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Capitualo 1
PRE-COMPREENSAO DO TEMA

1. A POS-MODERNIDADE E O DIREITO'

Planeta Terra. Inicio do século XX Ainda sem contato com outres mundos
habitados. Entre luz e sombra, descortina-se a pés-modernidade. O réwlo gendrico
abriga a mistura de estilos, a descrenga no poder absoluto da razéo, o desprestigio
doEstado. A era da velocidade. A imagem acima do conteddo. G efémero e o volatil
parecem deriotar o permanente ¢ 0 essencial. Vive-se a angtistia do que nfio pide

* Sou grato A académica Débora Cagy por seu valioso auxilio na pesquisa ¢ na organizaghio dos
materiais. E aos colegas Ana Paula de Barcellos, Nelson Nascimento Diz ¢ Lufs Bduardo Barbosa
Moreira pelas eriticas ¢ sugesides apresentadas.

##¥Professor Titular de Dircito Constitucional da UERJ. Mestre em Direito pela Yale Law Sehaol.
Advogado no Rio de Janeiro.

| Zygmunt Bauman, A globalizagfo: as consegiiéncias humanas, 1999; Jgnacio Ramonet, O pense-
mento dnico ¢ os regimes globalitdrios, in Globalizagdo. o fato e 0 mito, 1998; André-Jean Arnaud,
O direito entre modernidade e globalizacdo, 199%, Boaventura de Souza Santos, Uma eartografia
simbdlica das representagdes sociais: prolegdmenos @ wma concepeiio pés-moderna do direito,
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 1996; José Eduardo Favia, Globalizacdo, autonomic
deciséria e politica, in Margarida Maria Lacombe Camargo {org.), 1988-1998: umna década de
Constitwicdo, 1999; Daniel Sarmento, Constituicdo globalizagdo: a crise dos paradigmas do direito
constitucional, Revista de Direito Adomnistrativo 213719, 1699; Marilena Chaui, Phblico, privado,
despotisino, i Adanto Novaes (org.), Etica, 1992; Auntdnio Jungueira de Azevedo, O direito
pés-moderno ¢ a codificagde, in Anais da XVII Conferéncia Nocional da Ordem dos Advogados do
Brasit, v. 1, 2000; Wilson Ramos Filho, Direito pds-moderno: caos criativa ¢ neoliberalismo, in
Direito e neoliberalismo, 1996; Ted Honderich (editor), The Oxford Companion to Philosopity, 1995;
Nicala Abbagnano, Diciondrio de filosafia, 1998; Norbert Reich, latervengiio do Estado na ecottomia
{reflextes sobre a pds-modernidade na teoria furidica), Revista de Direito Piblico 94/265.
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ser ¢ a perplexidade de um tempo sem verdades seguras. Uma época aparentemente
pos-tudo: pés-marxista, pds-kelseniana, pds-freudianaZ.

Brasil, 2001. Ano 13 da Constituicio de 1988, Sem supersti¢des, O cons-
titucionalismo vive um momento sem precedentes, de vertiginosa ascensfio cienti-
fica e politica. O estudo que se vai desenvolver procura investigar os antecedentes
tedricos e filosGficos desse novo direito constitucional, identificar seus principais
adversdrios e acepar com algumas idéias para o presente & para o futuro. Antes de
avangar, tragam-se algpumas notas introdutérias para situar o leitor. A interpretagiio
dos fendmenos politicos e juridicos nfio é um exercicio abstrato de busca de verdades
universais e atemporais. Toda interpretagdo € produto de uma época, de um
momento histdrico, e envolve os fatos a serem enquadrados, o sistema juridico, as
circunsténcias do intérprete e o imagindrio de cada um. A identificagfio do cendrio,
dos atores, das forcas materiais atuantes e da posigio do sujeito da interpretagiio
constitui o que se denomina de pré-compreensio’,

)

A paisagem é complexa e fragmentada. No plano internacional, vive-se a
decadéncia do conceito tradicional de soberania. As fronteiras rigidas cederam a
formagfio de grandes blocos politicos e econdmicos, 2 intensificacfio do movimento de
pessoas e mercadorias e, mats recentemente, ao fetiche da circulagio de capitais. A
globalizagiio, como coneeito e como sfmbolo, é a manchete que anuncia a chegada do
novo século. A desigualdade ofusca as conquistas da eivilizagiio e é potencializada por
uma ordem mundial fundada no desequilibrio das relagbes de poder politico e econd-
mico e no controle absoluto, pelo paises ricos, dos Grgdos multilaterais de finangas e
comércio,

No campo econdmico e social, tem-se assistido ao avango vertiginoso da ciéncia
e da tecnologia, com a expansdo dos dominios da informdética e da rede mundial de
computadores € com as promessas e questionamentos éticos da engenharia genéti-
ca®. A obsessiio da eficiéncia tem elevado a exigéncia de escolaridade, es-

2 Cléudia Lima Marques, A crise cientffica do direito na pés-moderiidade ¢ seus reflexos na pesquisa,
in Cidadania e Justica, n. 6, 1999; “(Pés-modernidade) € uina tentativa de descrever o grande ceticismo,
o fimdo racionalismo, o vazio tediico, 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 estio a denominar este momente de rompimento (Umbruch),
de fim de uma era ¢ de inicio de algo novo, ainda nfo identificada”.

3 Sobre o tema da pré-compreensdo, vejam-sc Kail Larenz, Metodologla da ciéncia do direito, 1997,
pp. 285 ss.; e Konrad Hesse, Eseritos de derecho constitucional, 1983, p. 44: “Bl intérprete no puede
captar el contenide da la norma desde un punto casi argquimédico situade fuera de la existencia hist6rica
sino unicamente desde la concreta situacidn histérica en la que se encuentra, cuya plasmacion ha
conformado sus hébitos mentales, condicionando sus conoeimientos y sus pre-juicios”.

4 Sobre esta temftica, vejam-se Viceute de Paulo Bartetto, Biodrica, biodireito ¢ direttos luunanos, in
Ricardo Lobo Torres (org.), Teoria dos direitos fundamentais, 1999; Luiz Bdson Fachin, Biodiica e
tecnologia, in Elementos critices de direito de familia, 1999; Maria Helena Diniz, O estado atual do
biodireito, 2001; e Helofsa Helena Barboza e Vicente de Paula Bartetto (orgs.), Temnas de biodireito ¢
bioética, 2001, onde se averbou: “As técnicas de reprodugfio humana assistida, o mapeamento do
genoma, o prolongamenie da vida mediante transplantes, as téenicas para alteragio do sexo, a clonagem
e a engenharia genética descortinam de forma acelerada um cendrio desconhecido e imprevisivel, no
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pecializaciio e produtividade, acirrando a competi¢io no mercado de trabalho e
ampliando a exclusdo social dos que n#o siio competitivos porque pilo podem ser.
O Estado ji nfio cuida de miudezas como pessoas, seus projetos e sonhos, e
abandonou o discurso igualitirio ou emancipatério. O desemprego, o subemprego
e a informalidade tornam as ruas lugares tristes e inseguros.

Na politica, consuma-se a desconstrugiio do Estado tradicional, duramente
questionado na sua capacidade de agente do progresso € da justica social. As causas
se acumularam impressentidas, uma conspiragio: 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-americanas, com seu modelo estatizante e violento,
devastado pelo insucesso e pela crise social, Quando a noite baixou, ¢ espago
privado invadira o espago piblico, o piblico dissociara-se do estatal e a deses-
tatizagio virara um dogma. O Tstado passou a ser o guardifio do lucro e da
competitividade.

No direito, a temdtica ja nfio é a liberdade individual e seus limites, como no
Estado liberal; ou a intervengio estatal e seus limites, como no welfare state.
Liberdade e igualdade ja4 no s#o os fcones da temporada. A prépria lei caiu no
desprestigio. No direito péblico, a nova onda é a governabilidade. Fala-se em
desconstitucionalizagic, delegificagdo, desregulamentaciio, No direito privado, o
c6digo civil perde sua centralidade, superado por miltiplos microssistemas. Nas
relacBes comerciais revive-se a lex mercatoria®. A seguranga jurfdica — e seus
conceitos essenciais, como o direito adquirido - sofre o sobressalto da velocidade,
do imediatismo e das interpretages pragmiticas, embaladas pela ameaga do horror
econdmico. As férmulas abstratas da lei e a discrigio judicial j4 nfio trazem todas
as respostas. O paradigma jurfdico, que j4 passara, na modernidade, da lei para o
juiz, transfere-se agora para o casg concrelo, pata a melhor solugfo, singular ao
problema a ser resolvido.

Seria possivel seguir adiante, indefinidamente, identificando outras singularida-
des dos tempos atuais. Mas o objeto especifico do presente estudo, assim como
circunstincias de tempo e de espago, recomendam nfio prosseguir com a apresenta-
¢io analitica das complexidades e perplexidades desse inicio de era, Cumpre dar
desfecho a este t6épico.

qual o ser humang ¢ simuliancamente ater e espectador” (Helofsa Helena Barboza, Blodtica x bicdireito:
insuficiéncia dos conceitos juridicos, p. 2).
5 Come o comérgio internacional nio tem fronteiras, tende a ser regulado por regras de fonteg nfio
nacionais, denominadas lex mercatoria, que consagram o primado dos usos no coméreie internacional
e se materializam também por meio dos contratos e ¢cldusulas-tipo, jurisprudéncia arbitral, regulamen-
tagdes profissionais elaboradas por suas associagbes representativas e principios gerais comuns &s
legislagfies dos pafses.

6 Nada cbstante, nfio resisto A transerigfio de trecho de José Carlos Barbosa Moreira acerca da influéncia
da globalizagfo sobre a cultura e a linguagem no Brasil (A subserviéncia cultural, in Temas de direito
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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) € a pds-mo-
dernidade {ou Estado neoliberal). A constatagiio inevitdvel, desconcertante, é que o
Brasil chega a pés-modernidade sem ter conseguido ser liberal nem moderno. Herdeiros
de uma tradigfio autoritdria e populista, elitizada e excludente, seletiva entre amigos €
inimigos —& nio entre certo e errado, justo ou injusto —, mansa com os ricos e dura com
os pobres, chegamos ao terceiro milénio atrasados ¢ com pressa.

II. A BUSCA DA RAZAO POSSIVEL’

Os gregos inventaram a idéia ocidental de razdo como um pensamento que segue
principios e regras de valor universal. Ela € o trago distintivo da condigio humana,
juntamente com a capacidade de acumular conhecimento e transmiti-lo pela lingua-
gem, Traz em si a superagdo dos mitos, dos preconceitos, das aparéncias, das
opinides sem fundamento. Representa, também, a percepgia do outro, do préximo,
em sua humanidade e direitos. Idealmente, a razdo € o caminha da justica, o dominio
da inteligéncia sobre os instintos, interesses e paixdes.

Sem enveredar por um debate filoséfico feito de sutilezas e complexidades, a
verdade é que a crenga iluminista no poder quase absoluto da razdo tem sido
intensamente revisitada e terd sofrido pelo menos dois grandes abalos, O primeiro,
ainda no século XIX, provocado por Marx, & o segundo, jé no século XX, causado
por Freud. Marx, no desenvolvimento do conceito essencial & sua teeria — o
materialismo histdrico — assentou que as crengas religiosas, filosdficas, politicas e
morais dependiam da posigio social do individuo, das relagbes de produciio e de
trabalho, na forma como estas se constituem em cada fase da histdria econdmica.
Vale dizer: a razdo nio 6 frutc de um exercicio da liberdade de ser, pensar e criar,
mas prisioneira da ideologia, um conjunto de valores introjetados e imperceptiveis
que condicionam o pensamento, independentemente da vontade.

O segundo abalo veio com Freud. Em passagem cldssica, ele identifica trés
momentos nos quais o homem teria sofrido duros golpes na percepgio de si mesmo
e do mundo A sua volta, todos desferidos pela mfo da ciéncia. Inicialmente com

processual, Sétima Série, 2001): “As vezes me assalta a tentagio de dizer, & guisa de imagem, que a
lingua portugnesa, entre nds, estd sendo repetidamente estuprada, A imagemn, contudo, nfio é boa: o
estupro importa violéneia do sujeito ativa sobre o passivo. Ora, nfio costuma partir dos norte-americanos,
que se saiba, pressio alguma no sentido de batizarrmas com nomes ingleses condominios e clinicas, nem
de exclamarmos ‘uan’ quando nes sentimos agradavelmente surpreendidos. O que se passa é que muitos
gostam de entregar-se ainda na auséncia de qualquer compulsiio. Isso aconfece com o cotpo, ¢ jd € algo
lamentsvel. Mas também acontece com a alma, ¢ af 56 sc pode falar de desgraga”.

7 Marilena Chavi, Convite & filosofia, 1999; Giergio Del Veechio, Filosofia del derecho, 1997; Miguel
Reale, Filosafie do Direito, 2000, Gustav Radbruch, Filosafia do direito, 1997; Maria Licia de Arruda
Aranha ¢ Maria Helena Pires Martins, Filosofando: introducéio & filosafia, 1986; H. Japiassu, O mito da
neutralidade cientffica, 1975; Signumd Freud, Persamento vivo, 1985 John Rickman (editor), A general
selection from the works of Sigimund Freud, 1989; Maria Rita Kehl, A psicandlise e o dominto das paixdes,
in Adauto Novaes (org.), Os sentidos da paixdo, 1991, Hans Kelsen, Teoria pura do direito, 1979, Bruce
Ackerman, The rise of world constitutionalism, 1997; Charles van Doren, A history of knowlegde, 1991,
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Copérnico e a revelagiio de que a Terra nfo era o centro do universo, mas um
mindsculo fragmento de um sistema césmico de vastidio inimagindvel. O segundo
com Darwin, que através da pesquisa biologica destruiu o suposto lugar privilegiado
que 0 homem ocuparia no &mbito da criagiio e provou sua incontestivel 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 nfo € senhor absoluto sequer da prépria
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: o inconscientet.’

E possivel, aqui, enunciar uma conclusio parcial: os processos politicos, sociais
e psiquicos movem-se por caminhos muitas vezes ocultos e imperceptiveis racio-
nalmente. Os estudos de ambos os pensadores acima — sem embargo de amplamente
questionados ao longo e, especialmente, ao final do século XX - operaram uma
mudanga profunda na compreensio do mundo. Admita-se, assim, que a razdo divida
o palco da exist&ncia humana pelo menos com esses dois outros (fatores: aideologia
e o inconsciente. O esfor¢o para superar cada um deles, pela autocritica e pelo
autoconhecimento, ndo € vao, mas & limitado, Nem por isso a raz8o se torna menos
importante. A despeito de seus eventuais limites, ela conserva dois contetidos de
especial valia para o espirito humano: (iy e ideal de conhecimento, abusca do sentido
para a realidade, para o mundo natural e cultural e para as pessoas, suas agdes e
obras; (ii) o potencial da transformagdo, o insttumento critico para compreender as
condigBes em que vivem os seres humanos e a energia para interferir na realidade,
alterando-a quando necessério'?,

As reflexfes acima incidem diretamente sobre dois conceitos que integram o
imagindrio do conhecimento cientifico: a neutralidade e a ohjetividade. Ao menos
nodominio das ciéncias humanas e, especialmente no campe do Direito, arealizagio
plena de qualquer um deles é impossivel. A neutralidade, entendida come um

8 Sigmund Freud, Pensamento vivo, 1985, p. 59: “Mas a megalomania humana terd sofrido o seu terceiro
¢ mais contundente golpe da parte da pesquisa psicoldgica atnal, que procura provar ac £go que nem
mesmo em sua propria casa € ele quem d4 as ordens, mas que deve conlenfar-se com as scassas
informag@es do que se passa inconscientemente em sua mente”,

9 Em uma crénica densa e espirituosa (“A quarta virada”, Revista de Domingo, Jornal do Brasil), apds
commentar as transformagdes advindas com Copérnico, Darwin e Freud, escreveu Lufs Fernando Verfs-
simo: “Mas houve outra virada no pensamento humano. A de Marx, que nos permitiu pensar num homem
predestinado, ndo pelas estrelas ou pelos seus instintos, mas pela histéria. Mesmo sem a orientagéo
divina, estarfamos destinados a ser justos, pois a histdria, no fim, é moral. Em vez da escatologia crist,
Marx propds uma redengfio final cientificamente inescapivel, e, se ninguém mais acredita em materia-
lismo histérico na prética, a compulsfio soliddria persisie, como nma fé religiosa que o desmentido dos
tatos s6 reforga. Talvez porque seja a £ secular que reste para muita gente. Ficamos drffios de todas as
melhores ilusdes a nosso respeito (inclusive as marxistas) e nem assim nos resignamos i idéia de que
aquilo que vemos no espelho 6 apenas um bfpede egofsta, em breve e descompromissada passagem por
um dos planetas menores. Quando esta fé acabar, af sim estaremos prontos para os magos ¢ as seitas,
Tenho ouvido falar numa que adora a Alcachofra Mistica e ainda ensina como aplicar na bolsa. You
investigar”.

10 Marilena Chaui, Convite & filosafia, 1999, pp. 85-7.
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distanciamento absoluto da questio a ser apreciada, pressupde um operador juridico
isento ndio somente das complexidades da subjetividade pessoal, mas também das
influéncias sociais. Isto é: sem histGria, sem memdria, sem desejos. Uma ficgdo. O
que & possivel e desejavel é produzir um intérprete consciente de suas circuns-
tincias: que tenha petcepgio da sua postura ideoldgica (autecritica) €, na medida
do possivel, de suas neuroses e frustragles (autoconhecimento}. E, assim, sua
atuagiio nio consistird na manutengido inconsciente da distribuigiio de poder e
riquezas na sociedade nem na projeciio narcisica de seus desejos ocultos, complexos
e culpas. )

A objetividade se realizaria na existéncia de principios, regras e conceitos de
validade geral, independentemente do ponto de observacio e da vontade do obser-
vador. O certo, contude, € que o conhecimento, qualquer conhecimento, nZo & uma
foto, um flagrante incontestivel da realidade. Todos os objetos estdo sujeitos &
interpretacdo. Isto é especialmente vélido para o Direifo, cuja matéria-prima é feita
de normas, palavras, significantes e significados. A moderna dogmética juridica jA
superou a idéia de que as leis possam ter, sempre ¢ sempre, sentido univoco,
prodyzindo uma Unica solugiio 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 decorrer, por exemplo, (i) da dis-
cricionariedade atribuida pela norma ao intérprete, (i) da pluralidade de signi-
ficados das palavras ou (iii) da existéncia de normas contrapostas, exigindo a
ponderaciio de interesses A vista do caso concreto. Daf a constatagio inafastdvel
de que a aplicagdo do Direito nio é apenas um ato de conhecimento - revelagiio
do sentido de uma norma preexistente —, mas também um ato de vontade —
escolha de uma possibilidade dentre as diversas que se apresentam'!. O direito
constitucional define a moldura dentro da qual o intérprete exercerd sua criati-
vidade e seu senso de justica, sem conceder-lhe, contudo, um mandato para
voluntarismos de matizes variados. De fato, a Constitui¢io institui um conjunto

11 Tai concluséio tem a adesfio do propric Hans Kelsen, que intentou desenvolver uma teoria furidica
pura, isto & purificada de toda a ideologia politica e de todos os elementos de cigncia natural,
consideranda que o prablema da justiga, enquanto problema valorativo, situa-se fora da teoria do direito.
Em sua celebrada Teoria pura do direito — wma das obras de maior significaciio no século gue se encerou —
escreveu ele (4 ed., trad. Joic Baptista Machado, Arménio Amacdo, Coimbra, 1979, pp. 466-70): “A
teoria usual da interpretagdo quer fazer crer que a lei, aplicada ao caso concreto, poderia fornecer, em
todas as hipdteses, apenas wne inice solugic correta (ajustada) e que a ‘justeza’ (corregiio) jurfdico-po-
sitiva desta decisgo € fundada na prépria lei. (..} A interpretagio de uma lei nfio deve necessariamente
condluzir a wma iinica solngfio como sendo a inica correta; mas possivelmente a vdrias solugdes que -
na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — t8m igual valor, se bem que apenas uma
delas se torne Direito positivo na ato do érgio aplicador do Direito. {...) Na aplieagiio do Direito por um
érgfio jurfdico, a interpretagiio cognoscitiva (obtida por uma operagiio de conhecimento) do Direito a
aplicar combina-se com um ato de vontade em que o drgio aplicader do Direito efetua uma escolha entre
as possibilidades reveladas através daquela mesma interpretagiic cognoseitiva”.,
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de normas que deverdo orientar sua escolha entre as alternativas possiveis: princi-
pios, fins piblicos, programas de agio.

O constitucionalismo chega vitorioso ao infcio do milénio, consagrado pelas
revolugdes liberais e apds haver disputado com inimeras cutras propostas
alternativas de construgiio de uma sociedade justa e de um Estado democrético',
A razfio de seu sucesso estd em ter conseguido oferecer ou, ao menos, incluir no
imagindrio das pessoas: (i) legitimidade — soberania popular na formagfio da
vontade nacional, por meio do poder constituinte; (ii) limitagdo do poder —
repartigiio de competéncias, processos adequados de tomada de decisio, respeito
aos direitos individuais, inclusive das minorias; (ili) valores — incorporagio a
Constituigio material das conquistas sociais, politicas e éticas acumuladas no
patrim8nio da humanidade.

Antes de encerrar este tépico, é de proveito confrontar estas idéias — reconfor-
tantes e apaziguadoras — com o mundo real 4 volta, com a histéria e seus descami-
nhos. A injustiga passeia impunemente pelas ruas; a violéneia social e institucional
¢ o simbolo das grandes cidades; a desigualdade entre pessoas e paises salta entre
os continentes: a intolerfincia politica, racial, tribal, religiosa povoa ambos os
hemisférios. Nada assegura que as conclus@es alinhavadas nos pardgrafos acima
sejam produto inequivoco de um conhecimento racional. Podem expressar apenas
a ideologia ou o desejo. Um esforgo de estabilizacgfio, seguranga e paz onde talvez
preferissem luta os dois tergos da populaglio mundial sem acesso aos frutos do
progresso, a0 consumo e mesmo 4 alimentacfo.

A crenga na Constituigio e no constitucionalismo nio deixa de ser uma espécie
de fé: exige que se acredite em coisas que nfo sko direta e imediatamente apreen-
didas pelos sentidos. Como nas religifes semiticas — judafsmo, cristianismo e
islamismo —, tem seu marco zero, seus profetas e acena com o parafso: vida
civilizada, justica e talvez até felicidade. Como se percebe, o projeto da modernidade
nfo se consumou. Por isso ndo pode ceder passagem. Nio no direito constitucional.
A pés-modernidade, na porgio em que apreendida pelo pensamento neoliberal, é
descrente do constitucionalismo em geral, e o v&8 como um entrave ao desmonte do
Estado social’®. Nesses tempos de tantas variagbes esotéricas, se lhe fosse dada a
escolha, provavelmente substituiria a Constituicio por um mapa astral.

12 V. Luis Roberto Barroso, Doze anos da Constituicdo brasileira de 1988, in Temas de Direito
Constitucional, 2001 “Q constitucionalismo tem se mostrado como a melhor opgfio de limitagio do
poder, respeito aos direitos e promogiio do progressc. Nada parecido com o fim da histdria, porque
valorizar e prestigiar a Constituigiio ndio suprime a questo politica de definir o que vai dentra dela. Mas
o fato € que as oulras vias de institucionalizagiio do poder praticadas ac longo do tempo nio s¢ provaram
mais atraentes”. Vejam-se algumas oufras propostas que tiveram relevincia ao longe do séeulo, O
marxismo-leninismo colocava no centro do sistema, ndo a Constituigio, mas o Partido, O militarismo
anticomunista gravitava em torno das Forgas Armadas. O fundamentalismo islimico tem ¢como pega
central o Cordio. Nenhuma dessas propostas foi mais bem sucedida.

13 José Eduardo Faria, in Preficio ao livro de Gisele Cittadino, Pluralismo, direito ¢ justica distributiva,
1999: “No limiar do século XXI, contudo, a idéia de constituigio cada vez mais € apontada como entrave

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (54), 2001 33



Capitulo 1T
ALGUMAS BASES TEORICAS

I. A DOGMATICA JURIDICA TRADICIONAL E SUA SUPERACAO™

O Direito é uma invengio humana, um fendmeno histérico e cultural, concebido
como téenica de solugio de conflitos e instrumento de pacificagio soctal. A famflia
jurfdica romano-germénica surge e desenvolve-se em torno das relagdes privadas,
com o direito civil no centro do sistema. Seus institutos, conceitos & idéias fizeram
a histéria de povos diversos e atravessaram os tempos. O Estado moderno surge no
séeulo X VI, ao final da Idade Média, sobre as ruinas do feudalismo e fundado no
direito divino dos reis. Na passagem do Estado absolutista para o Estado liberal, o
Direito incorpora o jusnaturalismo racionalista dos séculos X VII e XVIII, matéria-
prima das revolugBes francesa e americana, O Direito moderno, em suas categorias
principais, consolida-se no século XIX, j4 arrebatado pela onda positivista, com
status e ambicio de ciéncia.

Surgem os mitos. A lei passa a ser vista como expressdio superior da raziio. A
ciéncia do Direito — ou, também, teoria geral do Direito, dogmdtica juridica — € o
domfnio asséptico da seguranga e da justica. O Estado € a fonte {inica do poder e do
Direito. O sistema juridico é completo e auto-suficiente: lacunas eventuais sio
resolvidas internamente, pelo costume, pela analogia, pelos principios gerais. Se-
parado da filosofia do direito por inciséo profunda, a dogmdtica juridica volta seu
conhecimento apenas para a lei e o ordenamento positivo, sem qualquer reflexéio
sobre seu proprio saber e seus fundamentos de legitimidade.

Na aplicagfo desse direito puro ¢ idealizado, pontifica o Estado como drbitro
imparcial. A interpretacdo jurfdica é um processo silogfstico de subsungio dos fatos
& norma. Q juiz — [g bouche qui prononce les paroles de la loi" — € um revelador
de verdades abrigadas no comando geral e abstrato da lel, Refém da separagio de
Poderes, nio lhe cabe qualquer papel criativo. Em sintese simplificadora, estas
algumas das principais caracteristicas do Direito na perspectiva cldssica: a) cardter

ao funcionamento do mercado, como freio da competitividade dos agenies econdmicos € como
obsticulo A expansdo da economia”. Insere-se nessa discussiie a idéia de Conslitigio meramente
procedimental, que estabeleceria apenas as regras do processo politico, sern fazer opgBes por valotes
ideologicamente engajados. Sobre o tema, v. Ana Paula de Barcellos, A ¢ficdcia jurldica dos prinelpios
constitucionals, © principio da dignidade da pessoa humana, 2001, p. 20.

14 Hans Kelsen, Tearia pura do direito, 1979; Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento jurldico, 1990;
Karl Bngisch, Introdugiio ao pensamerito jurfdico, 1996; Karl Larenz, Metodologia da ciéncie dodireito,
1997; René David, Os grandes sistemas jurldicos, 1978; Miguel Reale, Ligdes preliininares de direito,
1990: Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistemdtico e concetto de sistema ne ciéncia do direito, 1996;
Tércio Sampaio Ferraz, Funcdo social da dogmdtica jurtdica, 1998; José Reinalde de Lima Lopes, O
direlto na histdéria, 2000; José de Oliveira Ascensdio, O direfto: introdugdo e teoria geral, 1993,

15 Montesquieu, De esprit des fois, livie X1, chap. 6, 1748, No texto em portugués (O espirito das leis,
Saraiva, 1987, p. 176): “Mas os Jufzes da Nagfio, como dissemos, s0 apenas a boca que pronuncia as
palavras da lei; seres inanimados que nfio Ihe podem moderar nem a forga, nem o rigor”.
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cientffico; b) emprego da 16gica formal; ¢) pretensdo de completude; d) pureza
cientifica; ) racionalidade da lei e neutralidade do intérprete. Tudo regido por um
ritual solene, que abandonou a peruca, mas conservou a tradigdo e o formalismo.
Témis, vendada, balanga na méo, é o simbolo maior, musa de muitas geragdes: o
Direito produz ordem e justica, com equilibrio e igualdade.

QOu talvez nfo seja bem assim.

A TEORIA CRITICA DO DIREITO'

Sob a designacfio genérica de teoria critica do direito, abriga-se um conjunto de
movimentos e de idéias que questionam o saber jurfdico tradicional na maior parte
de suas premissas: cientificidade, objetividade, neutralidade, estatalidade, comple-
tude. Funda-se na constatagfio de que o Direito nfio lida com fendmenos que se
ordenem independentemente da atuagiio do sujeito, seja o legislador, o juiz ou 0
jurista. Este engajamento entre sujeito e objeto compromete a pretensdo cientifica
do Direito e, como conseqiiéncia, seu ideal de objetividade, de um conhecimento
que nfio seja contaminado por opinides, preferéncias, interesses e preconceitos.

A teoria eritica, portanto, enfatiza o cardter ideolégico do Direito, equiparando-o
a politica, a um discurso de legitimagfio do poder. O Direito surge, em todas as
sociedades organizadas, como a institucionalizagio dos interesses dominantes, 0
acessério normativo da hegemonia de classe. Em nome da racionalidade, da ordem,
da justica, encobre-se a dominag#o, disfargada por uma linguagem que a faz parecer
natural e neutra. A teoria critica preconiza, ainda, a atuagfo conereta, a militincia
do operador juridico, 2 vista da concepgiio de que o papel do conhecimento nio €
somente a interpreta¢iio do mundo, mas também a sua transformagzo!”.

Uma das teses fundamentais do pensamento erftico ¢ a admissio de que o Direito
possa ndo estar integralmente contido na lei, tendo condigiio de existir indepen-

16 Marx e Engels, Obras escolhidas, 2 vs., 1961; Luiz Fernando Coelho, Tearla critica do diveito, 1991,
Oscar Correas, Critica da ideologia juridica, 1995; Michel Miaille, Introducdo critica ao direito, 1989;
Luis Alberto Warat, Introducdo geral ao direito, 2 vs,, 1994-5; Plauto Faraco de Azevedo, Critica &
dogmdtica ¢ hermendutica furidica, 1989; Antonio Carlos Wolkmer, rirodugdo ao pensamento critico,
1995; Luis Alberto Warat, O otro lado da dogmdtica furidica, in Leonel Severo da Rocha (org.), Teoria
do direito e do Estado, 1994, Robert Hayman e Nancy Levit, Jurisprudence: contemporary readings,
problems, and narratives, 1994; Barique Marf et al., Materiales para una teoria critica del derecho,
1991; Carlos Marfa Cércova, A opacidade do direito, 1998, Oscar Correas, Ef neoliberalismo en el
imaginario juridico, in Direito ¢ neoliberalisno: elementos para wna leitura interdisciplinar, 199¢;
Clemerson Merlin Cléve, A teoria constitucional e o direito alternative (para uma dogmdiica cons-
titucional emancipardria), in Direito Alternativa —Semindrio nacional sobre o uso alternative do direito,
Instituto dos Advogados Brasileiros, 1993; Luiz Edson Fachin, Teoria critica do direiro civit, 2060,
Paulo Ricardo Schier, Filiragem constitucionaf, 1999; Leonel Severo Rocha, Da teoria do direito &
teoria da sociednde, in Teoria do direito e do Estado, 1994; Ted Honderich (editor), The Oxford
Companion to Philesophy, 1995; Marilena Chavi, Convite & filosofia, 1999; Marcus Vinicius Martins
Antunes, Engels ¢ o direito, in Fios de Ariadne: ensaios de intepretacdo marxisia, 1999,

17 Proposigiio inspirada por wuma passagem de Marx, na X1 Tese sobre Feuerbach: os fildsofos apenas
interpretaramn de diversos modos o mundo; o que importa € transformé-lo,
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dentemente da bénglio estatal, da positivagiio, do reconhecimento expresso pela
estrutura de podet. O intérprete deve buscar a justiga, ainda quando nfo a encontre
na lei. A teoria critica resiste, também, 4 idéia de completude, de auto-suficiéncia e
de pureza, condenando a cisio do discurso juridico, que dele afasta os outros
conhecimentos tedricos. O estudo do sistema normativo (dogmitica jurfdica) nio
pode insular-se da realidade (sociologia do direito) e das bases de legitimidade que
devem inspird-lo e possibilitar a sua prépria eritica (filosofia do direito)®. A
interdisciplinariedade, que colhe elementos em outras dreas do saber — inclusive os
menos 6bvios, como a psicandlise ou a linglifstica — tem uma fecunda colaboragio
a prestar ao universo juridico.

O pensamento critico teve expressio na produgfo académica de diversos pafses,
notadamente nas décadas de 70 e 80. Na Franca, a Critigue du Droir, influenciada
por Althusser, procurou atribuir cardter cientifico ac Direito, mas uma ciéneia de
base marxista, que seria a (nica ciéncia verdadeira!®. Nos Estados Unidos, os Critical
Legal Studies, também sob influéneia marxista — embora menos explicita-—, difundiram
os fundamentos de sua crenga de que law is politics, convocando os operadores
juridicos a recompor a ordem legal e social com base em principios humanisticos e
comunitirios?. Anteriormente, na Alemanha, a denominada Escola de Frank-
furt Jangara algumas das bases da teoria critica, questionando o postulado
positivista da separagdo entre ciéncia e ética, completando a claboragio de
duas categorias nucleares - a ideologia e a prixis?' -, bem como identificando
a existéncia de duas modalidades de razdio: a instrumental e a critica?. A
produgdo filoséfica de pensadores como Horkheimer, Marcuse, Adorno e,

18 Elias Diaz, Sociologia y filosofta del derechio, 1976, p. 54, apud Planto Fataco de Azevedo, Critica
& dogmdtica e hermenéutica juridica, 1989, p. 36.

19 Oscar Correns, Critica da ideslogia Jurldica, 1995, pp. 126-32, Michel Miaille, fntroducdo critica
ao direlto, 1989, p. 327: “Esta experiéncia critica do diteito abre campo a uma nova maneira de tratar o
direito. (...) E o sentido profunde do marxismo, deslocar o terreno do conhecimento do real, oferecendo
uma passagem libertaclora: ¢ trabalho tedrica liberta e emancipa condigBes cldssicas da investigagio
intelectual pelo fato decisivo de o pensamento marxista refletir, a0 mesmo tempo, sobre as condigdes
da sua existéncia e sobre as condigies da sua intersegiio na vida social”,

20 Robert L. Hayman e Nancy Levit, Jurisprudence: contemporary readings, problems, and narratives,
1994, p. 215. Umma das liderangas do movimento foi o professor de Harvard, de nacionalidade brasileira,
Roberto Mangabeita Unger, que produziu um dos textos mais difundidos sobre esta corrente de
pensamento: The crifical legal studies movement, 1986. Para uma histéria do movimento, v. Mark
Tustmet, Critical legal studies: a political history, 100 Yale Law Journal 1515, 1991. Para uma critica
da tearia ctitica, v. Owen Fiss, The death of the law, 72 Cornell Law Review 1, 1986.

21 Luiz Fernando Coelho, Teoria erfuica do direito, 1991, p. 398: “As categorias erflicas exsuigidas
dessa dialélica sdo a préxis, que se manifesta como teoria critica, como atividade produtiva e como agio
politica, e a ideologia, vista como processo de substituigo do real pelo imagindrio e de legitimago da
ordem social real em fungfio do imagindrio”,

22 Marilena Chaui, Convite & filosafia, 1999: “Os fil6sofos da Teoria Crftica consideram que existem,
na verdade, duas modalidades da razio: a razde instrumental ou razio téenico-cientifica, que estd a
sevigo da exploragiic e da dominagio, da opressio e da violéneia, ¢ a razde crftica ou filoséfica, que
reflete sobre as contradigtes e os conflitos sociais ¢ politicos € se apresenta como uma forga libertadora”.
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maisrecentemente JirgenHabermas,terdsidoaprincipalinfluénciapés-marxista
dateoriacritica.

No Brasil, a teoria critica do direito compartilhou dos mesmos fundamentos
filosoficos que a inspiraram em sua matriz européia, tendo se manifestado em
diferentes vertentes de pensamento: epistemoldgico, sociolégico, semioldgico®,
psicanalitico® e teoria critica da sociedade®. Todas elas tinham como ponte comum
a dentincia do Direito como instincia de poder e instrumento de dominagfio de
classe, enfatizando o papel da ideologia na ocultagio e legitimagio dessas relagBes.
O pensamento critico no pafs algou vbos de qualidade e prestou inestimdvel
contribuigio cientffica. Mas nfio foi wm sucesso de piblico.

Nem poderia ter sido diferente. O embate para ampliar o grau de conscientizagiio
dos operadores jurfdicos foi desigual. Além da hegemonia quase absoluta da
dogmatica convencional — beneficidria da tradigfio e da inéreia —, a teoria critica
conviveu, também, com um inimigo poderoso: a ditadura militar e seu arsenal de
violéncia institucional, censura e dissimulagdo. A atitude filosdfica em relagiio a
ordem juridica era afetada pela existéneia de uma legalidade paralela — dos atos
institucionais e da seguranga nacional - que, freqlientemente, desbordava para um
Estado de fato. Niio eram tempos amenos para o pensamento de esquerda e para o
questionamento das estruturas de poder politico e de opressio social.

Na visiio de curto prazo, o trabalho de desconstrugdo desenvolvido pela teoria
critica, voltado para a desmistificagiio do conbecimento juridico convencional,
trouxe algumas consegiiéncias problemdticas®®, dentre as quais: a) o abandono do
Direito como espago de atuagio das forgas progressistas; b) o desperdicio das
potencialidades interpretativas das normas em vigor. Disso resultou que o mundo
Jjurfdico tornou-se feudo do pensamento conservador ou, no minimo, tradicional. E
que nfio se exploraram as potencialidades da aplicacfio de normas de elevado cunho
social, algumas inscritas na propria Constituigio outorgada pelo regime militar.

Porém, dentro de.uma visiio histérica mais ampla, é impossivel desconsiderar a
influéncia decisiva que a teoria critica teve no surgimento de uma geragio menos
dopmatica, mais permedve! a outros conhecimentos tedricos e sem os mesmaos
COMPromissos com o status que. A teoria critica deve ser vista, nesse infcio de
século, na mesma perspectiva que a teoria marxista: apesar de seu refluxo na quadra

23 Para um alentado estudo da intepretagiio juridica sob esta perspectiva, v. Lenio Luiz Streck,
Hermendutica jurtdica em crise, 1999,

24 Sobre esta temdtica, vejam-se dois trabalhos publicados na obra coletiva Direito e necliberalismo,
1996: Agustinho Ramalho, Subsidios para pensar a possibilidade de articular direilo ¢ psicandlise;
Jacinto de Miranda Coutinho, Jurisdi¢do, psicandlise ¢ o mundo neoliberal.

25 Laiz Fernando Coelho, ob, cit., pp. 396-7.

26 Paulo Schier, Filtragem constitucional, 1999, p. 34: “Essas teorias, de certa forma, acabaram por
desencadear algumas conseqiiéncias probleméticas, dentre as quais (...): (i} a impossibilidade de se
vislumbrar a dogmdtica juridica como instrumento de emancipagio dos homens em sociedade e (ii) o
esvaziamento da dignidade normativa da ordem juridica”.
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atual, sobretudo apds os eventos desencadeados a partir de 1989, conserva as honras
de ter modificado e elevado o patamar do conhecimento convencional.

A redemocratizagiio no Brasil impulsionou uma volta ao Direito®, B certo que
j4 nfio se alimenta a crenga de que a lei seja “a expresséio da vontade geral
Institucionalizada”™® e se reconhece que, fregiientemente, estard a servigo de interes-
ses, ¢ ndo da razdo. Mas ainda assim ela significa um avango histérico: frutc do
debate politico, ela representa a despersonalizagio do poder e a institucionalizagio
da vontade politica. O tempo das negacdes absolutas passou. Nio existe compromis-
$0 com o outro sem a lei?®, E preciso, portanto, explorar as potencialidades positivas
da dogmatica juridica, investir na interpretagfio principiolégica, fundadaem valores,
na ética e na raziio possivel. A liberdade de que o pensamento intelectual desfruta
hoje imp&e compromissos tanto com a legalidade democritica como com a cons-
cientizacio e a emancipagio. N&o h4, no particular, nem incompatibilidade nem
excluséo.

Capitulo ITI
ALGUMAS BASES FILOSOFICAS®

I. ASCENSAO E DECADENCIA DO JUSNATURALISMO

O termo jusnaturalismo identifica uma das principais correntes filoséficas que
tern acompanhado o Dirgito ao longo dos séculos, fundada na existéneia de um
direito natural. Sua idéia bdsica consiste no reconhecimento de que hé, nasociedade,
um conjunto de valores e de pretenses humanas legitimas que nfio decorrem de
uma norma juridica emanada do Estado, isto €, independem do direito positive, Esse
direito natural tem validade em si, legitimado por uma ética superior, ¢ estabelece

27 Pessoalmente, fiz a travessia do pensamento critico para a utilizagio construtiva da dogmitica jurfdica
em win trabalho escrito em 1986 — A efetividade das nonnas eonstitucionais (Por que ndio wma
Constitui¢do para valer?), apresentado no VIIT Congresso Brasileiro de Direito Constitucional, Porto
Alegre, 1987, Esse texto foi a base de minha tese de livre-docéncia, concluida em 1988, € que se converteu
1o livio O direito constitucional ¢ a efetividade de suas normas (5 edigio, Ed. Renovar, 2001).

28 Declaragiio dos Direites do Homem e do Cidadio, 1789, art. 0%: “A lei é a expressiio da vontade geral
institucionalizada”.

29 Luis Alberto Warat, @ outro lado da dogmdtica juridica, in Teoria do direito e do Estado (org. Leonel
Severo Recha), 1994, pp. 83-5.

30 Norberto Bobbio, O pasitivismo jurtdico, 1995; Bobbio, Matteucei e Pasquino, Diciondrio de
Politica, 1986; Nicola Abbagnano, Diciondrio de filosafia, 1998; Giorgio Del Veechie, Filosofla del
derecho, 1991; José Reinaldo de Lima Lopes, O direito na histéria, 2000; Antonio M. Hespanha,
Panorama histérico da cultura jurldica européla, 1977; Nelson Saldanha, Filosafia do direito, 1998;
Paulo Nader, Iniredugdo ao estudo do direito, 1993; Cicero, Da repiiblica, s d.; René David, Oy grandes
sistenias do direito confempordnes, 1978; Bertrand Russell, Histdria do pensamento ocidental, 2001;
Vladimir Tumdnov, O pensamento juridico burgués contempordneo, 1984; Margarida Maria Lacombe
Camargo, Hermenéutica ¢ argumentacéiio, 1999, Ana Paula de Barcellos, As relacdes da filosofia do
direito com a experiéncia jurldica. Uma visiio dos séculos XVIIT, XIX ¢ XX, Algumas questdes atuais,
Revista Forense 351/3.
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limites & prdpria norma eéstatal, Tal crenga contrapde-se a outra corrente filoséfica
de influéncia marcante, o positivismo juridico, que serd examinado mais a frente.

O rétulo genérico do jusnaturalisnme tem sido aplicado a fases histdricas diversas
¢ a conteddos heterogéneos, que remontam A antigiiidade cldssica®' e chegam aos
dias de hoje, passando por densa e complexa elaboragio ac longo da Idade Média™.
A despeito das miltiplas variantes, o direito natural apresenta-sc, fun-
damentalmente, em duas versdes; a) a de uma lei estabelecida pela vontade de Deus;
b) a de uma lei ditada pela razio. O direito natural moderno comega a formar-se a
partir do século XVI, procurando superar o dogmatismo medieval e escapar do
ambiente teolégico em que se desenvolveu. A &nfase na natureza e na razfio
humanas, e ndc mais na origem divina, é um dos marcos da Idade Moderna e base
de uma nova cultura laica, consolidada a partir do século XVII*,

A modernidade, que se iniciara no século XVI, com a reforma protestante, a
formagao dos Estados nacionais e a chegada dos eurcpeus 2 América, desenvolve-se
em um ambiente cultural ndo mais submisso 4 teologia cristd. Cresce o ideal de
conhecimento, fundado na razéo, e o de liberdade, no inicio de seu confronto com
o0 absolutismo. O jusnaturalismo passa a ser a filosofia natural do Direito e associa-se
a0 iluminismo™ na critica a tradigio anterior, dando substrato juridico-filosdfico as

31 O jusnaturalismo tem sua origem associada A cultura grega, onde Platfo jd sc referia a uma justica
inata, universal e necessdria. Coube a Cicero sua divulgagio em Roma, em passagem célebre de seu De
republica, que teve forle influéncia no pensamento cristiio e na doutrina medieval; “A raziio reta,
conforime i natureza, gravada em todos os coragdes, imutdvel, eterna, cuja voz ensina € presereve o bem
{...). Essa lei nfio pode ser contestada, nem derrogada em parte, nem anulada; nio podemos ser isentos
de seu comprimento pelo pove nem pela senado (...), Nfio & uma lei em Roma ¢ oulra em Atenas, — uma
antes e outra depois, mas uma, sempiterna e imutivel, entre todos os peves e em todes os tempos; uno
serd sempre o seu imperador e mestre, que ¢ Deus, seu inventor, sancionador e publicador, nfio podendo
0 homem desconhecé-la sem renegar a si mesmo...” (Cicero, Da repdblica, Ediourc, s.d., p. 100).

32 Santo Tomds de Aquino (1225-1274) desenvolven o mais influcnie sistema filoséfico e teoldgico da
Idade Média, o Lomismo, demarcando fronteiras entre a f& e a raziio, Pregando ser a lei vm ato de raziio
e nfo de vontade, distinguiu quatro espécies de feis: uma lei eterna, uma lei natural, wma lei positiva
humana ¢ wma lei positiva divina. Sua principal obra foi a Summa teologica. Sobre o contexto histdrico
de Tomds de Aquino, v. José Reinaldo de Lima Lopes, O direito na histéria, 2000, pp. 144 ss.

33 O surgimento de jusnaturalismo moderno € usualmente associado & doutrina de Hugo Gréeio
(1583-1645), exposta em sua obra cldssica De iwre belli ac pacis, de 1625, considerada, também,
precursora do direito intermacional. Ao difundir 2 idéia de direito natural como aguele que poderia ser
reconhecido como vilido por todos os poves, porque fundado na razio, Grécio desvincula-o ndo 56 da
voriade de Deus, come de sua prdpria existéncla. Vejam-se: Bobbio, Mattencci e Pasquino, Diciondrio
de Politica, 1986, p. 657; e Ana Paula de Barcellos, As relagdes da filosofia do direito comn a experiéncia
Jurtdica. Uina visdio dos séculos XVIIT, XIX e XX, Alginas questdes atuais, Revista Forense 351/3, pp.
89,

34 HMiwninismo designa a revolugio intelectual que se operou na Buropa, especialmente na Franga, no
século X VI O movimento representon o 4pice das transformagdes iniciadas no século X1V, com o
Renascimento, O antropocentrismo e o individualismo renascentistas, ao incentivarem a investigagiio
cientifica, levaram & gradativa separagio entre o campo da fé (religifio) e o da razio (ciéncia),
determinando profundas transformagées no modo de pensar e de agir do homem. Para os iluministas,
somente através da razio o homem poderia alcangar o conhecimento, a convivéncia harmoniosa em
sociedade, a liberdade individual e a felicidade. Ao propor arecrganizagiio da sociedade com uma politica
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duas grandes conquistas do mundo moderno: a tolerncia religiosa e a limitagé@o ao
poder do Estado. A burguesia articula sua chegada ao poder.

A crenca de que o homem possul direifos naturais, vale dizer, um espago de
integridade e de liberdade a ser preservado e respeitado pelo prépric Estado, foi o
combustivel das revolugBes liberais ¢ fundamento das doutrinas politicas de cunho
individualista que enfrentaram a monarquia absoluta. A Revolugiio Francesa e sua
Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789)* e, anteriormente, a
Declaragiio de Independéncia dos Estados Unidos (1776)* estiio impregnados de
idéias jusnaturalistas, sob a influéncia marcante de John Locke™, autor emblemdtico
dessa corrente filos6fica e do pensamento contratualista, no qual foi antecedido por
Hobbes® e sucedido por Rousseau®. Sem embargo da precedéneia histdrica dos
ingleses, cuja Revolugda Gloriosa foi concluida em 1689, o Estado liberal ficou
associado a esses eventos e a essa fase da histdria da humanidade*®. O cons-
titucionalismo modlerno inicia sua trajetdria.

O jusnaturalismo raclonalista esteve uma vez mais a0 lado do iluminismo no
movimento de codificagio do Direilo, no sécule XVIII, cuja maior realizagZo foi
o Codigo Civil francés — o Cddigo de Napoledo —, que entrou em vigor em 1804,
Em busca de clareza, unidade ¢ simplificagio, incorporou-se & tradigio juridica

centrada no homem, sobretudo no sentido de garantit-lhe a liberdade, a filosofia iluminista defendia a
causa burguesa contra o Antigo Regime. Alguns nomes que merecem destaque na filosofia € na ciéncia
politica: Descartes, Locke, Montesquien, Voltaire ¢ Rousseau.

35 O Preimbulo da Declaragiio afirma que ela contém os direitos aturais, inaliendveis e sagrados do
Homem, tendo o art. 2° a seguinte dicgdo: “Artigo 2°. O fim de toda a associagdo politica € a conservagiio
dos direitos naturals e imprescindiveis do homem. Esses direitos sfo a liberdade, a propriedade, a
seguranga e a resisténcia A opressdo”.

36 Da Declaragio, redigida por Thomas Jefferson, constam referéneias is leis da natureza ¢ ac Deus da
natureza € a seguinle passagem: “Sustentamnos que estas verdades sio cvidentes, que todos os homens
foram criados iguais, que foramn dotadoes por seu Criador de certos Direitos inaliendveis, que entre eles
estilo a Vida, a Liberdade e a Busca da Felicidade™.

37 Autor dos Dois tratados sobre o governo civil, 1689-90 e do Ensaio sobre o entendimento umano,
1990. Vejam-se John Locke, Second treatise of government, Iudianapolis-Cambridge, Hacket Publishing
Co, 1980; e John Locke, Ensalo acerca do entendimento humano, Coleciio Os Pensadores, Sio Paulo,
Nova Cultural, 1990, ]

38 Thomas Habbes, Leviathan, Londres, Penguin Books, 1985 (a primeira edigic da obra € de 1651).
Hi edigiio em portegués na Colegfo Os Pensadores, Sdo Paulo, Nova Cultural, 1599,

39 Jean-Tacques Rousseau, O contrato social, Bdigies de Ouro, s.d. (a primeira edigiio de Du contrat
social € de 1762),

40 Em seu magnifico estudo On revolusion, Londres, Penguin Books, 1987 (1 " edighio em 1963), Hannah
Arendt comenta o fato intrigante de que a foi a Revolugio Francesa, e nic a Inglesa ou a Americana,
que corren mundo e sisnbolizou a divisfio da histdria da humanidade em antes e depois. Escreveu ¢la:
“A '‘Revolugiio Gloriosa’, evento pelo qual o termo (revolugio), paradoxalmente, encontrou seu lugar
definitivo na linguagem polltica e histérica, nfio fol vista ¢omo uma revolugfio, mas como uma
restauragiio do poder mendrquica aos seus direitos pretéritos e & sua gldria. (...) Foi a Revolugio Francesa
& niio 2 Americana que colocou fogo no munde. (..) A triste verdade na matéria ¢ que a Revolugio
Francesa, que terminou em desastre, entrou para a histéria do mundo, enquanto a Revelugio Americana,
com sen triunfante sucesso, permaneceu coma um evento de importincia pouco mais que local” (pp. 43,
55-6).
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romano-germénica a elaboragiio de cédigos, isto €, documentos legislativos que
agrupam e organizam sistematicamente as normas em torno de determinado objeto.
Completada arevolugfio burguesa, o direito natural viu-se “domesticado e ensinado
dogmaticamente™*. A técnica de codificaglio tende a promover a identificaciio entre
direito ¢ lei. A Escola da Exegese, por sua vez, ird impor ¢ apego 4o texto e &
interpretagfio gramatical e histérica, cerceando a atuagiio criativa do juiz em nome
de uma interpretagio pretensamente objetiva e neutra®.

O advento do Estado liberal, a consolidacio dos ideais constitucionais em textos
escritos e o éxito do movimento de codificagiio simbolizaram a vitdria do direito
natural, 0 seu apogeun. Paradoxalmente, representaram, também, 4 sua superagio
histérica®. No infcio do século XTX, os direitos naturais, cultivados e desenvolvidos
ao longo de mais de dois milénios, haviam se incorporado de forma generalizada
aos ordenamentos positivos™. J4 nfio traziam a revoluglio, mas a conservagio.
Considerado metafisico e anticientffico, o direito natural é empurrado para a
margem da histdria pela onipotdncia positivista do século XIX.

II. ASCENSAO E DECADENCIA DO POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo filoséfico foi fruto de uma idealizagdo do conhecimento cientffi-
co, uma crenga romintica e onipotente de que os mdltiplos dominics da indagaciio
e da atividade intelectual pudessem ser regidos por leis naturais, invaridveis,
independentes da vontade e da agiio humana. O homem chegara & saa maioridade
racional e tudo passara a ser cigncia: o tinico conhecimento vilido, a iinica moral,
até mesmo a (inica religifio. O universo, conforme divulgado por Galileu, teria uma
linguagem matemdtica, integrando-se a um sistema de leis a serem descobertas, e

41 José Reinaldo de Lima Lopes, O direito na histéria, 2000, p. 188.

42 Sobre codificagio, Escola da Exegese ¢ ferichismo da lel, vejam-se: Gustavo Tepedino, O Cédigo
Civil, os chamados microssistemas e ¢ Constituigéo: premissas para wina reforina legislativa, in Gustavo
Tepedino (org.), Problemas de direito civil-constitucional, 2000; Maria Celina Bodin de Moraes,
Constituicdo e diveito civil: tendéncias, in Anais da XVII Conferéncia Nacional dos Advogados, Rio de
Janeiro, 1999,

43 Bobbio, Matteueci ¢ Pasquino, Diciondrio de politica, 1986, p. 659: “Com a promulgagio dos
cédigos, principalmente do napolednico, o Jusnaturalismo exauria a sua fungfio no momento mesmo em
que celebrava a seu triunfo. Transposto o direito racional para o cédigo, nfo se via nem admitia outro
direito senfio este. O recurso a principios ou normas extrinsecos ao sistema do direito positivo foi
considerado ilegltimo”.

44 Ana Paula de Barcellos, As relacdes da filosofia do direito com a experidncia juridiea. Uma visdo
dos séeulos XVIIT XIX e XX, Algumas questdes atuals, Revista Forense 351-3, p. 10: “Em {ins do século
XVIII e inicio do século XIX, com a instalagio do Estado Liberal e todo o seu aparate juridico
(constituigio escrita, igualdade formal, principic da legalidade etc.), o direito natmral conheceria seu
momente dureo na histéria moderna do direito, As idéias desenvolvidas no dmbito da filosofia ocidental
haviam se incorporado de uma forma sem precedentes i realidade juridica, Talvez por isso mesmo, tendo
absorvido os elementos propostos peta reflexéio filoséfica, o direito haja presumido demais de si mesma,
considerando que podia agora prescindir dela. De fato, curiosamente, a seqiléncia histdrica reservaria
para o pensamento jusfiloséfico nfio apenas um novo nome — filosofia do direito — como tambénm mais
de um séeulo de ostracismo”,
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os métodos vélidos nas ciéncias da natureza deviam ser estendidos s ciéncias
sociais®,

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

(i) a ciéncia € o (nico conhecimento verdadeiro, depurade de indagacdes
teclégicas ou metafisicas. que especulam acerca de causas e principios abstratos,
insuscetiveis de demonstragho;

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

(iif) 0 método cientifico empregado nas ciéneias naturais, baseado na observagho
& na experimentagiio, deve ser estendido a todos os campos de conhecimento,
inclusive &s ciéncias sociais. :

O positivismo juridico foi a importagiio do positivismo filoséfico para o mundo
do Direito, na pretensio de criar-se uma ciéneia juridica, com caracteristicas andlogas
As cidncias exatas e naturais. A busca de objetividade cient{fica, com &nfase na realidade
observdvel e nfo na especulagio filosdfica, apartou o Direito da moral e dos valores
transcendentes, Direito é norma, ato emanada do Estado com cardter imperativo e forga
coativa. A ciéncia do Direito, como todas as demais, deve fundar-se em jufzos de fato,
que visam ao conhecimento da realidade, e niio em juizos de valor, que representam
uma tomada de posigiio diante da realidade. Niio é no dmbito do Direito que se deve
travar a discussio acerca de questdes como legitimidade ¢ justica. '

O positivismo comportou algumas variacdes? e teve seu ponto culminante no
normativismo de Hans Kelsen*:. Correndo o risco das simplificagdes redutoras, é
possivel apontar algumas caracteristicas essenciais do positivismo juridico:

45 Em sentido amplo, o termo positivisino designa a crenga ambiciosa na ciéncia e nos seus métodos.
Em sentido estrito, identifica o pensamento de Auguste Comte, que em seu Curse de filosofia positiva
(seis volumes escritos entre 1830 e 1842), desenvolven a denominada fef dos trés estados, segundo 4
qual o conhecimento humano havia atravessado tr8s estigios histdricos: o teoldgico, o metaffsico e
ingressara no estdgio positivo ou cient{fico.

46 Narberto Bobbio, Positivisime juridice, 1995, p. 135, onde se acrescenta: “A ciéneia exclui do proprio
Ambito os juizos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento puramente objetive da realidade,
enquanto os jufzos em questiio sio sempre subjetivos (ou pessoais) e conseqlientemente contririos &
exigéncia da objetividade”. Pouco mais 2 frente, o grande mestre italiano, defensor do que denominou
de “positivismo moderado”, desenvolve a distingfo, de matriz kelseniana, entre validade e valor do
Direito.

47 Antonio M. Hespanha, Panorama 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 instituigBes ou num
espltito do povo (positivismo histdrico). Positivo era tambéin o seu estudo de acordo com as regras das
novas ciéneins da sociedade, surgidas na segunda metade do séeulo XIX {positivismo socicldgico,
naturalismo). Finalmente, para oulros, positivos eram os conceitos jurfdicos genéricos & abstratos,
rigorosamente construides e concatenados, vilidos independentemente da variabilidade da legislagio
positiva (positivismo cenceitual)”,

43 A obta prima de Kelsen foi a Teoria pura do direito, cuja primeira edigio data de 1934 — embora
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(i) a aproximagio quase plena entre Direito e norma;

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

(iii} a completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e ins-
trumentos suficientes ¢ adequados para solugiio de qualquer caso, inexistindo
lacunas;

(iv) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento seguido para
a sua criagio, independendo do conteddo. Também aqui se insere o dogma da
subsungio®, herdado do formalismo alemio.

O positivismo tornou-se, nas primeiras décadas do sécule XX, a filosofia dos
juristas. A tearia juridica empenhava-se no desenvolvimento de idéias e de conceitos
dogmaiticos, em busca da cientificidade anunciada. O Direito reduzia-se ao conjunto
de normas em vigor, considerava-se um sistema perfeito e, como todo dogma, ndo
precisava de qualquer justifica¢iio além da propria existéneia®. Com o tempo, ©
positivismo sujeitou-se i critica crescente e severa, vinda de diversas procedéncias,
até sofrer dramdtica derrota histérica. A troca do ideal racionalista de justiga pela
ambigiio positivista de certeza juridica custou caro a humanidade.

Conceitualmente, jamais foi possivel a transposicéio totalmente satisfatdria dos
métodos das cifncias naturais para a drea de humanidades. O Direito, ao contririo
de outros dominios, ndo tem nem pode ter uma postura puramente descritiva da
realidade, voltada para relatar o que existe. Cabe-lhe prescrever um dever-ser e
fazé-lo valer nas situagdes concretas. O Direito tem a pretensiio de atuar sobre a
realidade, conformando-a e transformando-a. Ele nfic ¢ um dado, mas uma criagdo.
A relaco entre o sujeito do conhecimento e seu objeto de estudo — isto €, entre o
intérprete, a norma e a realidade — € tensa e intensa. O ideal positivista de
objetividade e neutralidade & insuscetivel de realizar-se.

O positivismo pretendeu ser uma feoria do Direito, na qual o estudioso assumis-
se uma atitude cognoscitiva {de conhecimento), fundada em juizos de fato. Mas
resultou sendo uma ideologia, movida por jufzos de valor, por ter se tornado néo
apenas um modo de entender o Direito, como também de guerer o Direito’!, O
fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico, serviram

seus primeitos trabalhos remontassem a 1911 —, havendo sido publicada uma segunda edicfic em 1960,
incorporando alguns conceitos novos,

49 A aplicagfio do Direito consistiria em um processo logico-dedutivo de submissiio & lei (premissa
maior) da relagiio de fato (premissa menor), produzindo uma conclusio natural ¢ 6bvia, meramente
declarada pele intérprete, que niio desempenharia qualquer papel criativo. Comeo visto antericrmente,
esta concepgdo ndo tem a adesfio de Hans Kelsen.

50 Viadimir Tumdnov, O pensamenic juridico burgués contemporéineo, 1984, p. 141,

51 Norberto Bobbio, O positivisino jurfdico, 1995, p. 223-4. V. também Michael Lowy, ldeologias e
cibneia social — elementos para wina andlise marxiste, 1996, p. 40: “O positivismo, que se apresenia
como ciéncia livre de juizos de valor, neutra, rigorosamente cientifica, {...) acaba tendo uma fungio
polftica e ideolégica”.
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de disfarce para autoritarismos de matizes variados. A idéia de que o debate acerca
da justica se encertava quando da positivagio da norma tinha um cardter legitimador
da ordem estabelecida. Qualquer ordem.

Sem embargo da resisténeia filosdfica de outros movimentos influentes nas
primeiras décadas do século®?, a decadéneia do positivismo € emblematicamente
associada & derrota do fascismo na Itdlia e do nazismo na Alemanha. Esses
movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legali-
dade vigente e promoveram a barbdrie em nome da lel. Os principais acusados de
Nuremberg invocaram o cumptimento da lei e a obedigncia a ordens emanadas da
autoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordena-
mento jurfdico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente
formal, uma embalagem para qualquer produto, j4 ndo tinha mais aceitagiio no
pensamento esclarecido.

A superagio histdrica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do
Diteito, sua fungfio social e sua interpretagéo. O pds-positivismo € a designagio
proviséria e genérica de um idedrio difuso, no qual se incluem a defini¢io das
relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica
e a teoria dos direitos fundamentais®,

IIL. POS-POSITIVISMO E A NORMATIVIDADE DOS PRINCIP10S

O Direito, a partir da segunda metade do século XX, jA nfio cabia mais no
positivisro juridico. A aproximagiio quase absoluta entre Direito & norma e sua

52 Comao por exemplo, a jurisprudéncia dos inferesses, iniciada por Ihering, € o movimento pelo direito
livre, no qual se destacou Ehrlich.

53 Sobre o tema, vejam-se: Antdnio Augusto Cangado Trindade, A protegdo internacional dos direitos
humanos: fundamentos juridicos e instrumentos bdsicos, 1991; Ingo Wolfgang Sarlet, A eficdeia dos
direttos fundamentais, 1998, Fldvia Piovesan, Tenws de direitos humanos, 1998; Ricardo Loba Torres
(org.), Teoria dos direitos findamentais, 1999; Willis Santiago Guerra Fillio, Processo constitucional ¢
direitos fundamentais, 1999; e Gilmar Ferreira Mendes, Tnocéncio Mirtires Coelho e Paule Gustavo
Gonet Branco, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentats, 2000,

34 Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1997; Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales,
1997; 1. 1. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constitui¢do, 1998; Paulo Bonavides,
Curso de direito constitucional, 2000, Jiirgen Habermas, Direito e democracia: entie facticidade e
validade, 1997, JTacoh Dolinger, Evolution of principles for resolving conflicts in the field of contracts
and torts, Recueil des Cours, v, 283, pp. 203 ss, Hague Academy of International Law; Miguel Reale,
Filosofta do diretio, 2000; Nicola Abbagnano, Dicionarie de filosofia, 1998; Paulo Nader, Filasofia do
direito, 2000; Giorgio del Vecchio, Filosofia del dereclio, 1997, Marilena Chaui, Convite & filosafia,
1999; Ricardo Lobo Tortes, O or¢amento na Constitui¢do, 2000, Eros Roberto Grau, A ordem econdmica
na Constituicdo de 1988, 1996; Juarez de Freitas, Tendéncias atuais ¢ perspectivas da hermenéutica
constitucional, Ajuris 76/397; Ruy Samuel Espindola, Conceito de principios constitucionals, 1998;
Daniel Sarmento, A ponderagéo de interesses na Constituicdo Federal, 2000, Margarida Masia Lacombe
Camargo, Hermenéutica e argumentagdo: uma condribuipde ao estudo do direfio, 1999; Oscar Vilhena
Vieira, A Constituicdo e sua reserva de justiga, 1999; Marces Antonio Maselli de Pinheiro Gouvéa, A
sindicabilidade dos direitos prestacionais & luz de conceitos-chave contemipordneos, 2001; Ana Paula
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rigida separagfo da ética nfo correspondiam ao estdgio do processo civilizatdrio e
4s ambicGes dos que patrocinavam a causa da humanidade. Por outro lade, o
discurso cientifico impregnara o Direito. Seus operadores nfio desejavam o retorno
puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratos ou metafisicos
de uma razfo subjetiva. Nesse contexto, o pés-positivismo ndo surge com o fmpeto
da desconstrugio, mas como uma superagio do conhecimento convencional. Ele
inicia sua trajetdria guardando defer@neia relativa ao ordenamento positivo, mas
nele reintroduzindo as idéias de justica e legitimidade.

O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma
reaproximagiio entre ética e Direito’, Para poderem heneficiar-se do amplo
instrumental do Direito, migrando da filosofia para o mundo juridico, esses
valores compartilhados por toda a comunidade, em dado momento e lugar,
materializam-ge em principios, que passam a estar abrigados na Constituigio,
explicita ou implicitamente. Alguns nela j4 se inscreviam de longa data, como
aliberdade e aigualdade, sem embargo da evolugiio de seus significados. Qutros,
conquanto cldssicos, sofreram releituras e revelaram novas sutilezas, como a
separagiio dos Poderes e o Estado democritico de direito. Houve, ainda, princi-
pios que se incorporaram mais recentemente ou, 40 menos, passaram a ter uma
nova dimensdo, como o da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da
solidariedade e da reserva de justica.

A novidade das tltimas décadas nfo estd, propriamente, na existéneia de
principios e no seu eventual reconhecimento pela ordem jurfdica. Os principios,
vindos dos textos religiosos, filoséficos ou jusnaturalistas, de longa data permeiam
a realidade e o imagindrio do Direito, de forma direta ou indireta. Na tradigio
judaico-cristd, colhe-se o0 mandamento de respeito ao prdximo, principio magno que
atravessa os séeulos e inspira um conjunto amplo de normas. Da filosofia grega
origina-se o principio da nfo-contradigiio, formulado por Aristételes, que se tornou uma
das leis fundamentais do pensamento: “Nada pode ser e ndc ser simultaneamentes”,
preceito subjacente i idéia de que o Direito no tolera antinomias. No direito romano
pretendeu-se enunciar a sintese dos principios basicos do Direito: “Viver honestamente,
no lesar a outrem ¢ dar a cada um o que & sew™®, Os principios, como se percebe, vém
de longe e desempenham papéis variados. O que hd de singular na dogmitica juridica
da quadra histdrica atual € o reconhecimento de sua nornmatividade.

de Barcellos, A eficdcia jurldica dos principios constitucionais. O principio da dignidade du pessoa
funana, 2001,

55 Esse fentmeno & referido por antores alemies come “virada kantiana”. V. a respeito, Ricardo Lobo
Torres, em remissio a Oifried Hoffe, Kategoriscie Rechispringiplen. Ein Kontrapunkt der Moderne (O
orgamento na Constituicdo, 1995, p. 90).

56 Ulpiano, Digesto 1.1.10.1: “Honeste vivere, alterum non lacdere, suwm cuigue tribuers”. V. Paulo
Nader, Filosafia do Direito, 2000, p. 82; e Jacob Dolinger, Evolution of principles for resolving vonflicts
in ihe field of contracts and torts, Recueil des Cours, v, 283, pp. 203 ss, Hague Academy of International
Law,
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Qs principios constitucionais, portanto, explicitos ou nfio™, passam a ser a
sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham a ideologia
da sociedade, seus postulados bésicos, seus fins. Os principios dio unidade e
harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e atenuando tensdes norma-
tivas. De parte isto, servem de guia para o intérprete, cuja atuaciio deve pautar-se
pela identificagiio do principio maior que rege o tema apreciado, descendo do mais
genérico ao mais especifico, até chegar a formulagio da regra concreta que vai reger
a espéeie. Estes os papéis desempenhados pelos principios: a) condensar valores;
b) dar unidade ao sistema; ¢) condicionar a atividade do intérprete.

Na trajetdria que os conduzin ao centro do sistema, os principios tiveram de
conquistar o status de norma juridica, superando a crenga de que teriam uma
dimensiio puramente axiolégica®™, ética, sem eficicia juridica ou aplicabilidade
direta e imediata. A dogmética moderna avaliza o entendimento de que as normas
em geral, e as normas constitucionais em particular, enquadram-se ern duas grandes
categorias diversas: os princfpios e as regras. Normalmente, as regras contém relato
mais objetivo, com incidéncia restrita as situagdes especificas as quais se dirigem.
J4 os principios tém maijor teor de abstragio ¢ uma finalidade mais destacada no
sistema. Inexiste hierarquia entre ambas as categorias, & vista do principio da
unidade da Constitui¢fo. Isto nfio impede que principios e regras desempenhem
fungses distintas dentro do ordenamento.

A distingfio qualitativa entre regra e principio é um dos pilares da moderna
dogmiética constitucional, indispensédvel para a superagfio do positivismo legalista,
onde as normas se cingiam a regras jurfdicas. A Constituigiio passa a ser encarada
como um sistema aberto de principios e regras, permedvel a valores jurfdicos
suprapositivos, no qual as idéias de justica e de realizaciio dos direitos fundamentais
desempenham um papel central. A mudanga de paradigma nessa matéria deve
especial tributo & sistematizagfo de Ronald Dworkin®. Sua elaboragiio acerca dos

diferentes papéis desempenhados paor regras e principios ganhou curso universal e

passou a constituir o conhecimento convencional na matéria.

57 Lufs Roberto Barroso, Inferpretacio e aplicagdo da Constitwicdo, 1999, p. 149 “Os grandes
princ{pios de um sistema jurfdico sio normalmente enunciados em algum texto de direito positivo. Nio
obstante, (...) tem-se, aqui, como fora de divida que esses bens sociais supremos existem fora e acima
da letra expressa das normas legais, e nelas néio se esgotam, até porque nie tém cardter absoluto e estio
em permanente mutagiio”. Em decisfio do Tribunal Coustitucional Pederal alemdo: “O direito nio se
identifica com a totalidade das leis escritas, Bm ¢ertas circunstfiincias, pode haver um ‘mals’ de direito
em relagfio aos estatutos positivos do poder do Estado, que tem a sua fonte na ordem juridica
constitucional como uma totalidade de sentido e que pode servir de corretive para a led escrita; & tarefa
da jurisdigiio encontrd-lo e realizd-lo em suas decisdes”. BVerGE 34, 269, apud Jirgen Habermas, Direito
e democracia: entre fucticidade e validade, v. 1, 1997, p. 303,

58 A axiologia estd no centro da filosofia ¢ € também referida como teoria dos valores, por consistir,
precisamente, na atribui¢io de valores 4s coisas da vida. V. Miguel Reale, Filosafia do direito, 2000, p.
37 ss.

59 Ronald Dworkin, Taking righss seriously, 1997 (a primeira edigfio € de 1977).
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Regras sdo proposi¢Bes normativas aplicdveis sob a forma de tudo ou nada

"(“all or nothing™). Se os fatos nela previstos ocorrerem, a regra deve incidir, de

modo direto ¢ automdtico, produzindo seus efeitos. Por exemplo: a cldusula
constitucional que estabelece a aposentadoria compulséria por idade 6 uma
regra. Quando o servidor completa setenta anos, deve passar i inatividade, sem
que a aplicagfio do preceito comporte maior especulagéo. O mesmo se passa com
a norma constitucional que prevé que a criagio de uma autarquia depende de lei
especifica. O comando é objetivo e nic d4 margem a elaborag@es mais sofis-
ticadas acerca de sua incidéncia. Uma regra somente deixard de incidir sobre a
hipétese de fato que contempla se for invdlida, se houver outra mais especifica
ou se ndo estiver em vigor. Sua aplieagio se d4, predominantemente, mediante
subsuncdo.

Principios contdm, normalmente, uma maior carga valorativa, um fun-
damento ético, uma decisfio politica relevante, e indicam uma determinada
diregfio a seguir. Ocorre gue, em uma ordem pluralista, existem outros principios
que abrigam decisdes, valores ou fundamentos diversos, por vezes contrapostos.
A colisio de principios, portanto, ndo sé é possivel, como faz parte da lGgica do
sistema, que é dialético. Por isso a sua incidéncia ndo pode ser posta em termos
de tudo ou nada, de validade ou invalidade. Deve-se reconhecer acs principios
uma dimensio de peso ou importincia. A vista dos elementos do caso concreto,
o intérprete deverfi fazer escolhas fundamentadas, quando se defronte com
antagonismos inevitdveis, como os que existem entre a liberdade de expressio
e o direito de privacidade, a livre iniciativa e a intervengho estatal, o direito de
propriedade ¢ a sua funcfo social. A aplicagio dos principios se dd, predominan-
temente, mediante ponderagio®™,

Nesse contexto, impde-se um breve aprofundamento da questdo dos conflitos
normativos. O Direito, como se sabe, € um sistema de normas harmonicamente
articuladas. Uma situagiio nfio pode ser regida simultaneamente por duas dis-
posigdes legais que se contraponham. Para solucionar essas hipéteses de conflito de
leis, 0 ordenamento juridico se serve de trés critérios tradicionais: o da hierarquia
—pelo qual a lei superior prevalece sobre a inferior —, o crenoldgico —onde a

60 O tema foi retomado, substancialmente sobre as mesmas premissas, pelo antor alemo Robert Alexy
(Teoria de los derechios fundamentales, 1997, p. 81 ss), cujas idéias centrais na matéria sio resumidas a
seguir, As regras veiculam mandudos de definicdin, 20 passo que os principios siio mandados de
atimizagdo. Por essas expressdes sc quer significar que as regras (mandados de definigdo)y tém natureza
biunivoca, isto &, s6 admitemn duas espéeies de situacfio, dado seu substrato fitico tipico: ou sio vilidas
¢ se aplicam ou ndo se aplicarn por invélidas, Uma regra vale ou nfo vale juridicamente. Nfio sio
admitidas gradagbes. A excegiio da-regra ou é outra regra, que invalida a primeira, ou € a sua violagfio,
Os principios se comportam de maneira diversa. Como mandados de otimizacdo, pretendem eles ser
realizados da forma mais ampla possfvel, admitindo, entretanto, aplicagio mais ou mencs intensa de
acordo com as possibilidades jurfdicas existentes, sem que isso comprometa sua validade, Esses limites
jurtdicos, capazes de restringir a otimizagio do principio, sdo (i) regras que o excepcionam em algum
ponto € (i} outros principios de mesma estatura e opostos que procuram igualmente maximizar-se,.
impondo a necessidade eventual de ponderagio,
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lei posterior prevalece sobre a anterior ~ e o da especializagdio — em que a lei
especilica prevalece sobre a lei geral®'. Estes critérios, todavia, nfio sio adequados
ou plenamente satisfat6rios quando a colisio se dd entre normas constitucionais,
especialmente entre os principios constitucionais, categoria na qual devem ser
situados os conflitos entre direitos fundamentais®,

Relembre-se: enquanto as normas séo aplicadas na plenitude da sua forga
normativa — ou, entfo, sio violadas —, os principios sdo ponderados.

A denominada ponderacio de valores ou ponderagio de interesses é a téenica
pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos principios contrapos-
tos. Como niio existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre
o outro, deve-se, & vista do caso concreto, fazer concessdes recfprocas, de modo a
produzir um resultado socialmente desejdvel, sacrificando o minimo de cada um
dos principios ou direitos fundamentais em oposi¢io. O legislador nfio pode,
arbitrariamente, escolher um dos interesses em jogo e anular o outro, sob pena de
violar o texto constitucional. Seus balizamentos devem ser o principio da razoabi-
lidade (v. infra) e a preservagio, tanto quanto possivel, do niicleo minimo do valor
que esteja cedendo passo®. Nio hd, aqui, superioridade formal de nenhum dos
principics em tensdo, mas a simples determinagéo da solugao que melhor atende o
idedrio constitucional na situagdio apreciada®,

61 Sobre antinomias e critérios para soluciond-las, v. Notberio Bobbio, Teoria do ordenamento juridico,
1990, pp. 81 & ss.

62 Robert Alexy, Colisdo ¢ ponderagio como problema Jundamental da dogindtica dos direitos
Sfundamentais, mimcografado, palestra proferida na Fundagfio Casa de Rul Barbosa, no Rio de Janeiro,
em 11.12.98, p. 10: “As colisBes dos direitos fundamentais acima mencionados devem ser consideradas,
segundo a tecria dos prinefpios, como uma colisdo de principios”.

63 Juarez de Freitas, Tendéncias atuais e perspectivas da hermenéutica constitucional, Ajuris 76/397,
resgata um bom exemple: “Caso emblemdtico no Direito Comparado € o do prisioneiro que faz greve
de fome, Apés acesa polémica, a solugiio encontrada foi a de fazer valer o direito i vida sobie a liberdade
de expressfio, contudo o soro somente foi aplicado quando o grevista caiu inconsciente, uma vez que,
nesle estado, niio haveria sentido falar propriamente em liberdade de expressio”.

64 Sobre o tema, na doutring alemd, Robett Alexy, Colis@o e ponderagdo como problema fundamental
da dogmdtiva dos direitos fundmmentals, mimeografado, palestra proferida na Fundagfio Casa de Rui
Barbosa, no Rio de Janeiro, em 11.12.98; Karl Larenz, Metodologia da ciéncla do direito, 1997, pp. 164
ss; Klaus Stern, Derecho del Estado de la Republica Federal alemana, 1987, p. 295. Na doutrina
nacional, vejam-se Lufs Roberto Barroso, Interpretagdo e aplicacdo da Constitaicde, 1999, p. 192; ¢
Ricardo Lobo Torres, Da ponderacio de interesses ao principio da ponderagdo, 2001, mimeografado,
E, ainda, as dissertagiies de mestrado de Daniel Sarmento, A ponderagdo de interesses na Constituicdo
Federal, 2000, ¢ de Marcos Antonio Maselli de Pinheiro Gouvéa, A sindicabilidade dos direitos
prestacionais, 2001, mimeografado, onde averbou: “No mais das vezes, contudo, a aplicagiio da norma
constitucional ou legal nfio pede ser efctuada de modo merameunte subsuntivo, dada a existéncia de
prinefpios colidentes com o preceito que se pretende materializar (...) A Iuz do conceito-chave da
proporcionalidade, desenvolveu-se o método de ponderacfio pelo qual o magistrade, considerando-se a
importincia que os bens jur{dicos cotejados tém em tese mas também as peculiaridades do caso concreto,
poderd prover ao direito postulado, fundamentando-se na precedéncia condicionada deste sobre os
prinefpios contrapestos” (p. 381). '
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Cabe assinalar, antes de encerrar a discuss#io acerca da distingfio qualitativa entre
regra e principio, que ela nem sempre & singela. As dificuldades decorrem de fatores
diversos, como as vicissitudes da técnica legislativa, a natureza das coisas ¢ os
limites da linguagem. Por vezes, uma regra conterd termo ou locugiio de conteido
indeterminado, aberto ou flexivel, como, por exemplo, ordem piiblica, justa in-
denizagio, relevante interesse coletivo, melhor interesse do menor®. Em hipGteses
como essas, a regra desempenhari papel semelhante ao dos principios, permitindo
ao intérprete integrar com sua subjetividade o comando normativo e formular a
decisfio concreta que melhor ird reger a situagfo de fato apreciada. Em algumas
situagfes, uma regra excepcionard a aplicagfio de um principio. Em outras, um
principio poderd paralisar a incidéncia de uma regra. Enfim, hd um conjunto amplo
de possibilidades nessa matéria. Esta nfio é, todavia, a insthncia prépria para
desenvolvé-las.

A perspectiva pds-positivista e principiolégica do Direito influenciou decisiva-
mente a formagio de uma moderna hermenéutica constitucional. Assim, ao lado dos
principios materiais envolvidos, desenvolveu-se um catdlogo de principios ins-
trumentais ¢ especificos de interpretagio constitucional®®, Do ponto de vista meto-
dolégico, o problema concreto a ser resolvido passou a disputar com o sistema
normativo a primazia na formulagio da solugio adequada®, solucdo que deve
fundar-se em uma linha de argumentacfio apta a conquistar racionalmente os
interlocutores®, sendo certo que o processo interpretativo nfo tem como persona-
gens apenas os juristas, mas a comunidade como um todo®.

65 V. José Carlos Barbosa Moreira, Regras de experifncia e conceitos juridivos indeterminados, in
Tenias de direito processual, Segunda Série, 1980, pp. 61 ss.

66 Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e aplicacdio da Constitwicdo, 1999, identifica o seguinte
catdlogo de principios de interpretagiio especificamente constitucional: supremacia da Constituigio,
presungio de constitucionalidade das leis ¢ dos atos emanados do Poder Piiblico, interpretagio conforme
a Constituigio, unidade da Constitui¢fio, razoabilidade ¢ cletividade. Para uma sistematizagfio sob
perspectiva diversa, v. Juarez de Freitas, Tendéncias atuais e perspectivay da hermenéutica cons-
titucional, Ajuris 76/397.

67 O método t6pico aplicado ao problema funda-se em um modo de raciocinio voltado para e problema
€ ndo para a norma. A decisio a ser preduzida deve basear-se no exame de win conjunto de elementos,
de topoi (pontos de vista) relevantes para o caso - além da norma, os fatos, as conseqiiéncias, os valores
—, que dialeticamente ponderados, permitem a solugifio justa para a situaciio concreta examinada. O
trabalho cldssico no tema ¢ de Theodor Viehweg, Tdpica e jurisprudéncia, 1979 (1" edigio do original
Topik und Jurisprudenz ¢ de 1953},

68 A obra fundamental da denominada teoria da argumentagao é do belga Chaim Pereliman, em parceria
com Lucle Oltwechts-Tyteca: Tratado da Argumentaco: a nova retdriea, 1996 (1 edigiio do original
Traité de 'argumentation: lanouvelle rhetorique, 1958). Vejam-se, também, Ant8nio Carlos Cavalcanti
Maia, Notas sobre direito, argumentacdo e democracia, in Margarida Maria Lacombe Camargo (org.),
1988-1998: wina década de Constituicdo, 1999; e Daniel Sarmento, A ponderagdo de interesses na
Constituicfio Federal, p. 89-90, onde averbow:, “No campo das relagdes humanas, as discussées se diio
em torno de argumentos, prevalecendo aquele)aue tiver maiores condiges de convencer os interlocuto-
res. Nio hi verdades apoditicas, mas escolhas razedveis, que siio aquelas que pocdem ser racionalmente
justificadas, logrando a adesdo do auditério”.

69 Peter Hiberle, Hermenéuiica constitucionad. A sociedade aberin dus intérpretes da Constinsigdo:
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O novo século se inicia fundado na percepgio de que o Direito € um
sistema aberto de valores. A Constituicfio, por sua vez, & um conjunto de
principios e regras destinados a realizd-los, a despeito de se reconhecer nos
valores uma dimensdio suprapositiva. A idéia de aberfura se comunica com
a Constitui¢do e traduz a sua permeabilidade a elementos externos e a
rentincia A pretensfio de disciplinar, por meio de regras especificas, o infinito
conjunto de possibilidades apresentadas pelo mundo real™, Por ser o princi-
pal canal de comunicago entre o sistema de valores e o sistema juridico, os
principios nio comportam enumeragio taxativa. Mas, naturalmente, existe
um amplo espaco de consenso, onde tém lugar alguns dos protagonistas da
discussdo politica, filoséfica e juridica do século que se encerrou: Estado de
direito democrdtico, liberdade, igualdade, justica.

Ha dois outros prineipios que despontaram no Brasil nos tltimos anos: o da
razoabilidade e o da dignidade da pessoa humana. O primeiro percorreu longa
trajetéria no direito anglo-saxdo - notadamente nos Estados Unidos” — e chegou
ao debate nacional amadurecido pela experiéncia alema, que o vestiu com o figurino
da argumentagdo romano-germénica e batizou-o de principio da proporeionalida-
de™, O segundo — a dignidade 'da pessoa humana — ainda vive, no Brasil e no
munde, um momento de elaboragiio doutrindria e de busca de maior densidade
jurfdica, Procura-se estabelecer os contornios de uma objetividade possivel, que

conltribuigiio para a interpretagio pluralista e procedimental da Constituigio, 1997 (1" edigiio do original
Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag cur pluralistischen und “prozessualen”
Verfassungsinterpretation, 1975), p. 13: “Propde-se, pois, a seguinte tese: no processa de inlerpretagio
constitucicnal estiio potencialmente vinculados todos os érgfos estatais, todas as potncias piblicas,
todos os cidadios e grupos, nilo sendo possivel estabelecer-se um clenco cerrado ou fixado com awmerus
clausus de intérpretes da Constituigiio”.

70 V. Claus-Withelm Canaris, Pensamento sistemdtico e concello de sistema na ciénelado direlto, 1996,
p. 281: (O sistema juridice) niio & fechado, mas antes aberto. Isto vale tanto para o sistema de
proposigies doutrindrias ou ‘sistema cientifico’, como para o préprio sistema da ordem jurfdica, o
‘sistema objetivo’. A propdsito do primeiro, a abertura significa a incompletude do conhecimento
cientifico, e a propdsito do Gltimo, a mutabilidade dos valores juridicos fundamentais™.

71 Para uma breve andlise da evolugfio histdrica da razoabilidade no direito norte-americano, a partir
da cldusula do devido processo legal, v, Luis Roberto Barroso, Iterpretacdo e aplicagdo da Cons-
tiruicdo, 1999, pp. 209 ss. V. também, Marcos Antonio Maselli de Pinheiro Gouvéa, O principio da
razoabilidade na jurisprudéncia contempordnea das cortes norte-americanas, Revista de Direito da
Associagiio dos Procuradores de Novo Estado do Rio de Janeiro, vol. V, 2000.

72 Guardada a circunstineia de que suas origens reconduzem a sistemas diversos — ao americano em
um ¢aso e ao alemio em outro ~ razoabilidade e propotcionalidade sfio conceitos proximos o suficiente
paraserem intercambidveis. Cabe a observagiio, contude, de que a trajetéria do prineipio da razoabilidade
fluin mais ligada ao contrele dos atos normativos, ao passe que o principio da proporcicnalidade surgiu
ligado 20 direito administrativo e ao controle dos atos dessa natureza. Vale dizer: em suas matrizes,
razoabilidade era mecanismao de controle dos atos de criagiio do direito, ao passo que proporcionalidade
era critério de afericio dos atos de concretizagio, Em linha de divergéncia com a equiparagiio aqui
sustentada, v. Humberto Bergmann Avila, A distingdo entre principios ¢ regras e a redefinigiio do dever
de proporcionalidade, Revista de Diteito Administrativo 215/151, 1999.
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permita ao principio transitar de sua dimens#o ética e abstrata para as motivagbes
racionais e fundamentadas das decisGes judiciais,

O principio da razoabilidade” & um mecanismo para controlat a discricionarie-
dade legislativa e administrativa. Ele permite ao Judicidrio invalidar atos legiskati-
vos ou administrativos quando: {a) nfo haja adequagiio entre o fim perseguide e 0
meio empregado; (b) a medida nfio seja exigivel ou necessdria, havendo caminho
alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor 6tus a um direito individual;
(c) ndio haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o que se perde com a
medida tem maior relevo do que aquilo que se ganha. O principio, com certeza, ndo
liberta o juiz dos limites e possibilidades oferecidos pelo ordenamento. Nio € de
voluntarismo que se trata. A razoabilidade, contudo, abre ao Judicidrio uma es-
tratégia de a¢fio construtiva para produzir o melhor resultado, ainda quando niio seja
0 Unico possivel — ou mesmo aquele que, de maneira mais Gbvia, resultaria da
aplicacHo acritica da lei. A jurisprudéncia do Supremec Tribunal Federal tem se
valido do principio para invalidar discriminagGes infundadas, exigéncias absurdas
e mesmo vantagens indevidas.

O principio da dignidade da pessoa humana™ identifica um espago de integri-
dade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua sé existéncia no mundo. I
um respeito a criagiio, independente da crenga que se professe quanto i sua origem.
A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito como com as
condigdes materiais de subsisténcia. O desrespeito a este principio terd sido um dos
estigmas do século que se encerrou ¢ a luta por sua afirmagdo um simbolo do novo
tempo”, Ele representa a superagao da intolerdncia, da discriminagio, da exclusio

73 Sobre o tema, vejam-se alguns trabalhos monogrificos produzidos nos iiltimos anos: Raquel Denize
Stumm, Princlpio da proporcionatidade no direito constitucional brasileire, 1995; Suzana Toledo de
Barros, O principio da proporcionalidade ¢ o controle de constiucionalidade das leis resiritivas de
direitos fundamentais, 1996; Paulo Arminio Tavares Buechele, O principio da proporcionatidade ¢ a
interpretacdo da Constituicdo, 1999. Também em lingua portuguesa, com tradugfio de Ingo Wolfgang
Sarlet, Heinrich Scholler, O principio da proporeionalidade no direito constitucional e administrativo
da Alemanha, Interesse Pdblico 2/93, 1999,

74 Alguns trabalhos monogrédficos recentes sobre o tema: José Afonso da Silva, Dignidade da pessoa
humana como valor supremo da democracia, Revista de Direito Administrativo 212/89; Carmen Licia
Antunes Rocha, O principio da dignidade da pessoa humana ¢ a exclusdo social, Anais da XVII
Conferéncia Nacicnal da Ordem dos Advogados do Brasil, 1999; Ingo Wollgang Sarlet, Dignidade da
pessoa humana ¢ direitos fundameniais na Constituiclio brasiteira de 1988, 2001; Cleber Francisco
Alves, O principio constitucional da dignidade da pessoa humana, 2001; Ana Paula de Barcellos, A
eficdcia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa fuonana, 2001, Em
texto escrilo no infcio da década de 90, quando algumas decisties do Supremo Tribunal Federal
ameagavam a efetividade e a forga normativa da Constituigfio, manifestei ceticismo em relagio
utitidade do principio da dignidade da pessoa humana na concretizaghio dos direitos fundamentais, devido
A sua baixa densidade juridica (Principios constituctonais brasileiros ou de come o papel aceita tudo,
Revista Trimestral de Direito Pdblico, v. 1). Essa manifestagfio foi datada e representava uma reagiio &
repetigio de erros passados. A Carta de 1988, todavia, imp8s-se como uma Constituigio normativa,
dando ao principio, hoje, uma potencialidade que nele niie se vislumbrava hi dez anos.

75 O Preimbule da Declaragiio Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia Geral das
Nagdes Unidas em 1948, inicia-se com as seguintes constatages: “Considerando gue o reconheci mento
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social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de
sua liberdade de ser, pensar e criar.

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civilizat6rios
incorporados ao patrimdnio da humanidade. O conteddo juridico do principio
vem assoclado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos
individuais, politicos e sociais. Seu niicleo material elementar é composto do
minimo existencial’, locugiio que identifica o conjunto de bens e utilidades
bédsicas para a subsisténcia fisica e indispensdvel ao desfrute da prépria liberda-
de. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, nfio hd dignidade.
O elenco de prestagdes que compdem o minimo existencial comporta variagio
conforme a visfio subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razodvel
consenso de que inclui: renda minima, sadde bdsica e educagio fundamental.
Ha, ainda, um elemento instrumental, que & 0 acesso A justica, indispensdvel para
a exigibilidade e efetivagiio dos direitos™.

Aos poucos se vai formando uma massa critica de jurisprudéneia acerca do
principio, tendo como referéncia emblemitica a decisdo do Conselho de Estado
francés, no curioso caso Morsang-sur-Orge™. No Brasil, o principio tem sido

da dignidade inerente & todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é
o fundamenta da liberdade, da justiga e da paz no mundo; Considerando que o desprezo e o desrespeito
pelos direitos do homem resultaram em atos barbares que ultrajaram a consciéneia da Humanidade e
que o advento de um mundo em que 0s homens gozem da liberdade de palavra, de crenga e da liberdade
de viver?m’? salvo do temar e da necessidade foi proclamado ¢omo a mais alta aspira¢io do homem
comum (...)".

76 Sobre o tema, v. Ricardo Lobo Torres, A cidadanio multidimensional na era dos direitos, in Teoria
dos direites fundamentais (org. Ricardo Lobo Torres), 1999, Veja-se, também, para uma interessante
variagiio em torno dessa questiio, Luiz Edson Fachin, Estatio juridico do patrimdnio minime, 2001,
Nota Prévia: “A presente tese defende a exisiéncia de uma garantia patrimonial minima inerente a toda
pessoa humana, integrante da respectiva esfera juridica individual ao lado dos atributos pertinentes a
propria condigio humana. Trata-se de um patrimdnio minimo indispensdvel a uma vida digna do qual,
em hipdtese alguma, pode ser desapossada, cuja protegiio estd acima dos interesses dos credores”,

77 Ana Paula de Barcellos, em preciosa dissertagiio de mestrado — A eficdeta jurldica dos principios
constitucionais, O principio da dignidade do pessoa hwmana —, assim cousignou seu entendimento:
“Uma proposta de concretizagio do minimo existencial, tendo em conta & ordem constitucional
brasileira, deverd incluir os direitos 8 educagfio fundamental, 3 satide bdsica, 3 assisténeia no caso de
necessidade ¢ ao acesso 2 justica”.

78 O Prefeito da cidade de Morsang-sur-Orge interditou a atividade conhecida comao lancer de nain
{arremesso de anfio), atraghio existente em algumas casas noturnas da regido metropolitana de Paris.
Consistia ela em transformar um anfio etn projétil, sendo arremessado de um lada para outro de uma
discoteca, A casa noturna, tendo come litisconsorte o proprio deficiente fisico, recorreu da decisfio para
o tribunal administrative, que anulou o ato do Prefeito, por “excés de pouvolr”. O Conselho de Estado,
todavia, na sua qualidade de mais alta instfincia administiativa francesa, reformou a decisdo, assentando:
“Que le respect de la dignité de la personne humaine est une des composantes de I'ordre public; que
I"antorité investie du pouvoir de police municipale peut, méme en I'absence de circonstances locales
particulidres, interdire une attraction qui porte auteinte au respet de la dignité de la personne humaine™
{Que orespeito i dignidade da pessoa humana € um dos componentes da ordem pablica; que a autoridade
investida do poder de policia municipal pode, mesmo na auséncia de circunstincias locais particulares,
interditar uma atragio atentatdria & dignidade da pessoa humana). V. Long, Wil, Braibant, Devolvé e
Genevols, Le grands arréts de la jurispriudence administrative, 1996, p, 790 ss. Yeja-se, em lingua
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fundamento de decisdes importantes, superadoras do legalismo estrito, como a
proferida pelo Superior Tribunal de Justiga ao autorizar o levantamento do FGTS
por mie de pessoa portadora do virus da AIDS, para ajudd-la no tratamento da
doenca, independentemente do fato de esta hipotese estar ou nfo tipificada na lei
comao causa para o saque do fundo™. Em outro acérdiio, de elevada inspiragio, o
Tribunal deferiu habeas corpus em caso de prisio civil em alienagdo fiducidria, apds
constatar, dentre outros fatores, que o aumento absurdo da divida por forga de juros
altissimos comprometia a sobrevida digna do impetrante®. No Supremo Tribunal
Federal, a preservagio da dignidade da pessoa humana foi um dos fundamentos
invocados para liberar réu em agfio de investigagfio de paternidade da condugiio
forcada para submeter-se a exame de DNA®. A demonstrar a dificuldade na
definicéio do contetido do principio da dignidade da pessoa humana, além dos votos
vencidos proferidos neste caso, parte da doutrina sustentou que, ao contrério da tese
central do acérddio, a preservagio da dignidade da pessoa humana estava em
assegurar o direito do autor da ag#io de ter confirmada a sua filiagfio, como elemento
integrante da sua identidade pessoal®,

portuguesa, o comentério & decisio elaborado por Joaguim B. Barbosa Gomes, O poder de policia e o
principio da dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia francesa, in SelecGes Juridicas ADV n® 12,
1996, pp. 17 ss.
79 STI, REsp. 249,026/PR, Rel. Min. José Delgado, DJU 26.06.2000, p. 138: “FGTS. LEVANTAMEN-
TO, TRATAMENTO DE FAMILIAR PORTADOR DO VIRUS HIV. POSSIBILIDADE. RECURSO
ESPECIAL DESPROVIDO. 1. E possivel o levantamenio do FGTS para fins de tratamento de portador
do virus HIV, ainda que tal moléstia nfio se cncontre eleucada no art. 20, XT, <a Lei 8.036/90, pois nac
se pode apegar, de forma rigida, & letra fria da lei, e sim considerd-1a com temperamentos, tendo-se em
vista a intengdo do legislador, mormente perante o preceito maior insculpido na Constituigic Federal
garantidor do direito A sadde, 3 vida ¢ a dignidade humana e, levando-se em conta o cardter social do
Fundo, que €, justamente, assegurar ao trabalhador o atendimento de suas necessidades bisicas ¢ de seus
familiares”.

80 §TJ, HC 12.547-DF, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DIU 12.02.2001, onde se consignou: “A
decisdo judicial que atende a contrato de financiamento bancitio com alienagdo fiducidria em garantia
¢ ordena a prisio de devedora por divida que se elevou, apés alguns meses, de R 18.700,00 para
86.838,24, fere o principio da dignidade da pessoa humana, di validade a uma relagio negocial sem
nenhuma equivaléncia, priva por quatro meses o devedor de seu maior valor, que € a liberdade, consagra
o abuso de uma exigéneia que submete uma das pattes a perder o resto provavel de vida que niio seja o
de cumprir com a exigéncia do credor. Houve ali ofensa ao principio da dignidade da pessoa, que pode
ser aplicado diretamente para o reconhecimento da invalidade do decreto de prisgo”.

81 STF, RT] 165/902, HC 71.373-RS, Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, j. 10.11.94: “Inves-
tigagdo de peaternidude — Exame DNA — Condugdio do réu ‘debaixo de vara’. Discrepa, a mais ndo poder,
de garantias constitucionais implicitas - preservagio da dignidade humana, da intimidade, da intangibi-
lidade do corpo humano, do império da lei e da inexecugio especifica e dircta de obrigagiio de fazer -
provimento judicial que, em agiocivil de investigagio de paternidade, implique determinagio no sentido
de o réu ser concuzido ao laboratério, ‘debaixo de vara’, para coleta do material indispensdvel A feitura
doexame DNA. A recusazcsolve-seno plana jurfdico-instrumental, consideradas a dogmdtica, a doutrina
e u jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas A prova dos fatos”. Ficaram veneidos
os Ministros Francisco Rezek, lmar Galvao, Carlos Velloso ¢ Sepiilveda Pertence.

82 Vejam-se, em linha critica da decisiio, Maria Celina Bodin de Maraes, Recusa a reafizagdo do exame
de DNA na investigagdo da paternidade e direllos da personalidade, Revista dos Tribunais /85; ¢ Maria
Christina de Almeida, Investigagdo de paternidade e DNA, 2001,
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Encerra-se esse tOpico com uma sintese das principais idéias nele expostas. O
p&s-positivismo & uma superagio do legalismo, niio com recurso a id€ias metafisicas
ou abstratas, mas pelo reconhecimento de valores compartilhados por toda a
comunidade. Estes valores integram o sistema juridico, mesmo que nfo positivados
em um texto normativo especifico. Os principios expressam os valores fun-
damentais do sistema, dando-lhe unidade e condicionando a atividade do intérprete.
Em um ordenamento juridico pluralista e dialético, principios podem enirar em rota
de colisfio. Em tais situagdes, o intérprete, a luz dos elementos do cago concreto, da
proporcionalidade e da preservagiio do nicleo fundamental de cada princfpio e dos
direitos fundamentais, procede a uma ponderagiio de interesses. Sua decisio deverd
levar em conta a norma e os fatos, em uma interagio ndo formalista, apta a produzir
a solugdo justa para o caso concreto, por fundamentos acolhidos pela comunidade
Juridica e pela sociedade em geral. Além dos principics tradicionais como Estado
de direito democrético, ignaldade e liberdade, a quadra atual vive a consolidagiio do
Erincipio da razoabilidade e o desenvolvimento do principio da dignidade da pessoa

umana.

Capitulo Final
CONCLUSAQ

L. A ASCENSAO CIENTIFICA E POLITICA DO DIREITO
CONSTITUCIONAL NO BRASIL

O direito constitucional brasileiro vive um momento virtuoso. Do ponto de
vista de sua elaborag#io cientifica e da pratica Jjurisprudencial, duas mudancas
de paradigma deram-lhe nova dimensfio: a) o compromisso com a efetividade
de suas normas®; ¢ b} o desenvolvimento de uma dogmatica da interpretagio
constitucional®. Passou a ser premissa do estudo da Consltitui¢do o reco-
nhecimentio de sua forga normativa®s, do cardter vinculativo e obrigatério de suas
disposicGes, superada a fase em que era tratada como um con junto de aspiragGes
politicas e uma convocagio & atuagiio dos Poderes Piiblicos. De outra parte,
embora se insira no Ambito da interpretagio juridica, a especificidade das normas
constitucionais, com seu contetido préprio, sua abertura e superioridade juridica,
exigiram o desenvolvimento de noves métodos hermenduticos e de principios
especificos de interpretagio constitucional.

82 Szcz]b[;'f © tema, v. Lufs Roberto Barroso, O direito constitucional e a efetividade de suas normas, 5
ed., .

84 Para um levantamento da doutrina nacional e estrangeira acerca do tema, v. Luis Roberto Bacroso,
Interpretacdo e aplicagiio da Constituicdo, 4" ed., 2001.

85 V., Konrad Hesse,' La fuerza normativa de la Constitucion, in Eseritos de derecho constitueional,
1983 e Eduardo Garcfa de Enterria, La Constifucidn como nerma y el Tribunal Constitucional, 1985.
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Essas transformacdes redefiniram a posigio da Constitui¢do na ordem
juridica brasileira, De fato, nas dltirnas décadas, o Cédigo Civil foi perdendo
sua posigio de preeminéncia, mesmo no dmbito das relagdes privadas, onde
se formaram diversos microssistemas {(consumidor, crianga e adolescente,
locagdes, direito de familia). Progressivamente, foi se consumando no Brasil
um fendmenc anteriormente verificado na Alemanha, apés a Segunda Guer-
ra: a passagem da Lei Fundamental para o centro do sistema. A supremacia
até entfio meramente formal, agregou-se uma valia material ¢ axioldgica A
Constituig¢o, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela norma-
tividade de seus principios®,

A Constitui¢do passa a ser, assim, nio apenas um sistema em si — com a
sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar ¢ interpretar
todos os demais ramos do Direito. Este fendmeno, identificado por alguns
autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem juridica
deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituigio, de modo a realizar os
valores nela consagrados. A constitucionalizagiio do direito infracons-
titucional nflo identifica apenas a inclusdo na Lei Maior de normas préprias
de outros domfnios, mas, sobretudo, a reinterpretagio de seus institutos sob
uma dtica constitucional®?,

A ascensdo cientifica e politica do direito constitucional brasileiro é contempo-
rinea dareconstitucionalizagiio do pafs com a Cartade 1988, em uma intensarelacio
de causa e efeito. A Assembléia Constituinte foi cendrio de ampla participagiio da
sociedade civil, que permanecera alijada do processo politico por mais de duas
décadas. O produto final de seu trabalho foi heterogéneo. Deum lado, avangos como
a inclusdo de uma generosa carta de direitos, a recuperaciio das prerrogativas dos
Poderes Legislativo e Judicidrio, a redefinicio da Federagéo. e outro, no entanto,
o texto casuistico, prolixo, corporativo, incapaz de superar a perene superposiciio
eptre o espago pablico e o espaco privado no pais. A Constituigfio de 1988 nfio é a
Carta da nossa maturidade institucional, mas das nossas circunstincias. Nfo se deve,
contudo, subestimar o papel que tem desempenhado na restauragfio democrética
brasileira. Sob sua vigéncia vem se desenrolando o mais longo perfodo de es-
tabilidade institucional da histdria do pafs, com a absorgiio de graves crises politicas

86 V. Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil, 1997, p. 6: “O Cédigo Civil certamente perdeu a
centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente
civilfsticos quanfo naqueles de relevancia publicista, € desempenhado de maneira cada vez mais incisiva
pelo Texto Constitucional”. Vejam-se, também: Maria Celing B. M. Tepeding, A carninio de um direfto
civil constitucional, Revista de Direito Civil 63/21 e Gustavo Tepedino, O Cddige Civil, os chamados
nicrossisieras ¢ a Constituiodo: premissas para uma reforma legistativa, in Gustavo Tepedino {org.),
Problemas de direito civil-constitucional, 2001.

87 1. I. Gomes Canotilhe ¢ Vital Moreira, Fundamentos da Constituicdo, 1991, p. 45: “A principal
manifestagiio da presminéncia normativa da Constituigiio consiste em que toda a ordem jurfdica deve
ser lida & luz dela e passada pelo seu crivo”. V. também, Paulo Ricarde Schier, Filtragen constimcional,
1999,
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dentro do quadro da legalidade constitucional. £ nossa primeira Constituicgo
verdadeiramente normativa e, a despeito da compulsio reformadora que abala a
integridade de seu texto, vem consolidando um inédito sentimento constitucional®®,

O constitucionalismo, por si 6, nfio é capaz de derrotar algumas das vicissitudes
que tém adiado a plena democratizagfo da sociedade brasileira. {O Direito tem seus
limites e possibilidades, nfo sendo o tinico & nem sequer o melhor instrumento de
agho social). Tais desvics envolvem, em primeiro lugar, a ideologia da desigualda-
de. Desigualdade econdmica, que se materializa no abismo entre os que t8m ¢ os

que néo tém, com a conseqiiente dificuldade de se estabelecer um projeto comum .

de sociedade. Desigualdade politica, que faz com que importantes opcbes de
politicas piiblicas atendam prioritariamente ao0s setores que detém forca eleitoral e
parlamentar, mesmo quando jé sejam os mais favorecidos. Desigualdade filosdfica:
o vicio nacional de buscar o privilégio em vez do direito, aliado A incapacidade de
perceber o outro, o préximo?®,

Em segundo lugar, enfraquece ¢ adia o projeto da democratizagio mais profunda
da sociedade brasileira a corrup¢do disseminada e institucionalizada. Nem sempre
a do dinheiro, mas também a do favor politico e a da amizade. No sistema eleitoral,
a maldi¢fo dos financiamentos eleitorais ¢ as relagdes promiscuas que engendram.
No sistema orgamentdrio, o estigma insuperado do fisiologismo e das negociages
de balcio nas vota¢Ses no dmbito do Congresso. No sisiema tributdrio, a cultura da
sonegacdo, estimulada pela voracidade fiscal e por esquemas quase formais de
extorsiio e composigio. No sistema de seguranga piblica, profissionais mal pagos,
mal treinados, vizinhos de porta daqueles a quem deviam peliciar, envolvem-se
endemicamente com a criminalidade ¢ a venda de protegiio. A exemplificagiio é
extensa e desanimadora.

A superagiio dos ciclos do atraso e 0 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 democritico impde, também, o resgate de
valores €ticos, o exercicio da cidadania e um projeto de pafs inclusivo de toda a
gente. Um bem programa para o préximo milénio.

88 V. Luis Roberto Barroso, Doze anos da Constituicdo brasileira de 1988, in Temas de Direito
ansmucwrml, 2001. Para um denso estudo acerca da expansio da jurisdigio constituctonal no Brasil,
veja-se Gustavo Binenbojm, A nova jurisdigdo constitucional brasileira, 2001,

89 Sobre o tema, v. o ensaio de Umberto Beo, Quando o oufro entra em cena, nasce a ética, in Umberto
Eco e Carlo Maria Martini, Em que créem os gque ndo créem?, 2001, p. 83: “A dimensio ética comeca
quando enfra emeena o outro. Toda lei, moral ou juridica, regula relages interpessoais, inclusive aquelas
com um Ouito que a impde”,
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I1. SINTESE DAS IDEIAS DESENVOLVIDAS

Ao final desta exposigio, que procurou reconstituir alguns dos antecedentes
tedricos e filosdficos do direito constitucional brasileiro, é possivel compendiar de
forma sumdria as idéias expostas, nas proposicbes seguintes: *

1. O constitucionalismo foi o projeto politico vitorioso ao final do milénio. A
proposta do minimalismo constitucional, que procura destituir a Lei Maior de sua
dimensio politica e axiolégica, para reservar-lhe um papel puramente
procedimental, néio é compativel com as conquistas do processo civilizatorio. O
ideal democritico realiza-se nfio apenas pelo principio majoritirio, mas também
pelo compromisso na efetivagfio dos direitos fundamentais.

2. A dogmitica juridica tradicional desenvolveu-se sob o mito da objetividade do
Direito e o da neutralidade do intérprete. Coube 2 teoria critica desfazer muitas das
ilusdes positivistas do Direito, enfatizando seu cardter ideoldgico e o papel que
desempenha coma instrumento de dominagio econSmica e social, disfargada por
uma linguagem que a faz parecer natural e justa. Sua contribui¢iio renovou a
percepgiio do conhecimento juridico convencional, sem, todavia, substitui-lo por
outro. Passada 2 fase da desconstrugiio, a perspectiva critica veio associar-se & boa
doutrina para dar ao Direito uma dimensio transformadora e emancipatéria, mas
sem desprezo s potencialidades da legalidade democrdtica,

3. O pés-positivismo identifica um conjunto de idéias difusas que ultrapassam o
legalismo estrito do positivismo normativista, sem recorrer &s categorias da razio
subjetiva do jusnaturalismo. Sua marca & a ascensfio dos valores, o reconhecimento
da normatividade dos principios e a essencialidade dos direitos fundamentais. Com
ele, a discussfio ética volta ao Direito. O pluralismo politico e juridico, a nova
hermenéutica e a ponderagio de interesses sio componentes dessa reelaboragio
tedrica, filosdfica e pritica que fez a travessia de um milénio para o outro.

4. O novo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coincide com
o processo de redemocratizagdo e reconstitucionalizagio do pafs, foi fruto de
duas mudancas de paradigma: a) a busca da efetividade das normas
constitucionais, fundada na premissa da forga normativa da Constituigiio; b) o
desenvolvimento de uma dogmdtica da interpretagio constitucional, baseada em
novos métodos hermendulicos e na sistematizacio de principios especificos de
interpretagdio constitucional. A ascensio politica e cientifica do direito
constitucional brasileiro conduziram-no ao centro do sistema juridico, onde
desempenha uma fungio de filtragem constitucional de todo o direito
infraconstitucional, significando a interpretagfo e leitura de seus institutos & luz
da Constituigio,

5. O direito constitucional, como o direito em geral, tem posstbilidades e limites. A
corregio de vicissitudes crdnicas da vida mnacional, como a ideologia da
desigualdade e a corrupgfo institucional, depende antes da superagiio histérica ¢
politica dos ciclos do atraso, do que de normas juridicas. O aprofundamento

R. Dir, Proc, Geral, Rio de Janeiro, (54), 2001 77



democrdtico no Brasil estd subordinado ao resgate de valores éticos, ao exercicio
da cidadania e a um projeto genercso ¢ inclusivo de pais.
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