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1. PRE-COMPREENSAO DO TEMA

1.1. A pés-modernidade e o Direito’

Planeta Terra. Inicio do século XXI. Ainda sem contato com ou-
tros mundos habitados. Entre Juz e sombra, descortina-se a pds-
modernidade. O rétulo genérico abriga a mistura de estilos, a descrenga
no poder absoluto da razio, o desprestigio do Estado. A era da velocida-
de. A imagem acima do conteddo. O efémero e o voldtil parecem derro-

* Sou grato 4 académica Débora Cagy por seu valioso auxilio na pesquisa e na organizagio
dos mareriais. E aos colegas Ana Paula de Barcellos, Nelson Nascimento Diz e Lufs
Eduardo Barbosa Moreira pelas criticas e sugestSes apresentadas.

Zygmunt Bauman, A globalizagdo: as conseqiiéncias humanas, 1999; Ignacio Ramonet, O
pensamento vinico e os regimes globalitdrios, in Globalizagio: o fato e 0 miro, 1998; André-
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tar o permanente e o essencial. Vive-se a angustia do que ndo pdde ser e
a perplexidade de um tempo sem verdades seguras. Uma época aparen-
temente pds-tudo: pés-marxista, pés-kelseniana, pés-freudiana.’

Brasil. 2001. Ano 13 da Constituigio de 1988. Sem superstigdes. O
constitucionalismo vive um momento sem precedentes, de vertiginosa
ascensdo cientffica e polftica. O estudo que se vai desenvolver procura
investigar os antecedentes teéricos e filoséficos desse novo direito consti-
tucional, identificar seus principais adversdrios e acenar com algumas
idéias para o presente e para o futuro. Antes de avanqar, tragam-se algu-
mas notas introdutdrias para situar o leitor. A interpretagio dos fendme-
nos polfticos e jurfdicos ndo é um exercicio abstrato de busca de verdades
universais e atemporais. Toda interpretagio é produto de uma época, de
um momento histérico, e envolve os fatos a serem enquadrados, o sistema
jurfdico, as circunstincias do intérprete € o imagindrio de cada um. A
identificagio do cendrio, dos atores, das forgas materiais atuantes e da
posi¢io do sujeito da interpretagio constitui o que se denomina de pré-
compreensio.’

Jean Arnaud, O direito entre modernidade ¢ globalizagdo, 1999; Boaventura de Souza
Santos, Uma cartografia simbdlica das representagées sociais: prolegémenos a wma concepgio
pbs-moderna do direito, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 1996; José Eduardo Fa-
tia, Globalizacdo, autonomia decisdria ¢ polfsica, in Margarida Maria Lacombe Camargo
(org.), 1988-1998: uma década de Constitui¢ao, 1999; Daniel Sarmento, Constituicio e
globalizagdo: a crise dos paradigmas do direiso constitucional, Revista de Direito Adminis-
trativo 215/19, 1999; Marilena Chaui, Pdblico, privado, despotismo, in Adauto Novaes
(org.), Etica, 1992; Anténio Junqueira de Azevedo, O direito pds-moderno e a codificagio,
in Anais da XVII Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, v. 1, 2000;
Wilson Ramos Filho, Direito pds-moderno: caos criativo e neoliberalismo, in Direito e neo-
liberalismo, 1996; Ted Honderich (editor), The Oxford Companion to Philosophy, 1995;
Nicola Abbagnano, Diciondrio de filosofia, 1998; Norbert Reich, Intervengio do Estado
na economia (reflexbes sobre a pds-modernidade na teoria juridica), Revista de Direito Pu-
blico 94/265.

Cldudia Lima Marques, A crise cientifica do direito na pds-modernidade e seus reflexos na
pesquisa, in Cidadania e Justica, n. 6, 1999: “(Pés-modernidade) é uma tentativa de des-
crever o grande ceticismo, o fim do racionalismo, o vazio tedrico, a inseguranga jurfdica
que se observam cfetivamente na sociedade, no modelo de Estado, nas formas de eco-
nomia, na ciéncia, nos princfpios e nos valores de nossos povos nos dias aruais. Os pen-
sadores europeus estio a denominar este momento de rompimento (Umbruch), de fim
de uma era e de infcio de algo novo, ainda nio identificado”.

Sobre o tema da pré-compreensao, vejam-se Karl Larenz, Metodologia da ciencia do direito,
1997, pp. 285 ss.; e Konrad Hesse, Escritos de derecho constitucional, 1983, p. 44: “El in-
térprete no puede captar el contenido da fa norma desde un punto cuasi arquimédico si-
tuado fuera de la existencia histérica sino tnicamente desde la concrera situacién histé-
rica en la que se encuentra, cuya plasmacién ha conformado sus h4bitos mentales, con-
dicionando sus conocimientos y sus pre-juicios”.
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A paisagem ¢ complexa e fragmentada. No plano internacional, vive-
se a decadéncia do conceito tradicional de soberania. As fronteiras rigidas
cederam 2 formaggo de grandes blocos politicos e econdmicos, 2 intensifi-
cagio do movimento de pessoas e mercadorias e, mais recentemente, ao
fetiche da circulagio de capitais. A globalizagdo, como conceito e como
simbolo, é a manchete que anuncia a chegada do novo século. A desigual-
dade ofusca as conquistas da civilizagio e ¢ potencializada por uma ordem
mundial fundada no desequilfbrio das relages de poder politico e eco-
némico e no controle absoluto, pelos pafses ricos, dos érgaos multilaterais
de finangas e comércio.

No campo econémico e social, tem-se assistido ao avango vertiginoso
da ciéncia e da tecnologia, com a expansio dos dom{nios da inform4tica e
da rede mundial de computadores e com as promessas e questionamentos
éticos da engenharia genética.* A obsessio da eficiéncia tem elevado a exi-
géncia de escolaridade, especializagio e produtividade, acirrando a compe-
ticdo no mercado de trabalho e ampliando a exclusio social dos que nio
s3o competitivos porque nio podem ser. O Estado j4 nio cuida de miu-
dezas como pessoas, seus projetos e sonhos, e abandonou o discurso igua-
litdrio ou emancipatério. O desemprego, o subemprego e a informalidade
tornam as ruas lugares tristes e inseguros.

Na polftica, consuma-se a desconstrugdo do Estado tradicional, du-
ramente questionado na sua capacidade de agente do progresso e da justi-
¢a 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, o espago privado
invadira o espago publico, o ptblico dissociara-se do estatal e a desestati-
zagio virara um dogma. O Estado passou a ser o guardido do lucro e da
competitividade.

Sobre esta temdtica, vejam-se Vicente de Paulo Barretto, Biodtica, biodireiso e direitos
humanos, in Ricardo Lobo Torres (org.), Teoria dos direitos fundamentais, 1999; Luiz
Edson Fachin, Bioética e tecnologia, in Elemensos criticos de direito de famftlia, 1999; Ma-
ria Helena Diniz, O estado atual do biodireito, 2001; e Helofsa Helena Barboza e Vicente
de Paula Barretto (orgs.), Temas de biodireito ¢ bioética, 2001, onde se averbou: “As téc-
nicas de reprodugio humana assistida, 0 mapeamento do genoma, o prolongamento da
vida mediante transplantes, as técnicas para alteragio do sexo, a clonagem e a engenharia
genética descortinam de forma acelerada um cendrio desconhecido e imprevisivel, no
qual o ser humano ¢ simultaneamente ator ¢ espectador” (Helofsa Helena Barboza, Bioé-
tica x biodireito: insuficiéncia dos conceitos jurtdicos, p. 2).
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No direito, a temdtica j4 nio ¢ a liberdade individual e seus limites,
como no Estado liberal; ou a intervengio estatal e seus limites, como no
welfare state. Liberdade e igualdade j4 ndo sio os fcones da temporada. A
prépria lei caiu no desprestigio. No direito piiblico, a nova onda ¢ a go-
vernabilidade. Fala-se em desconstitucionalizagio, delegificagao, desregu-
lamentagio. No direito privado, o cédigo civil perde sua centralidade,
superado por mdltiplos microssistemas. Nas relagdes comerciais revive-se
a lex mercatoria’ A seguranqa jurldica — e seus conceitos essenciais, como
o direito adquirido — sofre o sobressalto da velocidade, do imediatismo e
das interpretagbes pragmdticas, embaladas pela ameaga do horror econd-
mico. As férmulas abstratas da lei e a discrigdo judicial j4 nio trazem todas
as respostas. O paradigma jurfdico, que j4 passara, na modernidade, da lei
para o juiz, transfere-se agora para o caso concreto, para a melhor solugio,
singular ao problema a ser resolvido.

Seria possivel seguir adiante, indefinidamente, identificando outras
singularidades dos tempos atuais. Mas o objeto especifico do presente
estudo, assim como circunstincias de tempo e de espago, recomendam
ndo prosseguir com a apresentagio analftica das complexidades e perple-
xidades desse infcio de era. Cumpre dar desfecho a este tépico.*

O discurso acerca do Estado atravessou, ao longo do século XX, trés
fases distintas: a pré-modernidade (ou Estado liberal), a modernidade (ou
Estado social) e a pds-modernidade (ou Estado neo-liberal). A constatagio
invevitdvel, desconcertante, é que o Brasil chega 4 pés-modernidade sem
ter conseguido ser liberal nem moderno. Herdeiros de uma tradigdo auto-
ritdria e populista, elitizada e excludente, seletiva entre amigos e inimigos
— e ndo entre certo e errado, justo ou injusto —, mansa com os ricos € dura
com os pobres, chegamos ao terceiro milénio atrasados e com pressa.

bl « . - .
Como o comércio internacional nio tem fronteiras, tende a ser regulado por regras de

fontes ndo nacionais, denominadas lex mercatoria, que consagram o primado dos usos
no comércio internacional e se materializam também por meio dos contratos e cldusulas-
tipo, jurisprudéncia arbirral, regulamentagées profissionais elaboradas por suas associa-
¢Bes representativas e principios gerais comuns is legislages dos pafses.

Nada obstante, nio resisto 2 transcrigio de trecho de José Carlos Barbosa Moreira acerca da
influéncia da globalizagio sobre a cultura e a linguagem no Brasil (4 subservincia cultural,
in Temas de direito processual, Séiima Série, 2001): “As vezes me assalta a tentagio de dizer, 3
guisa de imagem, que a lingua portuguesa, entre nds, estd sendo repetidamente estuprada. A
imagem, contudo, ndo € boa: o estupro importa violéncia do sujeito ativo sobre o passivo.
Ora, nido costuma partir dos norte-americanos, que se saiba, pressio alguma no sentido de
batizarmos com nomes ingleses condominios e clfnicas, nem de exclamarmos ‘uau’ quando
nos sentimos agradavelmente surpreendidos. O que se passa € que muitos gostam de entre-
gar-se ainda na auséncia de qualquer compulsio. Isso acontece com o corpo, e j4 € algo la-
mentdvel. Mas também acontece com a alma, e af s se pode falar de desgraga”.
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1.2. A busca da razio possivel’

Os gregos inventaram a idéia ocidental de razZo como um pensa-
mento que segue princfpios e regras de valor universal. Ela é o trago
distintivo da condigdo humana, juntamente com a capacidade de
acumular conhecimento e transmiti-lo pela linguagem. Traz em si a
superagdo dos mitos, dos preconceitos, das aparéncias, das opinides sem
fundamento. Representa, também, a percep¢io do outro, do préximo,
em sua humanidade e direitos. Idealmente, a razio é o caminho da justi-
¢a, o dominio da inteligéncia sobre os instintos, interesses e paixdes.

Sem enveredar por um debate filoséfico feito de sutilezas e comple-
xidades, a verdade é que a crenga iluminista no poder quase absoluto da
razio tem sido intensamente revisitada e terd sofrido pelo menos dois
grandes abalos. O primeiro, ainda no século XIX, provocado por Marx,
e o segundo, j4 no século XX, causado por Freud. Marx, no desenvolvi-
mento do conceito essencial A sua teoria — 0 materialismo histdrico — as-
sentou que as crengas religiosas, filoséficas, politicas e morais dependiam
da posicio social do individuo, das relagdes de produgio e de trabalho,
na forma como estas se constituem em cada fase da histéria econémica.
Vale dizer: a razio nio ¢ fruto de um exercicio da liberdade de ser, pen-
sar e criar, mas prisioneira da ideologia, um conjunto de valores introje-
tados e imperceptiveis que condicionam o pensamento, independente-
mente da vontade.

O segundo abalo veio com Freud. Em passagem cldssica, ele identi-
fica trés momentos nos quais o0 homem teria sofrido duros golpes na
percepcio de si mesmo e do mundo 2 sua volta, todos desferidos pela
mao da ciéncia. Inicialmente com Copérnico e a revelagio de que a Ter-
ra ndo era o centro do universo, mas um mindsculo fragmento de um
sistema césmico de vastidio inimagindvel. O segundo com Darwin, que
através da pesquisa bioldgica destruiu o suposto lugar privilegiado que o
homem ocuparia no 4mbito da criagdo e provou sua incontestdvel natu-

Marilena Chaui, Convite & filbsofia, 1999; Giorgio Del Vecchio, Filosofia del derecho,
1997; Miguel Reale, Filosofia do Direito, 2000; Gustav Radbruch, Filosofia do direiro,
1997; Maria Licia de Arruda Aranha e Maria Helena Pires Martins, Filosofando: intro-
dugdo & filosofia, 1986; H. Japiassu, O mito da neutralidade cientifica, 1975; Sigmund
Freud, Pensamento vivo, 1985; John Rickman (editor), A general selection from the works
of Sigmund Freud, 1989; Maria Rita Kehl, A psicandlise e o dominio das paixées, in Adau-
to 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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reza animal. O tltimo desses golpes — que é o que aqui se deseja enfati-
zar — veio com o préprio Freud: a descoberta de que o homem nio ¢
senhor absoluto sequer da prépria vontade, de seus desejos, de seus ins-
tintos. O que ele fala e cala, o que pensa, sente e deseja é fruto de um
poder invisfvel que controla o seu psiquismo: o inconsciente.”’

possfvel, aqui, enunciar uma conclusdo parcial: os processos polf-
ticos, sociais e psfquicos movem-se por caminhos muitas vezes ocultos e
imperceptfveis racionalmente. Os estudos de ambos os pensadores acima
— sem embargo de amplamente questionados ao longo e, especialmente,
20 final do século XX — operaram uma mudanga profunda na com-
preensio do mundo. Admita-se, assim, que a razio divida o palco da
existéncia humana pelo menos com esses dois outros (f)atores: a ideolo-
gia e o inconsciente. O esforgo para superar cada um deles, pela autocri-
tica e pelo auto-conhecimento, nio € vio, mas € limitado. Nem por isso
a razao se torna menos importante. A despcito de seus eventuais limites,
ela conserva dois contetidos de especial valia para o espfrito humano: (i)
o ideal de conbecimento, a busca do sentido para a realidade, para o
mundo natural e cultural e para as pessoas, suas agbes e obras; (ii) o po-
tencial da transformagdo, o instrumento critico para compreender as
condigbes em que vivern os seres humanos e a energia para interferir na
realidade, alterando-a quando necessério.”

Sigmund Freud, Pensamento vivo, 1985, p. 59: “Mas a megalomania humana rer{ sofri-
do o seu terceiro ¢ mais contundente golpe da parte da pesquisa psicoldgica atual, que
procura provar a0 €go que nem mesmo em sua prépria casa € ele quem d4 as ordens,
mas que deve contentar-se com as escassas informagdes do que se passa inconsciente-
mente em sua mente’.

Em uma crénica densa e espirituosa (4 guarta virada, Revista de Domingo, Jornal do
Brasil), apds comentar as transformagdes advindas com Copérnico, Darwin e Freud, es-
creveu Lufs Fernando Verfssimo: “Mas houve outra virada no pensamento humano. A
de Marx, que nos permitiu pensar num homem predestinado, nao pelas estrelas ou pelos
seus instintos, mas pela histéria. Mesmo sem a orientagio divina, estarfamos destinados
a ser justos, pois a histéria, no fim, é moral. Em vez da escarologia crista, Marx propds
uma redengo final cientificamente inescapével, ¢, se ninguém mais acredita em materia-
lismo histérico na pritica, a compulsio soliddria persiste, como uma fé religiosa que o
desmentido dos fatos s6 reforga. Talvez porque seja a fé secular que reste para muita
gente. Ficamos érfios de todas as melhores ilusées a nosso respeito (inclusive as marxis-
ta5) ¢ nem assim nos resignamos 2 idéia de que aquilo que vemos no espelho é apenas
um bfpede egofsta, em breve e descompromissada passagem por um dos planetas meno-
res. Quando csta fé acabar, af sim estaremos prontos para os magos ¢ as seitas. Tenho
ouvido falar numa que adora a Alcachofra Mistica ¢ ainda ensina como aplicar na bolsa.
Vou investigar”.

' Marilena Chaui, Convite 2 filosofia, 1999, pp. 85-7.
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As reflexdes acima incidem diretamente sobre dois conceitos que
integram o imagindrio do conhecimento cientifico: a neutralidade e a
objetividade. Ao menos no domfnio das ciéncias humanas e, especial-
mente no campo do Direito, a realizagio plena de qualquer um deles é
impossivel. A neutralidade, entendida como um distanciamento absoluto
da questio a ser apreciada, pressupde um operador juridico isento nio
somente das complexidades da subjetividade pessoal, mas também das
influéncias sociais. Isto é: sem histéria, sem memdria, sem desejos. Uma
ficgdo. O que é possivel e desejével é produzir um intérprete consciente
de suas circunstincias: que tenha percep¢do da sua postura ideolégica
(autocrftica) e, na medida do possivel, de suas neuroses e frustragdes
(auto-conhecimento). E, assim, sua atuagio nio consistird na manuten-
¢do inconsciente da distribuigio de poder e riquezas na sociedade nem
na projegio narcfsica de seus desejos ocultos, complexos e culpas.

A objetividade se realizaria na existéncia de principios, regras e con-
ceitos de validade geral, independentemente do ponto de observagio e
da vontade do observador. O certo, contudo, é que o conhecimento,
qualquer conhecimento, nao é uma foto, um flagrante incontestdve! da
realidade. Todos os objetos estdo sujeitos A interpretagdo. lsto é espe-
cialmente vélido para o Direito, cuja matéria prima é feita de normas,
palavras, significantes e significados. A moderna dogmdtica jurfdica j4
superou a idéia de que as leis possam ter, sempre e sempre, sentido un{-
voco, produzindo uma tnica solugio adequada para cada caso. A objeti-
vidade possivel do Direito reside no conjunto de possibilidades interpre-
tativas que o relato da norma oferece.

Tais possibilidades interpretativas podem decorrer, por exemplo,
(1) da discricionariedade atribufda pela norma ao intérprete, (it) da plu-
ralidade de significados das palavras ou (iii) da existéncia de normas
contrapostas, exigindo a ponderagio de interesses 2 vista do caso concre-
to. Daf a constatagio inafastvel de que a aplicagio do Direito nao €
apenas um ato de conhecimento - revelagdo do sentido de uma norma
pré-existente —, mas também um ato de vontade — escolha de uma pos-
sibilidade dentre as diversas que se apresentam.” O direito constitucio-

11 - - . .
Tal conclusio tem a adesio do préprio Hans Kelsen, que intentou desenvolver uma

teoria jurldica pura, isto ¢, purificada de toda a ideologia polftica e de todos os ele-
mentos de ciéncia natural, considerando que o problema da justia, enquanto pro-
blema valorativo, situa-se fora da teoria do direito. Em sua celebrada Teoria pura do
direito — uma das obras de maior significagio no século que se encerrou — escreveu ele
(4® ed., trad. Jodo Baptista Machado, Arménio Amado, Coimbra, 1979, pp. 466-70):
“A teoria usual da interpretagio quer fazer crer que a lei, aplicada ao caso concreto,
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nal define a moldura dentro da qual o intérprete exercerd sua criativida-
de e seu senso de justiga, sem conceder-lhe, contudo, um mandato para
voluntarismos de matizes variados. De fato, a Constituigao institui um
conjunto de normas que deverio orientar sua escolha entre as alternati-
vas possfveis: princ(pios, fins publicos, programas de ag3o.

O constitucionalismo chega vitorioso ao infcio do milénio, consa-
grado pelas revolugées liberais e apés haver disputado com indmeras
outras propostas alternativas de construgio de uma sociedade justa e de
um Estado democritico.” A razio de seu sucesso estd em ter conseguido
oferecer ou, a0 menos, incluir no imagindrio das pessoas: (i) legitimidade
— soberania popular na formagio da vontade nacional, por meio do po-
der constituinte; (ii) limitacdo do poder — reparti¢io de comperténcias,
processos adequados de tomada de decisio, respeito aos direitos indivi-
duais, inclusive das minorias; (iii) valores — incorporagio A Constituigio
material das conquistas sociais, polfticas e éticas acumuladas no patri-
mdnio da humanidade.

Antes de encerrar este tdpico, ¢ de proveito confrontar estas idéias
~ reconfortantes e apaziguadoras — com o mundo real A volta, com a
histéria e seus descaminhos. A injustiga passeia impunemente pelas ruas;
a violéncia social e institucional € o simbolo das grandes cidades; a desi-
gualdade entre pessoas e pafses salta entre os continentes; a intolerincia
pol(tica, racial, tribal, religiosa povoa ambos os hemisférios. Nada asse-

poderia fornecer, em todas as hipéteses, apenas uma sinica solugio correta (ajustada) e
que a ‘justeza’ (corregdo) jurldico-positiva desta decisio é fundada na prépria lei. (...)
A interpretagio de uma lei nio deve necessariamente conduzir a uma tnica solugio
como sendo a dnica correta, mas possivelmente a vdrias solugées que — na medida em
que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma
delas se torne Direito positivo no ato do érgio aplicador do Direito. (...) Na aplicagio
do Direito por um 6rgio jurfdico, a interpretagio cognoscitiva (obtida por uma ope-
ragdo de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em
que o 6rgao aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas
através daquela mesma interpretagio cognoscitiva”.

V. Lufs Roberto Barroso, Doze anos da Constituicdo brasileira de 1988, in Temas de Direito
Constiturional, 2001: “O constituctonalismo tem se mostrado como a melhor opgio de limi-
tagio do poder, respeito aos direitos e promogio do progresso. Nada parecido com o fim
da histdria, porque valorizar e prestigiar a Constituigio nio suprime a questio polftica de
definit o que vai dentro dela. Mas o fato é que as outras vias de institucionalizagio do po-
der praticadas ao longo do tempo ndo se provaram mais atraentes”. Vejam-se algumas ou-
tras propostas que tiveram relevincia ao longo do século. O marxismo-leninismo colocava
no centro do sistema, nio a Constitui¢io, mas o Partido. Os militarismo anti-comunista
gravitava em tomno das Forgas Armadas. O fundamentalismo islamico tem como pega cen-
tral o Cordo. Nenhuma dessas propostas foi mais bem sucedida.
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gura que as conclusdes alinhavadas nos pardgrafos acima sejam produto
inequivoco de um conhecimento racional. Podem expressar apenas a
ideologia ou o desejo. Um esforgo de estabilizagio, seguranga e paz onde
talvez preferissem luta os dois tergos da populagio mundial sem acesso
aos frutos do progresso, ao consumo e mesmo 2 alimenragzo.

A crenga na Constituigao e no constitucionalismo nio deixa de ser
uma espécie de fé: exige que se acredite em coisas que nio sio direta e
imediatamente apreendidas pelos sentidos. Como nas religides semfticas
— judafsmo, cristianismo e islamismo —, tem seu marco zero, seus profe-
tas e acena com o parafso: vida civilizada, justiga e talvez até felicidade.
Como se percebe, o projeto da modernidade ndo se consumou. Por isso
nio pode ceder passagem. Nio no direito constitucional. A pés-
modernidade, na por¢io em que apreendida pelo pensamento neolibe-
ral, é descrente do constitucionalismo em geral, e 0 vé como um entrave
a0 desmonte do Estado social.” Nesses tempos de tantas variagbes esoté-
ricas, se lhe fosse dada a escolha, provavelmente substituiria a Constitui-
¢do por um mapa astral.

2. ALGUMAS BASES TEORICAS

2.1. A dogmdtica juridica tradicional e sua superagao”

O Direito é uma invengiao humana, um fenémeno histérico e cul-
tural, concebido como técnica de solugdo de conflitos e instrumento de
pacificagio social. A famflia jurfdica romano-germanica surge e desen-

José Eduardo Faria, in Prefdcio ao livro de Gisele Cittadino, Pluralismo, direito ¢ justica
distirbutiva, 1999: “No limiar do século XXI, contudo, a idéia de constituigio cada vez
mais é apontada como entrave ao funcionamento do mercado, como freio da competiti-
vidade dos agentes econdmicos ¢ como obsticulo A expansio da economia”. Insere-se
nessa discussio a idéia de Constituigio meramente procedimental, que estabeleceria
apenas as regras do processo politico, sem fazer opgdes por valores ideologicamente en-
gajados. Sobre o tema, v. Ana Paula de Barcellos, A eficdcia jurtdica dos principios consti-
tucionais. O principio da dignidade da pessoa humana, 2001, p. 20.

Hans Kelsen, Teoria pura do direito, 1979; Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento
Jurtdico, 1990; Karl Engisch, Introdugido ao pensamento jurtdico, 1996; Kar! Larenz, Me-
todologia da citncia do direito, 1997; René David, Os grandes sistemas jurtdicos, 1978;
Miguel Reale, Ligses preliminares de direito, 1990; Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento
sistemdtico e conceito de sistema na citncia do direito, 1996; Tércio Sampaio Ferraz, Fun-
¢do social da dogmdtica juridica, 1998; José Reinaldo de Lima Lopes, O direito na hists-
ria, 2000; José de Oliveira Ascensio, O direito: introducio ¢ teoria geral, 1993.
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volve-se em torno das relagdes privadas, com o direito civil no centro do
sistema. Seus institutos, conceitos e idéias fizeram a histéria de povos
diversos e atravessaram os tempos. O Estado moderno surge no século
XVI, ao final da Idade Média, sobre as rufnas 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 XVII e XVIII, matéria prima das revolugdes francesa e america-
na. O Direito moderno, em suas categorias principais, consolida-se no
século XIX, j4 arrebatado pela onda positivista, com status e ambigio de
ciéncia.

Surgem os mitos. A lei passa a ser vista como expressio superior da
razio. A ciéncia do Direito — ou, também, teoria geral do Direito, dog-
mdtica jurfdica — é o domfnio asséptico da seguranga e da justica. O
Estado ¢ a fonte tnica do poder e do Direito. O sistema jurfdico é com-
pleto e auto-suficiente: lacunas eventuais sio resolvidas internamente,
pelo costume, pela analogia, pelos princ{pios gerais. Separado da filoso-
fia do direito por incisdo profunda, a dogmitica jurfdica volta seu co-
nhecimento apenas para a lei ¢ o ordenamento positivo, sem qualquer
reflexdo sobre seu préprio saber e seus fundamentos de legitimidade.

Na aplicagio desse direito puro e idealizado, pontifica o Estado
como 4rbitro imparcial. A interpretagio jurfdica é um processo silogfsti-
co de subsungio dos fatos A norma. O juiz — la bouche qui prononce les
paroles de la loi® — é um revelador de verdades abrigadas no comando
geral e abstrato da lei. Refém da separagio de Poderes, nio lhe cabe
qualquer papel criativo. Em sintese simplificadora, estas algumas das
principais caracterfsticas do Direito na perspectiva cldssica: a) cardter
cientffico; b} emprego da légica formal; ¢) pretensio de completude; d)
pureza cientifica; e) racionalidade da lei e neutralidade do intérprete.
Tudo regido por um ritual solene, que abandonou a peruca, mas con-
servou a tradigdo e o formalismo. Témis, vendada, balanga na mio, é o
simbolo maior, musa de muitas geragbes: o Direito produz ordem e
justi¢a, com equilfbrio e igualdade.

Ou talvez nao seja bem assim.

Montesquieu, De lespriz des lois, livie X1, chap. 6, 1748. No texto em portugués
(O espirito das leis, Saraiva, 1987, p. 176): “Mas os Jufzes da Nagdo, como dissemos, sao
apenas a boca que pronuncia as palavras da lei; seres inanimados que ndo lhe podem
moderar nem a forga, nem o rigor”.
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2.2. A teoria critica do Direito"

Sob a designagio genérica de teoria critica do direito, abriga-se um
conjunto de movimentos e de idéias que questionam o saber jurfdico tra-
dicional na maior parte de suas premissas: cientificidade, objetividade,
neutralidade, estatalidade, completude. Funda-se na constatagio de que o
Direito nio lida com fenédmenos que se ordenem independentemente da
atuaggo do sujeito, seja o legislador, o juiz ou o jurista. Este engajamento
entre sujeito e objeto compromete a pretensdo cientfica do Direito e,
como conseqiiéncia, seu ideal de objetividade, de um conhecimento que
nio seja contaminado por opiniGes, preferéncias, interesses e preconceitos.

A teoria crftica, portanto, enfatiza o cardter ideolégico do Direito,
equiparando-o 2 polftica, a um discurso de legitimagao do poder. O Di-
reito surge, em todas as sociedades organizadas, como a institucionaliza-
¢do dos interesses dominantes, o acessério normativo da hegemonia de
classe. Em nome da racionalidade, da ordem, da justi¢a, encobre-se a do-
minagio, disfarcada por uma linguagem que a faz parecer natural e neu-
tra. A teoria crftica preconiza, ainda, a atuagio concreta, a militincia do
operador jurfdico, 2 vista da concepgdo de que o papel do conhecimento
n3o ¢ somente a interpretagio do mundo, mas também a sua transforma-

= 17
¢do.

' Marx e Engels, Obras escolbidas, 2 vs., 1961; Luiz Fernando Coelho, Teoria crftica do
direito, 1991; Oscar Correas, Critica da ideologia juridica, 1995; Michel Miaille, Intro-
du¢do critica ao direito, 1989; Luis Alberto Warat, Introdugdo geral ao direito, 2 vs.,
1994-5; Plauto Faraco de Azevedo, Critica & dogmdtica e hermenéutica juridica, 1989;
Antonio Carlos Wolkmer, Introducdo ao pensamento critico, 1995; Luis Alberto Warat,
O ousro lado da dogmdtica juridica, in Leonel Severo da Rocha (org.), Teoria do direito e
do Estads, 1994; Robert Hayman e Nancy Levit, Jurisprudence: contemporary readings,
problems, and narratives, 1994; Enrique Mar( et al., Materiales para una teoria critica del
derecho, 1991; Carlos Marfa Cdrcova, A opacidade do direito, 1998; Oscar Correas, F/
neoliberalismo en el imaginario juridico, in Direito ¢ neoliberalismo: elementos para uma
leitura interdisciplinar, 1996; Clémerson Metlin Cléve, A teoria constitucional e o direito
alternativo (para uma dogmdsica constitucional emancipatdria), in Direito Alternativo —
Semindrio nacional sobre o uso alternativo do direito, Instituto dos Advogados Brasileiros,
1993; Luiz Edson Fachin, Teoria critica do direito civil, 2000; Paulo Ricardo Schier, Fil-
tragem constisucional, 1999; Leonel Severo Rocha, Daz teoria do dsreito A teoria da socie-
dade, in Teoria do direito ¢ do Estado, 1994; Ted Honderich (editor), The Oxford Com-
panion to Philosophy, 1995; Marilena Chaui, Convite 2 filbsofia, 1999; Marcus Vinicius
Martins Antunes, Engels ¢ o direiro, in Fios de Ariadne: ensaios de intepretagio marxista,
1999.

Proposi¢do inspirada por uma passagem de Marx, na XI Tese sobre Feuerbach: os filéso-
fos apenas interpretaram de diversos modos o mundo; o que importa & transformid-lo.
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Uma das teses fundamentais do pensamento crftico ¢ a admissio de
que o Direito possa nio estar integralmente contido na lei, tendo condi-
¢ao de existir independentemente da béngao estatal, da positivagao, do
reconhecimento expresso pela estrutura de poder. O intérprete deve
buscar a justi¢a, ainda quando nio a encontre na lei. A teoria crftica
resiste, também, 2 idéia de completude, de auto-suficiéncia e de pureza,
condenando a cisio do discurso juridico, que dele afasta os outros co-
nhecimentos tedricos. O estudo do sistema normativo (dogmdtica juri-
dica) nio pode insular-se da realidade (sociologia do direito) e das bases
de legitimidade que devem inspird-lo e possibilitar a sua prépria crftica
(filosofia do direito)™. A interdisciplinariedade, que colhe elementos em
outras 4reas do saber — inclusive os menos dbvios, como a psicanilise ou
a lingiifstica — tem uma fecunda colaboragio a prestar ao universo juri-
dico.

O pensamento critico teve expressio na produgio académica de di-
versos pafses, notadamente nas décadas de 70 e 80. Na Franga, a Criti-
que du Droit, influenciada por Althusser, procurou atribuir cardter cien-
tffico ao Direito, mas uma ciéncia de base marxista, que seria a unica
ciéncia verdadeira.” Nos Estados Unidos, os Critical Legal Studies, tam-
bém sob influéncia marxista — embora menos explicita —, difundiram os
fundamentos de sua crenga de que law s politics, convocando os opera-
dores jurfdicos a recompor a ordem legal e social com base em princi-
pios humanisticos e comunitdrios.” Anteriormente, na Alemanha, a de-
nominada Escola de Frankfurt langara algumas das bases da teoria crfti-
ca, questionando o postulado positivista da separagdo entre ciéncia e

Eltas Dfaz, Sociologia y filosofia del derecho, 1976, p. 54, apud Plauto Faraco de Azevedo,
Critica 4 dogmdtica e hermenéutica juridica, 1989, p. 36.

Oscar Correas, Cririca da ideologia juridica, 1995, pp. 126-32. Michel Miaille, Insrodu-
¢do cririca ao direito, 1989, p. 327: “Esta experiéncia critica do direito abre campo a uma
nova maneira de tratar o direito. (...) E o sentido profundo do marxismo, deslocar o ter-
reno do conhecimento do real, oferecendo uma passagem libertadora: o trabalho teérico
liberta e emancipa condigBes cldssicas da investigagio intelectual pelo fato deicisivo de o
pensamento marxista refletir, 20 mesmo tempo, sobre as condi¢des da sua existéncia e
sobre as condigbes da sua intersegdo na vida social”.

Robert L. Hayman e Nancy Levit, Jurisprudence: contemporary readings, problems, and
narratives, 1994, p. 215. Uma das liderangas do movimento foi o professor de Harvard,
de nacionalidade brasileira, Roberto Mangabeira Unger, que produziu um dos textos
mais difundidos sobre esta corrente de pensamento: The critical legal studies movement,
1986. Para uma histéria do movimento, v. Mark Tushnet, Critical legal studies: a politi-
cal history, 100 Yale Law Journal 1515, 1991. Para uma critica da teoria critica, v. Owen
Fiss, The death of the law, 72 Cornell Law Review 1, 1986.
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ética, completando a elaboragio de duas categorias nucleares — a ideolo-
gia e a préxis” —, bem como identificando a existéncia de duas modali-
dades de razio: a instrumental e a critica.” A produgio filoséfica de pen-
sadores como Horkheimer, Marcuse, Adorno e, mais recentemente,
Jiirgen Habermas, terd sido a principal influéncia pés-marxista da teoria
crtica.

No Brasil, a teoria critica do direito compartilhou dos mesmos
fundamentos filoséficos que a inspiraram em sua matriz européia, tendo
se manifestado em diferentes vertentes de pensamento: epistemoldgico,
sociolégico, semiolégico,” psicanalftico™ e teoria critica da sociedade.”
Todas elas tinham como ponto comum a denincia do Direito como
instincia de poder e instrumento de dominagio de classe, enfatizando o
papel da ideologia na ocultagio e legitimagio dessas relaces. O pensa-
mento crftico no pais alcou vdos de qualidade e prestou inestimdvel con-
tribui¢do cient(fica. Mas n3o foi um sucesso de publico.

Nem poderia ter sido diferente. O embate para ampliar o grau de
conscientizagio dos operadores jurfdicos foi desigual. Além da hegemonia
quase absoluta da dogmi4tica convencional — beneficidria da tradi¢io e da
inércia —, a teoria crftica conviveu, também, com um inimigo poderoso: a
ditadura militar e seu arsenal de violéncia institucional, censura e dissimu-
lagio. A atitude filoséfica em relagio A ordem juridica era afetada pela
existéncia de uma legalidade paralela — dos atos institucionais ¢ da segu-
ranga nacional — que, freqiientemente, desbordava para um Estado de
fato. Ndo eram tempos amenos para o pensamento de esquerda e para o
questionamento das estruturas de poder politico e de opressio social.

Luiz Fernando Coelho, Teoria critica do direito, 1991, p. 398: “As categorias criticas
exsurgidas dessa dialética sdo a préxis, que se manifesta como teoria ceftica, como ativi-
dade produtiva e como agio polltica, e a ideologia, vista como processo de substituigio
do real pelo imagin4rio e de legitimagio da ordem social real em fungio do imagindrio”.
Marilena Chaui, Convite 2 filosofra, 1999: “Os filésofos da Teoria Critica consideram
que existem, na verdade, duas modalidades da razio: a razdo instrumental ou razio téc-
nico-cientlfica, que estd a sevigo da exploragio e da dominagio, da opressio e da violén-
cia, e a razdo critica ou filoséfica, que reflete sobre as contradigbes e os conflitos sociais e
politicos e se apresenta como uma forga libertadora”.

Para um alentado estudo da intepretagio jurldica sob esta perspectiva, v. Lenio Luiz
Streck, Hermenéutica juridica em crise, 1999.

Sobre esta temdtica, vejam-se dois trabalhos publicados na obra coletiva Diresro e neols-
beralismo, 1996: Agustinho Ramalho, Subsidios para pensar a possibilidade de arsicular
direito e psicandlise; Jacinto de Miranda Coutinho, Jurisdi¢an, psicandlise ¢ 0 mundo neo-
liberal.

Luiz Fernando Coelho, ob. cit., pp. 396-7.

2
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Na visio de curto prazo, o trabalho de desconstrugdo desenvolvido
pela teoria critica, voltado para a desmistificagio do conhecimento jurfdi-
co convencional, trouxe algumas consegiiéncias problemdticas™ dentre as
quais: a) o abandono do Direito como espago de atuagio das forgas pro-
gressistas; b) o desperdicio das potencialidades interpretativas das normas
em vigor. Disso resultou que o mundo jurfdico tornou-se feudo do pen-
samento conservador ou, no mfnimo, tradicional. E que nio se explora-
ram as potencialidades da aplicagio de normas de elevado cunho social,
algumas inscritas na prépria Constituigdo outorgada pelo regime milicar.

Porém, dentro de uma visdo histérica mais ampla, é impossivel des-
considerar a influéncia decisiva que a teoria critica teve no surgimento de
uma geragio menos dogmdtica, mais permedvel a outros conhecimentos
teéricos € sem Os MesmOos COMPromissos Com o status quo. A teoria critica
deve ser vista, nesse infcio de século, na mesma perspectiva que a teoria
marxista: apesar de seu refluxo na quadra atual, sobretudo apés os eventos
desencadeados a partir de 1989, conserva as honras de ter modificado e
elevado o patamar do conhecimento convencional.

A redemocratizagio no Brasil impulsionou uma volta ao Direito.” E
certo que jd ndo se alimenta a crenga de que a lei seja “a expressao da von-
tade geral institucionalizada™ e se reconhece que, freqiientemente, estard
a servigo de interesses, e ndo da razio. Mas ainda assim ela significa um
avango histérico: fruto do debate politico, ela representa a despersonaliza-
30 do poder e a institucionalizagio da vontade polftica. O tempo das
negagdes absolutas passou. Nio existe compromisso com o outro sem a
lei.” E preciso, portanto, explorar as potencialidades positivas da dogmti-
ca jurfdica, investir na interpretagio principiolégica, fundada em valores,
na ética e na razio possfvel. A liberdade de que o pensamento intelectual

E{3

Paulo Schier, Filtragem constitucional, 1999, p. 34: “Essas teorias, de certa forma, acaba-
ram por desencadear algumas conseqiiéncias problemdticas, dentre as quais (...): (i) a
impossibilidade de se vislumbrar a dogm4tica jurfdica como instrumento de emancipa-
3o dos homens em sociedade e (ii) o esvaziamento da dignidade normativa da ordem
jurdica”.

Pessoalmente, fiz a travessia do pensamento critico para a urilizagio construtiva da
dogmdtica jurfdica em um trabalho escrito em 1986 - A cfetividade das normas constitu-
cionais (Por que ndo uma Constirui¢do para valer?), apresentado no VIII Congresso Brasi-
leiro de Direito Constitucional, Porto Alegre, 1987. Esse texto foi a base de minha tese
de livre-docéncia, conclufda em 1988, e que se converteu no livro O direito constitucio-
nal e a efetividade de suas normas (52 edigio, Ed. Renovar, 2001).

Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio, 1789, art. 6% “A lei € a expressio da
vontade geral institucionalizada”.

®  Luis Alberto Warat, O owtre lado da dogmdtica juridica, in Teoria do direito e do Estado
(org. Leonel Severo Rocha), 1994, pp. 83-5.

7



DIREITO CONSTITUCIONAL ~ ® 43

desfruta hoje impde compromissos tanto com a legalidade democritica
como com a conscientiza¢io e a emancipagdo. N2o hd, no particular, nem
incompatibilidade nem exclusio.

3. ALGUMAS BASES FILOSOFICAS”

3.1. Ascensao e decadéncia do jusnaturalismo

O termo jusnaturalismo identifica uma das principais correntes filo-
séficas que tem acompanhado o Direito ao longo dos séculos, fundada na
existéncia de um direito natural. Sua idéia bdsica consiste no reconheci-
mento de que h4, na sociedade, um conjunto de valores e de pretensdes
humanas legftimas que nio decorrem de uma norma jurfdica emanada do
Estado, isto ¢, independem do direito positivo. Esse direito natural tem
validade em si, legitimado por uma écica superior, e estabelece limites 2
prépria norma estatal. Tal crenga contrapde-se a outra corrente filoséfica
de influéncia marcante, o positivismo jurfdico, que serd examinado mais 2
frente.

O rérulo genérico do jusnaturalismo tem sido aplicado a fases histé-
ricas diversas e a conteiidos heterogéneos, que remontam 2 antigiiidade
cldssica” e chegam aos dias de hoje, passando por densa e complexa elabo-

* Norberto Bobbio, O positivismo juridico, 1995; Bobbio, Matteucci e Pasquino, Diciond-
rio de Polttica, 1986; Nicola Abbagnano, Diciondrio de filosofsa, 1998; Giorgio Del Vec-
chio, Filosofia del derecho, 1991; José Reinaldo de Lima Lopes, O direito na histéria,
2000; Antonio M. Hespanha, Panorama histérico da cultura jurldica européia, 1977;
Nelson Saldanha, Filosofia do direito, 1998; Paulo Nader, Introdugdo ao estudo do direito,
1995; Cicero, Da repsiblica, s.d.; René David, Os grandes sistemas do direito contempora-
neo, 1978; Bertrand Russell, Histdria do pensamento ocidental, 2001; Vladimir Tumd-
nov, O pensamento juridico burgués contempordneo, 1984; Margarida Maria Lacombe
Camargo, Hermenéusica ¢ argumentagio, 1999; Ana Paula de Barcellos, As relagies da fi-
losofia do direito com a experiéncia juridica. Uma visio dos séculos XVIII, XIX ¢ XX. Algu-
mas questées aruais, Revista Forense 351/3.

O jusnaturalismo tem sua origem associada 2 cultura grega, onde Platio j4 se referia a
uma justiga inata, universal e necessdria. Coube a Clcero sua divulgagio em Roma, em
passagem célebre de seu De republica, que teve forte influéncia no pensamento cristio e
na doutrina medieval: “A razio reta, conforme 4 natureza, gravada em todos os coragbes,
imutdvel, cterna, cuja voz ensina e prescreve o bem (...). Essa lei ndo pode ser contesta-
da, nem derrogada em parte, nem anulada; nio podemos ser isentos de seu cumprimen-
to pelo povo nem pelo senado (...). Nio ¢ uma lei em Roma e outra em Atenas, — uma
antes e outra depois, mas uma, sempiterna e imutdvel, entre todos os povos e em todos
0s tempos; uno serd sempre o seu imperador ¢ mestre, que é Deus, seu inventor, sancio-

3l
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ragao ao longo da Idade Média.” A despeito das multiplas variantes, o
direito natural apresenta-se, fundamentalmente, em duas versdes: a) a de
uma lei estabelecida pela vonrade de Deus; b) a de uma lei ditada pela
razdo. O direito natural moderno comega a formar-se a partir do século
XVI, procurando superar o dogmatismo medieval e escapar do ambiente
teoléglco em que se desenvolveu. A énfase na natureza e na razio huma-
nas, ¢ no 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 pro-
testante, a formagdo dos Estados nacionais e a chegada dos europeus 2
América, desenvolve-se em um ambiente cultural ndo mais submisso 2
teologia crista. Cresce o ideal de conhecimento, fundado na razio, e o de
liberdade, no infcio de seu confronto com o absolutismo. O jusnaturalis-
mo passa a ser a filosofia natural do Direito e associa-se a0 iluminismo™
na critica 4 tradigio anterior, dando substrato jurfdico-filoséfico as duas
grandes conquistas do mundo moderno: a tolerincia religiosa e a limita-
¢do ao poder do Estado. A burguesia articula sua chegada ao poder.

nador e publicador, nio podendo o homem desconhecé-la sem renegar a si mesmo...”
(Cicero, Da repiiblica, Ediouro, s.d., p. 100).

Santo Tomi4s de Aquino (1225-1274) desenvolveu o mais influente sistema filoséfico e
teolégico da [dade Média, o tomismo, demarcando fronteiras entre a fé e a razdo. Pre-
gando ser a lei um ato de razio e n3o de vontade, distinguiu quatro espécies de leis: uma
lei eterna, uma lei natural, uma lei positiva humana e uma lei positiva divina. Sua prin-
cipal obra foi a Summa teologica. Sobre o contexto histérico de Tomds de Aquino, v. Jo-
sé Retnaldo de Lima Lopes, O direito na histdria, 2000, pp. 144 ss.

O surgimento do jusnaturalismo moderno é usualmente associado A doutrina de Hugo
Grécio (1583-1645), exposta em sua obra cldssica De iure belli ar pacis, de 1625, conside-
rada, também, precursora do direito internacional. Ao difundir a idéia de direito nacural
como aquele que poderia ser reconhecido como vélido por todos os povos, porque funda-
do na razio, Grécio desvincula-o ndo s¢ da vontade de Dews, como de sua prépria existéncia,
Vejam-se: Bobbio, Matteucci e Pasquino, Diciondrio de politica, 1986, p. 657; ¢ Ana Paula
de Barcellos, As relagoes da filosofia do direito com a experiéncia juridica. Uma visio dos sécu-
los XVII, XIX ¢ XX. Algumas questbes atuais, Revista Forense 351/3, pp. 8-9.

Hluminismo designa a revolugio intelectual que se operou na Europa, especialmente na
Franga, no século XVIII. O movimento representou o 4pice das transformagdes iniciadas
no século XIV, com o Renascimento. O antropocentrismo e o individualismo renascentis-
tas, a0 incentivarem a investigagio cientifica, levaram 2 gradativa separagio entre o campo
da f¢ (religido) e o da razio (ciéncia), determinando profundas transformages no modo de
pensar e de agir do homem. Para os iluministas, somente através da razio o homem pode-
ria alcangar 0 conhecimento, a convivéncia harmoniosa em sociedade, a liberdade indivi-
dual e a felicidade. Ao propor a reorganizagio da sociedade com uma polftica centrada no
homem, sobretudo no sentido de garantir-lhe a liberdade, a filosofia iluminista defendia a
causa burguesa contra o Antigo Regime. Alguns nomes que merecem destaque na filosofia
e na ciéncia polftica: Descartes, Locke, Montesquieu, Voltaire e Rousseau.
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A crenga de que o homem possui direitos naturais, vale dizer, um
espago de integridade e de liberdade a ser preservado e respeitado pelo
préprio Estado, foi o combustivel das revolugaes liberais e fundamento
das doutrinas polfticas de cunho individualista que enfrentaram a mo-
narquia absoluta. A Revolugio Francesa e sua Declaragio dos Direitos
do Homem e do Cidadio (1789)” e, anteriormente, a Declaragio de
Independéncia dos Estados Unidos (1776), estdo impregnados de
idéias jusnaturalistas, sob a influéncia marcante de John Locke”, autor
emblemidtico dessa corrente filoséfica e do pensamento contratualista,
no qual foi antecedido por Hobbes* e sucedido por Rousseau.” Sem
embargo da precedéncia histérica dos ingleses, cuja Revolu¢do Gloriosa
foi conclufda em 1689, o Estado liberal ficou associado a esses eventos e
a essa fase da histéria da humanidade.” O constitucionalismo moderno
inicia sua trajeéria.

3 A - - Y .
O Preambulo da Declaragio afirma que ela contém os direitos naturais, inaliendveis ¢

sagrados do Homem, tendo o art. 2° a seguinte dicgio: “Artigo 2°. O fim de toda a asso-
ciagio polltica é a conservagio dos direitos naturais e imprescindfveis do homem. Esses
direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia i opressio”.

Da Declaragio, redigida por Thomas Jefferson, constam referéncias s leis da natureza e
a0 Deus da natureza e a seguinte passagem: “Sustentamnos que estas verdades sio eviden-
tes, que todos os homens foram criados iguais, que foram dotados por seu Criador de
certos Direitos inaliendveis, que entre eles estio a Vida, a Liberdade e a Busca da
Felicidade”.

Autor dos Dois tratados sobre o governo civil, 1689-90 e do Ensaio sobre o entendimento
humano, 1690. Vejam-se John Locke, Second treatise of government, Indianapolis-
Cambridge, Hacker Publishing Co, 1980; e John Locke, Ensaio acerca do entendimento
bumano, Colegio Os Pensadores, Sio Paulo, Nova Cultural, 1990.

Thomas Hobbes, Leviathan, Londres, Penguin Books, 1985 {a primeira edigio da obra
é de 1651). H4 edi¢do em portugués na Colegio Os Pensadores, Sao Paulo, Nova Cul-
tural, 1999.

Jean-Jacques Rousseau, O contrato social, Edigdes de Ouro, s.d. (a primeira edi¢do de Du
contrat social é de 1762).

Em seu magnffico estudo On revolution, Londres, Penguin Books, 1987 (1? edigio em
1963), Hannah Arendt comenta o fato intrigante de que a foi a Revolugio Francesa, e
n3o a Inglesa ou a Americana, que correu mundo e simbolizou a divisio da histéria da
humanidade em antes e depois. Escreveu ela: “A ‘Revoluc¢io Gloriosa’, evento pelo qual
o termo (revolugio), paradoxalmente, encontrou seu lugar definitivo na linguagem pol!-
tica e histérica, nio fot vista como uma revolugio, mas como uma restauragio do poder
mondrquico aos seus direitos pretéritos e A sua gléria. (...} Foi a Revolugio Francesa e
ndo a Americana que colocou fogo no mundo. (...) A triste verdade na matéria é que a
Revolugio Francesa, que terminou em desastre, entrou para a histéria do mundo,
enquanto a Revolugio Americana, com seu triunfante sucesso, permaneceu como um
evento de importincia pouco mais que local” (pp. 43, 55-6).
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O jusnaturalismo racionalista esteve uma vez mais ao lado do ilumi-
nismo no movimento de codificagio do Direito, no século XVIII, cuja
maior realizagio foi o Cédigo Civil francés — o Cédigo de Napoledo —,
que entrou em vigor em 1804. Em busca de clareza, unidade e simplifica-
¢do, incorporou-se 2 tradigdo jurfdica romano-germanica a elaboragio de
cédigos, isto é, documentos legislativos que agrupam e organizam siste-
maticamente as normas em torno de determinado objeto. Completada a
revolugio burguesa, o direito natural viu-se “domesticado e ensinado
dogmaticamente”." A técnica de codificagio tende a promover a identifi-
cagdo entre direito € lei. A Escola da Exegese, por sua vez, ird impor o
apego ao texto e i interpretagio gramatical e histérica, cerceando a atua-
¢do criativa do juiz em nome de uma interpretagio pretensamente objeti-
va e neutra.”

O advento do Estado liberal, a consolida¢io dos ideais constitucio-
nais em textos escritos e o éxito do movimento de codificagio simboliza-
ram a vitéria do direito natural, o seu apogeu. Paradoxalmente, represen-
taram, também, a sua superac¢io histérica.” No infcio do século XIX, os
direitos naturais, cultivados e desenvolvidos a0 longo de mais de dois mi-
lénios, haviam se incorporado de forma generalizada aos ordenamentos
positivos.” J4 ndo traziam a revolugio, mas a conservagio. Considerado
metafisico e anticientffico, o direito natural é empurrado para a margem
da histéria pela onipoténcia positivista do século XIX.
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José Reinaldo de Lima Lopes, O direito na histéria, 2000, p. 188.

Sobre codificagio, Escola da Exegese e ferichismo da lei, vejam-se: Gustavo Tepedino, O
Cédigo Civil, os chamados microssistemas ¢ a Constituigdo: premissas para uma reforma le-
gislaniva, in Gustavo Tepedino (org.), Problemas de direito civil-constituiconal, 2000; Ma-
ria Celina Bodin de Moraes, Constituicdo ¢ direito civil: tendéncias, in Anais da XVII
Conferéncia Nacional dos Advogados, Rio de Janeiro, 1999.

Bobbio, Martteucci e Pasquino, Diciondrio de politica, 1986, p. 659: “Com a promulga-
¢ao dos cédigos, principalmente do napolednico, o Jusnaturalismo exauria a sua fungio
no momento mesmo em que celebrava o seu triunfo. Transposto o direito racional para
o cédigo, nio se via nem admitia outro direito senio este. O recurso a princfpios ou
normas extr{nsecos ao sistema do direito positivo foi considerado ilegftimo”.

Ana Paula de Barcellos, As relages da filosofia do direito com a experiéncia juridica. Uma
visdo dos séculos XVIII, XIX ¢ XX. Algumas questdes atuais, Revista Forense 351/3, p. 10:
“Em fins do século XVIII ¢ infcio do século XIX, com a instalagio do Estado Liberal e
todo o seu aparato juridico (constituigio escrira, igualdade formal, principio da legalida-
de etc.), o direito natural conheceria seu momento 4ureo na histéria moderna do direico.
As idéias desenvolvidas no 4mbito da filosofia ocidental haviam se incorporado de uma
forma sem precedentes 4 realidade jurfdica. Talvez por isso mesmo, tendo absorvido os
elementos propostos pela reflexio filoséfica, o direito haja presumido demais de si mes-
mo, considerando que podia agora prescindir dela. De fato, curiosamente, a segiiéncia
histérica reservaria para o pensamento jusfiloséfico nio apenas um novo nome — filoso-
fia do direito — como também mais de um século de ostracismo”.
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3.2. Ascensio e decadéncia do positivismo juridico

O positivismo filoséfico foi fruto de uma idealizagio do conhe-
cimento cientffico, uma crenga romintica e onipotente de que os mul-
tiplos domfnios da indagagio e da atividade intelectual pudessem ser
regidos por leis narturais, invaridveis, independentes da vontade e da
agio humana. O homem chegara 4 sua maioridade racional e tudo
passara a ser ciéncia: o unico conhecimento vélido, a dnica moral, até
mesmo a Unica religido. O universo, conforme divulgado por Galileu,
teria uma linguagem matemdtica, integrando-se a um sistema de leis a
serem descobertas, e os métodos vélidos nas ciéncias da natureza de-
viam ser estendidos As ciéncias sociais.”

As teses fundamentais do positivismo filoséfico, em sintese sim-
plificadora, podem ser assim expressas:

(i) a ciéncia € o dnico conhecimento verdadeiro, depurado de
indagag6es teolégicas ou metafisicas, que especulam acerca de causas e
princ(pios abstratos, insuscetfveis de demonstragio;

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

(iii) o mérodo cientffico empregado nas ciéncias naturais, baseado
na observagio e na experimentagio, deve ser estendido a todos os cam-
pos de conhecimento, inclusive As ciéncias sociais.

O positivismo jurfdico foi a importagdo do positivismo filoséfico pa-
ra 0 mundo do Direito, na pretensio de criar-se uma c#éncia jurfdica, com
caracterfsticas andlogas 3s ciéncias exatas e naturais. A busca de objetivida-
de cientifica, com énfase na realidade observdvel e nio na especulagio
filoséfica, apartou o Direito da moral e dos valores transcendentes. Direi-
to € norma, ato emanado do Estado com cardter imperativo e for¢a coati-
va. A ciéncia do Direito, como todas as demais, deve fundar-se em jufzos
de fato, que visam ao conhecimento da realidade, e nio em julzos de valor,
que representam uma tomada de posigio diante da realidade.” Nio é no

I . Vs . .. . .
Em sentido amplo, o termo positivismo designa a crenga ambiciosa na ciéncia e nos seus

métodos. Em sentido estrito, identifica o pensamento de Auguste Comte, que em seu
Curso de filosofia positiva (seis volumes escritos entre 1830 e 1842), desenvolveu a de-
nominada ki dos trés estados, segundo a qual o conhecimento humano havia atravessado
trés estdgios histéricos: o teolégico, o metafisico ¢ ingressara no estdgio positivo ou cien-
tifico.

Norberto Bobbio, Positivismo juridico, 1995, p. 135, onde se acrescenta: “A ciéncia
exclui do préprio dmbito os jufzos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento pu-
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Ambito do Direito que se deve travar a discussdo acerca de questdes como
legitimidade e justiga.

O positivismo comportou algumas variagbes” e teve seu ponto
culminante no normativismo de Hans Kelsen.”® Correndo o risco das
simplificagdes redutoras, é possivel apontar algumas caracterfsticas essen-
ciais do positivismo jurfdico:

(i) a aproximagio quase plena entre Direito € norma;

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

(iii) a completude do ordenamento jurfdico, que contém conceitos
e instrumentos suficientes e adequados para solu¢io de qualquer caso,
tnexistindo lacunas;

(iv) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento
seguido para a sua criago, independendo do contetido. Também aqui se
insere 0 dogma da subsungso,” herdado do formalismo alemio.

O positivismo tornou-se, nas primeiras décadas do século XX, a
filosofia dos juristas. A teoria juridica empenhava-se no desenvolvimento
de idéias e de conceitos dogmdrticos, em busca da cientificidade anun-
ciada. O Direito reduzia-se ao conjunto de normas em vigor, considera-
va-se um sistema perfeito e, como todo dogma, nio precisava de qual-
quer justificagio além da prépria existéncia”. Com o tempo, o positi-

ramente objetivo da realidade, enquanto os jufzos em questio sio sempre subjetivos (ou
pessoais) e conseqiientemente contrdrios 3 exigéncia da objetividade”™. Pouco mais 2
frente, o grande mestre italiano, defensor do que denominou de “positivismo modera-
do”, desenvolve a distingdo, de matriz kelseniana, entre validade e valor do Direiro.
Antonio M. Hespanha, Panorama histérico da culrura juridica européia, 1977, pp. 174-5:
“(...) As virias 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 institui¢ées ou num espfrito do povo (positivismo histérico). Po-
sitivo era também o seu estudo de acordo com as regras das novas ciéncias da sociedade,
surgidas na segunda metade do século XIX (positivismo sociolégico, naturalismo). Fi-
nalmente, para outros, positivos eram os conceitos jurfdicos genéricos e abstratos, rigo-
rosamente constru{dos e concatenados, vélidos independentemente da variabilidade da
legislaggo positiva (positivismo conceitual)”.

A obra prima de Kelsen foi a Teoria pura do direito, cuja primeira edigio dara de 1934 -
embora seus primeiros trabalhos remontassem a 1911 -, havendo sido publicada uma
segunda edigdo em 1960, incorporando alguns conceitos novos.

A aplicagio do Direito consistiria em um processo légico-dedutivo de submissao 2 Jei
(premissa maijor) da relagdo de fato (premissa menor), produzindo uma conclusio natu-
ral e 8bvia, meramente declarada pelo intérprete, que nio desempenharia qualquer papel
criativo. Como visto anterjormente, esta concepgio nio tem a adesio de Hans Kelsen.
Vladimir Tuménov, O pensamento jurtdico burgués contemporineo, 1984, p. 141.

47

49



DIREITO CONSTITUCIONAL @ 49

vismo sujeitou-se & critica crescente e severa, vinda de diversas procedén-
cias, até sofrer dramdrica derrota histérica. A troca do ideal racionalista
de justi¢a pela ambigdo positivista de certeza jurfdica custou caro a hu-
manidade.

Conceitualmente, jamais foi possfvel a transposi¢ao totalmente satis-
fat6ria dos mérodos das ciéncias narurais para a 4rea de humanidades. O
Direito, ao contrdrio de outros domfinios, nio tem nem pode ter uma
postura puramente descritiva da realidade, voltada para relatar o que exis-
te. Cabe-lhe prescrever um dever-ser e fazé-lo valer nas situagées concretas.
O Direito tem a pretensao de atuar sobre a realidade, conformando-a e
transformando-a. Ele nio é um dadp, mas uma criagdo. A relagao entre o
sujeito do conhecimento e seu objeto de estudo — isto é, entre o intérpre-
te, a norma e a realidade — € tensa e intensa. O ideal positivista de objeti-
vidade e neutralidade € insuscetfvel de realizar-se.

O positivismo pretendeu ser uma teoria do Direito, na qual o estu-
dioso assumisse uma atitude cognoscitiva (de conhecimento), fundada em
jufzos de fato. Mas resultou sendo uma ideologia, movida por jufzos de
valor, por ter se tornado nio apenas um modo de entender o Direito, co-
mo também de guerer o Direito.” O fetiche da lei e o legalismo acrftico,
subprodutos do positivismo jurfdico, serviram de disfarce para autorita-
rismos de matizes variados. A idéia de que o debate acerca da justica se
encerrava quando da positivagio da norma tinha um cardrer legitimador
da ordem estabelecida. Qualquer ordem.

Sem embargo da resisténcia filoséfica de outros movimentos influen-
tes nas primeiras décadas do século,” a decadéncia do positivismo é em-
blematicamente associada 2 derrota do fascismo na [tdlia e do nazismo na
Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder
dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbdrie em no-
me da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumpri-
mento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente.
Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento jurfdico
indiferente a valores éricos e da lei como uma estrutura meramente for-
mal, uma embalagem para qualquer produto, j4 ndo tinha mais aceitagio
no pensamento esclarecido.

Norberto Bobbio, O positivismo juridico, 1995, p. 223-4. V. também Michael Lowy,
Ideologias e cincia social — elementos para uma andlise marxista, 1996, p. 40: “O positi-
vismo, que se apresenta como ciéncia livre de jufzos de valor, neutra, rigorosamente
cientffica, (...) acaba tendo uma fungio politica e ideolégica”.

Como por exemplo, a jurisprudéncia dos interesses, iniciada por lhering, ¢ o movimento
pelo direito livre, no qual se destacou Ehtlich.
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A superagdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso polftico do po-
sitivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado
de reflexdes acerca do Direito, sua fungio social e sua interpretagio. O
pbs-positivismo € a designagio proviséria e genérica de um idedrio difuso,
no qual se incluem a defini¢io das relagSes entre valores, principios e
regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos
fundamentais.”

3.2 Pés-positivismo e a normatividade dos principios™

O Direito, a partir da segunda metade do século XX, j4 ndo cabia
mais no positivismo juridico. A aproximagio quase absoluta entre Direi-
to e norma e sua rigida separagio da ética nio correspondiam ao estigio
do processo civilizatério e as ambigdes dos que patrocinavam a causa da
humanidade. Por outro lado, o discurso cientifico impregnara o Direito.
Seus operadores nio desejavam o retorno puro e simples ao jusnatura-
lismo, aos fundamentos vagos, abstratos ou metaffsicos de uma razio
subjetiva. Nesse contexto, o pés-positivismo nio surge com o {mpeto da

¥ Sobre o tema, vejam-se: Anténio Augusto Cangado Trindade, A protegdo internacional

dos direitos humanos: fundamentos juridicos e instrumentos bdsicos, 1991; Ingo Wolfgang
Sarlet, A eficdcia dos direitos fundamentais, 1998; Fldvia Piovesan, Temas de direitos hu-
manos, 1998; Ricardo Lobo Torres (org.), Teoria dos direitos fundamentass, 1999; Willis
Santiago Guerra Filho, Processo constitucional e direitos fundamentais, 1999; e Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio MArtires Coclho e Paulo Gustavo Gonet Branco, Herme-
néusica constitucional e direitos fundameniais, 2000.

" Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1997; Robert Alexy, Teoria de los derechos
fundamentales, 1997; J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constitui-
¢do, 1998; Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 2000; Jiirgen Habermas, Di-
reito ¢ democracia: ensre facticidade e validade, 1997; Jacob Dolinger, Evolution of princi-
ples 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, Filosofsa do direits, 2000;
Nicola Abbagnano, Dicionario de filosofia, 1998; Paulo Nader, Filosofia do direito, 2000;
Giorgio del Vecchio, Filosofia del derecho, 1997; Marilena Chaui, Convite 2 filosofia,
1999; Ricardo Lobo Torres, O orgamento na Constitusgdo, 2000; Eros Roberto Grau, A
ordem econémica na Constituicdo de 1988, 1996; Juarez de Freitas, Tendéncias atuais ¢
perspectivas da hermenéutica constitucional, Ajuris 76/397; Ruy Samuel Espindola, Con-
ceito de principios constitucionais, 1998; Daniel Sarmento, A pondera¢io de interesses na
Constituigao Federal, 2000; Margarida Maria Lacombe Camargo, Hermenéutica ¢ argu-
mentagio: uma contribuizio ao estudo do direito, 1999; Oscar Vilhena Vieira, A Consti-
tuigdo e sua reserva de justica, 1999; Marcos Antonio Maselli de Pinheiro Gouvéa, A sin-
dicabilidade dos direitos prestacionais 2 luz de conceitos-chave contempordneos, 2001; Ana
Paula de Barcellos, A efscdcia juridica dos principios constitucionais. O principio da digni-
dade da pessoa humana, 2001.
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desconstrugio, mas como uma superagio do conhecimento convencio-
nal. Ele inicia sua trajetéria guardando deferéncia relativa ao ordena-
mento positivo, mas nele reintroduzindo as idéias de justiga e legitimi-
dade.

O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos va-
lores, uma reaproximagio entre ética e Direito”. Para poderem benefi-
ciar-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-se em principios, que passam a
estar abrigados na Constituigdo, explicita ou implicitamente. Alguns
nela j4 se inscreviam de longa data, como a liberdade e a igualdade, sem
embargo da evolugio de seus significados. Outros, conquanto cléssicos,
sofreram releituras e revelaram novas sutilezas, como a separagio dos
Poderes e o Estado democritico de direito. Houve, ainda, principios que
se incorporaram mais recentemente ou, a0 mMeNOs, passaram a ter uma
nova dimensio, como o da dignidade da pessoa humana, da razoabili-
dade, da solidariedade e da reserva de justiga.

A novidade das dltimas décadas nio estd, propriamente, na existén-
cia de princfpios e no seu eventual reconhecimento pela ordem juridica.
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-cristi, colhe-se 0 mandamento de
respeito ao préximo, principio magno que atravessa os séculos e inspira
um conjunto amplo de normas. Da filosofia grega origina-se o principio
da nio-contradigdo, formulado por Aristételes, que se tornou uma das
leis fundamentais do pensamento: “Nada pode ser e nio ser simulta-
neamente”, preceito subjacente 2 idéia de que o Direito nio tolera anti-
nomias. No direito romano pretendeu-se enunciar a sfntese dos princi-
pios bdsicos do Direito: “Viver honestamente, nio lesar a outrem e dar a
cada um o que é seu”.* Os principios, como se percebe, vém de longe e
desempenham papéis variados. O que hd de singular na dogmdtica jurf-
dica da quadra histérica atual € o reconhecimento de sua normatividade.

5 . - . . .
Esse fenémeno & referido por autores alemies como “virada kantiana®. V. a respeito,

Ricardo Lobo Torres, em remissao a Otfried Héffe, Kategorische Rechtsprinzipien. Ein
Kontrapunke der Moderne (O orgamento na Constituigdo, 1995, p. 90).

Ulpiano, Digesto 1.1.10.1: “Honeste vivere, alterum non lacdere, suum cuique tribuere”. V.
Paulo Nader, Filosofia do Direito, 2000, p. 82; e Jacob Dolinger, Evolution of principles
Sfor resolving conflicts in the field of contracts and torts, Recueil des Cours, v. 283, pp. 203
ss, Hague Academy of International Law.
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Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou nio”, passam
a ser a sfntese dos valores abrigados no ordenamento jurfdico. Eles espe-
lham a ideologia da sociedade, seus postulados bdsicos, seus fins. Os
princfpios dao unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferen-
tes partes e atenuando tensées normativas. De parte isto, servem de guia
para o intérprete, cuja atuagio deve pautar-se pela identificagio do prin-
cfpio maior que rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao
mais especffico, até chegar & formulagio da regra concreta que vai reger a
espécie. Estes os papéis desempenhados pelos principios: a) condensar
valores; b) dar unidade ao sistema; ¢) condicionar a atividade do intér-
prete.

Na trajetéria que os conduziu ao centro do sistema, os principios
tiveram de conquistar o stafus de norma jurfdica, superando a cren¢a de
que teriam uma dimensio puramente axiolégica®, érica, sem eficdcia
jurfdica ou aplicabilidade direta e imediata. A dogmdtica moderna avali-
za o entendimento de que as normas em geral, e as normas constitucio-
nais em particular, enquadram-se em duas grandes categorias diversas: os
principios e as regras. Normalmente, as regras contém relato mais obje-
tivo, com incidéncia restrita s situagbes especificas as quais se dirigem.
J4 os principios tém maior teor de abstragio e uma finalidade mais des-
tacada no sistema. Inexiste hierarquia entre ambas as categorias, a vista
do principio da unidade da Constituigio. Isto ndo impede que princi-
pios e regras desempenhem fungbes distintas dentro do ordenamento.

A distingdo qualitativa entre regra e principio é um dos pilares da
moderna dogmdtica constitucional, indispensdvel para a superagio do
positivismo legalista, onde as normas se cingiam a regras juridicas. A
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Lufs Roberto Barroso, Interpretagio ¢ aplicacdo da Constituicdo, 1999, p. 149: “Os gran-
des 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 so-
ciais supremos existemn fora e acima da letra expressa das normas legais, ¢ nelas nio se es-
gotam, até porque nio tém cardter absoluto e estio em permanente mutagio”. Em deci-
sio do Tribunal Constitucional Federal alemdo: “O direito nio se identifica com a tora-
lidade das leis escritas. Em certas circunstincias, pode haver um ‘mais’ de direito em re-
lagio aos estatutos positivos do poder do Estado, que tem a sua fonte na ordem jur{dica
constitucional como uma toralidade de sentido e que pode servir de corretivo para a lei
escrita; é tarefa da jurisdigdo encontré-lo e realiz4-lo em suas decisées”. BVerGE 34, 269,
apud Jirgen Habermas, Direito ¢ democracia: ensre facticidade e validade, v. 1, 1997, p.
303.

A axiologia estd no centro da filosofia e é também referida como teoria dos valores, por
consistir, precisamente, na atribuigio de valores s coisas da vida. V. Miguel Reale, Frlo-
softa do direito, 2000, p. 37 ss.



DIREITO CONSTITUCIONAL  ® 53

Constitui¢ao 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 realizagio dos direitos fundamentais desempenham um
papel central. A mudanga de paradigma nessa matéria deve especial tri-
buto 2 sistematizagio de Ronald Dworkin.” Sua elaboragio acerca dos
diferentes papéis desempenhados por regras e princfpios ganhou curso
universal e passou a constituir o conhecimento convencional na matéria.

Regras sdo proposigbes normativas apliciveis sob a forma de tudo
ou nada (“all or nothing”). Se os fatos nela previstos ocorrerem, a regra
deve incidir, de modo direto e automdtico, produzindo seus efeitos. Por
exemplo: a cldusula constitucional que estabelece a aposentadoria com-
pulséria por idade ¢ uma regra. Quando o servidor completa setenta
anos, deve passar 2 inatividade, sem que a aplicagio do preceito compor-
te maior especulagdo. O mesmo se passa com a norma constitucional
que prevé que a criagio de uma autarquia depende de lei especifica. O
comando ¢ objetivo ¢ nio dd4 margem a elaboragdes mais sofisticadas
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 aplicagio se d4, predominan-
temente, mediante subsungio.

Principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um
fundamento ético, uma decisio politica relevante, e indicam uma de-
terminada diregdo a seguir. Ocorre que, em uma ordem pluralista, exis-
tem outros principios que abrigam decisdes, valores ou fundamentos
diversos, por vezes contrapostos. A colisio de principios, portanto, nio
s6 é possivel, como faz parte da légica do sistema, que € dialético. Por
isso a sua incidéncia nio pode ser posta em termos de tudo ou nada, de
validade ou invalidade. Deve-se reconhecer aos principios uma dimen-
sio de peso ou importincia. A vista dos elementos do caso concreto, o
intérprete deverd fazer escolhas fundamentadas, quando se defronte com
antagonismos inevitdveis, como os que existem entre a liberdade de ex-
pressio e o direito de privacidade, a livre iniciativa e a intervencio esta-
tal, o direito de propriedade e a sua fungio social. A aplicagdo dos prin-
cipios se d4, predominantemente, mediante ponderacio.”
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Ronald Dworikin, Taking rights seriously, 1997 (a primeira edigio ¢ de 1977).

O tema foi retomado, substancialmente sobre as mesmas premissas, pelo auror alemio
Robert Alexy (Teoria de los derechos fundamentales, 1997, p. 81 ss), cujas idéias centrais
na macéria sio resumidas a seguir. As regras veiculam mandados de definicio, ao passo
que os princlpios sio mandados de otimizacio. Por essas expressdes se quer significar que
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Nesse contexto, impde-se um breve aprofundamento da questio
dos conflitos normativos. O Direito, como se sabe, é um sistema de
normas harmonicamente articuladas. Uma situagdo nio pode ser regida
simultaneamente por duas disposi¢es legais que se contraponham. Para
solucionar essas hipéteses de conflito de leis, o ordenamento jurfdico se
serve de trés critérios tradicionais: o da hierarquia — pelo qual a lei supe-
rior prevalece sobre a inferior —, o cronoldgico — onde a lei posterior pre-
valece sobre a anterior — e o da especializa¢ido — em que a lei especifica
prevalece sobre a lei geral.” Estes critérios, todavia, nio sio adequados
ou plenamente satisfatérios quando a colisdo se d4 entre normas consti-
tucionais, especialmente entre os principios constitucionais, categoria na
qual devem ser situados os conflitos entre direitos fundamentais.” Re-
lembre-se: enquanto as normas sio aplicadas na plenitude da sua forga
normativa — ou, entio, sio violadas —, os principios sio ponderados.

A denominada ponderacio de valores ou ponderagio de interesses é a
técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos
princfpios contrapostos. Como nio existe um critério abstrato que impo-
nha a supremacia de um sobre o outro, deve-se, A vista do caso concreto,
fazer concessdes recfprocas, de modo a produzir um resultado socialmente
desejdvel, sacrificando o minimo de cada um dos princfpios ou direitos
fundamentais em oposi¢io. O legislador nio pode, arbitrariamente, esco-
lher um dos interesses em jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto
constitucional. Seus balizamentos devem ser o princfpio da razoabilidade

as regras (mandados de definigdo) tém natureza biunfvoca, isto &, s6 admitem duas espé-
cies de situagdo, dado seu substrato fético tipico: ou sio vdlidas e se aplicam ou nio se
aplicam por invdlidas. Uma regra vale ou nio vale juridicamente. Nio sio admiridas
gradagdes. A excegio da regra ou € outra regra, que invalida a primeira, ou € a sua viola-
¢do.

Os princlpios se comportam de maneira diversa. Como mandados de orimizagido, preten-
dem eles ser realizados da forma mais ampla possfvel, admitindo, entretanto, aplicagio
mais ou menos intensa de acordo com as possibilidades jurfdicas existentes, sem que isso
comprometa sua validade. Esses limites jurfdicos, capazes de restringir a otimizagio do
princ(pio, sdo (i) regras que o excepcionam em algum ponto e (i1) ourros princfpios de
mesma estatura e opostos que procuram igualmente maximizar-se, impondo a necessi-
dade eventual de ponderagio.

Sobre antinomias e critérios para solucions-las, v. Norberto Bobbio, Teoria do ordena-
mento _juridico, 1990, pp. 81 e ss.

Robert Alexy, Colisdo ¢ ponderacdo como problema fundamental da dogmdtica dos direitos
fundamentais, mimeografado, palestra proferida na Fundagio Casa de Rui Barbosa, no
Rio de Janeiro, em 11.12.98, p. 10: “As colisdes dos direitos fundamentais acima men-
cionados devem ser consideradas, segundo a reoria dos principios, como uma colisio de
principios”.
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(v. infra) e a preservagio, tanto quanto possivel, do nicleo minimo do
valor que esteja cedendo passo.” Nio hd, aqui, superioridade formal de
nenhum dos princfpios em tensdo, mas a simples determinagio da solugio
que melhor atende o idedrio constitucional na situagio apreciada.”

Cabe assinalar, antes de encerrar a discussio acerca da distingdo qua-
lirativa entre regra e principio, que ela nem sempre € singela. As dificulda-
des decorrem de fatores diversos, como as vicissitudes da técnica legislati-
va, a natureza das coisas e os limites da linguagem. Por vezes, uma regra
conterd termo ou locu¢io de conteddo indeterminado, aberto ou flexfvel,
como, por exemplo, ordem puiblica, justa indenizagio, relevante interesse
coletivo, melhor interesse do menor.” Em hipSteses como essas, a regra
desempenhard papel semelhante ao dos principios, permitindo ao intér-
prete integrar com sua subjetividade o comando normativo e formular a
decisio concreta que melhor ird reger a situagio de fato apreciada. Em
algumas situagbes, uma regra excepcionard a aplicagio de um principio.
Em outras, um princfpio poderd paralisar a incidéncia de uma regra. En-
fim, h4 um conjunto amplo de possibilidades nessa matéria. Esta nio ¢,
todavia, a instincia prépria para desenvolvé-las.

o Juarez de Freitas, Tendéncias atuais e perspectivas da hermenéutica constitucional, Ajuris
76/397, resgata um bom exemplo: “Caso emblemitico no Direito Comparado € o do
prisioneiro que faz greve de fome. Apés acesa polémica, a solugio encontrada foi a de fa-
zer valer o direiro 2 vida sobre a liberdade de expressio, contudo o soro somente foi apli-
cado quando o grevista caiu inconsciente, uma vez que, neste estado, ndo haveria senti-
do falar propriamente em liberdade de expressio”.

“ Sobre o tema, na doutrina alemi, Robert Alexy, Colisio e ponderagdo como problema

Sundamental da dogmdtica dos direstos fundamentais, mimeografado, palestra proferida na

Fundagio Casa de Rui Barbosa, no Rio de Janeiro, em 11.12.98; Karl Larenz, Metodolo-

gia da ciéncia do direito, 1997, pp. 164 ss; Klaus Stern, Derecho del Estado de la Republica

Federal alemana, 1987, p. 295. Na doutrina nacional, vejam-se Lu(s Roberto Barroso,

Interpretagio e apleagdo da Constituigdo, 1999, p. 192; e Ricardo Lobo Torres, Da ponde-

ragdo de interesses ao principio da ponderagdo, 2001, mimeografado. E, ainda, as disserta-

¢des de mestrado de Daniel Sarmento, A ponderagio de interesses na Consituigio Federal,

2000, e de Marcos Antonio Maselli de Pinheiro Gouvéa, A sindicabilidade dos direitos

prestacionass, 2001, mimeografado, onde averbou: “No mais das vezes, contudo, a apli-

cagio da norma constitucional ou legal ndo pode ser efetuada de modo meramente sub-
suntivo, dada a existéncia de princ(pios colidentes com o preceito que se pretende mate-
rializar (...) A luz do conceito-chave da proporcionalidade, desenvolveu-se o método de
ponderagio pelo qual o magistrado, considerando-se a importincia que os bens jurldicos
cotejados t8ém em tese mas também as peculiaridades do caso concreto, poderd prover ao
direito postulado, fundamentando-se na precedéncia condicionada deste sobre os prin-

cipios contrapostos” (p. 381).

V. José Carlos Barbosa Moreira, Regras de experiéncia e conceitos juridicos indeterminados,

in Temas de direito processual, Segunda Série, 1980, pp. 61 ss.
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A perspectiva pés-positivista e principiolégica do Direito influen-
ciou decisivamente a formag¢io de uma moderna hermenéutica constitu-
cional. Assim, ao lado dos princfpios materiais envolvidos, desenvolveu-
se um catdlogo de principios instrumentais e especfficos de interpretagio
constitucional.“ Do ponto de vista metodolégico, o problema concreto a
ser resolvido passou a disputar com o sistema normativo a primazia na
formulag¢io da solugio adequada,” solugio que deve fundar-se em uma
linha de argumentagio apta a conquistar racionalmente os interlocuto-
res,” sendo certo que o processo interpretativo nio tem como persona-
gens apenas os juristas, mas a comunidade como um todo.”

O novo século se inicia fundado na percepgzo de que o Direito é um
sistemna aberto de valores. A Constitui¢o, por sua vez, é um conjunto de
princfpios e regras destinados a realizd-los, a despeito de se reconhecer nos

“ Lufs Roberto Barroso, Interpretagio e aplicagio da Constiruido, 1999, identifica o se-

guinte catdlogo de principios de interpretagdo especificamente constitucional: suprema-
cia da Constituigio, presungio de constitucionalidade das leis e dos atos emanados do
Poder Pblico, interpretagio conforme a Constituigio, unidade da Constituigo, razoa-
bilidade e efetividade. Para uma sistematizagio sob perspectiva diversa, v. Juarez de Frei-
ws, Tendéncias atuais e perspectivas da hermenéutica constitucional, Ajuris 76/397.

O método tépico aplicado ao problema funda-se em um modo de raciocfnio voltado
para o problema e nio para a norma. A decisio a ser produzida deve basear-se no exame
de um conjunto de elementos, de r9poi (pontos de vista) relevantes para o caso — além da
norma, os fatos, as conseqiiéncias, os valores —, que dialeticamente ponderados, permi-
tem a solugdo justa para a situagdo concreta examinada. O trabalho cldssico no tema é de
Theodor Viehweg, Tépica e jurisprudéncia, 1979 (1* edigio do original Topik und Juris-
prudenz é de 1953).

* A obra fundamental da denominada teoria da argumentagio é do belga Chaim Perel-
man, em parceria com Lucie Olbrechts-Tyteca: Tratado da Argumentagdo: a nova retdri-
ca, 1996 (1® edigio do original Traité de largumentation: la nouvelle rhetorique, 1958).
Vejam-se, também, Antdnio Carlos Cavalcanti Maia, Notas sobre direito, argumentagio e
democracia, in Margarida Maria Lacombe Camargo (org.), 1988-1998: uma década de
Constituigdn, 1999; e Daniel Sarmento, A ponderagio de interesses na Constituicio Fe-
deral, p. 89-90, onde averbou: “No campo das relagges humanas, as discussées se dio
em torno de argumentos, prevalecendo aquele que tiver maiores condi¢bes de convencer
os interlocutores. Nao hd verdades apoditicas, mas escolhas razodveis, que sio aquelas
que podem ser racionalmente justificadas, logrando a adesao do auditério”.

Peter Hiberle, Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Consei-
tuigdo: contribui¢do para a interpretagdo pluralista e procedimental da Constituicdo, 1997
(1% edigdo do original Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag zur
pluralistischen und “prozessualen” Verfassungsinterpretation, 1975), p. 13: “Propbe-se,
pois, a seguinte tese: no processo de interpretagio constitucional estio potencialmente
vinculados todos os érgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadios e gru-
pos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus
de intérpretes da Constituigio”.
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valores uma dimenszo suprapositiva. A idéia de abertura se comunica com
a Constitui¢do e traduz a sua permeabilidade a elementos externos e a
renuncia 2 pretensio de disciplinar, por meio de regras especificas, o infi-
nito conjunto de possibilidades apresentadas pelo mundo real.” Por ser o
principal canal de comunicagio entre o sistema de valores e o sistema
jurf{dico, os principios nio comportam enumeragdo taxativa. Mas, natu-
ralmente, existe um amplo espago de consenso, onde tém lugar alguns dos
protagonistas da discussdo polftica, filoséfica e juridica do século que se
encerrou: Estado de direito democrdtico, liberdade, igualdade, justica.

H4 dois outros princfpios que despontaram no Brasil nos dltimos
anos: o da razoabilidade e o da dignidade da pessoa humana. O primeiro
percorreu longa trajetéria no direito anglo-saxao — notadamente nos Esta-
dos Unidos™ — e chegou ao debate nacional amadurecido pela experiéncia
alemi, que o vestiu com o figurino da argumentagio romano-germénica e
batizou-o de princfpio da proporcionalidade.” O segundo — a dignidade
da pessoa humana — ainda vive, no Brasil e no mundo, um momento de
elaboragdo doutrindria e de busca de maior densidade juridica. Procura-se
estabelecer os contornos de uma objetividade possivel, que permita ao
princfpio transitar de sua dimensio ética e abstrata para as motivagdes
racionais e fundamentadas das decisGes judiciais.

70 . . . \ . . a
V. Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistemdtico ¢ conceito de sistema na ciéncia do

direito, 1996, p. 281: “(O sistema jurfdico) nao é fechado, mas antes aberto. Isto vale
tanto para o sistema de proposigdes doutrindrias ou ‘sistema cientffico’, como para o
préprio sistema da ordem jurfdica, o ‘sistema objetivo’. A propésito do primeiro, a aber-
tura significa a incompletude do conhecimento cientifico, e a propésito do iltimo, a
mutabilidade dos valores jurfdicos fundamentais”.

Para uma breve andlise da evolugio histérica da razoabilidade no direito norte-
americano, a partir da cl4usula do devido processo legal, v. Lufs Roberto Barroso, Inzer-
pretagdo e aplicagdo da Constituigdo, 1999, pp. 209 ss. V. também, Marcos Antonio Ma-
selli de Pinheiro Gouvéa, O principio da razoabilidade na jurisprudéncia contempordnea
das cortes norte-americanas, Revista de Direito da Associagio dos Procuradores do Novo
Estado do Rio de Janeiro, vol. V, 2000.

Guardada a circunstincia de que suas origens reconduzem a sistemas diversos — a0 ame-
ricano em um caso e ao alem3o em outro — razoabilidade e proporcionalidade sio con-
ceitos préximos o suficiente para serem intercambidveis. Cabe a observagio, contudo, de
que a trajetéria do principio da razoabilidade fluiu mais ligada ao controle dos atos
normativos, a0 passo que o principio da proporcionalidade surgiu ligado ao direito ad-
ministrativo e ao controle dos atos dessa natureza. Vale dizer: em suas matrizes, razoabi-
lidade era mecanismo de controle dos atos de criagio do direito, ao passo que propor-
cionalidade era critério de aferi¢io dos atos de concretizagio. Em linha de divergéncia
com a equiparagio aqui sustentada, v. Humberto Bergmann Avila, A distingdo entre
principios e regras e a redefinicio do dever de proporcionalidade, Revista de Direito Admi-
nistrativo 215/151, 1999.
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O princfpio da razoabilidade” é um mecanismo para controlar a
discricionariedade legislativa ¢ administrativa. Ele permite ao Judicidrio
invalidar atos legislativos ou administrativos quando: (a) nio haja ade-
quagio entre o fim perseguido e o meio empregado; (b) a medida nio
seja exigfvel ou necessdria, havendo caminho alternativo para chegar ao
mesmo resultado com menor 6nus a um direito individual; (c) nio haja
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o que se perde com a me-
dida tem maior relevo do que aquilo que se ganha. O princfpio, com
certeza, nio liberta o juiz dos limites e possibilidades oferecidos pelo
ordenamento. Nio ¢ de voluntarismo que se trata. A razoabilidade, con-
tudo, abre ao Judicidrio uma estratégia de agio construtiva para produzir
o melhor resultado, ainda quando nio seja o Gnico possfvel — ou mesmo
aquele que, de maneira mais 8bvia, resultaria da aplicago acrftica da lei.
A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem se valido do princ{-
pio para invalidar discriminagdes infundadas, exigéncias absurdas e
mesmo vantagens indevidas.

O princfpio da dignidade da pessoa humana™ identifica um espago
de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua sé exis-
téncia no mundo. E um respeito  criagdo, independente da crenga que

” Sobre o tema, vejam-se alguns trabalhos monograficos produzidos nos tltimos anos:
Raquel Denize Scumm, Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro,
1995; Suzana Toledo de Barros, O principio da proporcionalidade ¢ o controle de constitu-
cionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais, 1996; Paulo Arminio Tavares
Buechele, O principio da proporcionalidade e a interpretacio da Consrituido, 1999. Tam-
bém em lingua portuguesa, com tradugio de Ingo Wolfgang Sarlet, Heinrich Scholler,
O principio da proporcionalidade no direito constitucional ¢ administrativo da Alemanha,
Interesse Puiblico 2/93, 1999.

Alguns trabalhos monogréficos 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 Nacional da Ordem dos Advogados do Bra-
sil, 1999; Ingo Wolfgang Sarlet, Dignidade da pessoa humana ¢ direitos fundamentais na
Constituicdo brasileira 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 humana, 2001. Em texto es-
crito no infcio da década de 90, quando algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal
ameagavam a efetividade e a forga normativa da Constituigio, manifestei ceticismo em
telagdo i utilidade do principio da dignidade da pessoa humana na concretizagio dos di-
reitos fundamentais, devido 4 sua baixa densidade jur(dica (Princtpios constitucionais bra-
sileiros ou de como o papel aceita tudo, Revista Trimestral de Direiro Pablico, v. 1). Essa
manifestagio foi datada e representava uma reagio A repeticio de erros passados. A Carta
de 1988, todavia, impds-se como uma Constituigio normativa, dando ao principio, ho-
je, uma potencialidade que nele nio se vislumbrava h4 dez anos.
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se professe quanto A sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a
liberdade e valores do espirito como com as condig6es materiais de sub-
sisténcia. O desrespeito a este principio terd sido um dos estigmas do
século que se encerrou e a luta por sua afirmagio um sfmbolo do novo
tempo.” Ele representa a superagio da intolerincia, da discriminagio, da
exclusdo social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o dife-
rente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar.

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civi-
lizatérios incorporados ao patriménio da humanidade. O contetido ju-
rfdico do princfpio vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo
aspectos dos direitos individuais, polfticos e sociais. Seu nicleo material
elementar é composto do minimo existencial’ locugio que identifica o
conjunto de bens e utilidades bésicas para a subsisténcia fisica e indis-
pensdvel ao desfrute da prépria liberdade. Aquém daquele patamar, ain-
da quando haja sobrevivéncia, no h4 dignidade. O elenco de prestagdes
que compbem o mfnimo existencial comporta variagao conforme a visio
subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razodvel consenso de que
inclui: renda mfnima, saiide bdsica e educagdo fundamental. H4, ainda,
um elemento instrumental, que é o acesso 2 justica, indispensével para a
exigibilidade e efetiva¢io dos direitos.”

O Preambulo da Declaragio Universal dos Direitos do Homem, aprovada pelas Assem-
bléia Geral da Nagbes Unidas em 1948, inicia-se com as seguintes constatagdes: “Consi-
derando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da famfilia
humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e
da paz no mundo; Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos do ho-
mem resultaram em atos birbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o
advento de um mundo em que os homens gozem da liberdade de palavra, de cren¢a e da
liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta
aspiragio do homem comum (...)".

Sobre o tema, v. Ricardo Lobo Torres, A cidadania multidimensional na era dos direstos,
in Tevria dos direitos fundamentais (org. Ricardo Lobo Torres), 1999. Veja-se, também,
para uma interessante variagio em torno dessa questio, Luiz Edson Fachin, Estaruto ju-
ridico do patriménio ménimo, 2001, Nota Prévia: “A presente tese defende a existéncia de
uma garantia patrimonial m{nima inerente a toda pessoa humana, integrante da respec-
tiva esfera jurfdica individual ao lado dos atributos pertinentes A prépria condigio hu-
mana. Trata-se de um patriménio minimo indispensdvel a uma vida digna do qual, em
hipdrese alugma, pode ser desapossada, cuja protegio estd acima dos interesses dos cre-
dores”.

Ana Paula de Barcellos, em preciosa dissertagio de mestrado ~ A eficdcia juridica dos
principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa humana —, assim consignou
seu entendimento: “Uma proposta de concretizagio do mfnimo existencial, tendo em
conta a ordem constitucional brasileira, deverd incluir os direitos 2 educagio fundamen-
tal, A satide bdsica, A assisténcia no caso de necessidade e ao acesso 2 justiga”.
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Aos poucos se vai formando uma massa critica de jurisprudéncia
acerca do principio, tendo como referéncia emblemdtica a decisio do
Conselho de Estado francés, no curioso caso Morsang-sur-Orge.” No
Brasil, o princfpio tem sido fundamento de decisées importantes, supe-
radoras do legalismo estrito, como a proferida pelo Superior Tribunal de
Justiga ao autorizar o levantamento do FGTS por mae de pessoa porta-
dora do virus da AIDS, para ajudéd-la no tratamento da doenga, inde-
pendentemente do fato de esta hipétese estar ou ndo tipificada na lei
como causa para o saque do fundo.” Em outro acérdao, de elevada ins-
piragio, o Tribunal deferiu habeas corpus em caso de prisio civil em alie-
nagdo fiducidria, apés constartar, dentre outros fatores, que o aumento
absurdo da dfvida por forga de juros altfssimos comprometia a sobrevida
digna do impetrante.” No Supremo Tribunal Federal, a preservagio da

™ O Prefeito da cidade de Morsang-sur-Orge interditou a atividade conhecida como lancer

de nain (arremesso de ando), atragio existente em algumas casas noturnas da regio me-
tropolitana de Paris. Consistia ela ¢em transformar um anio em projétil, sendo arremes-
sado de um lado para outro de uma discoteca. A casa noturna, tendo como litisconsorte
o préprio deficiente fisico, recorreu da decisdo para o tribunal administrativo, que anu-
lou o ato do Prefeito, por “excts de pouvoir”. O Conselho de Estado, todavia, na sua
qualidade de mais alta instAncia administrativa francesa, reformou a decisio, assentando:
“Que le respect de la digniré de la personne humaine est une des composantes de I'ordre
public; que I'autorité investie du pouvoir de police municipale peut, méme en I'absence
de circonstances locales particulieres, interdire une attraction qui porte atteinte au respet
de la dignité de la personne humaine” {Que o respeito A dignidade da pessoa humana ¢
um dos compontentes da ordem publica; que a autoridade investida do poder de policia
municipal pode, mesmo na auséncia de circunstincias focais particulares, interditar uma
atragio atentatéria 3 dignidade da pessoa humana). V. Long, Wil, Braibant, Devolvé e
Genevois, Le grands arréss de la jurisprudence adminiserative, 1996, p. 790 ss. Veja-se, em
ltngua portuguesa, o comentério A decisio elaborado por Joaquim B. Barbosa Gomes, O
poder de polfcia e o principio da dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia francesa, in
Selegoes Juridicas ADV n. 12, 1996, pp. 17 ss.

STJ, REsp. 249026/PR, Rel. Min. José Delgado, DJU 26.06.2000, p. 138: “FGTS.
LEVANTAMENTO, TRATAMENTODE FAMILIAR PORTADOR DO VIRUS
HIV. POSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. E possivel o le-
vantamento do FGTS para fins de tratamento de portador do virus HIV, ainda que tal
moléstia ndo se encontre elencada no art. 20, XJ, da Lei 8036/90, pois nio se pode ape-
gar, de forma rfgida, A letra fria da lei, e sim considerd-la com temperamentos, tendo-se
em vista a intengdo do legislador, mormente perante o preceito maior insculpido na
Constitui¢do Federal garantidor do direito 2 satde, 2 vida e a dignidade humana e, le-
vando-se em conta o cardter social do Fundo, que ¢, justamente, assegurar ao trabalha-
dor o atendimento de suas necessidades b4sicas e de seus familiares”.

ST], HC 12.547-DF, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU 12.02.2001, onde se
consignou: “A decisio judicial que atende a contrato de financiamento bancdrio com
alienagio fiducidria em garantia e ordena a prisdo de devedora por divida que se elevou,
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dignidade da pessoa humana foi um dos fundamentos invocados para
liberar réu em agfo de investigagio de paternidade da condugio forgada
para submeter-se a exame de DNA." A demonstrar a dificuldade na de-
finigdo do contetido do principio da dignidade da pessoa humana, além
dos votos vencidos proferidos neste caso, parte da doutrina sustentou
que, a0 contrdrio da tese central do acérddo, a preservagio da dignidade
da pessoa humana estava em assegurar o direito do autor da agdo de ter
confirmada a sua filiaggo, como elemento integrante da sua identidade
pessoal.”

Encerra-se esse tépico com uma si{ntese das principais idéias nele
expostas. O pds-positivismo é uma superagio do legalismo, nio com
recurso 2 idéias metafisicas ou abstratas, mas pelo reconhecimento de
valores compartilhados por toda a comunidade. Estes valores integram o
sistema jurfdico, mesmo que nio positivados em um texto normativo
especifico. Os principios expressam os valores fundamentais do sistema,
dando-lhe unidade e condicionando a atividade do intérprete. Em um
ordenamento jurfdico pluralista e dialético, principios podem entrar em
rota de colisio. Em tais situages, o intérprete, & luz dos elementos do
caso concreto, da proporcionalidade e da preservagio do nicleo funda-
mental de cada principio e dos direitos fundamentais, procede a uma
ponderacio de interesses. Sua decisio deverd levar em conta a norma e

apés alguns meses, de R$ 18.700,00 para 86.858,24, fere o principio da dignidade da
pessoa humana, d4 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 exigéncia que submete uma das partes a perder o resto provével de vida que nio se-
ja o de cumprir com a exigéncia do credor. Houve ali ofensa ao principio da dignidade
da pessoa, que pode ser aplicado direramente para o reconhecimento da invalidade do
decreto de prisio”.

STF, RTJ 165/902, HC 71.373-RS, Tnbunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, j
10.11.94: “Investigacdo de paternidade — Exame DNA — Condugdo do réu ‘debaixo d:
vara’. Discrepa, a mais nio poder, de garantias constitucionais implfcitas — preservagio
da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império
da lei e da inexecugio especifica e direta de obrigagio de fazer — provimento judicial
que, em ago civil de investigagio de paternidade, implique determinagio no sentido de
o réu ser conduzido ao laboratério, ‘debaixo de vara’, para coleta do material indispen-
sdvel 2 feitura do exame DNA. A recusa resolve-se no plano jurfdico-instrumental, con-
sideradas a dogmitica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das
questdes ligadas 4 prova dos fatos”. Ficaram vencidos os Ministros Francisco Rezek,
Ilmar Galvao, Carlos Velloso e Sepiilveda Pertence.

Vejam-se, em linha critica da decisio, Maria Celina Bodin de Moraes, Recusa 4 realiza-
¢do do exame de DNA na investigado da paternidade e direitos da personalidade, Revista
dos Tribunais /85; e Maria Christina de Almejda, Investigacio de paternidade ¢ DNA,
2001.
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os fatos, em uma interagio nio formalista, apta a produzir a solugio
justa para o caso concreto, por fundamentos acolhidos pela comunidade
juridica e pela sociedade em geral. Além dos principios tradicionais co-
mo Estado de direito democritico, igualdade e liberdade, a quadra atual
vive a consolidagio do principio da razoabilidade e o desenvolvimento
do princfpio da dignidade da pessoa humana.

4. CONCLUSAO

4.1. A ascensio cientifica e politica
do Direito Constitucional no Brasil

O direito constitucional brasileiro vive um momento virtuoso. Do
ponto de vista de sua elaboragio cientffica e da prética jurisprudencial,
duas mudangas de paradigma deram-lhe nova dimensio: a) o compro-
misso com a efetividade de suas normas;” e b) o desenvolvimento de
uma dogmdtica da interpretagio constitucional.” Passou a ser premissa
do estudo da Constitui¢io o reconhecimento de sua for¢a normativa,”
do cardter vinculativo e obrigatério de suas disposigbes, superada a fase
em que era tratada como um conjunto de aspiragdes politicas e uma
convocagio A atuagio dos Poderes Publicos. De outra parte, embora se
insira no Ambito da interpretagdo jurfdica, a especificidade das normas
constitucionais, com seu conteido préprio, sua abertura e superioridade
jurfdica, exigiram o desenvolvimento de novos métodos hermenéuticos e
de principios especificos de interpretagdo constitucional.

Essas transformagdes redefiniram a posi¢do da Constitui¢io na or-
dem jurfdica brasileira. De fato, nas tltimas décadas, o Cédigo Civil foi
perdendo sua posi¢io de preeminéncia, mesmo no dmbito das relagdes
privadas, onde se formaram diversos microssistemas (consumidor, crian-
¢a e adolescente, locagdes, direito de famflia). Progressivamente, foi se
consumando no Brasil um fendmeno anteriormente verificado na Ale-
manha, apds a Segunda Guerra: a passagem da Lei Fundamental para o

* Sobre o tema, v. Lufs Roberto Barroso, O direito constitucional ¢ a efetividade de suas

normas, 5% ed., 2001.

Para um levantamento da doutrina nacional e estrangeira acerca do tema, v. Luis Rober-

to Barroso, Interpretacio e aplicagao da Constituigao, 4® d., 2001.

¥ V. Konrad Hesse, La Jfuerza normativa de la Constisucidn, in Escritos de derecho constitu-
cional, 1983 e Eduardo Garcfa de Enterrfa, La Constirucidn como norma y el Tribunal
Constitucional, 1985,
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centro do sistema. A supremacia até entio meramente formal, agregou-
se uma valia material e axiolégica 2 Constitui¢io, potencializada pela
abertura do sistema juridico e pela normatividade de seus principios.*

A Constituigio passa a ser, assim, nZo apenas um sistema em si —
com a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar
e interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fenémeno, identifi-
cado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que
toda a ordem jurfdica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constitui-
¢30, de modo a realizar os valores nela consagrados. A constitucionaliza-
¢do do direito infraconstitucional n3o identifica apenas a inclusao na Lei
Maior de normas préprias de outros domf{nios, mas, sobretudo, a reinter-
pretagio de seus institutos sob uma 6tica constitucional.”

A ascensao cientffica e polftica do direito constitucional brasileiro é
contemporinea da reconstitucionalizagio do pafs com a Carta de 1988,
em uma intensa relagio de causa e efeito. A Assembléia Constituinte foi
cendrio de ampla participagio da sociedade civil, que permanecera alija-
da do processo politico por mais de duas décadas. O produto final de
seu trabalho foi heterogéneo. De um lado, avangos como a inclusio de
uma generosa carta de direitos, a recuperagio das prerrogativas dos Po-
deres Legislativo e Judicidrio, a redefini¢io da Federagio. De outro, no
entanto, o texto casufstico, prolixo, corporativo, incapaz de superar a
perene superposigio entre o espago piblico e o espago privado no pals.
A Constituigio de 1988 nio é a Carta da nossa maturidade institucio-
nal, mas das nossas circunstincias. N3o se deve, contudo, subestimar o
papel que tem desempenhado na restauragio democratica brasileira. Sob
sua vigéncia vem se desenrolando o mais longo perfodo de estabilidade
institucional da histéria do pals, com a absor¢ao de graves crises politicas
dentro do quadro da legalidade constitucional. E nossa primeira Consti-
tui¢io verdadeiramente normativa e, a despeito da compulsio reforma-

¥ 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 quanto naqueles de relevincia publicista, é desempe-
nhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional”. Vejam-se, tam-
bém: Maria Celina B. M. Tepedino, A caminho de um direito civil conssitucional, Revista
de Direito Civil 65/21 e Gustavo Tepedino, O Cddigo Civil, os chamados microssistemas ¢
a Constituigdo: premissas para uma reforma legislativa, in Gustavo Tepedino (org.), Pro-
blemas de direito civil-constitucional, 2001.

7 J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos da Constisuigéo, 1991, p. 45: “A
principal manifestagio da preeminéncia normativa da Constituigio consiste em que to-
da a ordem juridica deve ser lida & luz dela e passada pelo seu crivo”. V. também, Paulo
Ricardo Schier, Filtragem constisucional, 1999.
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dora que abala a integridade de seu texto, vem consolidando um inédito
sentimento constitucional.”

O constitucionalismo, por si s6, ndo é capaz de derrotar algumas das
vicissitudes que tém adiado a plena democratizagio da sociedade brasilei-
ra. (O Direito tem seus limites e possibilidades, nio sendo o tinico e nem
sequer o melhor instrumento de agdo social). Tais desvios envolvem, em
primeiro lugar, a ideologia da desigualdade. Desigualdade econdmica, que se
materializa no abismo entre os que ém ¢ os que nio tém, com a conse-
qiiente dificuldade de se estabelecer um projeto comum de sociedade.
Desigualdade polftica, que faz com que importantes opgdes de politicas
publicas atendam prioritariamente aos setores que detém forga eleitoral e
parlamentar, mesmo quando j4 sejam os mais favorecidos. Desigualdade
filoséfica: o vicio nacional de buscar o privilégio em vez do direito, aliado &
incapacidade de perceber o outro, o préximo.”

Em segundo lugar, enfraquece e adia o projeto da democratizagio
mais profunda da sociedade brasileira a corrup¢do disseminada e institu-
cionalizada. Nem sempre a do dinheiro, mas também a do favor politico e
a da amizade. No sistema eleitoral, a maldigao dos financiamentos eleito-
rais e as relagbes promfscuas que engendram. No sisterna or¢amentdrio, o
estigma insuperado do fisiologismo e das negociagbes de balcio nas vota-
¢oes no dmbito do Congresso. No sistema tributdrio, a cultura da sonega-
¢do, estimulada pela voracidade fiscal e por esquemas quase formais de
extorsio e composigio. No sistema de seguranga piiblica, profissionais mal
pagos, mal treinados, vizinhos de porta daqueles a quem deviam policiar,
envolvem-se endemicamente com a criminalidade e a venda de protegio.
A exemplificagio é extensa e desanimadora.

A superagio dos ciclos do atraso e o amadurecimento dos povos in-
serem-se em um processo de longo prazo, que exige engajamento ¢ ideal.
O novo direito constitucional brasileiro tem sido um aliado valioso e efi-
caz na busca desses desideratos. Mas o aprofundamento democrético im-
p6e também, o resgate de valores éticos, o exercicio da cidadania e um
projeto de pafs inclusivo de toda a gente. Um bom programa para o pré-
ximo milénio.

* V. Lufs Roberto Barroso, Doze anos da Constituicio brasileira de 1988, in Temas de
Direito Constitucional, 2001, Para um denso estudo acerca da expansio da jurisdigio
constitucional no Brasil, veja-se Gustavo Binenbojm, A nova jurisdicio constitucional
brastleira, 2001,

Sobre o tema, v. o ensaio de Umberto Eco, Quando o outro entra em cena, nasce a ética,
in Umberto Eco e Carlo Maria Martini, Em que créem os que nio créem?, 2001, p. 83:
“A dimensdo ética comega quando entra em cena o outro. Toda lei, moral ou jurfdica,
regula relagdes interpessoais, inclusive aquelas com um Outro que a impde”.
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4.2, Sintese das idéias desenvolvidas

Ao final desta exposi¢ao, que procurou reconstituir alguns dos an-
tecedentes tedricos e filoséficos do direito constitucional brasileiro, é
possifvel compendiar de forma sum4ria as idéias expostas, nas proposi-
goes 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 reser-
var-lhe um papel puramente procedimental, nio é compativel com as
conquistas do processo civilizatério. O ideal democritico realiza-se nio
apenas pelo principio majoritdrio, mas também pelo compromisso na
efetivagio dos direitos fundamentais.

2. A dogmdtica jurfdica 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, enfati-
zando seu cardter ideolégico e o papel que desempenha como instru-
mento de dominagio econdmica e social, disfargada por uma lingua-
gem que a faz parecer natural e justa. Sua contribuigdo renovou a per-
cepgao do conhecimento jur{dico convencional, sem, todavia, substi-
tuf-lo por outro. Passada a fase da desconstrugio, a perspectiva crltica
veio associar-se 4 boa doutrina para dar ao Direito uma dimensio
transformadora e emancipatéria, mas sem desprezo is potencialidades
da legalidade democritica.

3. O pés-positivismo identifica um conjunto de idéias difusas que
ultrapassam o legalismo estrito do positivismo normativista, sem recor-
rer as categorias da razio subjetiva do jusnaturalismo. Sua marca ¢ a
ascensio dos valores, o reconhecimento da normatividade dos princi-
pios e a essencialidade dos direitos fundamentais. Com ele, a discussio
érica volta ao Direito. O pluralismo politico e jurfdico, a nova herme-
néutica e a ponderagio de interesses sio componentes dessa reelabora-
¢do tedrica, filoséfica e prética que fez a travessia de um milénio para o
outro.

4. O novo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento
coincide com o processo de redemocratizagio e reconstitucionalizagio
do pais, foi fruto de duas mudangas de paradigma: a) a busca da efeti-
vidade das normas constitucionais, fundada na premissa da for¢a nor-
mativa da Constituigdo; b) o desenvolvimento de uma dogmitica da



66 *  REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO N2 46

interpretagio constitucional, baseada em novos métodos hermenéuti-
cos e na sistematizagio de princfpios especificos de interpretagio cons-
titucional. A ascensio politica e cientifica do direito constitucional
brasileiro conduziram-no ao centro do sistema jurfdico, onde desem-
penha uma fun¢io de filtragem constitucional de todo o direito infra-
constitucional, significando a interpretagio e leitura de seus institutos
2 luz da Constituigio.

5. O direito constitucional, como o direito em geral, tem possibili-
dades e limites. A corre¢io de vicissitudes crénicas da vida nacional,
como a ideologia da desigualdade e a corrup¢io institucional, depende
antes da superagio histérica e politica dos ciclos do atraso, do que de
normas jurfdicas. O aprofundamento democritico no Brasil estd subor-
dinado ao resgate de valores éticos, ao exercicio da cidadania e a2 um
projeto generoso e inclusivo de pals.
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