pequenas metas, suscetiveis de real concretizacho. }

Apesar da beleza de um ordenamento pau.ta_do majoritariamente (ou mesmo
exclusivamente) por principios, ndo haveria praticidade na vida real, ainda mais em
paises como o Brasil, portador de males crnicos como a corrupgao e abls.mos' gf)é:lalb.
A fungdo social do Direito seria perdida, da mesma forma em que foi perdida no

itivismo kelseniano. ‘ o
pOSIRI\;:se Direito holistico, onde se consolida a suposta supremacia dos principios,
nos perderfamos no caminho civilizatério com maior facilidade. Por exemplo, sen;1 umg
regra para determinar o tempo de mandato do presidente da Republica, dal:ilamos c é.emgc
para aventuras anti-democrdticas. O tempo de mandato seria calculado .atrav 1}; 0
Principio da Democracia? Se em determinado momento histérico uma to&gag(? ucg
hegem6nica entendesse que, para estabilizar o pafs, é preciso um r}}landat_o e 25 anos
No Direito Tributdrio, seria saudével a inexisténcia de aliquotas: Os tributos §c11cim
cobrados, sem a premissa de ponfos minimos ¢ MAximos para 4 base dfr:’ célculo,
equilibrando-se os principios da capacidade contributiva e do r'lao-c)onﬁsc.:o o

Indispensével, entfio, a existéncia de regras, Bem como indiscutivel a importéncia
destas. . o ] N

Fntre regras e principios néc hé uma diferenca qualitativa, mas funcmnal.d !

Impopular é a defesa de regras em face de Hrmcipms. Os males provoca ,OS» Ee‘o
positivismo acritico ¢ desligado de valores sociais foram muitos. Suas feridas até hoje
g¢fio sentidas, Ontrossim, adotar um sistema jutidico com, suposta}, supremacia dos
principios, indefectivelmente abstrato e sn_lbjetivo, certamente causard os mesmos males
e sofrimentos, mudando-se apenas ¢ melo. ) o _

Portanto, a moderna dogmdtica juridica néo deve consolidar a_1d§_1a de s_upraﬁmaaa
qualitativa dos principios em face das regras. Esses dois canais do Direito séo igu D]:nqr:tc
importantes, e se relacionam dg forma harmoniosa para wma cotreta aplicagio do Direito,

rrelacando-se e completando-se. o o
- Ungl ordenamento ljJurfdico tendo nos principios principal canal de aplicagdo do
Direito é um erro, e produzird tantos males quanto o positivismo kelseniano. Essa viséo

BTearia dos Principios,...”, op. Cit.
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invariavelmente descambard para uma abstratividade destrutiva, 3 mercé de forgas
politicas dominantes, sem qualquer mecanismo objetivo que possa garantir um minimo
de seguranga, (80 necessdria para o desenvolvimento social,

a) Fragilidade dos Direitos Fundamentais em razio de excessiva Ponderagiio de
Interesses

“Nos poderiamos ser muito melhores se ndo quiséssemos
ser tdo bons”

Stgmund Freud

Os principios sfio encarados como mandamentos de maximizagfio de decistes
politicas fundamentais, segundo o entendimento de Robert Alexy?, que tanto influencion
os doutrinadores brasileiros.

Entretanto, numa Constituigho pluralista e compromisséria como a nossa, tal
asserliva, & primeira vista, nfio coadunaria com nosso ordenamento constitucional,
Como harmonizar principios e regras constitucionais numa Constituigdo que nio foi
elaberada por uma forga politica hegemanica, mas fruto de debates através de linhas
politicas tio distintas e, nio raramente, antagbnicas?

" O conflito de principios constitucionais é possivel e sauddvel, até porque faz parte
da légica do sistema juridico, que é dialético. Utiliza-se, entdio, para solucionar esses
conflitos, a técnica de Ponderagéio de Interesses.

Tal método consiste na valoragfio de cada interesse em jogo, fazendo-se concessdes
reciprocas sem afetar essencialmente a natureza de cada principio. Isso &, os interesses
sdo ponderados, sem haver a anulagdo de um pelo outro, ou sua descaracterizagio,
mediante concessdes muituas, na busca de um resuliado socialmente desejdvel, nos
dizeres do professor Luis Roberto Barroso,

O fundamento para a Ponderaciio de Interesses é o principio da Unidade da
Constituigho. Tal principio diz que ndo hd coniradicio nem hierarquia entre enunciados
normativos constitucionais (regras e principios). Eventual conflito sers aparente, ¢
solucionado através de método hermenéutico adequado.

A Ponderagio de Interesses surge como o principal método hermengutico para a
composigio de conflitos no Brasil®, entrelagando-se com uma visio mais humana do
Direito, proposta pelo pés-positivismo,

Outrossim, insta ressaltar a falta de densidade metodoldgica dessa técnica. Sua
alta carga de subjetividade, somada 2 inexisténcia de mecanismos concretos e chjetivos
para sua aplicagiio, podem promover distorges indesejdveis no sistema, como a falta
de seguranca juridica e & suscetibilidade & injustigas (falta de uma homogeneidade em
demandas idénticas).

Outro ponto de importante registro éa conseqliéncia da ponderagio, Para comportar
os dois interesses em conflito, o operador faz. uma valorago de pesos e, buscando um
resultado socialmente desejdvel, faz concessies reciprocas, sem afetar a esséncia de
cada princfpio em tensfio, Essas concessdes reciprocas nada mais sdo do que uma
flexibilizagdo desses principios, muitas vezes direitos fundamentais.

E legftimo que um magistrado, agente néio eleito pelo povo, possa flexibilizar direitos
fundamentais, elementos considerados prioritériqs em nossa Ordem Constitucional,

"ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fund
Malheiros, 2008, p, 117.

®Ver BARROSG, Luis Reberto. Curso de Direito Constitucional Contemporénec: Qs conceitos
fundamentais & a construciio do novo modelo, Ed. Saraiva, S0 Paule, 2009,

amentais. Trad: Virgflio Afonso da Silva, Sio Paulo,
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Unefendido em PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagio Constitucional e Direitos Fundamentais.
io de Jancire. Editora Renovar, 2006. ) ) . ' o uma

zzgé uma constante flexibilizagho de direitos que, em tese, sm_lam‘mfileva':}lsi Nz mvel;lﬂi; e.l[?t ;1 3
flexibilizaghio praticamenie permanente, sem g'l'alndf,:s_ intervalos. aS fm ﬁ'}asn S
negativamente, potencializado pela euforia prlnclplologm_a que vivemo l onsoant,e ranco
decisionismo, oba oba constitucional e carnavalizagio do Direito Constitucional, ¢ P
ligio do professor Daniel Sarmento. ) o

23E§prcss§§ cunhada por nosso ditimo grande estadista, U1y5§es' (:1L11ma1ac’:si Rio do Janeiro: Lumen

HGARMENTO, Daniel. A Ponderagiio de Interesses na Consmqtgao.l"edela. i o Tase isdicional
Juris,. 2002 !BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderaciio, Racionalidade ¢ Atividade Jur .
Editora Renovar, Rio de Janeiro, 2005.
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o

Insta ressaltar que a seguranga juridica € uma importante esfera da Dignidade da
Pessoa Humana, Nio € possivel ter urna vida digna com uma instabilidade das relacSes
sociais. Qui¢d com um grave quadro de instabilidade das relagdes juridicas. De fato, a
seguranga juridica permite a efetivagio de outras esferas da Dignidade da Pessoa
Humana.

Por 6bvio, permitir exacerbado uso da Ponderago é permitir uma Flexibilizaco
permanente nfo s dos direitos fundamentais, mas da prépria Seguranca Juridica,
incompativel com o Constitucionalismo Contemporinec.

Entretanto, hd uma piora dessa perspectiva quando se analisa a conseqiiente
flexibilizagfio dos direitos fundamentais pela 6tica da legitimidade.

Por 6bvie, a hermengutica constitucional® é utilizada por Operadores do Direito,
especialmente pelos membros do Judicidrio, sendo certo que esses elementos nio sfio
escolhidos de forma democrética pelo povo, mas ingressando nos quadros da
magistratura mediante concurso puiblico.

A realidade € que se tem elementos democraticamente ilegitimos® atuando em
constante e, indevida, flexibilizagfio de direitos tfo essenciais como os direitos
fundamentais, direitos estes que foram deliberados e votados por agenies eleitos pelo

préprio povo, portanto, jungidos de esséncia democratica, que elaboraram, mediante
Assembléia Nacional Constituinte, consubstanciada pelo Poder Constituinte Origindrio,
uma Carta Politica que propde a projegdio ¢ garantia de efetivagiio desses dircitos ditos
fundamentais,

Logo, na ordem constitucional vigente, & inconcebivel a idéia de maximizacio do
campo de incidéncia dos principios constitucionais, especialmente aqueles que se
transmudam em direitos fundamentais, por dois motivos;

1. inevitdvel flexibilizacio dos direitos fundamentais: a
wutilizacdo da Ponderacéio deve ser encarada como técnica
hermenéutica residual, isto é, nio deve ser ¢ método padrdo
para resolver os conflitos entre enunciados normativos
constitucionais. A falta de densidade metodoldgica e, por
conseguinte, de mecanismos objetivos e, na medida do possivel,
impessoais, fazem da Ponderagdo um método hermenéutico com
uma alta carga de subjetividade. Sendo wma técnica muito
abstrata, uma forga politica dominante pode se valer dessas
deficiéncias para propagar e consolidar injusticas e
arbitrariedades.

Entretanto, sua utilizacdo é necessdria em alguns casos,
onde a tensdo entre os enunciados normatives constitucionais
estd além da tensélo normativa comum A maximizacdo do campo
de incidéncia dos principios, principalmente daqueles que sdo
direitos fundamentais, exige, numa Constitui¢do pluralisia,
compromissoria, exacerbado uso da Ponderacdo, Sew uso
indiscriminado faz transparecer de forma mais clara suas
imperfeicBes: abstratividade e subjetividade em excesso,
ofuscando suas virtudes.

Essas imperfeicdes podem descambar para as esferas da
arbitrariedade e, mesmo, do auwtoritarismo, Além disso, se, em

®A referéncia se dd ao método de Ponderagio de Interesses.
BSARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibitidades; In Daniel Sarmento
(Org.) Filosofia ¢ Teorig Constitucional Contempornea, Rio de Janeiro: Bd. Lumen Juris, 2009.
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primeiro momento, a Ponderagdo surge para :mhfaguardar o
principio da Unidade da Constituicdio, seu .Lndwcmmmado uso
hd de fragilizd-lo, além de fragilizar o8 dzr_eztos Jundamentais, o
que ndo coaduna com a visdo constitucional advinda com a
Carta de 88, que coloca os direitos fundamentais em lug,ar‘ de
destague na ordem constitucional, gamnm?do sua mdxima
protecdo através de sua inclusdo no rol de cldusulas pétreas.

2. ilegitimidade democrdtica dos agentes que efetuam a
ponderagdo: os Constituintes de 88, eleitos pelo voto do povo,
apesar de alguns clemenios impostos pelo regime
anterior?elaboraram, através de deliberacfes em Asseinbléla
Nacional Constituinte, uma Carta Politica, N

Os constituintes, legitimados pelo ato democrdtico que 0S
elegervam, colocaram no centro do sistema _cons:ttrucgon.al 0s
direitos fundamentais, cujo epicentro axioldgico é a Dignidade
da Pessca Humana. o )

Cabe ressaltar que, em razdo do momenio historico du época,
o final de anos de autoritarismo, ir?dtgmda.des e desrespeitos
com o ser humano, ndo foi sem motivo a primazia dos direitos
fundamentais na nova ordem constitucia.na’l. .

Para garaniir a existéncia desses principios, bem como sua
efetividade, encetou-se os direitos fundamgnfms no rol de
clansulas pétreas, dando a mais forte profecdo co.nstztucional
existente em nossa ordem, evitando Sequer @ dehbemga_o de
reformas que amenizassem a intensidade protetiva de um direito
fundamental. ‘

Incoerente, entdo, a fragilizacdo advinda coma exafcgrbada
atilizagdo da Ponderagdo. Hd uma inversdo pql{tgc'a g!a
engenharia constitucional. Se a premissa é de ﬂe.xxbaltzag:ao,
isto &, sua aceitabilidade, & incoerente que a delimitagdo dessa
flexibilizagdo seja feito por elemento estranho ac povo, ndo por
Sels representantes. o o

Esta técnica hermenéutica permite ligeira diluicdo da
protecdo de um direito fundamental, qr_,tando em conflito com
outro enunciado normativo constitucional, sem alterar sud
esséncia, para uma solugio socialmente desejdvel, fqngiqda na
Unidade da Constituigdo. Contudo, constante Jlexibilizagdo
deixard de proteger a Unidade da Constituicdo, _zmpl‘zcando, ao
revéds, em sua violagdo., Além dis_.*so, pevmite irracional
fragilizagdo dos direitos fandamentais. _

Se agentes democraticamente legitimados esmb'elecemm
importante papel para esses direitos, mcltfswe ga.rqnltmdg umea
protecdo de cldusula péirea, incoerente é a flexibilizagdo dos
direitos fundamentals por agentes que nio possuem, sequer,
legitimidade democrdiica e, o pior, fragilizam esses ‘dllreztos
através de método abstrato, com alta carga de subjetividade,
permitindo indesejdvel intensidade de pessoalidade.

YCabe ressaltar que o Supremo j4 se manifestou acerca da pureza de Poder Congtituinte Origindrio da
Carta de 88.
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Para concluir, admita-se, ad argumentandum, que seja aceitivel o exercicio de
ponderacio sem standards que consigam dar o minimo de concretude a tal método. K
possivel o douto magistrado analisar, ainda que de forma abstrata, todes os pontos
sensiveis, as varidveis do caso concreto e, indispensdvel, que ndo se olvide, a
contextualizagfo do momento histérico?

Data vénia, impossivel, Juizos sfo seres de carne e 0sso, séo seres humanos também,
E por serem humanos, possuem suas limitagdes, além de inegdvel falibilidade inerente 3
nossa raga.

Por 6bvio, em casos mais importantes e de grande visibilidade, é indiscutivel a
aproximagio do exaurimento da matéria. Contudo, ¢ no caso do “Z¢ da quitanda™?

O Conselho Nacional de Justica, em brilhante iniciativa, publicou importante
documento® sobre o Poder Judicidrio patrio. E humanamente impossivel o juiz trabalhar,
exaurindo a matéria, iendo os devidos cuidados ao exercer a Ponderacfio, em todas as
demandas. S#o 67,7 milhdes de causas ativas em nosso sistema juridico!

a) Positivismo-Democritico

“A democracia é o pior de todos os regimes. Com a exce¢do
de todos os outros.”
Winston Churchill

No Brasil, a pds-modernidade trouxe a perspectiva de um Direito pés-positivista.
Todavia, cabe uma pergunta. O Brasil j4 foi positivista?

Q Direito, no Brasil, ji se enquadrou na acepgio do brocardo dura lex sed lex?

E possfvel falar em pds-positivismo, quando no tivemos, de fato, um positivismo
no Brasil?

O Brasil, desde a sua formagao, possui dois males sociais crénicos. Somos o pais
do jeitinho e do patrimonialismo, Da carta de Pedro Vaz de Caminha, pedindo emprego
para um parente, 2 farra das passagens aéreas no Congresso, o brasileiro tem a amb{gua
qualidade de “‘se virar”, dar um jeitinho, transformar aquilo que Ihe é desfavordvel, em
algo que lhe traga alguma benesse, comumente confundindo o ptiblico com o privado.

Em todas as Constituictes brasileiras, como explica o Prof. Luis Roberto Barroso,
h4 uma insinceridade normativa, uma inefetividade crénica dos postulados legais. A
Unica mudanga desses males, no decorrer do tempo, € a intensidade em cada momento
histérico.

A Carta de 1824, muito conhecida por ter sido uma Censtituigio semi-rigida, regrava
amaioridade de D. Pedro 11, que viria aos 21 anos, mais tarde alterada para 18 anos. Ndo
dando atengfo as disposicles constitucionais, D. Pedre II foi declarade maior aos 14
anos, sendo, entfio, declarado Imperador. .

SituagBes semelhantes ocorreram em todas as constituiges seguintes. A
Constituicio de 1891 seguiu os moldes liberais da Carta norte-americana, mas de liberal
a sociedade brasileira nada tinha. Havia a previsdo de sufrdgio universal, mas todas as
elei¢des eram escandalosamente fraudadas,

A Constituigio de 1937 dava grandes poderes ao Legislativo, entretanto, permitia
que o Bxecutivo legislasse por decrete se ¢ Congresso estivesse fechado. Por ébvio,
Getiilio Vargas fechou o parlamento e governotf editando decretos.®

Ver Justica em Nimeros, no sitio eletrdnico do Conselho Nacional de Justiga, em http://www.cnj.jus.bi/

Ver brilhante sintese dos males das Constituigdes brasileiras em SARMENTO, Daniel. O
neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades; In Daniel Sarmento (Org.) Filosofia e
Teoria Constitucional Contemporfinea. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2009.
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O jeitinho e o patrimonialismo sdo o combustivel para a insinceridade normativa e
a inefetividade das lcis.* Inclusive, tais fendmenos ocotrem na Constituicio de 1988,

Dentre infimeros exemplos, o mais significativo é o art. 7°, TV, Constitui¢io Federal
de 1988:

“Art. 7° Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a4 melhoria de sua condigfio social:

(..)

IV - saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender a suas necessidades vitais bésicas e &s de sua
familia com moradia, alimentagao, educagio, sadde, lazer, vestudrio,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos
que The preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagéo para qualgquer fim;”

O saldrio minimo, nacionalmente unificado, € uma viidria dos trabalhadores no
Brasil, mas a realidade ndo condiz com a letra da lei, & suas proposi¢es.

Mesmo quando a insinceridade normativa nfio surge pela malicia de driblar a lei, o
préprio legislador a induz, com arroubos idealistas como esse.

O Brasil, portanto, nem de longe chegou a ser positivista, em nenhum momento de
sua histéria.

Se ndio fomos positivistas, tampouco liberais.

Sendo o pais do jeitinho e do patrimonialismo®, a forga da lei somente recaiu sobre as
classes economicamente menos favorecidas, e naqueles sem prestigio social ou politico.

Garantias, benesses ¢ oportunidades sempre foram um privilégio das classes social
e economicamente mais favorecidas, Se a premissa for de igualdade, nunca cumprimos.
Inclusive, cabe esclarecer, a discriminagfo social no Brasil € infinitamente maior do que
a discriminagfio étnica, ao contrério do que alguns movimentos propagam™

Como diria Luis Roberto Barroso, “chegamos ao novo milénio atrasados e com
pressa™, Se o Brasil ndo foi positivista, como podemos estar em um memento pés-
positivista?

ApfGs os obscuros anos de ditadura, quando vivemos um vécuo constitucional (e
profundo e amargo abismo autoritdrio), no final dos anos 80 foi convoeada uma
Assembléia Nacional Constituinte para elaborar uma nova constitui¢iio, marcando o
dpice da luta pela reconstitucionalizagio ¢ redemocratizagfo.

A Constituigiio de 1988 surgiu como proposta de mudanga, de transformages
sociais. De esperancga. Depois do vicuo constitucional advindo com a ditadura, os
doutrinadores brasileiros que trabalharam na elaboragfo de nossa Constituigiio
condensaram décadas de vivéncia juridica de outros pafses, principalmente EUA, Franga,
Alemanha e Itélia. ,

Influenciados por outras culturas juridicas, pegamos carona na experiéncia de
décadas. Mesmo, de século. Aproveitamos o que podia ser aproveitado, adequando™

“Expressdes cunhadas por Barroso.

YHOLLANDA, Sergio Buarque de. Raizes do Brasil. 26" edigfio, Sfio Paulo: Companhia das Letras, 1995.

“Bxemplo esclarecedor é o de Machado de Assis. Sendo um intelectual, grande escritor, a Sociedade da
época nde o discriminou quando ascendeu sociaimente.

SBARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos & filoséficos do nove direito constitucional brasileiro:
pés-medernidade, teoria critica e pds-positivismo, In: BARROSQO, Luis Roberto. Temas de direito
constitucional, Tomo 11, Rio de Janeiro: Renovar, 2* edicio, 2009,

“0u, pelo menos, a tentativa.
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o

4 nossa realidade social. Absorvemos as conclusdes quanto ao positivismo,
Reconhecemos seus erros, fragilidades e desvios, e embarcamos em ideais de
transcendéncia normativa.

Todavia, j4 paramos para nos perguntar se essa opgfio a ser trilhada, de fato,
permitird um avango no processo civilizatério de nossa Sociedade? Ou mero servilismo
cultural ~ o que € bom pra eles é bom pra ngs?

A Sociedade brasileira possui profundas feridas provocadas pela desigualdade. A
maioria, em constante ulceragfio, Algumas, em processo de cicatrizagio. Quiras,
infelizmente, em estado de putrefagfo.

Apesar dos avangos de nossa Sociedade, sdo suas mazelas que sobressaem e, sem
qualquet sombra de dividas, € sua profunda desigualdade que a estigmatiza.*

Dois desvalores histdricos potencializam os cfeitos dessa desigualdade: o
patrimenialismo e a corrupgfo,

O Direito, encarado como agente do progresso social, nfo tem o conddo de re-
solver todos esses males crénicos e, no caso do Brasil, culturais.

O Direito, de fato, & e deve ser um agente do progresso social, entretanto, é de bom
alvitre reconhecer suas limitagdes. Problemas tio graves de uma estrutura social nfio
sdo resolvidos por letra de lei, por “canetadas”, mas, sim, através de processos de
transformacfio social, geraciio apds geracio, inevitavelmente de forma lenta.

Todavia, o Direito, numa concepgéio de Justiga distributiva, protegendo e efetivando
valores como Democracia, direitos fundamentais e ideais Republicanos, hd de escorar
nossa caminhada no processo civilizatdrie, evitando a obscura senda do autoritarismo,
afastando recafdas a medidas que violam os Direitos Humanos; constréi, de fato, uma
estrada mais segura, livre de arroubos radicais.

O Direito, entdo, seria a bissola da nossa Sociedade na caminhada do processo
civilizatdrio®, corrigindo os rumos se necessdrio, indicando os pontos a serem seguidos,
Orientando e corrigindo.

Sendo o Direito um eclemento tdo importante no processo civilizatério, parece
incoerente a adogio de um sistema tio abstrato e com dose tho elevada de subjetividade.
O momento do Brasil, nessa carninhada, é diferente do momento vivido pela Alemanha,
Itdlia, Espanha, Portugal e tantos outros.

O Brasil, desde o seu “descobrimento”, & acorrentado € seu povo violentado pela
desigualdade e pelo patrimonialismo, S0 males crénicos, culturais. Arraigados.

Se o Direito € reflexo direto de wma sociedade, como ¢é possivel que nosso
ordenamento trilhe o caminho percortido pelo sistema Alemédo, por exemplo? Sdo tdo
distintas essas sociedades, que ¢ dificil expor suas igualdades, ou mesmo semelhangas.

Sopesando as virtudes e males do positivisme, sua adogfio pelo Brasil seria
benéfica. Irfamos corrigir dois graves problemas de nosso ordenamento no decorrer
dos tempos: a insinceridade normativa e a inefetividade das leis. Permitiria a extingfo de
uma perniciosa cultura de “lei pra pobre, lei prarico”. Dura lex sed lex. Alei seria aplicada
independente da condigfo social, ou qualquer cutra distingdo.

O positivismo aqui defendido nfio é o defendido por Kelsen, acritico e oco de
valores sociais. Mas, sim, um positivismo jungido de esséncia social e democritica.

4
%SARMENTO, Daniel. Direito Adquirido, Emenda Constitucional, Democracia e Justiga Social. In
Livres e Iguais, Estudos de Direito Constitucional, Bd, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2006, p. 3.
¥Bntendo que existam orés dimensdes que v&m permitindo vigorosos passos no processe civilizatorio:
1} democracia; 2) & garantia, defesa e promogio da Dignidade da Pessoa Humana; 3) e, ainda que de
forma timida, & Vedagfic ac retrocesso, O principal instrumento para o progresso no processo
civilizatério, sem sombra de ddvidas, hd de ser o Direito,
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Os enunciados normativos positivados devem ser respeitados, reconhecidos como

jmportantes elementos de um ordenamento juridico, scndo_alavancados 40 Mesmo

atamar dos princfpios, evitando-se uma abstratividade destrutiva, bem como a variagio
de intensidade da incidéncia da lei em cada camada da Soc1edade. )

Com o crescimento exponencial da intensidade da Globalizag#o, e com © boom
tecnolégico das dliimas duas geragdes, a capacidad}e de mudar}ga dgs Socmdz'ldes
aumentou vertiginosamente. Avangamos, em anos, caminhos que teriam sido percorridos
em décadas, nio sendo exagero até falar em séculos. .

A globalizaggio diminui as fronteiras, permitindo uma’sh}ergla global quase que
instantdnea. H4 notdvel enfraquecimento do conceito cldssico de soberania®, e o
surgimento de uma cultura do imediatismo. . ) .

Porém, se hd live trinsite de informagdes, ¢ grande movimentagfo de riquezas,
também hé propagagfo, em grande escala, da pobreza. ) '

Se a época do Neo-liberalismo foi ¢ tempo do “Eu posso”, o pds-modernismo deve
ser a FEra do “Nés podemos™. _

Niio basta reconhecermos a caracterfstica plural da nossa Sociedade, mas agirmos
como tal. o

Da mesma forma que a Revelugio Tluminista foi um marce para a criagio de
instituicdes essenciais do Estado, o 11 de Setembro deve ser um marco para a
consolidagdo do didlogo institucional. . _

As instituigbes néo podem ser consideradas como ithas isoladas, cada qual com
sua competéneia e seus fendmenos. Pelo contrrio. Devem se relaciopar de forma
harmbnica e critica, compondo soluges para as grandes questﬁes..Dmlogando..

Niio se trata de usurpagiio ou invasio de competéneia, mas, sim, de pluralizar e
democratizar o debate acerca das grandes questdes de nosso tempo. .

E inconcebivel o setor econdmico elaborar projetos sem conhecer e analisar pontos
da drea social e juridica. A pluralizagiio do debate permite significativa melhora da
qualidade das decisOes. . _ .

Da mesma forma, na drea juridica. E incoerente, numa Scciedade reconhecida como
plural, num Estado dito Demacrilico, que se permita o entrincheiramento d~o Supremo
Tribunal Federal corno o tinico agente legftimo para interpretar a Constituigdo e ser seu
guardido,” o o

Data vénia entendimento contrdrio, & dever de todo cidaddo zelar pela Constituigéo,
e direito de todo operador do Direito de exercer sua interpretacgo. _ y

Encarar o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo que vem adotando posturas de insacidvel
fome de atribuictes, como dnico e legitimo responsﬁ\{el pela interpretacéo da
Constituicio, e sua protegiio, € instaurar uma ditadura juridica, permitindo verdadeiro
retrocesso As nossas poucas conquistas democréticas,

Uma ditadura de toga® seria diferente da terrivel ditadura de farda, que tanto mal
provocou em nosso pafs?

TSARMENTO, Daniel. Interesses Plblicos Vs Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da
Filosofia Constitucional. In Sarmento, Daniel. Livres e Iguais, Estudos de Direito Constitucional,
Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2006, p. 40. )

BYCHMITT, Carl. O Guardifio da Constituigio. Tradugio: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte.
Editora Del Rey, 2007, p. 193/229. Insta ressaltar que, apesar de nic c.oncorclarmols com a idéia
final, referente a quem incumbe a competéncia para julgar a constimcionahdadle das leis, enten.demos
correta a construgio do desenvolvimento da tese. Faltaria, pois, imparcial{dar!s para o Tr1bun_al
Supremo de um Estado a0 cumular a competéncia quanto A aferigiio de constitucionalidade das leis.

®Ver SARMENTOQ, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil; riscos e possibilidades; In Dani-el Sarmento
(Org,) Filosofia e Teoria Constitucional Contemporinea . Rio de Janeiro: Bd. Lumen Juris, 2009.
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Devemos ter cuidado com palavras doces, que, & primeira vista, soam bem aos
nossos ouvidos. Ndo devemos nos esquecer que por mais dificil que seja consiruir uma
democracia, é o caminho menos traumdtico para avangarmos no processo civilizatério,

A judicializagfio® dos grandes problemas do nosso tempo, com o ventilado ativismo
judicial, concomitantemente com a profunda crise pela qual passa o Legislativo e o
Executivo, vao delinreando um perigoso caminho trilhado pela alta etipula do nosso
Judicidrio,

O Poder Judicidrio deve ser a balanga entre 0 Executivo e o Legislativo. Intervindo
somente e, tAo-somente, quando for necessdrio. Corrigindo e orientando. Ao assumir o
papel principal na triade, no exato momento de enfraguecimento dos cutros poderes,
da-se margem ao autoritarismo judicial,

Estamos vivenciando a tentativa de implantar-se uma Repiiblica nos moldes
propostos por Platio, de um Estado governado por uma pequena classe de académicos,
intelectuais. De alguns poucos agentes, que seriam a materializacfio da Raziio.

Deve-se ter cuidado, muito cuidado, para ndo nos deixarmos levar pelos mesmos
ideais que ensejaram o fatidico 1 ° de abril de 1964.

QOutrossim, a guarda deve ser dobrada ndio em diregio 4 caserna. Mas, sim, na
diregfio do Pal4cio da Justiga.

Nio se pode ignorar o que os 11 arautos de Platio estdo plantando. Nao ha como
saber se essa semente ird, ou nio, dar frutos.

WBARROSO, Luis Roberto. Judicializagfo, ativismo judicial e legitimidade democritica.
*Platdo, A Repiblicn, Ed. Martin Claret. Sio Paulo, 2002,
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LEBONHEUR ET LE DROIT ADMINISTRATIF

NOTA INTRODUTORIA

Diogo de Figueiredo Moreira Neto

Poucos, como JACQUELINE MORAND-DEVILLER, consagrada Professora
Decana de Direito Administrativo da Universidade de Paris I - Panthéon-Sorbonne,
poderiam aliar, em péginas t&o bem escritas, a asperidade e dureza da Ciéncia do Direito
Administrativo com a snavidade e leveza da elegante prosa, por vezes quase poélica,
com que explora essa relagio com a felicidadp. ) o )

Desde logo ela prépria confirma essa dificuldade, pois a”felicidade ¢ uma ;‘szlavm
ignorada, ou quase, do direito administrativo”, e ainda cons_tat? que ¢ um Termo
bastante fugidio e bastante subversivo dentro de wma ordem juridica fundada sobre
a objetividade e a neutralidade’... o . .

Mas, como por magica, JACQUELINE, jurista e critica teatral, possivelmente por
isso mesmo, transforma essa perplexidade inicial em encantamento, fazendo eclodir das
ténues vergdnteas da felicidade a floragiio do principio esperanga, nos levando, para
isso, a redescobrir a felicidade garimpando nos campos da Hlsté'na, desde’a moeda de
Adriano, que fez nela cunhar a trilogia Humanitas, Felicitas, Libertas, até as grandes
Declaragdes de Direitos ¢ Constituigdes contemporineas, o

Nio quero nem devo antecipar-me ao leitor na descoberta dessas jéias de
pensamento e de erudigio, que encontrard nas pdginas tio diferentes da prosa que
normalmente se 1€ em publicagGes juridicas, mas, sem divida, € sobre o Direito e,
especialmente sobre as possibilidades do Direito Administrativo, que elas nos levam a
pensar quando se refere i gestdo du infelicidade, & governanga dos riscos... ou &
felicidade enquanto solidariedade e espiritualidade. )

Aeste ponto, a mensagem da autora tem muito a ver com a Advocacia de Estado —
e com esta Revista de Direito, que hd cinquenta anos tem sido instrumento dessa
vocacio — pois que todos esses temas conformam os nossos cendrios quotidianos: o
real, sobre o qual trabalhamos, e o ideal, para o qual trabalhamos.

Merci, JACQUELINE,
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