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RESUMO

A investigacdo da pesquisa recai sobre o papel exercido pela jurisdi¢cao
constitucional, no paradigma do Estado Democratico de Direito, na defesa e
efetivacdo dos direitos fundamentais. Desde o denominado periodo axial ha a
busca pelo homem de delimitar direitos considerados essenciais, em fungéo da
sua intima ligagdo com a prépria esséncia do ser humano. Inicialmente esses
direitos eram denominados de direitos humanos e se desenvolveram dentro da
matriz jusfilosofica denominada de jusnaturalismo, sob a perspectiva da
identidade do Direito com a moral. Os direitos humanos eram considerados como
direitos naturais do ser humano, e justificados metafisicamente. Ante as
incertezas geradas por esse modelo, e ja com o advento da modernidade, o
direito passa a ser identificado objetivamente apenas com o direito legislado,
reificando aquela época a dominacao promovida pela burguesia, e estabelecendo
um novo paradigma jusfilosofico denominado de positivismo juridico. A partir
desta nova concepcao os direitos humanos passam a depender da sua
positivacdo em Constituicbes e sdo denominados de direitos fundamentais. Os
modelos hermenéuticos sedimentados nesses dois paradigmas jusfilosdficos,
todavia padecem de um mesmo mal, por motivos diferentes, eles consolidam uma
interpretagdo juridica que favorece a discricionariedade do intérprete, e
desfavorece a efetivacéo dos direitos fundamentais/humanos. Faz-se necessario,
entdo investigar, sob um prisma filoséfico, novas ideias para um modelo de
hermenéutica juridica, de cariz filos6fico, capaz de mitigar a discricionariedade do
intérprete e simultaneamente concretizador dos direitos fundamentais. Essa
(nova) hermenéutica juridica inspira-se pelo pensamento de dois importantes
filosofos da contemporaneidade: Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer. Esse
modelo propde uma necessaria ontologizacao da interpretacdo pela valorizagao
do problema em detrimento do texto legal, a partir da adocao de um método
fenomenolégico, que favoreca, ainda, o dialogo. Surge diante dessa constatacao
um novo problema: qual a instancia estatal capaz de assegurar a efetividade dos
direitos fundamentais mediante aplicacao deste método? Investiga-se, entdo, sob
a perspectiva da legitimidade democratica e da adequacao aos designios de uma
sociedade complexa se a palavra final seria do Poder Legislativo ou do Poder
Judiciario. O Poder Judiciario apresenta uma série de vantagens institucionais,
substanciais e democraticas para realizagdo dessa tarefa, todavia nao se exclui a
participacao do Legislativo, seja através de um novo desenho institucional, seja
por intermédio de um modelo dialégico entre essas esferas. Para que isso se
concretize € fundamental que se adote, sob um viés ideol6gico, uma concepgao
conceitual substancialista sobre a Constituicdo, valorizando os aspectos morais
delimitados por ela, e, assim, implementando um modelo pds-positivista
neoconstitucional, mas sem desconsiderar o0s aspectos procedimentais
substancialmente delimitados pela Carta Politica.

Palavras-chave: Jurisdicdo Constitucional; Direitos Fundamentais; Hermenéutica Juridica;

Substancialismo; Procedimentalismo.



ABSTRACT

The investigation of this research relapses over the role fulfilled by the
constitutional jurisdictional, in the paradigm of the Democratic State of Law, on the
protection and effectiveness of the Fundamental Rights. Since the Axial period
there is a human search in delimitate rights that are considered essential, because
of their deep connection with the human essence. At the start, those rights were
named as Human Rights and they were developed inside a philosophic matrix
called jusnaturalism, always on a perspective of identity between law and moral.
The Human Rights were considered nature rights of the human being and they
were metaphysically justified. In face the uncertainties promoted by this model,
and with the coming of the modern age, the rights started to be identified,
objectively, only as the law that was legislatively produced, correcting the name
given from the bourgeois and creating a new jusphilosophic paradigm name “legal
positivism”. From this new conception of Human Rights they started to depend on
the positivization in Constitutions and they started to call Fundamental Rights. The
hermeneutics models were consolidated on these two jusphilosophics paradigms,
however they suffered from the same disease, but from different reasons. They
consolidate an juridical interpretation that favors the discretionary power of the
interpreter, and disfavors the realization of the fundamental/ human rights. It's
necessary investigate, over an philosophic prism, new ideas for an juridical
hermeneutic model, of philosophical nature, that is capable of mitigate the
discretionary of the interpreter and, at the same time, of materialize the
Fundamental Rights. This (new) juridical hermeneutic is inspired by the thoughts
of two important philosophers from contemporaneity: Martin Heidegger and Hans-
Georg Gademer. This model proposes a necessary ontologization of the
interpretation by the appreciation of the problem over the legal text, based on the
adoption of a phenomenological method that also favors the dialogue. In face of
this finding It comes to light a new problem: which State instance would be
capable of assure the effectiveness of the fundamental rights while adopting this
method? Under the perspective of the democratic legitimacy and of the adequacy
to the designs of and complex society it stars an investigation if the final word
belongs to the legislative power or to the judiciary. The Judiciary brings
institutional, substantial and democratic advantages for the realization of this
assignment. However, we can’t delete the participation of the legislative power,
either by a new institutional design, either by the mediation of a dialogue model
between those two spheres. For this to materialize it's essential to adopt, under an
ideological optic, a substantial conception of Constitution, that valorizes the moral
aspects that are delimited by it, and, in consequence, implementing an neo-
constitutional post positivism model, but without disregard the procedure aspects
substantially delimited by the Politic Letter .

Key-words: Constitutional Jurisdiction; Fundamental Rights; Juridical Hermeneutic;
Substantialism; Proceduralism.
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INTRODUCAO

Sao dois os problemas iniciais que se colocam nesta dissertacdo, quais
sejam: 1) como identificar a esséncia da “fundamentalidade” que caracterizam
determinados direitos como fundamentais; e 2) identificar qual o espago
institucionalizado para definicdo e a garantia destes direitos ditos fundamentais.

Parte da premissa que nao sé a garantia, mas a propria definicdo dos
direitos fundamentais seria uma das funcbes principais da jurisdicdo
constitucional, assumindo ela, portanto, o papel de instrumento de concretizacéao
destes direitos, resguardando e efetivando, assim, a Constituicdo, e por via de
consequéncia o préprio Estado Democratico de Direito.

A aparente simplicidade da resposta ao problema inicial, todavia, ndo pode
esconder a complexidade do tema de pesquisa proposto, pois no final do século
XX, principalmente a partir da denominada virada kantiana, que tem como um de
seus principais expoentes Ronald Dworkin, na busca de uma reaproximagao entre
moral e Direito, notadamente com a fundamentacdo moral dos direitos

fundamentais.

Surgiu nas discussbes doutrinarias um embate entre aqueles que
defendem a jurisdicdo constitucional como “espaco” de debate préprio para
efetivagdo e concretizagdo dos direitos fundamentais, como o préprio Ronald
Dworkin, e em determinada medida, sob fundamento diverso, Robert Alexy, de
um lado, e aqueles que defendem que o “espacgo” proprio, para o controle abstrato
das normas, é o Poder Legislativo, conforme entendimento esposado por Jurgen
Habermas. Constituem estes autores referenciais deste trabalho, devido a

receptividade de suas teorias pela doutrina patria.

Essa ultima concepcao, a habermasiana, fundamenta-se na ideia de que o
que estda em jogo, neste caso, é a racionalidade do processo de
autocompreensdo democratica da legislacao, e, portanto, a prépria legitimidade
do direito, estabelecendo, assim, a sua validade. Propde este autor, entdo, uma
reformulacdo do sentido da jurisdicdo constitucional, e de sua funcao,
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preliminarmente, através de uma revisdo da forma metodoldgica com que esta

trata o controle de constitucionalidade.

E preciso destacar, que se no periodo de sedimentacdo do modelo de
Estado Liberal, o papel do Poder Legislativo acentuou-se na formatacdo do
Estado Democratico de Direito, assim como o do Poder Executivo no Estado
Social (Bem-Estar Social), chegou 0 momento de destaque do Poder Judiciario,
no século XXl, como instancia garantidora do Estado democratico de Direito,

principalmente através de uma valorizagao do juridico.

Nessa nova conjuntura, de destaque do papel e da funcdo do Poder
Judiciario, mais central ainda é a elucidagdo do significado e das tarefas da
jurisdicdo constitucional, notadamente no (novo) panorama estabelecido pelo
constitucionalismo do segundo pés-guerra, e do papel atribuido as Constituicoes
nesta quadra da histéria, em que tanto se fala em pds-positivismo e

neoconstitucionalismo.

A partir do momento em que surgem diversas teorias estabelecendo
distintos papéis para a jurisdicdo constitucional, e se estabelece um embate
tedrico entre os doutrinadores brasileiros e estrangeiros, torna-se necessaria uma
investigacao critica acerca dessas teorias, principalmente acerca da recepgao e
possibilidade de efetivacdo destas no Brasil, vez que foram estruturadas dentro
dos EUA e da Alemanha, em correspondéncia aos autores indicados como

referenciais.

A investigacao destas teorias parte, porém, da premissa que: compete ao
Estado Democratico de Direito a garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais,
a partir de um (re)encontro moral entre a Constituicdo e os valores fundamentais
da sociedade. A matriz teérica neoconstitucional vai proporcionar as condi¢cées de
possibilidade para esta tarefa. Compete, neste contexto, a jurisdicdo
constitucional a funcdo de guardid dos valores materiais positivados na

constituicao.

Surge, todavia, dentro de uma perspectiva pds-positivista uma nova
questado: direitos fundamentais sdo apenas aqueles positivados em uma
Constituicao? Para responder a essa pergunta é necessario investigar o que

determina a “fundamentalidade” de um direito para caracteriza-lo como
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fundamental, ou seja, qual a esséncia de um direito fundamental? Essa nao é

uma resposta alcangavel na dogmatica juridica.

Sera necessario utilizar uma abordagem zetética, dialogando com a
filosofia e a hermenéutica para compreender a esséncia e “fundamentalidade” que
define um direito como fundamental. Filosofia no Direito, e ndo Filosofia do
Direito, ou seja, a partir de reflexdes filos6ficas compreender o problema, mas
respeitando a autonomia epistémica da Ciéncia do Direito, e, portanto, o sistema
juridico.

Esta dissertacdo é uma tentativa de (re)discussao do tema, com o escopo
de esclarecer e elucidar o significado da jurisdicdo constitucional como
garantidora e definidora dos direitos fundamentais, a partir de um paradigma pos-
positivista e neoconstitucional, e na busca da delimitacdo de um modelo
hermenéutico adequado a essa fungdo. Sem uma delimitacdo hermenéutica de
como pensar o problema serd impossivel promover uma mudanca paradigmatica

profunda no processo de definicdo e concretizacdo dos direitos fundamentais.

A maioria dos trabalhos nessa é&rea preocupam-se mais com
determinados direitos especificos, e essa dissertacdao apresenta, a partir de
matrizes filoséficas e hermenéuticas filoséficas, uma proposta de modelo de como

pensar este problema, uma verdadeira busca de esséncia!

A andlise tedrica recai em trés questbes centrais e nas seguintes

hipéteses, a seguir descritas.

Primeiro se discutird a relacado entre direitos fundamentais e Constituicao,
fundado na seguinte questdo: existem direitos “fundamentais”? Quais as
(im)possibilidades da “fundamentalidade” dos direitos?

A hipétese suscitada parte, nesta primeira parte, da constatacdo de que
ndo € possivel falar em direitos fundamentais como um dado atribuido pela
Constituicdo, apenas pela positivagdo do texto constitucional, pois a
“fundamentalidade” € um resultado compreensivo do “fenbmeno constitucional”.
Entao surge a questdo: como compreendé-lo?

A segunda tematica aborda a relagdo entre a hermenéutica e os direitos
fundamentais, fundado na seguinte questdo: como eu compreendo a Constituicéo

e identifico a “fundamentalidade”?
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A hipotese suscitada parte do fato que compreensao da Constituicao exige
um “jogo”, em sentido gadameriano (ou um jogo de linguagem?), que se processa
através do dialogo, logo se torna necessario investigar uma matriz hermenéutica
adequada para esta finalidade, que trabalhe com uma dimensao dialégica
(intersubjetiva).

Por dltimo, investiga a jurisdicdo constitucional como o espaco
institucionalizado do jogo e da identificacdo da “fundamentalidade”.

Nesta ultima etapa a hipétese € a de que a realizacdo do jogo
hermenéutico dialégico requer, em se tratando de Direito, de um espaco
institucionalizado para ser “jogado”, que, nesse caso, é representado pela
jurisdicao constitucional.

Para a concretizacao da pesquisa abordando as hipéteses acima descritas
o trabalho é subdividido em seis capitulos, divididos da seguinte maneira.

No primeiro capitulo sdo realizados aportes iniciais acerca da definicdo dos
direitos fundamentais, com o escopo de estabelecer um ponto de partida para a
sedimentacao conceitual a posteriori deste instituto juridico.

O segundo capitulo percorre a evolugao histérica-ideoldgica dos direitos
fundamentais, da sua origem jusnaturalista até a sua sedimentagcdo positivista,
demonstrando a maneira coimo foi consagrado na modernidade, principalmente
com o advento do constitucionalismo.

No terceiro capitulo discute-se a superacao do positivismo em detrimento
de um pds-positivismo (?), centrado em uma matriz neoconstitucional, em busca
da “fundamentalidade” dos direitos fundamentais, demarcando um novo modelo
tedrico fundado, principalmente, na antropologia filoséfica, e requerendo um novo
modelo hermenéutico para o desvelamento e efetivacdo desta categoria de
direitos.

No quarto capitulo a busca por esse modelo hermenéutico floresce,
tomando como marco a virada linguistica, bem como o pensamento de Martin
Heidegger e Hans-Georg Gadamer como parametros filoséficos para a
construgdo de um modelo hermenéutico juridico adequado para efetivar os
direitos fundamentais.

O quinto capitulo discute a jurisdicdo constitucional como o espaco
institucionalizado estatal para a realizacdo desse “jogo” hermenéutico capaz de
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concretizar direitos fundamentais, e vai contra as criticas de que isso gera um
ativismo judicial.

Por ultimo, o sexto capitulo investiga qual seria o melhor modelo
ideolbgico-tedrico para a consagracao do Poder Judiciario na tarefa de desvelar e
efetivar os direitos fundamentais, consagrando o Estado Democratico de Direito
no século XXI. Essa investigacdo recaiu sobre os modelos procedimentalista e
substancialista, elegendo os modelos de Robert Alexy e Ronald Dworkin,
respectivamente, como exemplos destas correntes.

Na concluséo sao apresentadas as reflexées induzidas pela pesquisa, além
da indicacdo dos pontos que necessitam de uma maior reflexdo, por ndo se tratar

de uma tese, mas de mera dissertagdo de mestrado.

A opcao de recurso metodolégico desta dissertacdo, por sua vez, recai
sobre a espécie exploratoria, que tem como escopo central descrever o problema

e posteriormente analisa-lo criticamente.

Esta opgao possibilita explicitar mais o tema pesquisado e ao final levantar
novas hipéteses, com a finalidade de um aprofundamento futuro, sem
necessariamente, em um primeiro momento, estabelecer uma resposta definitiva
as hipéteses iniciais.

Permite, assim, um planejamento mais flexivel, possibilitando a

consideracao dos mais variados aspectos relativo ao problema estudado.

Desse modo, os procedimentos a serem utilizados na pesquisa devem
estar aptos a colher as informagdes necessdarias a consecucao desses objetivos.
Como acontece com as demais pesquisas exploratérias, desenvolve-se a partir,

fundamentalmente, de levantamento bibliografico.

Sendo assim, considerando as caracteristicas ja apresentadas, a doutrina
juridica e filosofica acerca do tema constituiu a principal fonte de pesquisa.

Na pesquisa bibliografica foram examinadas obras que tratam do tema,
direta ou indiretamente. Nao ha na pesquisa um estudo de casos especifico,
contudo, considerando este apenas um recurso ilustrativo, foram realizadas
algumas andlises de alguns precedentes judiciais, para ilustrar pontos especificos
do trabalho.
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E importante frisar, por Gltimo, que o modelo hermenéutico perseguido
nesta dissertacao, indica a adocdo do método fenomenoldgico, pois somente a
partir da compreensdao dos fendmenos, na busca de uma ontologizagdo dos
direitos humanos/fundamentais, sera possivel delimitar a esséncia e a

“fundamentalidade” de quais sejam os “direitos fundamentais”.
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CAPITULO 1 - DIREITOS FUNDAMENTAIS: APORTES
CONCEITUAIS:

Para o desenvolvimento da ideia central, nesta pesquisa, & necessario
estabelecer definicbes e conceitos basilares, bem como descrever as principais
caracteristicas dos paradigmas ' que influenciaram na evolucdo tedrica dos
Direitos Fundamentais. Nao se pretende esgotar todas as possibilidades
ofertadas por um tema tao rico, mas sedimentar o conhecimento necessario para

o desvelamento da tematica central da dissertacao.

1.1 O SIGNIFICADO DA CONSTITUICAO E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
PARA O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O objetivo neste tépico, acerca dos conceitos de Constituicao e de direitos
fundamentais, é especificar o seu significado para o Estado Democratico de
Direito, no intuito de sedimentar as funcbes assumidas pelo Estado, no
constitucionalismo contemporaneo, na defesa e garantia de concretizagcao dos
direitos fundamentais. O tema sera, entao, subdividido em duas etapas: a primeira
preocupada com a Constituicdo e a segunda com os direitos fundamentais.

1.1.1 Constituicao e Estado Democratico de Direito

" Em sintese, a ideia de paradigma adotada é aquela derivada do trabalho cientifico de Thomas S.
Khun (A Estrutura das Revolucdes Cientificas. 102 ed. Sdo Paulo Perspectiva, 2011). Para o
referido pensador, paradigma esta associado a uma definicdo temporal que delimita quais os
principios e dogmas reificados e adotados por um dado conhecimento cientifico. Estabelece,
portanto, uma espécie de matriz dominante para um conhecimento cientifico especifico. Assevera
o referido autor que: “A transicdo de um paradigma em crise para um novo, do qual pode surgir
uma nova tradigdo de ciéncia normal, esta longe de ser um processo cumulativo obtido através de
uma articulagdo do velho paradigma. E antes uma reconstrucdo da area de estudos a partir de
novos principios, reconstrugcao que altera algumas das generalizagoes teéricas mais elementares
do paradigma, bem como muitos dos seus métodos e aplicagdes. Durante o periodo de transicao
havera uma grande coincidéncia (embora nunca completa) entre os problemas que podem ser
resolvidos pelo antigo paradigma e os que podem ser resolvidos pelo novo. (...) Completada a
transicao, os cientistas terdo modificado a sua concepcéo da area de estudos, de seus métodos e
de seus objetivos.” (op. cit., p.116).



20

O escopo aqui nao é discutir as diversas possibilidades conceituais para
Constituicao, até porque é tarefa impossivel, diante da polissemia da expressao, e
da diversidade de teorias a seu respeito, mas buscar o enlace hodierno entre esta
e o Estado Democratico de Direito.

Parte-se, assim, adotando como recorte inicial para analise do tema, do
modelo assumido na modernidade, e define-se Constituicdo como “ordenacao
sistematica e racional da comunidade politica através de um documento escrito
no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder

politico™.

Nesta perspectiva, a Constituicdo pretende conformar, dar forma, ou seja,
constituir um dado esquema de organizacao politica, conforme se depreende, por
exemplo, do que esta consignado no art. 16, da Declaracao Universal dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789°,

Esta definicdo de origem mais histérica, todavia, encontra-se aquém de
novas concepgdes acerca do significado contemporaneo dado a Constituicao, em
que pese, deve-se ressaltar a extrema complexidade na adogao de significado

unico, diante, essencialmente, da complexidade do tema.

Assim, merecem destaque as fungdes primordiais assumidas pela
Constituicdao na atual quadra da histéria, para melhor compreender a definicdo
gue se quer sustentar nesta dissertagao.

Na concepcao de Luis Roberto Barroso, sdo duas as fungdes principais
de uma Constituicdo. A primeira estabelece que “compete a ela veicular
consensos minimos, essenciais para a dignidade das pessoas e para o
funcionamento do regime democratico, e que nao devem ser afetados por

maiorias politicas ocasionais™.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 edicio.
Coimbra: Almedina, 2004, p.52.

% «“Toute societé dans laquelle La garantie des droits n'est pas assure, ni la separation des pouvoirs
determine n’a point de Constituition”.

* BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos
fundamentais e a construcado do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.89.
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A segunda fungdo, conforme o mesmo autor, estabelece que a
Constituicao cabe “garantir o espacgo préprio do pluralismo politico, assegurando o

funcionamento adequado dos mecanismos democraticos™.

Em verdade, a analise da tematica proposta por esta pesquisa engloba
simultaneamente estas duas funcoes, deve-se, portanto, neste ponto, reafirma-las

nao como excludentes (uma ou outra), mas como adicionadas (uma e outra).

Outro ponto de destaque para este trabalho é a relagdo entre
constitucionalismo, e, portanto, Constituicdo e democracia. A identificacao do que
hoje se denomina de Estado Constitucional esta relacionado com as qualidades
de um Estado Democratico de Direito, afirmando J. J. Gomes Canotilho sobre o
tema que “eis aqui as duas grandes qualidades do Estado constitucional: Estado

3 6

de direito e Estado democratico Ha, assim, uma conjugacdao no Estado

Constitucional, com uma conexao interna, entre democracia e Estado de direito’.

A colocacgao do tema por Lenio Streck merece transcricao literal:

(...) a Constituicdo nasce como um paradoxo porque, do mesmo modo
que surge como exigéncia para conter o poder absoluto do rei,
transforma-se em um indispensavel mecanismo de contengdo do poder
das maiorias. E, pois, no encontro de caminhos contraditérios entre si
que se desenha o paradoxo do constitucionalismo®.

A Constituicao estabelece, dentro deste paradigma, que “o Direito deve
ser visto como instrumento de transformagdo social”®. E a sociedade brasileira

vive, de certo modo, essa expectativa “fetichista”’® de solucdo dos problemas
sociais “exclusivamente” pelo Direito, principalmente a partir da dialética

® |dem. Ibidem, p.89.

® CANOTILHO, op. cit., p.93.

7 «(...) limitacdo do poder e supremacia da lei (Estado de direito, rule of law, Rechtsstaat).
Democracia, por sua vez, em aproximagao sumaria, traduz-se em soberania popular e governo da
maioria.” (BARROSO, op. cit., p.88).

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias
discursivas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.17.

¥ STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploracdo hermenéutica da
Construcao do Direito. 72 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.33

194Da nocao de fetichismo da mercadoria e da sua relagdo direta com o conceito de alienagéo,
(...), é possivel extrair elementos para a formagao de um novo conceito, denominado fetichismo
constitucional, que representa a ilusdo, gerada pela concepgdo moderna da cidadania passiva
(status de direitos), de que a cidadania se realizaria plenamente ao ser confiada ao direito e a
constituicdo.” (BELLO, Enzo. Cidadania, Alienacdo e Fetichismo Constitucional. p.7-33 In
LIMA, Marténio Mont’Alverne Barreto Lima e BELLO, Enzo (orgs.). Direito e Marxismo.Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.20.
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estabelecida entre uma Constituicdo Federal, que assegura direitos, e uma
sociedade carente da realizacdo destes mesmos direitos "' . Sobre o tema

assevera, ainda, Lenio Streck que:

(...) o Estado Democratico de Direito, teria (tem?) a caracteristica de
ultrapassar ndo s6 a formulagdo do Estado Liberal de Direito, como
também a do Estado Social de Direito — vinculado ao Welfare state
neocapitalista — impondo a ordem juridica e a atividade estatal um
conteldo utopico de transformagao da realidade. O Estado Democratico
de Direito (...) tem como questdo fundamental a incorporagéo efetiva da
questdo da igualdade como um contetudo proprio a ser buscado e
garantir através do asseguramento minimo de condigdes minimas de
vida ao cidaddo e a comunidade.'

Inobstante o que foi dito até o momento sobre o significado de
Constituicao, como foi observado de inicio, trata-se de fenébmeno polissémico, que
pode, portanto, ser observado por diversas matrizes do conhecimento, gerando,
entao, significados diversos.

Analisada a partir de uma matriz sociolégica, por exemplo, pode ser vista
como forma de dominacdo, como quadro de Iluta politica (perspectiva
procedimentalista sociol6gica), como ordem fundamental (instituicao), ou até
mesmo como decisdo, vez que incorpora em seu conteludo normativo as
principais decisbes politicas consagradas em um Estado, sem se confundir,

simultaneamente com essas decisées'>.

Ha, neste trabalho, porém, a necessidade de uma valorizagdo do seu
papel juridico, pela perspectiva do Estado Democratico de Direito (Constitucional),
inicialmente independente da delimitacdo de andlise destacada sob a perspectiva
material ou formal, mas centrada na sua fungéo de lex legum (lei das leis).

Conjugando estas perspectivas arroladas deve a teoria constitucional

estabelecer como meta alcangar o encontro entre a normatividade constitucional e

"' Essa “tensdo” esta situada entre uma Constituicao identificada com o modelo politico de Bem-
Estar Social e a realidade politica neoliberal.

'2 STRECK, op.cit., 2007, p.37.

¥ SAMPAIO, José Adércio Leite . Teorias Constitucionais em Perspectiva: Em busca de uma
constituicao pluridimensional. /n SAMPAIO, José Adércio Leite (coord.). Crises e Desafios da
Constituicao. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.3-54.
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a realidade, inevitavelmente sob uma perspectiva critica’. José Adércio Leite

Sampaio assevera que para isso:

(...) pode destacar em primeiro plano o mundo normativo, sem, todavia, a
crenga ingénua de se poder abarcar todos os meandros da politica,
dominando-os inteiramente e predeterminando até as intengbes e
estratégias que se desenrolam na mais profunda e silenciosa intimidade
dos negdcios politicos; e sem, por outro lado, deixar-se seduzir pelos
reclames formais de uma teoria pura de uma Constituicdo sem alma'®.

Resta evidenciado que a busca deste sentido critico de Constituicao
perpassa hoje pela relagdao estabelecida entre o juridico, o social, o politico e o

econbmico, compreendido ideologicamente a partir de reflexdes filosoficas e

hermenéuticas, desvelando, assim, o seu verdadeiro conteiudo normativo.

Nessa dissertacao pretende-se rediscutir, nesta perspectiva critica e
filoséfica, o papel do poder judiciario, e mais especificamente ainda, no diapasao
de um desvelamento do sentido de Constituicdo, o da jurisdicao constitucional,
entendendo ser tarefa basilar sua a definicdo e concretizacdo dos direitos

fundamentais.

Antes, todavia, far-se-4 uma analise da definicao de direitos fundamentais
e, depois, do seu significado em um Estado Democratico de Direito, e

principalmente, a sua insergao constitucional.

1.1.2. Aportes Iniciais Sobre a Definicao de Direitos Fundamentais

" “E preciso tomar o termo em todo o seu sentido: o da possibilidade de fazer aparecer o
<<invisivel>>. Expliquemos esta formulagdo algo esotérica. Aquilo que é préprio de um
pensamento abstracto consiste precisamente em poder evocar <<coisas>> ou realidades na sua
propria auséncia. (...) Esta faculdade, que parece evidente de tal modo nos é habitual, é, afinal, o
gue constitui o essencial do pensamento abstracto. Mas o pensamento critico € mais do que o
pensamento abstracto: é preciso <<acrescentar-lhe>> a dialéctica. (...) O pensamento dialéctico
parte da experiéncia de que o mundo € complexo: o real ndo mantém as condigbes da sua
existéncia sendo numa luta, quer ela seja consciente quer inconsciente. A realidade que me surge
num dado momento néo é, pois, sendo um momento, uma fase da sua realizacdo: esta €, de facto,
um processo constante. (...) ele merece este qualificativo neste sentido em que, suscitando o que
ndo é visivel, para explicar o visivel, ele se recusa a crer e a dizer que a realidade se limita ao
visivel.” (MIAILLE, Michel. Introdugado Critica ao Direito. Lisboa: Editorial Estampa, 1994,
p.21/22).

> SAMPAIO, José Adércio Leite . Teorias Constitucionais em Perspectiva: Em busca de uma
constituicao pluridimensional. /n SAMPAIO, José Adércio Leite (coord.). Crises e Desafios da
Constituicao. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.20.
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A ideia aqui ndo esgotar todas as possibilidades conceituais para a
expressao “direitos fundamentais”, mas tdo somente estabelecer um ponto de
partida para a discussao do tema que sera aprofundada no desenvolvimento da
pesquisa, seguindo a diretriz estabelecida neste capitulo.

Desta forma, pode considerar-se como direitos fundamentais “todos
aqueles direitos subjetivos que dizem respeito universalmente a “todos” os seres
humanos enquanto dotados do status de pessoa, ou de cidaddo ou de pessoa

capaz de agir”'®.

Deve-se pontuar que a definicdo acima adotada é um conceito
extremamente positivista, vez que a nocao de direito subjetivo é entendida como
“‘gqualquer expectativa positiva (a prestacdo) ou negativa (a nédo lesédo) vinculada a

um sujeito por uma norma juridica”"’.

Encontra-se no pensamento de Michel Miaille critica contundente a
adocao pela Teoria do Direito do conceito e, mais precisamente, da prépria
existéncia do instituto do direito subjetivo, vez que os mesmos se encontram em
posicao desprivilegiada para explicar a consagracao de relagdes juridicas, no

caso sob andlise, que envolvam direitos fundamentais'®.

Segundo o professor francés, o direito subjetivo funda-se na ideia de que
a pessoa é por si mesma criadora do direito, dentro de uma perspectiva individual
(sujeito), e, “neste sentido, a nocado de direito subjectivo é propriamente

metafisica”'®.

A perspectiva estabelecida nessa pesquisa, todavia, ird combater as
pretensdes e praticas subjetivistas (e metafisicas) celebradas pelo positivismo
juridico, opondo-se a esse sistema e, principalmente, buscando modelos e
alternativas (filoséficas e hermenéuticas) para a superacdo deste paradigma.
Fica, todavia, mesmo carecendo de justificacdo, desde ja consignada a
contestacao e oposicdo ao modelo conceitual positivista.

'® FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p.9.

" Idem. Ibidem, p.9.

'® MIAILLE, op. cit., p.144/145.

' Idem. Ibidem, p.149.
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Mesmo sem ter a intencdo, momentanea, de aprofundar o debate, apenas

para esclarecer melhor o leitor sobre a referida “oposicdo”, colaciona-se o
entendimento de Costas Douzinas, que afirma o seguinte:

A lei da modernidade baseada no direito do Eu e no império do sujeito é

estranhamente imoral enquanto tenta assimilar e excluir o Outro. O outro

lado do sujeito juridico universal, da igualdade e da autonomia, do

formalismo da lei e do seu imperativo (0 comando categérico) € a

necessaria desigualdade e a falta de autonomia do estrangeiro e do

inimigo da nagéo. O discurso da universalidade € necessariamente uma

mitologia branca: a entronizagdo do livre-arbitrio como o principio da

legislagdo universal é obtida somente por meio da exclusdo, da

cassagéo do direito ao voto e da sujeigdo sem a livre subjetividade do
Outro®.

Surge, assim, a necessidade de construir uma definicdo de direitos
fundamentais para além do positivismo, fundamentalmente valorada
(axiologicamente) a partir do reconhecimento do “outro”, ou seja, da alteridade.
Nessa perspectiva, pode-se definir direitos fundamentais como “resultado do
acordo basico das diferentes forcas sociais, alcancado a partir de relacdes de
tensdo e de seus consequentes esforcos de cooperagdo direcionados para

alcancar metas comuns.”’

Deve ser acrescido a essa esséncia axiolégica da definicdo de direitos
fundamentais, visto genericamente, sob a perspectiva normativa, que “pode e
deve ser considerado tendo em conta tanto seu objeto quanto a sua multiplicidade

de contelidos e a pluralidade de normas a ele adstritas”??.

Devido a grande receptividade no Brasil, far-se-a o registro das principais
ideias de Robert Alexy na definicao de direitos fundamentais, até porque ele
analisa em sua obra (Teoria dos Direitos Fundamentais) a relacao entre os
direitos fundamentais e a jurisdicdo constitucional, objeto desta pesquisa.

Preliminarmente, deve se fazer o registro que Alexy ndo se propds a

estabelecer definicbes e padrdes universais nos seus estudos de direitos

2 DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. Sao Leopoldo/RS: Editora Unisinos, 2009,
.353.

3 “Em su significacién axiologica objetiva los derechos fundamentales representan el resultado del

acuerdo basico de las diferentes fuerzas sociales, logrado a partir de relaciones de tension y de

los conseguientes esfuerzos de coperacion encaminhados al logro de metas comunes” (PEREZ

LUNO, Antonio E. Los Derechos Fundamentales. 9% ed. Madrid: Tecnos, 2007, p.20/21) —

Traducéo Livre.

2 PAULA, Felipe de. A (De)Limitacao dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2010, p.29.
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fundamentais, mas sim “uma teoria juridica geral dos direitos fundamentais da
Constituicdo alema”®®, utilizando como recurso metodolégico as decisdes do
Tribunal Constitucional Federal alemao, vez que a ciéncia dos direitos

fundamentais “tornou-se, em consideravel medida, uma ciéncia da jurisprudéncia

constitucional”®*.

Sobre o tema é valiosa a contribuicdo de Walber Carneiro® analisando a

questdo, ao afirmar que:

Ja se referindo as teorias sobre os direitos fundamentais — problema em
torno do qual podemos identificar a sua visdo sobre o direito — constata
que concepgdes unidimensionais ou, até mesmo, combinadas sem o
elemento integrativo, sdo insuficientes para a correta colocagao do
problema, razdo pela qual propde uma teoria integrativa. Trata-se de
uma teoria estrutural que d& énfase a dimensao analitica, embora esteja
preocupada com a dimensao empirica, na medida em que o principal
material seja a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
aleméo, e com a dimensao normativa, ja que essa analise seria movida
pela busca de uma decisao correta e racionalmente fundamentada.

Desta sorte, a énfase dada pela teoria alexyana dirige-se a argumentacao
juridica e ndo a interpretacdo. Assim, ele ndo se preocupa com o momento de
eleicdo das premissas normativas a serem utilizadas na decisdo, mas com o
processo de justificacdo das valoragdes interpretativas e proposicdes normativas

utilizadas no discurso juridico.

Mas, continuando a busca conceitual proposta, € curial analisar a
proposta dogmatica de Alexy? sobre a teoria dos direitos fundamentais, ao
defender que:

A dogmadtica dos direitos fundamentais, enquanto disciplina pratica,
visa, em Ultima instancia, a uma fundamentacdo racional de juizos
concretos de dever-ser no ambito dos direitos fundamentais. A
racionalidade da fundamentagdo exige que o percurso entre as
disposi¢cdes de direitos fundamentais e os juizos de dever-ser seja
acessivel, na maior medida possivel, a controles intersubjetivos. Isso,
no entanto, pressupde clareza tanto acerca da estrutura das normas de
direitos fundamentais quanto acerca de todos os conceitos e formas
argumentativas relevantes para a fundamentagéo no ambito dos direitos
fundamentais.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p.31.
2 |dem. Ibidem, p.27.

% |dem. Ibidem, p.204.

% ALEXY, 2008, p.43.
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E importante ressaltar que Alexy ndo se ilude quanto & complexidade da
tarefa de definicdo dos direitos fundamentais, pois tem plena consciéncia da

distingdo entre enunciado normativo e norma?’.

Ainda sobre a importancia da fundamentacdo e do discurso para
delimitacdo dos direitos fundamentais, ou seja, a construgdo destes direitos por
intermédio da utilizacdo da teoria da argumentacdo?®, ou melhor, da sua
essencialidade enquanto condigdo para a concretizacdo do direito, Alexy® afirma
que:

Para a teoria do discurso, a liberdade e a igualdade sdo constitutivas no
discurso. As regras do discurso expressam isso claramente. I1sso sugere
concluir da liberdade e igualdade no discurso pela liberdade e igualdade
em todos os ambitos da atuagdo. Uma tal conclusdo imediata de regras
do falar sobre regras juridicas, contudo, ndo é possivel. Para isso, sdo
necessarias, outras premissas. Para fundamentar a liberdade juridica
precisa-se da premissa, que aquele, que faz discursos com o interesse
de solucionar problemas politicos por consensos criados e controlados

discursivamente, deve reconhecer a liberdade dos outros também fora
do discurso.

A citacao expressa a liberdade e igualdade para referir-se aos direitos
fundamentais, feita por Alexy, deve-se ao fato dele considerar que com estes
direitos esta “fundamentado o nlcleo dos direitos fundamentais™°. Assim, “todos
os outros direitos fundamentais sdo ou casos especiais de ambos esses direitos
ou meios necessarios para a producao e garantia de uma medida suficiente de

liberdade e igualdade fatica™'.

Consoante as reflexbes apresentadas neste trabalho, até o momento, é
necessario romper o paradigma positivista, na busca de um modelo adequado a
definicdo de direitos fundamentais como os “direitos essenciais inerentes aos
seres humanos”, o primeiro passo é reconhecer a existéncia de direitos

fundamentais para além do texto Constitucional, mas no ser dos proprios entes.

2" |dem. Ibidem, p.53 e segs.

% Robert Alexy desenvolveu acerca do tema estudo extremamente aprofundado, traduzido para

portugués (Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da

justificacao juridica. Sdo Paulo: Landy, 2005), todavia foge ao escopo do trabalho uma imerséo

nesta seara, reafirmando tratar este artigo da relacdo entre jurisdicdo constitucional e direitos

fundamentais.

2 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
.33.

by Idem. Ibidem, p.34.

%" |dem. Ibidem, p.34.
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Para ter direitos humanos, o que na modernidade, é sinénimo de ser
humano, vocé deve reivindica-los. Um novo direito é reconhecido se tem
sucesso ao fixar uma determinagdo — temporaria ou parcial — sobre a
palavra “humano”, se consegue deter seu voo. Esse processo é
conduzido em lutas politicas, ideoldgicas e institucionais. (...) O potencial
criativo da linguagem e da retérica permite aos direitos originais do
“homem” fragmentarem-se e proliferarem-se nos direitos dos varios tipos
de sujeito, como, por exemplo, os direitos de trabalhadores, mulheres,
criangas, refugiados, ou os direitos de um povo a autodeterminagéo, ou
os direitos dos animais e ambientais®.

Resta, por ultimo, neste tépico, avaliar a distingcdo terminolégica vigente
no entendimento doutrinario e jurisprudencial majoritario, que diferencia direitos
fundamentais e direitos humanos ®*, como se fossem categorias diversas.
Acontece, que analisando sob a perspectiva material do sentido das expressoes,
chega-se a conclusdo que “os direitos fundamentais sdo, em esséncia, direitos

humanos transformados em direito constitucional positivo™*.

Diante da nogédo conceitual indicada como referencial, acoplada a um
modelo de oposi¢do ao sistema positivista, perde sentido a indicada diferenciacao
entre as definicbes de direitos fundamentais e direitos humanos, tdo somente
assentada na ideia da positivagdo, da primeira categoria de direitos, em um texto
Constitucional. Como este fator, positivacdo em textos juridicos, tampouco o
critério daqueles que defendem que os direitos humanos sao positivados em

tratados internacionais.

Perceba-se que a questdo em discussdo aqui ndo é o processo de
positivacdo, tampouco o /ocus juridico onde essa se deu, ou seja, ndao é um
problema de matriz formal, mas sim uma questao de substancia, de esséncia, que
transcende, portanto, toda e qualquer discussao formatada pelo modelo positivista

de trabalhar os direitos fundamentais.

% DOUZINAS, op. cit., p.232.

% “Muitas tém sido as expressodes utilizadas para denominar uma mesma realidade, no caso, a
referente aos direitos fundamentais do Homem. (...) Ndo se deve olvidar, ainda, que os direitos
humanos possuam forte carga emotiva, 0 que favorece enormemente a ambiglidade e
contradicbes na prépria determinagéo do conteldo que se aloja em cada um desses designativos.
Assim é que sao indistintamente empregadas as seguintes expressoées: direitos naturais, direitos
humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades
fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do homem.” (TAVARES, André Ramos.
Curso de Direito Constitucional. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.402.)

% PAES, Joao Hélio Ferreira. A Constitucionalizacdo de Direitos Humanos Elencados em
Tratados. ljui: Ed. Unijui, 2010, p.37.
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Ainda acerca deste problema de cariz conceitual, é precisa a observacao
de Joao Hélio Ferreira Paes, sobre a “libertacdo” dos direitos fundamentais em

relacdo a essa definicdo prescricdo positivista, ao afirmar, com acerto, que:

Os direitos fundamentais ndo se resumem aqueles tipificados na
Constituicdo, uma vez que ela prépria contém “clausula aberta” ou adota
0 principio da néo tipicidade dos direitos fundamentais, admitindo que
outros direitos, além daqueles que prevé, possam existir, seja pelo fato
de resultarem do regime e dos principios que adota, seja em razdo de
decorrerem dos tratados internacionais como a propria Constituicao do
Estado brasileiro assim prevé®.
Faz referéncia o autor, em comento, ao texto do art. 5° §2° da
Constituicao Federal de 1988. Parece nao haver espaco, diante deste argumento,

repita-se extraido da prépria Lex legum, para uma diferenciagao terminolégica.

O proprio texto da Constituicdo de 1988 merece ressalva, com a insergao
de um §3° ao ja citado art. 5°, por intermédio da Emenda Constitucional n®
45/2004, celebra que os tratados internacionais que versarem sobre direitos
humanos, e seguirem as formalidades processuais de uma emenda

constitucional, serdo tratados como normas materialmente constitucionais®®.

Diante dos argumentos, e da definicdo inicial adotada nesta pesquisa,
entao, as expressoes direitos fundamentais e direitos humanos seréo utilizadas

como sindbnimos.

Apos o aporte inicial para consignar uma definicao preliminar de direitos
fundamentais/direitos humanos, vez que a mesma carece do desenvolvimento do
restante da pesquisa para ser estabelecida em termos mais solidos, faz-se
necessario analisar a relacdo, ou melhor, o significado desta, entre os direitos

fundamentais e o Estado Democratico de Direito.

1.1.3 Significado dos Direitos Fundamentais em um Estado
Democratico de Direito

% PAES, op. cit., p.39/40.

% Existe debate doutrinario acerca da constitucionalidade deste dispositivo que teria restringido o
ambito da clausula aberta prevista no art. 5%, §2° da Constituicdo Federal de 1988, com isso
violando o dispositivo da clausula pétrea (art. 60, §4°, inciso 1V, CF/88). Nao é objeto deste estudo
esta discuss@o, mas apenas chamar a atenga@o sobre esta controvérsia, fundado na ideia que o
tratamento dispensado aos direitos fundamentais deve ser sempre ampliativo e nunca restritivo.
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Os direitos fundamentais®” podem ser classificados, também, como uma
categoria dogmadtica. Neste sentido eles possuem trés dimensdes a serem
destacadas, conforme J. J.Gomes Canotilho, quais sejam: (1) analitica, preocupa-
se com a construgdo sistematica e conceitual do direito positivo; (2) empirica,
preocupa-se com as condi¢cdes de eficacia e a maneira como o legislador, a
administracdo e os juizes os observam e aplicam nos contextos praticos; e (3)
normativa, que pressupde a fundamentacdo racional e juridico-normativa dos

juizos de valor, como, por exemplo, no processo de interpretacéo e aplicacdo®®.

Conjugando essas trés perspectivas acima, além da evolucao histérica
dos direitos fundamentais®®, desde a sua génese liberal, perpassando pelas
geracdes doutrinariamente indicadas®’, chega-se a conclusdo que essa categoria
do direito tem como finalidade a protecao da liberdade (/ato senso), protecédo essa
que é juridicamente mediada pelo Estado de Direito (Constitucional). Analisando o
tema Ingo Sarlet posiciona-se da seguinte forma:

(...) a Constituicao (e, neste sentido, o Estado constitucional), na medida
em que pressupde uma atuagdo juridicamente programada e controlada
por 6rgaos estatais, constitui condicdo de existéncia das liberdades
fundamentais, de tal sorte que os direitos fundamentais somente

poderdo aspirar eficacia dentro do ambito de um auténtico Estado
constitucional.*’

O Estado Democratico de Direito nesta perspectiva tem a funcdo de

garantidor dos direitos fundamentais, vez que estes tém como, uma de suas

% «|a posicion de los derechos fundamentales em el sistema juridico de Alemania se caracteriza

por cuatro extremos: primeiro, los derechos fundamentales regulan com rango maximo vy,
segundo, com maxima fuerza juridica, objetos, tercero, de La maxima importancia com, em cuarto
lugar, méxima indeterminaciéon. Cada uma de estas propriedades extremas resulta em si in6cua,
pero su conjuncidon com las demas comporta problemas ciertamente devastadores (...)". (ALEXY,
Robert. Derechos Fundamentales Y Estado Constitucional Democratico. /n CARBONELL,
Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p.32/33.)

% CANOTILHO, op. cit., p.1.253.

% Objeto de estudo do segundo capitulo.

* Nao ¢ objeto deste estudo a evolugdo histérica, nem tampouco a discussdo acerca das
geragbes ou dimensdes dos direitos fundamentais, ante a inexisténcia de unicidade sobre a
matéria (alguns defendem a nomenclatura geracional outro dividem em dimensdes, alguns
defendem a existéncia de 3 geragoes, outros 4, e ha quem defenda a existéncia de 5 geragdes).
Para esta finalidade recomenda-se, essencialmente, inobstante outras obras de valor, as
seguintes: BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Ed. Campus, 1992;
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 142 edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2004 e
DIP, Ricardo. Los Derechos Humanos y El Derecho Natural. Madrid: Marcial Pons, 2009.

*" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 42 edigdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p.68.
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funcdes, expressar “os fins ultimos que norteiam o moderno Estado constitucional

de Direito™. A este respeito manifesta-se Antonio E. Perez Lufio ao afirmar que:
Asi, se da um estrecho nexo de interdependencia, genético y funcional,
entre el Estado de Derecho y los derechos fundamentales, ya que el
Estado de Derecho exige e implica para serlo garantizar los derechos

fundamentales, mientr4ass que éstos exigen e implican para su realizacion
al estado de Derecho.

Complementa e aprofunda a visdo do professor espanhol, a doutrina de
Lenio Streck, ao consagrar que:
A nogéo de Estado Democratico de Direito estd, pois, indissociavelmente
ligado a realizagéo dos direitos fundamentais. E desse liame indissoltvel
que exsurge aquilo que se pode denominar de plus normativo do Estado
Democratico de Direito. Mais do que uma classificacdo de Estado ou de
uma variante de sua evolucao histérica, o Estado Democratico de Direito
faz uma sintese das fases anteriores, agregando a construcdo das
condicbes de possibilidades para suprir as lacunas das etapas
anteriores, representadas pela necessidade do resgate das promessas

da modernidade, tais como igualdade, justica social e a garantia dos
direitos humanos fundamentais.**

Na transicdo entre o modelo de bem-estar social® e o neoliberalismo,
tem-se, entre as consequéncias desta transicdo, destaque para o déficit na
concretizagado dos direitos fundamentais no Brasil, inobstante, por ébvio, ndo se
possa fazer uma reducdo a esta como Unica causa, mas 0 objetivo central é
demonstrar o exemplo do impacto proporcionado pela mudanca politica, seguindo
a perspectiva critica apontada no item anterior, vez que “a globalizacédo neoliberal-
pds-moderna coloca-se justamente como o contraponto das politicas do welfare

state. Aparece como a nova face/roupagem do capitalismo internacional™®.

A ndo realizagcdo das promessas da modernidade, entre elas a nao
concretizagdo de direitos fundamentais, e mais notadamente ainda aqueles

ligados a ordem social, € denunciado por Lenio Streck, nos seguintes termos:

“2 Idem. Ibidem, p.69.

* PEREZ LUNO, op. cit., p.19.

* STRECK, op. cit., 2007, p.39.

* Mesmo que este ndo tenha sido vivenciado pela politica brasileira, ou ainda vivenciado
timidamente, foram sentidos os impactos deste processo no Brasil. Saliente-se, ainda, que apos o
fim da Ditadura Militar e durante o governo de José Sarney, o Brasil ainda se encontrava, de certo
modo, afastado do processo de reestruturagdo produtiva do capital e do projeto neoliberal, j& em
estado avancado no mesmo periodo nos paises do capitalismo central, periodo em que foi
“talhada” a Constituicdo Federal de 1988, sob os auspicios de um modelo politico identificado com
a social democracia e o bem-estar social, seguindo o modelo do “constitucionalismo dirigente”.

*¢ STRECK, op. cit., 2007, p. 23.
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No Brasil, a modernidade é tardia e arcaica. O que houve (ha) € um
simulacro de modernidade. (...) em nosso pais as promessas da
modernidade ainda ndo se realizaram, a solugdo que o establishment
apresenta, por paradoxal que possa parecer, € o retorno do Estado
(neo)liberal. Dai que a p6s-modernidade é vista como a visao neoliberal.
S6 que existe um imenso déficit social em nosso pais, e, por isso, temos
que defender as instituicdes da modernidade contra esse neoliberalismo
p6s-moderno®’.
Cabe aqui um paréntese, para asseverar que a férmula inicial do
constitucionalismo instituido pés 1988 estava associado a ideia de um modelo
garantidor destes direitos sociais por intermédio de normas constitucionais de

natureza programatica, tipicas de um constitucionalismo dirigente®.

Acontece que, o préprio autor da tese do constitucionalismo dirigente e a
vinculacdo do legislador, que a todos seduziu em territrio brasileiro (ou quase
iSs0), passou a “negar’ a sua ideia. Em verdade ele ndo negou a sua criacao
(atitude muito comum no Brasil), mas passou a olhar a sua prépria tese com um
olhar mais critico, e vislumbrou inexistirem condi¢des reais para concretizacao do
projeto dirigente (tanto no ambiente politico, quanto juridico, ambos, porém

influenciados por interesses econémicos maiores)*.

Identifica Canotilho que a auséncia de um interesse politico e juridico, no
sentido de n&o haver a adocéo por parte dos profissionais do direito de modelos

hermenéuticos capazes de promover a concretizagdo daquele “texto”, manteria o

*" STRECK, op. cit., 2007, p.25/26.

*8«(...) a constituicao dirigente é entendida como o bloco de normas constitucionais em que se
definem fins e tarefas do Estado, se estabelecem directivas e estatuem imposi¢des. A constituicdo
dirigente aproxima-se, pois, da nogcado de constituicdo programatica”. (CANOTILHO, J.J. Gomes.
Constituicao dirigente e vinculagdao do legislador. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001,
p.224.)

* “No inicio da década de 80 do século passado, tivemos a oportunidade de apresentar uma tese
académica onde se procedia a uma reflexao juridico-constitucional sobre a chamada constituicao
dirigente. Esta expressdo — “Constituicao dirigente” — revelou-se, posteriormente, um termo
equivoco. Em primeiro lugar, a Constituicdo dirigente passou a ser identificada com dirigismo
programético-constitucional. As criticas movidas contra este dirigismo ganharam grande viruléncia
guando a programaticidade constitucional era reconduzida a ideia de narratividade emancipatdria.
O texto constitucional deixava de ser uma lei para se transformar numa “biblia de promessas” de
novas sociedades (“transicao para outra sociedade”, “sociedade mais justa”). Em segundo lugar, a
Constituicdo dirigente pressupunha uma indiscutida autossuficiéncia normativa parecendo indicar
que bastavam as suas imposicoes legiferantes e as suas ordens de legislar para os seus
comandos programaticos adquirirem automaticamente forca normativa. O problema central da
constituicdo dirigente consistia (e consiste) em saber se através de “programas”, tarefas e
directivas constitucionais se conseguiria uma imediaticidade actuativa e concretizavel das normas
e principios constitucionais de forma a acabarcom os queixumes constitucionais da “constituicao
ndo cumprida” ou da “ndo concretizacdo da constituicdo”.” (CANOTILHO, J.J. Gomes.
“Brancosos” e a interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade
constitucional. Coimbra: Aimedina, 2006, p.31/32.)
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estado letargico de uma Constituicdo dirigente, ndo adiantava a existéncia de
normas programaticas ou diretivas, sem um sentimento constitucional e

principalmente uma forca normativa®.

(...) afigura-se que a Constituicdo brasileira se integra ao modelo de
dirigismo constitucional, cujas origens remontam ao constitucionalismo
social, que promoveu a integracdo dos direitos sociais aos textos
constitucionais e abrigou explicitamente uma constituicao econbémica
determinante da intervencdo do Estado sobre a ordem econdmica,
fundando-se nos principios da dignidade da pessoa humana, da
isonomia material e da solidariedade.”’

Surge neste quadro a necessidade de sedimentar institutos e instituicoes
que possam suprir este déficit e garantir os direitos fundamentais (ndo s6 os
sociais e econbmicos) concretizando, por consequéncia, o proprio Estado
Democratico de Direito, como ja foi consignado, diante da indissociabilidade entre

eles.

Assim, aparece a jurisdicdo constitucional como instituto estatal com
probabilidade de cumprir este papel, conforme serd abordado mais adiante nesta
pesquisa. E necessario, todavia, para melhor compreensdo da tematica proposta,
investigar surgimento dos direitos humanos/fundamentais, bem como a influéncia
do positivismo juridico na definicdo de direitos fundamentais e a necessaria

superacao pelo pés-positivismo.

% Em que pese no prefacio da 22 edicdo de sua obra que trata do tema, o préprio Canotilho tenta
salvar a tese ao concluir que: “(...) dir-se-ia que a Constituicao dirigente esta mortase o dirigismo
constitucional for entendido como normativismo constitucional revolucionario capaz, de por si s0,
operar transformagdes emancipatorias. Também suportarda impulsos tanaticos qualquer texto
constitucional dirigente introvertidamente vergado sobre si proprio e alheio aos processos de
abertura do direito constitucional ao direito internacional e aos direitos supranacionais. Numa
época de cidadanias multiplas e de multiplos de cidadanias seria prejudicial aos préprios cidadaos
o fecho da Constituicdo, erguendo-se a categoria de ‘linha Maginot’ contra invasdes agressivas
dos direitos fundamentais.” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicao dirigente e vinculacao do
legislador. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p.XXIX/XXX.)

" DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e pés-modernidade. S3o Paulo:
Saraiva, 2009, p.2.
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CAPITULO 2-A EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
DA ORIGEM DOS DIREITOS HUMANOS AO
POSITIVISMO JURIDICO:

Neste segundo capitulo continua a busca pela sedimentacdo do que sao
os direitos fundamentais, desta feita de forma mais especifica desde sua origem,

e relacdo com o jusnaturalismo, até a sua reificacao positivista.

Para consecucdo desta andlise, inicialmente, sera observada a evolugéao
ideolégica-historica dos direitos humanos, observando, principalmente, as ideias
construidas, desde a Antiguidade Classica, acerca desta categoria de direitos,
relacionando com as principais construcoes filoséficas, e como isso impacta, /ato

sensu, no Direito e no Estado.

Apbés a incursdo nesse “universo”, passando pela influéncia do
catolicismo, a Idade Média, chegar-se-4 a modernidade. Num segundo momento
€ analisada a relacao destas ideais com a construcdo da corrente jusfilosofica
denominada de: jusnaturalismo. E, ap6s a decadéncia desse a construgdo de um
novo paradigma: o juspositivismo. Sempre correlacionado com a sedimentagao

dos direitos humanos/fundamentais.
2.1 AORIGEM E EVOLUQAO DOS DIREITOS HUMANOQOS:

Trata-se de tarefa extremamente complexa definir a origem dos direitos
humanos, pois existe grande controvérsia instaurada pela doutrina acerca da
tematica. De toda sorte, deve-se registrar de plano nao ser objetivo deste trabalho
fazer um estudo histérico acerca do surgimento dos direitos humanos, mas sim
analisar o conjunto de ideias que transitou em torno do tema utilizando-se de um

método histérico®?.

%2 Tampouco definir e analisar quais foram os documentos histéricos que se colocaram como
“marcos” deste processo, como, por exemplo, a corrente que identifica a origem de tudo a partir da
Magna Charta (1215). Até porque, como afirma Ricardo Dip, é: “(...) un documento que so6lo cerca
de cuatro siglos dispués de su elaboracién y sin mayor eficacia local recibié un prestigio
retroactivo, como simple férmula para apoyar postulaciones politicas sobrevenidas.” (Los
derechos humanos y el derecho natural: De como el hombre imago Dei se torno imago
hominis. Madrid: Marcial Pons, 2009, p.61/62.)
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A relacdo dos direitos humanos com a doutrina catélica e superagéao
racionalista deste paradigma, bem como a sua fundamentacédo jusnaturalista
estdo entre os principais objetivos deste tépico. E importante também registrar
como se construiu a necessidade de juridicamente reconhecer e proteger
determinada categoria de bens, que passaram entao, pela sua intima relacdo com

0s seres-humanos, a ser conhecida como direitos humanos.

Por dltimo, resta esclarecer, que ndo ha uma quebra de unidade
terminolégica do texto pela utilizacdo subsequente, neste tépico, da expressao
direitos humanos, e nao direitos fundamentais, como tem sido feito. Acontece que
antes do advento do constitucionalismo e da doutrina positivista ndo se falava em
direitos fundamentais, e sim em direitos humanos, por essa razdo adotar-se-a
prevalentemente esta expressdo nos itens subsequentes, que antecedem a
discussao positivista.

2.1.1 A “Pré-Historia” dos Direitos Humanos®®

Como j& foi asseverado, é importante frisar a dificuldade, ou até mesmo a
impossibilidade, de se determinar um momento exato em que se deu a afirmacao

dos direitos humanos, analisando o tema pelo prisma histérico.

Mesmo assim ha um consenso doutrinario acerca deste reconhecimento
identificar-se com o racionalismo instaurado a partir do século XVIIl. Considerar-
se-a o periodo anterior a esse marco como uma espécie de “pré-historia” dos

direitos humanos.

De inicio, mais importante do que identificar com precisdo os momentos
histéricos, € precisar qual o elemento caracteristico identificador dessa afirmacao,

consoante precisa Fabio Konder Comparato®, ao lecionar que:

A ecloséo da consciéncia histérica dos direitos humanos s6 se deu apés
um longo trabalho preparatorio, centrado em torno da limitacao do poder
politico. O reconhecimento de que as instituicdes de governo devem ser
utilizadas para o servico dos governados € ndo para o beneficio pessoal
dos governantes foi o primeiro passo decisivo na admissao da existéncia
de direitos que, inerentes a prépria condicdo humana, devem ser

*% Fabio Konder Comparato denomina esse periodo de “axial” (A Afirmagdo Histérica dos
Direitos Humanos. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.8 e segs.)
** |dem. Ibidem, p.40.
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reconhecidos a todos e ndo podem ser havidos como mera concessao
dos que exercem o poder.

Assim, o comego dessa histéria dos direitos humanos € identificada entre
os séculos Xl e X a.C., “quando se instituiu, sob Davi, o reino unificado de

I” 55

Israe Davi foi uma espécie de rei-sacerdote, que se apresenta como o

delegado do Deus Unico, responsavel supremo pela execucao das leis divinas.

O governante neste quadro nao criava leis e estabelecia a ordem, o seu
papel era salvaguardar o respeito as leis superiores, o que € identificado como um
embrido daquilo que, muitos séculos depois, passou a ser designado como

Estado de Direito.>®

O momento seguinte deste processo é identificado com a limitacdo
institucional do poder promovida pela democracia ateniense, fundada “nos
principios da preeminéncia da lei e da participacao ativa do cidadao nas fungées

de governo™’.

Todavia, mais importante do que o modelo politico vigente, capaz de
proporcionar o reconhecimento dos direitos humanos, € a importancia destacada
pelos gregos ao ser humano e sua dignidade, de maneira geral, incluindo, por
Obvio, Atenas.

Tirar-se-4 da tradicdo filoséfica da Antiguidade uma ideia mais
substancial da natureza humana. Sem ainda ter posse da mesma teoria
que os modernos tém da “liberdade” (...), os pensadores gregos tinham o
costume de postular uma ordem no mundo, de nele reconhecer uma
hierarquia de géneros e espécies, em que o homem prevalece em

dignidade na medida em que é o Unico provido do /logos, o Unico capaz
de se conduzir em virtude de uma escolha refletida (...).>

O individuo dentro do modelo politico grego era inserido no mundo por
intermédio da “cidade” (pdlis), ou seja, pela sua insercdo no contexto politico

ativo*®, a partir de “um pacto social como fundamento da legitimidade e

%5 1dem. Ibidem, p.40.

%5 1dem. Ibidem, p.40.

%" |dem. Ibidem, p.41.

%8 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p.83.

¥«0 que impediu que a polis violasse as vidas privadas dos seus cidaddos e a fez ver como
sagrados os limites que cercavam cada propriedade nao foi o respeito pela propriedade privada tal
como a concebemos, mas o fato de que, sem ser o dono de sua casa, 0 homem nao podia
participar dos negécios do mundo porque nao tinha nele lugar algum que Ihe pertencesse.”
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exigibilidade da lei, da limitagdo do poder e da concessao de liberdades™®

. O que
se destaca nesse processo, porém, € a instituicio do homem atomizado como
medida de todas as coisas, conduzindo, portanto, a necessidade de reconhecer a
sua fundamentalidade e a preméncia de protegé-lo por intermédio de um conjunto

de leis®’.

Os romanos®, por sua vez, durante o periodo da republica, ndo estavam
preocupados como a sedimentacdo de um modelo de “soberania popular”
democratico, como standard politico, concentrando-se na “instituicdo de um

complexo sistema de controles reciprocos entre os diferentes 6rgdos politicos™.

Um sistema de exercicio do poder moderado, que estabelecia um tramite
controlado para a formatacdo de leis, mantendo com isso preservado o seu fim
republicano. Ademais, a incorporacao pelos romanos dos acréscimos politicos e

juridicos desenvolvidos pelo modelo grego®.

(ARENDT, Hannah. A condicao humana. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001,
.39.)
b SANTOS, André Leonardo Copetti. Elementos de Filosofia Constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p.53.
8T “A lei escrita alcangou entre os judeus uma posigdo sagrada, como manifestacdo da prépria
divindade. Mas foi na Grécia, mais particularmente em Atenas, que a preeminéncia da lei escrita
tornou-se, pela primeira vez, o fundamento da sociedade politica. Na democracia ateniense, a
autoridade ou for¢ga moral das leis escritas suplantou, desde logo, a soberania de um individuo ou
de um grupo ou classe social, soberania esta tida doravante como ofensiva ao sentimento de
liberdade do cidaddo. Para os atenienses, a lei escrita € o grande antidoto contra o arbitrio
overnamental (...).” (COMPARATO, op. cit., 2004, p.12.)
2 “Segundo a tradicdo, a cidade de Roma foi fundada em 753 a.C. e caracterizou-se desde as
origens pela diversidade de povos e costumes. Na regido viviam povos latinos, pastores e
agricultores, mas um fator determinante na histéria romana foi a chegada dos etruscos — povo
oriundo do norte da Peninsula ltalica. A cidade romana formou-se, entdo, sob o dominio etrusco e
até o préprio nome da cidade parece derivar de uma estirpe etrusca, Ruma. As instituicoes e
formas de governo romanas originais foram estabelecidas pelos etruscos e o poder em Roma
esteve, por longo tempo, nas maos de reis etruscos.” (FUNARI, Pedro Paulo. A cidadania enre
os romanos. in PINSKY, Jaime e PINSKY, Carla Bassenzi. Historia da Cidadania. Sdo Paulo:
Contexto, 2005, p.49.)
“O Estado romano, desde a sua conformagao mais primitiva e iniciatica, até sua configuragéo mais
ampla e expandida, nos 13 séculos de duracdo do desenvolvimento desta cultura impar na
historia, foi capaz de produzir um conjunto de elementos que se podem chamar de legado juridico-
politico romano, correspondente a soma de todas as ideias, praticas, fontes, formas de
manifestacdo, doutrinas e lei, decisdes e costumes, ligados ao Direito e as instituicbes politicas
romanas.” (BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Filosofia Politica. 32 ed. Sdo Paulo, Atlas, 2007,
A11)
ES COMPARATO, op. cit., 2004, p.43.
% “A civitas foi construida sob a inspiracdo e com base no modelo da pdlis grega, e por isso foi
considerada sagrada, assim como foi profundamente consagrada pela cidadania e pela filosofia
romanas.” (BITTAR, op. cit., p.115.)
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A ideia do jus desenvolvida pelos romanos evocava a ordem juridica
direcionada a todo o0 mundo, a humanidade, com pretensdes, portanto universais,
e mesmo que a utilizagdo da expressado jus naturale embaragasse, em certa
medida, vez que englobava também animais, ela ao final representava a

evocagao dos “direitos da moral universal™®®.

Dessa forma estabelecem uma ordem juridica voltada para a protecao
dos interesses do ser-humano, a partir de uma perspectiva naturalista de uma
moral universal.

Seu objeto &, em primeiro lugar, a familia. O cidaddo, o homem livre, é 0
pater familias: senhor absoluto da “casa”, cabe-lhe representar junto aos
juizes quando julgar que ele préprio, ou seus ou suas propriedades
sofreram algum dano, bem como exigir as reparacdes e penas
adequadas. Quando o direito se enriquece com prescricbes cada vez
mais numerosas e precisas, quando se estende aos “peregrinos”, depois
a todos que adquirem o direito de cidadania, ele forma um cédigo estrito,

regulamentando o conjunto da vida social e definindo as liberdades e os
deveres de cada um.*®

A explicacdo desse modelo que se propde universal foi implementado
com a criacdo da iurisprudentia, ou simplesmente Ciéncia do Direito, que se
propbs a fazer uma “analise racional do fenédmeno juridico mediante a elaboracao
de conceitos e principios, tal como ocorreu com o saber filoséfico dos gregos™’.
Eu um uso moderno da acepc¢ao, ha quem defenda, por exemplo, a aplicabilidade
da nocéao der sistema, principalmente a partir do corpus iuris, em funcéo deste ter

se constituido como a base de qualquer atividade juridica, teérica ou préatica®®.

Inobstante a formatacao deste sistema juridico romano, o importante a ser

destacado é o direcionamento protetivo deste para o cidadao®®, donde pode-se

* VILLEY, op. cit., p.95.

6 CHATELET, Francois, DUHAMEL, Olivier e PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Histéria das Idéias
Politicas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2000, p.23.

67 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito, moral e religiao no mundo moderno. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2006, p.114.

%8 «A ciéncia do direito passou da enunciacdo de meras nogoes praticas a elaboracdo dogmatica,
sobretudo por causa da influéncia grega. (...) Para ser simples, na jurisprudéncia romana podem
ser distinguidas duas grandes correntes sistematizadoras: uma extrai seu esquema expositivo de
consideragbes légicas e trata cada problema generatim, ou seja, reunindo os institutos
pertencentes ao mesmo genus; a outra atém-se, ao contrario, ao esquema expositivo proprio do
texto analisado.” (LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito: das origens a Escola
Historica. Volume 1. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p.22/23.)

% E curial destacar que nem todos eram cidaddos, havia uma divisio social composta nas
seguintes bases: “Os patricios formavam uma oligarquia de proprietarios rurais € mantinham o
monopdlio dos cargos publicos e mesmo dos religiosos. Eram, assim, os Unicos cidaddos de pleno
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concluir que “o direito romano consiste, portanto, em fundamento essencial das

reflexdes modernas sobre a cidadania”’’.

2.1.2 A Influéncia do Catolicismo na Constituicao dos Direitos
Humanos

E pacifica, nos trabalhos que se dedicam ao tema dos direitos humanos,
a forte influéncia da igreja catblica apostélica romana na formatacdo desta
categoria juridica’’. E também de conhecimento geral que ndo apenas essa
vertente teoldgica tenha tido essa influéncia, todavia, como este ndo é o recorte
principal da pesquisa, limitar-se-4 a analisar essa perspectiva’®.

Nessa tradicdo, Deus apresenta-se como o modelo de pessoa para todos
os seres-humanos”, fundamentado na Santissima Trindade (irés pessoas com
uma so6 substancia: pai — filho — espirito santo), quebrando a tese da unidade
divina™. A moral humana, portanto, somente é encontrada em Deus, vez que

esse passa a ser o seu paradigma.

A proposta do humanismo cristao, entdo, sustentada pelo catolicismo, se
funda na maxima de que o direito se funde a uma espécie de moral, que por sua

direito. (...) O restante da populagcao romana era formada por subalternos excluidos da cidadania.
Pouco a pouco, foram adquirindo um nome préprio, “povo” (populus). (...) Para além da dicotomia
entre patricios e plebeus havia mais dois grupos: os clientes e os escravos. Os clientes, aqueles
gue obedecem a um patricio, mantinham relacdo de fidelidade ao patrono, a quem deviam
servicos e apoios diversos e de quem recebiam terra e protecdo.” (FUNARI, op. cit., p.50/51.)

% 1dem. Ibidem, p.74.

"' “Costuma-se indicar a doutrina antiga do cristianismo como antecedente basico dos direitos
humanos. Isto se deve ao fato de que os homens, por serem criados a imagem e semelhanca de
Deus, possuem alto valor interno e liberdadeprépria inerente a sua natureza, encerrando uma
ideia de que eles tém direitos que devem ser respeitados por todos e pela sociedade politica.
Deste modo, exatamente porque o homem € criado a imagem e semelhanga de Deus, o
cristianismo antigo pronunciava uma mensagem de libertagdo do homem, na sua afirmagéao da
dignidade da pessoa humana que pertence a todos os homens sem distingdo, o que sugere uma
igualdade fundamental de natureza entre eles.” (CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle judicial das
omissoes do Poder Publico. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.172.)

24Q lugar-comum de que os direitos humanos sdo um produto do cristianismo, ou do judaico-
cristianismo, € onipresente na literatura crista, tanto protestante como catélica; comporta uma
parte de verdade. A nogdo moderna dos direitos humanos tem raizes teolégicas. A Revelagéo
judaico-crista exalta mais a dignidadedo homem que os filésofos gregos.” (VILEY, op. cit. p.107.)

% “Para dizer a verdade, ja haviamos encontrado no Tratado das leis de Cicero a afirmagéo de
gue os homens sédo a semelhanca de Deus (Homini cum Deo similitudo, De leg., |, 8); os filosofos
haviam reconhecido a superioridade do homem, provido do /ogos, sobre as coisas. A da Génese
ndo o é menos.” (Idem. Ibidem, p.108.)

* COMPARATO, op. cit., 2004, p.17.
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vez tem embasamento metafisico’. Reivindica, nesta perspectiva, que se busque
a marca divina inscrita na natureza do ser-humano, por intermédio de processos
metafisicos’®
(...) a mensagem evangélica postulava, no plano divino, uma igualdade
de todos os seres humanos, apesar de suas mdultiplas diferencas
individuais e grupais. Competia, portanto, aos teblogos aprofundar a
ideia de uma natureza comum a todos os homens, o que acabou sendo
feito a partir dos conceitos desenvolvidos pela filosofia grega.”

A defesa da liberdade ja restava clara como ideal do ser-humano, agora
exsurge com forca a ideia de igualdade’®, todos devem ser tratados como iguais,
pela mensagem catélica, além do amor como valor universal’®, professado por
Jesus Cristo, impondo a fraternidade como consequéncia l6gica. Valores esses,
universais, que devem ser opostos contra tudo e contra todos que se opuserem a

eles.

Merece registro o fato dos Padres nao estarem preocupados com a
formatacao de um pensamento juridico, como pode se pensar a priori. O que se
discute enquanto delimitacdo axiolégica, na definicdo de um padrdao moral cristao,
nao esta necessariamente conectada com a elaboracdo especifica de uma
dogmatica juridica. Ela influenciara a posteriori o Direito, isso é fato®

A situagdo mudou na Alta Idade Média. Entdo o direito desaparecera
com a cultura profana da Antiguidade. Ja ndo havia atividade
jurisprudencial. Pautavam-se pelo “costume” — herangas recebidas do

passado — para fundamentar os direitos (os jura) dos particulares.
Entretanto germinava, sobre bases novas, uma ordem social de outro

’® “Para enfatizar a importancia da consciéncia quanto a existéncia de uma destinagdo metafisica

do exigir juridico, podemos obter um argumento a mais, parafraseando as palavras com que
Nosso Senhor Jesus Cristo questionou os homens de todos os tempos: “Que adianta ao homem
conquistar o mundo inteiro, se todavia vier a perder a sua vida’.” (COSTA, Elcias Ferreira da. A
essenma trinitaria do Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996, p.16.)

"® “Dios es creador, ser personal y realidad externa al mundo que crea; y el ser humano es una
realidad que se funda en su Creador, imagen y semejanza suya; pero ese principio fundacional no
esta dentro de la natureza, sino que es ajeno a ella. Um discurso sobre los derechos humanos
solo se podrla reconocer desde el amor de Dios, fuente de uma ley natural que es ley divina
revelada.” (RAMIREZ, Martin Agudelo. El problema de la fundamentacion filoséfica de los
derechos humanos. Bogoté: Editorial Temis, 2010, p.133.)

7 COMPARATO, op. cit., 2004, p.18.

’® “Mas essa igualdade unlversal dos filhos de Deus sé valia, efetivamente, no plano sobrenatural,
pois o cristianismo continuou admitindo, durante muitos séculos, a legitimidade da escravidao, a
inferioridade natural da mulher em relacdo ao homem, bem como a dos povos americanos,
afrlcanos e asiaticos colonizados, em relacdo aos colonizadores europeus.” (Idem. Ibidem, p.18.)

" “O amor como fundamento do direito auténtico; a existéncia de uma sociedade de todos os
homens, unida pelo principio da fraternidade universal (...).” (COMPARATO, op. cit., 2006, p.114.)
8 Vide VILLEY, op. cit., p.108-110.
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género. Como nédo sobrevivia na Alta ldade Média outro ensinamento
sendo o clerical, sobretudo monastico, outros estudos sendo os sacros,
ele tera como fonte a Tora biblica, a lei do Evangelho, os preceitos de
moralidade dos Padres da Igreja. Grande numero das instituicbes que
nasceram naquela época sio de proveniéncia biblica (...).*"

Apenas com o Renascimento, e a reorganizacao de uma vida urbana, é
que se sentiu a necessidade de uma (re)estruturacao do direito. Com relacao ao
Direito, ja nesse periodo, ap6s a recuperacao do direito romano, especialmente
pelo trabalho dos Glosadores, “em nome do Evangelho, véao-lhe opor um
programa de reconstrucdo da ciéncia juridica, prenunciadora dos “direitos

humanos™®2.

Destaca-se como representativo nesse processo, no intuito de esclarecé-

lo, 0 pensamento de Santo Tomés de Aquino®.

Tomas de Aquino absorve a definicdo boeciana de pessoa, que decorre
da identificacdo entre prosopon (pessoa) com hypdstasis (substancia), de sorte
que “a pessoa ja ndo é uma exterioridade, como a mascara de teatro, mas a
prépria substancia do homem (...), ou seja, a forma (ou férma) que molda a
matéria e que da ao ser de determinado ente individual as caracteristicas de

permanéncia e invariabilidade™*.

Dai exsurge a ideia de pessoa humana, nao como um pleonasmo, mas
como a fusdo da substdncia com a matéria (pessoa), dando-lhe uma nova
esséncia que justifica o porqué da necessidade de serem todos tratados como
iguais, independente de suas diferengas de ordem biolégica ou cultural,
individuais ou coletivas. E é justamente “essa igualdade de esséncia da pessoa

que forma o nlcleo do conceito universal de direitos humanos™.

Santo Tomas, todavia, reconhece que essa doutrina vem dos filésofos

(gregos e romanos) e dos jurisconsultos (romanos), e que, portanto, ndo € uma

8 |dem. Ibidem, p.110.

% |dem. Ibidem, p.111.

8 «“Nunca a cultura dos tedlogos atingiu um dpice igual ao do tempo de Santo Tomas (...). Mas
Santo Tomas é mal conhecido, porque os padres tém acesso a sua obra pelas caricaturas que lhe
impuseram as faculdades catélicas e os seminérios. E nossos leitores provavelmente nao leram a
Suma.” (Idem. Ibidem, p.111.)

8 COMPARATO, op.cit., p.19.

% |dem. Ibidem, p.20.
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criagdo originaria cristd, donde ele acaba por, em verdade, restaurar a doutrina

romana do direito, além de demonstrar que ela ndo se opde a fé crista®®.

Para Santo Tomas o homem é o ser que participa de modo mais perfeito
que as demais criaturas, que nao possuem racionalidade, sao instintivas, frente a
sabedoria Divina. Assim, por intermédio dessa racionalidade, ele percebe os
direitos que sao conferidos por um direito natural, participando, como

consequéncia, das leis eternas.®’

A lei natural (direito natural), fundada em principios, busca a perfeigcao,
gue no caso € a busca da felicidade, do bem, do préprio ser-humano, que € tudo
aquilo que o homem se sente inclinado a buscar, ou seja, 0 homem passa a ser,
pela fusdo de matéria e esséncia, a medida das coisas no mundo. Tudo aquilo
que acarreta no mal do ser-humano, passa a ser considerado como contrario ao

direito natural.®

A teologia de Santo Tomas — a corrente do pensamento que ele
representa — foi eficaz. E de acreditar que ela penetrou em largos
setores da elite, entre os clérigos e entre os leigos, juristas incluidos, que
a cultura profana moderna deve-lhe grande parte de seus sucessos, 0
direito da Europa, seu renascimento. Mas esta longe de ser a tinica.®®
Torna-se imperioso, assim, analisar as principais ideias desenvolvidas na

Idade Média, com o intuito de complementar essa evolugao.

2.1.3 Direitos Humanos na Idade Média

Apbs a quebra das trevas da Alta I[dade Média®®, em relagdo ao tema dos
direitos humanos, promovida pelo pensamento de Santo Tomas de Aquino, que

* VILEY, op. cit., p.119.

8 RAMIREZ, op. cit., p.140.

% |dem. Ibidem, p.142/143.

8 VILEY, op. cit., p.120.

% O pensamento de Santo Tomas era um medium entre os averroistas, que apregoavam uma
filosofia paga, dissociada da fé, e os denominados de agostinistas, em alusdo ao pensamento de
Santo Agostinho, defendida pelos clérigos, fundada na fé. (vide VILEY, op. cit., p.120 e segs.).
Com relagdo ao pensamento deste ultimo importa asseverar que: “El proyecto de hombre, en el
humanismo augustiniano, se construye basado en el futuro, es decir, a partir del compromisso
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inclusive teve varias de suas teses condenadas pela Igreja Catélica ap6s a sua
morte, da-se uma virada filoséfica a partir das ideias de dois pensadores, ainda no

inicio do século XIV: Duns Escoto e Guilherme de Ockham.

Originaram esses dois pensadores duas correntes filoséficas denomindas
de escotismo (Duns Escoto) e o nominalismo (Guilherme de Ockham), que
inauguraram, em certa medida, um “método moderno” de filosofar, responsaveis
por estabelecer uma filosofia individualista®.

A visdo de Duns Escoto substitui 0 mundo de Sao Tomas de Aquino,
originado em Platdo e Aristételes — um mundo de generalidades, de
géneros, de espécies, de naturezas, de causas formais e finais — por um
mundo de pessoas, de individuos. (...) € a fé que conduz Duns Escoto a
essa conclusdo, pois a Sagrada Escritura cristd é, com efeito,
personalista. O homem de que fala o Evangelho ndo é apenas o género
humano ou uma determinada espécie, determinada categoria social; ele
nao € somente uma parte do grupo social, como na pdlis de Platédo: Deus

demonstra amor por cada um dos individugs, como um pai ama
indistintamente cada um de seus filhos e filhas.’

Embora as teses centrais desenvolvidas por Duns Escoto se encontrem
no Evangelho ele se opde aquelas teses reificadas até aquele momento, até
mesmo por Santo Tomas de Aquino, defendendo uma postura filoséfica

essencialmente individualista, em que o “ente pessoal é um universal concreto™®.

Com relacdo a conexao deste novo pensar filosofico, instituido por
Escoto, com o direito ndo se acha aprofundado, vez que ele ndo se preocupava
em fazer “grandes” incursées juridicas no seu pensamento, limitando-se a discutir,

em pequena medida, sobre direito de propriedade (por ébvio) e poder publico.**

O mesmo nao se pode dizer der Guilherme de Ockham, pois devido a
circunstancias pessoais foi conduzido a se preocupar com o tema, vez que “teve
de defender contra o papado a tese franciscana (levada ao extremo no partido

dos espirituais) de que os frades irmaos mendicantes estdo fora do direito; que

humano con la salvacion. Se trata de un humanismo en el que se acude a los conceptos de

racionalidad y a los recursos dialégicos utilizados en la filosofia. Esa comprensién sobre la

realidad humana busca disenar un proyecto de hombre, en la clave critiana, cuya meta es la

felicidad dada por Dios (un hombre es feliz siempre y cuando conozca a Dios). (RAMIREZ, op. cit.,
.135.)

5)1 Idem. Ibidem, p.121/122.

%2 SANTOS, op. cit., 2009, p.74.

% |dem. Ibidem, p.75.

% VILEY, op. cit., p. 128.
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» 95

lhes é permitido renunciar a serem detentores de direitos De sorte que,

entende, em sintese, ser o direito permissao e poder de agir.

Com relagdo, porém, a esséncia do seu pensamento®, que é designado
de nominalista®”, defende, em oposicdo ao pensamento grego classico, fundado
na ordem césmica, que o texto biblico se dirige as pessoas livres, individuos®, o
que reduz a realidade a substancias individuais.*

Os “universais” e as relagcoes s6é tém existéncia em nossos discursos.
Sao somente termos, signos, forjados pelos homens, e cujo sentido
depende dos homens. Suas definicbes sdo convencionais. Temos
liberdade para modifica-los, para transformar a bel-prazer o valor dessas

palavras, para deixa-las mais operatdrias, permitir-nos agir mais
comodamente sobre o mundo real dos seres singulares.'®

Guilherme de Ockham, assim, inaugura uma nova ontologia, de oposicao
ao modelo aristotélico, ao quebrar a ordem (cidade - pdlis) que rege os individuos,
para apregoar a abertura de portas da modernidade, operando num paradigma
idealista , em que “vai-se trabalhar sobre a imagem miseravel de um universo

povoado somente de substancias simples™®'.

Pode-se sintetizar a ideia de Guilherme de Ockham na prevaléncia dos
individuos (individualidades), e no desprezo do geral (universal), ou seja, ele

sustenta filosoficamente uma base individualista, que ira, justamente, caracterizar

% 1dem. Ibidem, p.128.

% “(...) no pensamento filoséfico ockhamiano, as verdades da fé ndo séo evidentes por si mesmas,

como os principios da demonstracdo; ndo demonstraveis, como as conclusées da prépria

demonstragdo; ndo sao provaveis, porque parecem falsas para aqueles que se servem da razao

natural. Para ele, o ambito das verdades reveladas é radicalmente subtraido ao reino do

conhecimento racional. A filosofia ndo é serva da teologia, que ndo mais é considerada ciéncia,

mas sim um complexo de proposi¢cdes mantidas em vinculagdo nao pela coeréncia racional, mas

sim pela forga da coeséo da fé.” (SANTOS, op. cit., 2009, p.76.)

7 «0s principios do nominalismo haviam germinado em alguns autores da Antiguidade e na Idade

Média ja no século Xl. Ele desabrochou nas obras de Guilherme de Ockham.” (VILEY, op. cit.,
.122)

5)8 “(...) para o nominalismo s6 sdo reais os seres singulares designados por nomes proprios. Os

nomes comuns ou as relagdes sdo apenas instrumentos Uteis para conotar — para notar em

conjunto — uma pluralidade de seres individuais.” (LAFER, Celso. A reconstrug¢do dos direitos

humanos: Um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das

Letras, 1988, p.120.)

% VILEY, op. cit., p.122 e segs.

1% |dem. Ibidem, p.123.

%% |dem. Ibidem, p.124.
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a modernidade'®. Por isso a afirmagdo de que Ockham teria “inaugurado” a

modernidade’®.

O impacto do pensamento de Guilherme de Ockham no direito é notado a
partir da superagao do direito natural e a origem da definicdo de direito subjetivo.
O direito natural, considerado em sua perspectiva metédica, como
alternativa que tomava como ponto de partida para a descoberta das
solugbes juridicas a observacdo da Natureza e da ordem que dela
emana, foi alvo de Ockham na medida em que o nominalismo, ao
contrario, pensava todas as coisas a partir do individuo: o individuo (ndo
mais a relacao entre varios individuos) torna-se o centro de interesse da
ciéncia do direito; o esforgo da ciéncia juridica tendera doravante a
descrever as qualidades juridicas do individuo, a extensdo de suas
faculdades, de seus direitos individuais.'®
O direito subjetivo, enquanto direito individual, base da 12 geracado ou
dimensao dos direitos humanos'®, est4 posto desde o pensamento de Guilherme
de Ockham, encontrando, portanto, sua origem mais remota. Registre-se, mais
uma vez, a formatagdo de um modo de pensar fundado no individualismo e no
subjetivismo, alicerce da denominada filosofia da consciéncia, combatida nessa
dissertacdo como um dos males que atingiu o Direito, mais especificamente, a

interpretac&o do direito.

2.1.4 Direitos Humanos e a Modernidade: Os Pensamentos de

Thomas Hobbes e John Locke

A modernidade aqui referida ndo se deve confundir com a Idade Moderna,
vez que essa Ultima é aquela na qual se constituiu o Estado Absolutista e

192 £ importante anotar que a modernidade caracterizou-se por um individualismo exacerbado,
reificado por doutrinas liberais, desde a sua origem, como o pensamento de John Locke, por
exemplo.

198 «0 individualismo é parte integrante da l6gica da modernidade, que concebe a liberdade como
a faculdade de autodeterminagdo de todo ser humano. Tem, como ponto de partida, no plano
epistemolégico, o nominalismo, que substituiu a preocupacdo aristotélica com o geral pelas
substancias individuais de Guilherme de Occam.” (LAFER, op. cit., p.120.)

1% SANTOS, op. cit., 2009, p.78.

1% «Os direitos fundamentais de primeira dimensdo foram os primeiros direitos solenemente
reconhecidos, (...). Sdo direitos marcadamente individualistas, afirmando-se como direitos do
individuo frente ao Estado, mais propriamente como direito de defesa, demarcando uma esfera de
autonomia individual impermeavel diante do poder estatal, indispensavel ao digno
desenvolvimento de cada individuo.” (CUNHA JUNIOR, op. cit., 2004, p.200.)
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antecede, portanto, a modernidade. A modernidade, por sua vez, é fruto da

filosofia produzida por pensadores do século XVII'%®

, influenciados por autores
importantes de antes deste século, vez que “desde o final da Idade Média, com o
progresso da burguesia, a cultura emigrara do mundo clerical universitario para os

laicos”'?’ .

Inicialmente a caracteristica do que estd por ser inaugurado no século

XVII ndo era verdadeiramente uma novidade, como ja foi discutido, mas o

aperfeicoamento teorico, principalmente para além da influéncia catélica, de um

modelo filoséfico individualista que ira influenciar a producédo do pensamento até a
contemporaneidade.

A profundidade e a sofisticagao das concepgodes liberais-individualistas,

além das repercussdes praticas de suas elaboragbes na vida cotidiana

de todos nos, e, da mesma forma, as respostas e contrastes socialistas,

foram de tal ordem de importancia que as suas consequéncias se fazem

sentir até os dias de hoje, de modo muito intenso, especialmente através

da hegemonia, que mantém contemporaneamente os idedrios

individualistas e capitalistas liberais no habitus e, consequentemente,
nos produtos intelectuais dos juristas.'®

Destacada a importancia do conhecimento do pensamento moderno,
principalmente para os direitos humanos, vez que “a modernidade é muitas vezes

definida através do humanismo”'®®

, assumindo o ser humano lugar de destaque
nas reflexdbes produzidas a partir da modernidade, todavia numa nova

perspectiva.

Mas, com relacdo especificamente ao direito, pode-se destacar prima
facie o pensamento de Thomas Hobbes (“O Leviata’)''°, acerca da importancia do
humanismo. Consoante assevera o proprio Hobbes na primeira parte do capitulo
XIV. Ao defender que:

O direito de natureza, a que os autores geralmente chamam jus naturale,
€ a liberdade que cada homem possui de usar seu préprio poder, da

1% Thomas Hobbes, John Locke, Samuel Pufendorf, Hugo Grécio, entre outros.

7 VILEY, op. cit., p.137.

1% SANTOS, op. cit., 2009, p.80.

199 | ATOUR, Bruno. Jamais fomos modernos. Rio de Janeiro: Ed. 34, 1994, p.19.

"% Opra sobre politica e direito, fundamental para compreensao da formatacdo da modernidade,
escrita em 1651. “temos aqui o deus mortal, o Leviata, esse monstro de lenda fenicia que é
evocado pela Biblia para dar a imagem de uma forga corporal a qual nada resiste. Dessa feita, a
laicizagdo completa da plenitudo potestas dos tedlogos realiza-se na propria nogéo de Estado.”
(CHATELET et alii, op. cit., p.52.)
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maneira que quiser, para a preservacao de sua propria natureza, ou seja,
de sua vida; e consequentemente de fazer tudo aquilo que seu proprio
julgamento e razdo lhe indiquem como meios adequados a esse fim.""
Segundo defende Michel Viley, este é o primeiro texto em que se defende
a ideia do que seja “direito do homem”, ndo a expressao, mas o sentido que se

denota dessa expressao, fundamental na caracterizagéo dos direitos humanos.''?

Hobbes em sua obra substitui no nucleo do mundo Deus pelo individuo,
que deve ser “previdente enquanto base de uma ordem estruturada a partir do

|”113

consentimento individual” '°, pois este € que permitira, pelo menos em tese, a

formacgao de um contrato social, estabelecendo os direitos individuais.

Essa figura metaférica do contrato social, que ira celebrizar-se a partir do
modelo hobbesiano, ganhando posteriormente novas configuracdes, representa a
“‘mescla da liberdade individual (autonomia) com a legitimidade, oferecendo-nos
uma narrativa do individualismo metodoldgico: a sociedade moderna é criada a

partir da massa de individuos e de suas vontades™'*.

Como “elemento” (instituicdo) garantidor desse contrato Hobbes aponta o
Estado, representado pela mitica figura do Leviatd. Somente a forca estatal,
representando a soberania, sera suficiente para assegurar o cumprimento e a

manutengao do contrato social’™®.

Assim, ficava restrita ao Leviatd (Estado) a conducdo de todas as

questdes, independente de sua natureza, entre elas, especificamente, a de

m HOBBES, Thomas. o Leviata. Disponivel no site:
http://search.4shared.com/postDownload/Fvs2xFel/thomas-hobbes-- O Leviat.html. Acesso em
03/07/2012.

"2 Op. cit., p.142.

"8 SANTOS, op. cit., 2009, p.90.

"% |dem. Ibidem, p.90.

"%«() o Leviata — quer seja monarquico, oligarquico ou democratico — s6 tem direitos: desde
guando instituido, ndo pode ser contestado de nenhum modo pelos que o instituiram (a minoria
tem de se submeter a maioria); ele é “juiz do que é necessario para a paz e a defesa dos suditos
(...) e das doutrinas que convém lhes ensinar’; detém “o direito de editar regras de tal natureza
gue cada sudito saiba o que Ihe pertence, de modo que nenhum outro sudito possa lhe tirar o que
€ seu sem cometer injusti¢ca”; o de “ministrar a justica em todas as suas formas”; o de “decidir
sobre a guerra e a paz (...) e de escolher todos os conselheiros e ministros, tanto na paz quanto
na guerra”; o de “retribuir e castigar, e isso (...) a seu arbitrio”, bem como o de “atribuir honras e
hierarquias” (p.187).” (CHATELET et alii, op. cit., p.52.)




48

determinar quais os direitos do homem (individuais) que deveriam ser respeitados

pelos outros, incluindo o préprio Estado’®.

Inicialmente, a burguesia utilizou o discurso de um direito natural
absoluto, ou seja, direitos do homem, liberdade e igualdade, que deveria ser
defendido contra todos, inclusive contra o préprio Estado quando os violassem.
Esse estado de liberdade absoluto, contudo, preconizado por Hobbes, e
obviamente defendido pela burguesia, segundo o préprio autor era autofagico,
pois “o direito do homem produz anarquia. Cada individuo, motivado por seu
apetite de conservacgéao, (...) desfrutando no estado de natureza uma liberdade
indefinida, tendo direito a tudo (...), as acbes de uns e outros colidem no mesmo

objeto”"".

O direito humano, contudo, prescreve a forma de combater esse mal, qual
seja: a razgo; vez que se supde que o homem deve fazer uso de sua liberdade de
acordo com a ‘razdo de cada qual, calculadora de seu interesse, bem
entendido”''®. O direito humano fundado, portanto, na racionalidade humana, que
compreende a medida do exercicio dos direitos individuais, notadamente a
liberdade, estabelece um novo paradigma.

Inobstante a necessidade da tese como forma de delimitar o papel estatal
na manutengado da sociedade, deve-se registrar a nova importancia dela, em um
segundo momento, para a burguesia, pois esta ao dominar o Estado estaria
assumindo o controle de tudo, agora, também, politicamente.

Dessa forma, a partir da tese hobbesiana e a ascensdo posterior da
burguesia ao poder, quando essa assume o controle politico estatal, os direitos

humanos passam a depender de “concessdes” burguesas. De sorte que a

e “(...) Hobbes infere o direito do sujeito atomizado, ndo ha em seu estado de natureza a parte de
cada um, ndao hd o meum ou tuum, ndo justica distributiva ou comutativa que a natureza nos
prescreva. A partir disto, o direito ndo é mais uma coisa distribuida ao sujeito, mas seu atributo
essencial, uma qualidade do sujeito. (...) Se para a tradicdo classica a ideia de direito consistia em
bénus e 6nus, para Hobbes, ao contrario, no estado de natureza ndo existe nenhuma obrigacao
social. O direito subjetivo s6 pode ser vantagem para o individuo, uma vez que tem como
finalidade sua preservagdo. E um poder do individuo e ndo uma concessdo. O direito, nesse
panorama, sendo uma extracdo a partir do individuo, ndo pode ser uma criagdo da lei, mas
precisamente o contrario. O direito subjetivo, esse atributo do ser humano individual, € uma
libertas, bem na visao moderna.” (SANTOS, op. cit., 2009, p.96/97.)

"7 VILEY, op. cit., p.147.

'8 |dem. Ibidem, p.148.



49

burguesia valeu-se da teoria de Hobbes em momentos distintos, extraindo-lhe,
todavia, um discurso necessario no seu didalogo com o poder estatal.

John Locke'"®, por sua vez, principalmente em sua classica obra “Dois

»120

tratados sobre o Governo Civil”’<", “abrird um caminho novo, paradoxalmente

inspirado em Hobbes; estabelecera a propriedade sobre a pretensa situagdo do

homem no “estado de natureza”.”'?.

Epistemologicamente a tese lockeana representa uma acoplagem entre o

“esquema geral de Hobbes e de temas extraidos da escolastica, que néao

» 122

combinam bem . Considera ele, ao modo hobbesiano, que o estado de

natureza, gerando por consequéncia um direito natural, é de perfeita liberdade
para o individuo, possibilitando defender o que é seu. Adiciona, todavia, a esse
pensamento fundado na natureza e na razdo as contribuicdes da revelacdo
divina'®,
Deus, que deu o mundo a todos os homens, também lhes deu a razéo
para que dele se servissem para maior proveito da vida e da propria
conveniéncia. Concedeu a terra e tudo o que ela contém ao homem para
sustento e conforto da existéncia. E embora todos os frutos que ela
produz espontaneamente e todos os animais que alimenta pertengam a
Humanidade em comum, destinando-se ao uso dos homens, deve haver
necessariamente meios de apropria-los do modo correto, antes de serem

usados e de se tornarem de qualquer modo benéficos para qualquer
homem em particular.'®*

Resta evidenciada nesta passagem a tentativa de acoplamento de Locke
entre o pensamento hobbesiano e a escolastica, todavia, independente disto, fica
claro também, que embora a propriedade, como algo oriundo da natureza, advém

"9«(_) Locke tornou-se um dos classicos do liberalismo politico, ao propor uma articulagio de
temas fundamentais: a igualdade natural dos homens, a defesa do regime representativo, a
exigéncia de uma limitagdo da soberania baseada na defesa dos direitos subjetivos dos
individuos. Os principios fundamentais desta teorizacao incluem a liberdade natural e a igualdade
dos seres humanos; o direito dos individuos a vida, liberdade e propriedade; o governo pelo
consentimento; o governo limitado; a supremacia da lei; a separagdo dos poderes; a supremacia
da sociedade sobre o governo; o direito a revolugédo.” (SANTOS, op. cit., 2009, p.98.)

12 Opra escrita entre 1689-90. “(...) os dois tratados costumam ser lidos como uma defesa do
individualismo e do direito natural dos individuos a propriedade privada.” (Idem. lbidem, p.98/99.)
21 VILEY, op. cit., p.154.

22 1dem. Ibidem, p.154.

123 “Quer levemos em conta o direito que os homens tém, depois de nascidos, a propria
preservagao, como nos dita a razdo natural, e, portanto, ao alimento, a bebida e a tudo que a
natureza oferece para a subsisténcia, quer consideremos a revelagdo, que nos enumera as
concessoes feitas por Deus a Adao, a Née e seus filhos, (...).” (LOCKE, John. Segundo Tratado
sobre o Governo. Sao Paulo: Martin Claret, 2003, p.37.)

124 |dem. Ibidem, p.37.
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da ordem divina, isso acaba gerando, em funcdo da sua essencialidade, um

direito natural individual'®.

Com isso, John Locke separa um estado de natureza de um estado de
sociedade, preconizando a necessaria transposicao daquele para este, que sera
realizada por intermédio de um contrato social, mas nao porque os homens irdo

126

entrar em conflito “°, como defendia Hobbes, pela necessidade de criar um

governo civil capaz de sustentar a prépria sociedade, pelo consentimento.

Depois da transposicdo os homens passardo, entdo, a viver em uma
sociedade civil, mantida por um governo civil, fundado em leis que se
fundamentam no proprio direito natural, que ndo €, portanto, anulado, mas
adaptado a nova realidade apdés a conclusdo deste processo, ou melhor,

assimilado por ele como uma ordem civil.'?’

Essa nova ordem civil independe, a partir de sua instituicdo, do governo
para sua manutengdo, vez que ela se apresenta como um direito natural, que
apos convertido, é imperioso e somente capaz de ser modificado pelas maos dos

individuos.'?®

125 “Embora a terra e todos os seus frutos sejam propriedade comum a todos os homens, cada

homem tem uma propriedade particular em sua prépria pessoa; a esta ninguém tem qualquer
direito sendo ele mesmo. O trabalho de seus bragos e a obra das suas méaos, pode-se afirmar, sdo
propriamente dele. Seja o que for que ele retire da natureza no estado em que lhe forneceu e no
qual o deixou, mistura-se e superpde-se ao préprio trabalho, acrescentando-lhe algo que pertence
ao homem e, por isso mesmo, tornando-o propriedade dele. Retirando-o do estado comum em
gue a natureza o colocou, agregou-lhe com seu trabalho um valor que o exclui do direito comum
de outros homens.” (Idem. Ibidem, p.38.)

126 «5egundo Locke, a guerra procede da intervencdo do dinheiro como um elemento exterior aos
eguih’brios da lei natural.” (SANTOS, op. cit., 2009, p.99.)

127 “Toda sua demonstracdo visa mostrar que o consentimento com o poder civil (pelo contrato)
ndo pode coagir os homens a abandonarem seus direitos naturais. Desde sua apresentagéo do
estado de natureza, Locke contesta as ideias de Hobbes, considerando que os homens, em sua
condicao natural, vivem em concérdia, na solidariedade e na justica, la onde seu antecessor acha
que os homens estdo em guerra permanente. No entanto admite Locke, a propriedade e o
comércio sao fontes de desigualdade que comprometem as possibilidades de paz. Por isso é
necessario que os individuos realizem um pacto social a fim de se unirem e delegar a sua
soberania a um governo civil capaz de sancionar as violagdes da lei natural.” (Idem. Ibidem, p.98.)
128 «“Neste caso, € em outros semelhantes de dissolucdo do governo, o povo fica livre para prover
para si, instituindo novo legislativo, diferente do anterior nas pessoas, na forma, ou em ambas,
conforme julgar mais conveniente ao proprio bem e seguranga. A sociedade nao perde nunca,
pela culpa de quem quer que seja, o direito natural e primério que tem de se preservar, o0 que sé
consegue instituindo um poder legislativo e através da execugdo correta e imparcial das leis
promulgadas.” (LOCKE, op. cit., p.147/148.)
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Embora a protecdo ao sujeito seja caracteristica enaltecida do
pensamento lockeano, marca indelével do liberalismo (o individualismo), é
importante frisar que, mesmo assim, ele salvaguarda um importante espaco para
0 conjunto social, vez que “todos 0s contratos, convénios e acordos se apoiam na
reciprocidade, e a grande vantagem da versao horizontal do contrato social é que
esta reciprocidade liga cada um dos membros a seus colegas cidaddos”'?°, o que

acaba por manter o povo unido.

Esta caracteristica do contrato social, todavia, serd mais bem
desenvolvida por outro grande pensador, ja no século seguinte (XVIII), que é
Jean-Jacques Rousseau. Merece registro, porém, o fato do pensamento de
Rousseau ser completamente antagbnico ao modelo da modernidade, qual seja: o

liberal; merecendo destaque em tdpico especifico.

2.1.5 A Tese Contratualista de Jean-Jacques Rousseau e os Direitos

Humanos

Consoante foi destacado ao final do tépico anterior, 0 pensamento de
Rousseau é uma antitese ao pensamento da modernidade, representado
emblematicamente nesta pesquisa pelos pensamentos de Thomas Hobbes e

John Locke, “inaugurando um ciclo reflexivo caracterizador da histéria filosofico-

politica do Estado contemporaneo”'®.

Essa sua caracteristica diferenciada funda-se “no sentido de negar,

peremptoriamente, qualquer possibilidade de estabelecimento de algum direito de

»131

alguém ou de alguns para governar os demais” °'. De sorte que o governo s6 se

legitima se estiver assentado sobre leis emanadas daqueles que serdo

governados. E esta a clausula essencial do contrato social’*.

129 ARENDT, Hannah. Crises da Republica. 22 ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1999, p.78.

13 SANTOS, op. cit., 2009, p.106.

31 |dem. Ibidem, p.106.

192 “Egtas clausulas, bem entendidas, reduzem-se a uma sé, a saber: a alienagao total de cada
associado com todos os seus direitos a favor de toda a comunidade, porque primeiramente,
entregando-se cada qual por inteiro, a condigao € igual para todos, e, por conseguinte, sendo esta
condicao idéntica para todos, nenhum tem interesse em fazé-la onerosa aos outros. Ademais,
verificando-se a alienacdao sem reserva, a unidao € tdo perfeita quanto possivel e nenhum



52

Estabelece Rousseau, assim, uma base holista, revelando em suas teses
muito mais interesse pelo conjunto social a ser governado, do que individualmente
por quem a compde '*. E, como se asseverou, diametralmente oposto aos
pensadores da modernidade.

Resulta, assim, das reflexdes de Rousseau, uma distingdo entre
liberdade natural, limitada pelas forgas do individuo, da liberdade civil
que é limitada pela liberdade geral. H4 uma aquisicdo de um estado civil,
ao qual agrega Rousseau uma liberdade moral, a Unica que torna o
homem senhor de si mesmo, posto que o impulso apenas do apetite

constitui a escravidao, e a obediéncia a lei a si mesmo prescrito € a
liberdade."*

O pacto social para Rousseau nao objetiva acabar com a desigualdade
natural entre os individuos, busca, sim, uma igualdade moral e legitima, tornando
0s seres humanos iguais por convencgao, €, por consequéncia, pelo direito, com o
escopo de superar as desigualdades fisicas. A forca, assim, dos direitos humanos

ndo ascende do individualismo, ou do reconhecimento da esséncia humana, mas

da forca da coletividade.'®

Pode-se arriscar afirmar que Rousseau inaugurou, em nivel tedrico, e de
forma incipiente, uma espécie de modelo “social” dos direitos humanos, que
somente foi desenvolvido com maior evidéncia com a 22 geragdo ou dimensao
dos direitos fundamentais, com uma antecedéncia de dois séculos. A busca de
direitos que mesmo exercidos individualmente o sdo por um reconhecimento e

consenso da coletividade.

associado tem direito a reclamar, porque se restassem aos particulares alguns direitos, como nao
haveria superior comum que pudesse sentenciar contra eles e o publico, sendo cada qual, em
certo ponto, seu proprio juiz, pretenderia sé-lo em tudo. O estado natural subsistiria e a associacao
degeraria necessariamente em tiranica ou va.” (ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social.
Rio de Janeiro: Edi¢des de Ouro, s/a, p.49.)

138 «Submetendo-se cada um a todos, ndo se submete a ninguém em particular, e como nao ha
um associado sobre o qual nao se adquira 0 mesmo direito que se cede sobre si proprio, ganha-se
a equivaléncia de tudo o que se perde e maior forga para conservar a que se possui. (...) Naquele
instante, no lugar da pessoa particular de cada contratante, este ato de associacdo produz um
corpo moral e coletivo, composto de tantos membros como a assembleia de votantes, o qual
recebe deste mesmo ato sua unidade, seu eu comum, sua vida e sua vontade. Esta pessoa
publica que se forma assim pela unido de todas as outras, recebeu antes o nome de cidade e
agora recebe o de republica ou de corpo politico, chamado por seus membros Estado, quando
€ passivo; soberano quando é ativo, poder, comparando-o com seus semelhantes.” (Idem.
Ibidem, p.49/50)

3 SANTOS, op. cit., 2009, p.108.

3% |dem. Ibidem, p.108/109.
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Fica o registro. Todavia faz-se necessario retomar a base individualista da

modernidade, com o registro do pensamento contratualista kantiano.

2.1.6 A Base Humanista do Pensamento de Immanuel Kant

Foge ao objeto desta pesquisa uma analise pormenorizada do
pensamento kantiano'®, todavia é inegavel que apds as teses gregas e as teorias
desenvolvidas a partir da influéncia teolégica, considera-se que a “terceira fase na
elaboracao tedrica do conceito de pessoa como sujeito de direitos universais,
anteriores e superiores, por conseguinte, a toda ordenacéo estatal, adveio com a

filosofia kantiana”'®’.

Defende Kant que somente seres dotados de racionalidade possuem
vontade, “a qual é a faculdade ou de produzir objetos que correspondam as
representacdes, ou de se determinar a si mesma na producao de tais objetos (...),
isto &, a de determinar a sua causalidade”'*®, denominando essa raz&o de pratica.

Esse é o seu primeiro postulado ético.

A autonomia da vontade, por sua vez, é a propria constituicdo da vontade,
“gracas a qual ela é para si mesma a sua lei (...). O principio da autonomia é,

portanto, ndo escolher de modo a que as maximas da escolha no préprio querer

|”139

sejam simultaneamente incluidas como lei universal”™, independentemente da

natureza dos objetos do querer.
A representagdo de um principio objetivo, enquanto obrigatorio para uma

vontade, chama-se ordem ou comando (Gebot) e se formula por meio de
um imperativo. Segundo o filésofo, ha duas espécies de imperativo. De

136 “Téngase en cuenta que en el pensamiento kantiano se diferencian los campos sobre el qué

puede conocerse (razon pura), sobre el qué debe hacerse (razén practica), y finalmente, sobre el
quécabe esperar (ambito de lo religioso). Asi mismo, Kant cuestiona em qué términos puede
obtenerse um conocimiento cientifico sobre las realidades que no puedem entenderse en el
ambito de lo sensible. Para conocer hay que pasar por la experiencia; pero no se parte del objeto;
es el sujeto cognoscente el que da forma al objeto. En tal sentido, la realidad se ajusta a la razén.”
@AMIREZ, op. cit., p.172.)

COMPARATO, op. cit., 2004, p.20.
138 KANT, Immanuel. Critica da Razéo Pratica. Sao Paulo: Martin Claret, 2004a, p.23.
'3 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2004b, p.70.
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um lado, os hipotéticos, que representam a necessidade pratica de uma
acao possivel, considerada como meio de se conseguir algo desejado.
De outro lado, o imperativo categ6rico, que representa uma agdo como
sendo necesséaria por si mesma, sem relagdo com finalidade alguma,
exterior a ela.'®

Todas estas consideragdes adicionadas sustentam a maxima kantiana
que o ser humano, entdo, como ser racional, existe como um fim em si mesmo,
nao funcionando como meio para essa ou aquela vontade, pois a vontade

depende da racionalidade pratica'*’, e esta por sua vez da vontade.

O ser humano dotado de racionalidade, e, consequentemente, de vontade
assume a posicao central de medida de tudo no mundo, e a sua dignidade aferida
“pela sua vontade racional, s6 a pessoa vive em condi¢cdes de autonomia, isto €,
como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele préprio edita”*?, logo carecedor de

uma protecédo especial de seus direitos mais fundamentais. Entre eles destaca

143

Kant a liberdade ", sob a perspectiva de uma analise filoséfica.

A vontade € uma espécie de causalidade dos seres vivos, enquanto
racionais, e liberdade seria a propriedade dessa causalidade, pela qual
ela pode ser eficiente, ndo obstante as causas estranhas que possam
determina-la; assim como a necessidade natural é a propriedade da
causalidade de todos os seres irracionais de serem determinados a
atividade pela influéncia de causas estranhas.'**

Prevé, entdo, Kant que a ‘liberdade indica que os motivos da acgao

provém da razao, e, portanto, ela somente surge a partir da vontade”'*

, mas nao
significa dizer que toda manifestagdo autbnoma de vontade seja um ato de

liberdade, pois “ndo basta (...) verifica-la por certas supostas experiéncias da

0 COMPARATO, op. cit., p.21.

" “Um ser racional pertence ao reino dos fins na condicio de membro quando nele é legislador
universal, ainda que igualmente submetido a essas leis. Pertence-lhe na condigdo de chefe
guando, como legislador, ndo esta submetido a vontade de um outro. O ser racional tem de se
considerar sempre como legislador em um reino de fins possivel pela liberdade da vontade, seja
como membro, seja como chefe. Mas o lugar desse Ultimo, ndo o pode assegurar sé pela maxima
da sua vontade, mas tdo-somente ao se fazer um ser totalmente independente, sem necessidade
nem restricdo de uma faculdade adequada a vontade.” (KANT, op. cit., 2004b, p.64.)

2 COMPARATO, op. cit., 2004, p.21.

%3 “E| hombre libre es el sujeto que se legisla, en cuanto puede auténomamente realizar el
principio de humanidade. A su vez, desde la libertad se concibe el principio de autonomia de la
voluntad como la maxima propia de la moralidade. Se requiere que cada hombre actue por si y
conforme su actitud en maxima universal.” (RAMIREZ, op. cit., p.178.)

“ KANT, op. cit., 2004b, p.79.

"> SANTOS, op. cit., 2009, p.112.
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natureza humana (...), mas temos de demonstra-la como pertencente a atividade

de seres racionais em geral”“®.

E sob a perspectiva dessa relagdo entre razao, vontade e liberdade que
se desenvolve o contratualismo kantiano, pois torna-se, por ébvio, necessario
estabelecer uma ordem, que juridicamente assegure a liberdade dos individuos
na sua convivéncia social (contrato social), adaptavel a sua construcéo teérica.

Disto deriva uma diferenciagdo entre as disciplinas da moral e as do
direito. A primeira coloca na base da sua legislagdo a conformidade da
intengc@o ao preceito da vontade, ao passo que o segundo considera
exclusivamente a conformidade exterior dos ditames da razdo. E
justamente este deslocamento da atencao do plano da interioridade e da
consciéncia do sujeito individual, para o plano da compatibilidade dos
seus comportamentos com a liberdade e as agdes dos outros individuos
que coloca o problema de estabelecer uma ordem na qual a liberdade de

cada um seja compativel, do ponto de vista externo, com a liberdade de
todos aqueles com os quais ele passa ou pode passar a relacionar-se."*’

Kant ndo esta preocupado em discutir se 0 homem possui ou nao uma
natureza beligerante, e se estd em constante estado de guerra, ele simplesmente
parte da premissa que em uma sociedade inevitavelmente ocorrerdo litigios, o

que gera um estado de perigo, em fungdo destes conflitos, que necessita ser

controlado. Este controle, por sua vez, é atribuicido do Estado.

O Estado é a institucionalizacdo de uma forma de organizacao, criada
com o escopo de conter os conflitos gerados pelo arbitrio dos individuos. “lsso
comporta a fundacdo de uma relagdo de comando e obediéncia, em que a
totalidade do povo se institui como poder coercivo para com 0s membros
individuais™'*®.

Para essa forma institucionalizada de organizacao funcionar, todavia, faz-
se necessaria a delimitacdo de uma base, neste caso juridica, como ja foi
explicitado, que assegure a relagdo de controle. Kant, entédo, trabalha com a
nocao de um contrato originario, proporcionado pela razdo pratica, que “enquanto

capacidade de determinagado do arbitrio, se exerce na forma de vontade™*°.

%6 KANT, op. cit., 2004b, p.80/81.
7 SANTOS, op. cit., 2009, p.112.
'8 |dem. Ibidem, p.114.
%% |dem. Ibidem, p.113.
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Deve-se salientar que essa vontade nao € individual, pois para o contrato
ser eficaz é necessario que ela tenha um carater universal, inobstante este
possua em seu alicerce a presenca de uma multiplicidade de vontades
individuais. Neste caso, a ideia € a de que a vontade, enquanto instancia de uma
ordem juridica que se pretende universal, supere o livre-arbitrio de vontades

individuais."

O contrato social, neste contexto, € uma espécie de “condicdo
transcendental espontaneamente colocada pela razdo para tornar possivel a
implementagéo do direito, e, por isso mesmo, o exercicio da liberdade externa por

parte dos individuos™"

. Assim, Kant acaba por estabelecer uma base contratual
metafisica, fundada em uma vontade instituidora de uma universalidade, que é
manifestada pelas vontades individuais em relagdes reciprocas, pois ja esta insita

nos seres humanos, enquanto uma vontade geral (universal).

O direito € o mecanismo que por intermédio da ordem institucionalizada
(Estado) delimita e define essa vontade geral, assegurando a “avenca” firmada
por intermédio do contrato social, que, por sua vez, estabelece os direitos
humanos.

Assim, é preciso afirmar que Kant, juntamente com os outros
contratualista e individualistas, contribui profundamente para a
construgdo de toda uma visdo de mundo individualista que serviu de
lastro filoséfico-politico para as Grandes Revolugdes do século XVIII e,

consequentemente, para a positivagdo de direitos individuais nos textos
constitucionais deste periodo.'

Dessa forma, conclui-se a evolucao ideolégica que colaborou para a
evolucédo da definicdo dos direitos humanos, restando, contudo, analisar a matriz
juridica que se extrai deste contexto, qual seja: o jusnaturalismo.

190 “Assim é possivel concluir-se que ndo seria possivel nenhum acordo entre vontades individuais

se a vontade individual ndo fosse ja per se permeada por uma irreprimivel instancia de
universalidade, de tal forma que exija, para suas decisdes, um plano de validade categoérica. Por
isso, 0 “contrato originario” nao pode depender do livre-arbitrio, de decisdes individualizadas dos
sujeitos que o estipulam, mas se revela, antes, como forma através da qual a ideia de vontade se
manifesta e funciona como origem do direito, ou seja, como instancia de legislagdo universal,
diante de uma multiplicidade pressuposta de vontades individuais.” (Idem. Ibidem, p.113)

*! |dem. Ibidem, p.113.

%2 |dem. Ibidem, p.114.
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2.1.7 A BRelacao Entre a Matriz Jusnaturalista do Pensamento
Juridico e os Direitos Humanos

Na trajetéria desenhada acerca da evolucao ideolégica e historica dos
direitos humanos, até o0 momento desenvolvida nesta pesquisa, uma coisa em

comum pode ser identificada: a base jusnaturalista do pensamento juridico’°.

Inicialmente, cabe registrar, de forma genérica, que o jusnaturalismo é
uma corrente jusfiloséfica de fundamentacdo do direito justo™* que perpassou
pela antiguidade classica (Grécia e Roma), pela ldade Média (Alta e Baixa), pelo
catolicismo, os racionalistas (séculos XVII e XVIII), até alcancar o século XX, e

porque ndo dizer até os dias de hoje.'*®

Identificam-se, portanto, manifestacoes jusnaturalistas com caracteristicas
particulares a partir do periodo e do referencial teérico: jusnaturalismo
cosmologico (Antiguidade greco-latina); jusnaturalismo teolégico (influenciado
pelo catolicismo e vigente na ldade Média); jusnaturalismo racionalista (do

Renascimento & Modernidade); jusnaturalismo contemporaneo (século XX)'®,

%% “Desde as representagdes primitivas de uma ordem legal de origem divina, até a moderna

filosofia do direito natural formal de STAMMLER e DEL VECHIO, passando pelos sofistas, os
estoicos, os padres da Igreja, os escolasticos, os ilustrados e os racionalistas dos séculos XVl e
XVIII, que a longa tradigao do jusnaturalismo se vem desenvolvendo, com uma insisténcia e um
dominio ideoldgico que somente as ideias grandiosas e 0s pensamentos caucionados pelas
motivagbes mais exigentes poderiam alcangar.” (MACHADO NETO, A. L. Compéndio de
Introducao a Ciéncia do Direito. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1973, p.16.)

%% “Las concepciones mas comunes del derecho pueden resumirse en las seguientes: 1. El
derecho como conducta justa; 2. El derecho como proporcidn objetiva entre las cosas y como arte
de discernir lo justo; 3. El derecho como objeto o término de uma relacion justa.” (QUINTANA,
Eduardo Martin. Notas sobre el derecho en el iusnaturalismo. Buenos Aires: EDUCA, 2008,
p.19.)

'® SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa
humana. Sdo Paulo: Saraiva, 2010a, p.27.

198 Nao sera desenvolvido o jusnaturalismo contemporaneo, até porque “o século XX é dominado
pelo positivismo cientifico, ao priorizar um tratamento empirico dos fenébmenos estudados, nao
havendo espaco para as especulagcdes abstratas e metafisicas do direito natural”. Todavia,
merece destaque o pensamento de dois expoentes. Rudolf Stammler, que “propde um
jusnaturalismo de contetdo variavel, rejeitando o direito natural material baseado na natureza
humana. Enaltece, em verdade, o método formal para sistematizar uma dada matéria social, em
cada momento historico, no sentido de um direito justo. O direito natural ndo é um sistema de
preceitos absolutos, mas um critério diretor de valoragéo, que permite plasmar as figuras juridicas,
de acordo com as condi¢des espécio-temporais.”. Por sua vez, Giorgio Del Vecchio “confere ao
jusnaturalismo uma base idealista depurada, procurando tornar compativeis os varios materiais
histérico-condicionados com o ideal do justo, permanente e imutavel. Partindo de uma concepcao
teleoldgica de natureza humana, afirma que o direito natural representa o reconhecimento das
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Antes de adentrar na explicitacdo do significado e das caracteristicas de
cada um deles, além de identificar os seus principais referenciais, todavia, é
importante consignar que o “direito natural corresponderia a uma exigéncia
perene, eterna ou imutavel de um direito justo, representada por um valor

transcendental ou metafisico de justica”®’.

Além desta defini¢ao inicial, com fundamento em outra tese jusnaturalista,
defende-se que o direito natural é superior ao direito positivo, devendo, pois, este
adaptar-se aos clamores de justica daquele, que serviria de parametro valorativo
para o direito positivo, além de ser referencial ontolégico, de sorte que o direito

positivo injusto perderia a juridicidade’®.

Feitas essas consideragdes iniciais sobre o significado do jusnaturalismo,

faz-se a andlise de suas diversas “matrizes”.

No jusnaturalismo cosmoldgico, desenvolvido na Antiguidade Classica, da
cultura greco-romana, a justica natural emanava de uma ordem césmica,

» 159

‘marcando a indissociabilidade entre natureza, justica e direito” °°, de cinho

eminentemente universalista.

Dentre os diversos pensadores que se destacam entre os gregos pode-se
citar os seguintes: Homero, Hesiodo, Sélon, Pindaro, Esquilo, Séfocles, Herédoto,
Euripedes, Aristoteles, Platdo, entre outros; cada um deles com contribui¢cdes
especificas, que transitavam em torno do direito e da natureza, na busca pela

justica como valor superior.'®

Destaca-se, todavia, para a tematica dos direitos humanos, o periodo
denominado de poés-socratico, vez que a partir dele “a filosofia grega passa a ser

dominada pela preocupag¢do humanistica centralizada no problema da moral. As

propriedades e exigéncias essenciais da pessoa humana, devendo o direito positivo adequar-se a
esse principio ético universal.” (Idem. Ibidem, p.39/40.)

*7 |dem. Ibidem, p.27.

%8 |dem. Ibidem, p.27.

%% |dem. Ibidem, p.28.

180 Cfe. SOARES, op. cit., 2010a, p.28 e segs.
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magnas questbes metafisicas sdo agora ultrapassadas pela preocupacao da

felicidade do homem”'®".

Nessa perspectiva o pensamento pds-socratico termina por “fundamentar
uma concepgao mais cosmopolita do homem, adaptada a nova realidade do
Estado-império, cristalizando a ideia do direito natural que ira impregnar a Roma
Antiga”'®?. Em Roma, sob a influéncia do pensamento grego, e com fundamento
no pensamento ciceroniano '®, o modelo humanista implementado objetivava
determinar os deveres e faculdades, de modo racional, mais aceitavel sob a ética

do justo.

O jusnaturalismo teolégico'®, por sua vez, pode, talvez, ter sua origem
relacionada com a afirmagdo de Sao Paulo, inspirada no pensamento dos
estoicos, “de que Deus colocou a lei natural em nossos coracdes (Carta de Sao
Paulo aos Romanos, 11:15)"'®®. Com a consolidagdo posterior do cristianismo,

entdo, o “jus ficou intimamente ligado a moralidade e tomou a forma de um

» 166

conjunto de mandamentos ou regras” °°, acarretando como consequéncia, a

posteriori, na leitura da Biblia a utilizacdo da expressao jus para designar o

mandamento divino e a lei natural significando o Decalogo.

Na Idade Média, o jusnaturalismo apresentava um conteudo teoldgico,
pois os fundamentos do direito natural eram a inteligéncia e a vontade
divina, pela vigéncia do credo religioso e do predominio da fé. Os
principios imutaveis e universais do direito natural podiam ser
sintetizados na férmula segundo a qual o bem deve ser feito, dai advindo
0s deveres dos homens para consigo mesmos, para com 0S outros
homens e para com Deus.'®’

%1 |dem. Ibidem, p.32.

152 |dem. Ibidem, p.33/34.

183 «Gicero racionalizou o Direito Romano e argumentava que muitos dos seus dogmas centrais
poderiam ter sua origem situada nas normas racionais universais. Nesse processo, as “nog¢odes
comuns” estoicas, por meio das quais 0os homens nutriam-se da razao universal e se tornavam
cientes de seus ditames, eram interpretadas em termos psicolégicos. O orthos logos ou reta razao
dos gregos, que unia a necessidade natural com as leis da razao, foi transformado na recta ratio
do bom senso, embora, evidentemente, como um senso comum que se tornara a origem suprema
da lei.” (DOUZINAS, op. cit., p.63.)

%% “Com o advento do cristianismo, ocorreu verdadeira revolugdo da subjetividade, prevalecendo a
atitude ou disposicao de ser justo sobre a aspiracao de ter uma ideia precisa de justica. Continua
esta, porém, a ser vista em um quadro superior de ideias, ja agora subordinado a uma visao
teoldgica, a partir do principio de um Deus criador, do qual emana a harmonia do universo.”
gSOARES, op. cit., 2010a, p.34/35.)

%® DOUZINAS, op. cit., p.67.

'%1dem. Ibidem, p.67.

'” SOARES, op. cit., 2010a, p.35.
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O que fosse construido pelos homens enquanto legislagdo deveria
obrigatoriamente estar em consonancia com aquelas regras oriundas do direito
natural, aplicadas as vicissitudes da vida cotidiana, ou seja, o direito positivo
deveria estar adequado ao direito natural, vez que este era originario da vontade

divina.

Deve-se indicar, entre outros, a grande importancia dos trabalhos de

168

Santo Agostinho'®® e de Santo Tomas de Aquino'®.

Esse modelo teocratico sofrerd um abalo estrutural com a inverséao
antropocéntrica promovida a partir do Renascimento, quando o0 homem passa a
ser o centro das questbes primordiais, € ndo mais Deus. Também o Direito e a
nogao de justica foram impactados. Inobstante, como ja foi explicado, os trabalhos
de Duns Escoto e Guilherme de Ockham, foi, substancialmente, a partir do século
XVII, diante de um processo de secularizacdo da vida social, que se iniciou a

sedimentacao de “uma doutrina jusnaturalista subjetiva e racional, buscando seus

fundamentos na identidade de uma razdo humana universal”'’°.

O jusnaturalismo racionalista consolida-se, entao, no século XVIII, como
0 advento da ilustracédo, despontando a razdo humana como um cédigo
de ética universal e pressupondo um ser humano Unico em todo o tempo
e em todo espago. Os iluministas acreditavam, assim, que a
racionalidade humana, diferentemente da providéncia divina, poderia
ordenar a natureza e vida social. Esse movimento jusnaturalista, de base
antropocéntrica, utilizou a ideia de uma razdo humana universal para
afirmar direitos naturais ou inatos, titularizados por todo e qualquer

1%8 «“Agostinho conferiu expressdo religiosa aos pontos fortes e dificuldades das teorias classicas

de justica. Ele concordava com a ideia de Platdo de que ndo podemos conhecer e nem alcangar
plenamente a justica neste mundo. Contudo, embora todas as tentativas estejam fadadas ao
fracasso, devemos continuar a fadada busca por meio de leis e instituigbes que jamais alcancarao
0 que prometem. (...) Deus substituiu 0 amor politicamente situado da justica, e os julgamentos
perderam sua flexibilidade. Eles tornaram-se mais definitivos, numa tentativa de imitar a justica
absoluta de Deus, e impossiveis, uma vez que ndao ha como construir uma ponte entre o abismo
que separa Deus e a humanidade. A justica, identificada com o amor de Deus, ndo pertence a
este mundo; a injusti¢a torna-se a condigdo da humanidade.” (DOUZINAS, op. cit., p.69/70.)

189 «Aquino foi o Gltimo pensador na tradicdo juridica aristotélica do jus naturale e o mais
destacado do novo naturalismo religioso (lex naturale). (...) como um resultado direto de seus
ensinamentos, 0os novos poderes legisladores da Igreja e do Estado séo legitimados e o ensino do
Dirteito Natural foi absorvido pela teologia. A redefinicdo religiosa do Direito Natural minou
profundamente o carater politico e prudente das doutrinas classicas da justica assim como sua
énfase critica. (...) Deus, aquele que da a lei, infunde seus mandamentos com absoluta certeza; o
Direito Natural ndo mais se ocupa da construgdo da moral ideal e da ordem politica e da justa
solugéo legal, mas da interpretacao e da confirmacgéo da lei de Deus. Depois de Aquino, a justica
abandonou em grande parte seu potencial para a jurisprudéncia, (...) ela tornou-se uma “virtude
fria”.” (Idem. Ibidem, p.74.)

" SOARES, op. cit., 2010a, p.37.
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individuo, cuja observancia obrigatéria poderia ser imposta até mesmo

ao Estado, sob pena de o direito positivo corporificar a injustiga.'”’
Desenvolve dentro deste cenario papel de destaque a ideia do contrato
social, que foi “seguida pelo mecanismo de um estado de natureza no qual os
homens viviam antes de ingressarem na sociedade ou no Estado”'’2. Consoante
ja foi desenvolvido anteriormente, nesse particular, destacam-se pensadores

como Thomas Hobbes, John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Immanuel Kant.

Apesar de bases teoéricas diferentes desenvolvidas por estes pensadores
o jusnaturalismo moderno compartilha algumas caracteristicas. A primeira delas
assevera que a vida social e o Estado sédo resultado da atividade individual. A
segunda caracteristica, parte da premissa de que se a vida social e a ordem
juridica derivam de um contrato originario, deveria ela, portanto, ser “concretizada
por meio do poder da razdo e da l6gica de deduzir um sistema de regras completo

e sem falhas a partir de uns poucos principios axiomaticos”'”*.

Merece registro o fato de o jusnaturalismo moderno quebrar o elo entre a
jurisprudéncia e os procedimentos dogmaticos, esses fundados na autoridade dos
textos romanos, mas nao rompe, todavia, com o carater dogmatico do direito,
tenta, ao contrario, aperfeicoar-lhe, conferindo a qualidade de sistema, assentado
na generalidade racional. Assim, a “teoria juridica passa a ser um construido
sistematico da razao e, em nome da prépria razao, um instrumento de critica da

realidade”'"*.

O direito natural racional, como esséncia dos direitos humanos, tornou-se,
entdo, o discurso das revolucdes, mas por outro lado, em tendo “consignado a
concepcgao classica de politica e a busca pela “melhor republica” a histéria das
ideias, tornou-se o discurso legitimador dos governos utilitarios e foi usado contra
0s movimentos reformistas e socialistas emergentes” '° , em periodo

subsequente.

" |dem. Ibidem, p.37.

2 DOUZINAS, op. cit., p.78.

7% |dem. Ibidem, p.79.

" FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 1980, p.26.
' DOUZINAS, op. cit., p.80.
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Acontece que todo esse arcabouco jusnaturalista sofreu com a
sedimentacao de um modelo cientifico moderno, que acabou por desestruturar
suas bases.

A ciéncia moderna, na sua determinagao de produzir 0os seus objetos de
conhecimento, substituindo a fungdo contemplativa da théoria grega por
um “olhar” fundamentado numa razéao técnico-cientifica, ndo sé tecnifica
e instrumentaliza a criagdo e a aplicagdo da ordem normativa, como
retira do discurso juridico de sua base ética, visto que a norma formal é
desprovida de fins (justica, bem comum, Direitos humanos); (...) posto
que a determinacdo dos rumos politicos das decisdes judiciais fica
limitada em suas repercussées no mundo da vida, ao controle do Estado
e tdo somente dele. E no que se refere a ciéncia politica moderna de
inspiracdo nitidamente positivista.'”®

Diante de um novo cenario para as ciéncias, os postulados metafisicos
sobre 0s quais se assentou o jusnaturalismo passam a ser questionados, ante a
sua abstracao e imprecisdo para fundamentar e, principalmente, legitimar o que
venha ser o justo. Padece, também, em funcao de ter proposto um modelo a-
histérico, atemporal e a-espacial, vez que o justo “ndo pode ser concebido como
um valor ideal e absoluto, envolto em nuvens metafisicas, visto que a axiologia
juridica contemporanea ja demonstrou como o direito € um objeto cultural e como

a justica figura como um valor histérico-social”'”’.

Descortina-se, diante dessas criticas, a base para o desenvolvimento do
juspositivismo, e a mudancga paradigmatica que isso promovera no Direito, e como

consequéncia nos direitos humanos/fundamentais.

' Albano Marcos Bastos. O Jusnaturalismo e o Juspositivismo Moderno. /n COPETTI
SANTOS, André Leonardo; STRECK, Lenio Luiz e ROCHA, Leonel Severo. Constituicdo,
sistemas Sociais e Hermenéutica. n.3. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.22.

"7 SOARES, op. cit., 2010a,p.41/42.
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2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E A INFLUENCIA ORIGINARIA DO
POSITIVISMO JURIDICO'”® NA SUA CONSAGRACAO:

Dando, entdo, continuidade ao desenvolvimento desta dissertacao
discutir-se-4 um modelo juridico de oposicao ao jusnaturalismo, qual seja: o
positivismo juridico. Ap6s demonstrar a remota origem da matéria (direitos
humanos), e da sua identificacao inicial com o jusnaturalismo, a construcdo da
ideia de direitos fundamentais deu-se de forma definitiva a partir da perspectiva
do positivismo juridico.

Dentro desta perspectiva € necesséario pontuar inicialmente fazer uma
analise epistemoldgica acerca dos postulados centrais e as bases filosoficas do
positivismo juridico, para posteriormente enfrentar a sua relagcdo com os direitos

fundamentais, como se vera adiante.

2.2.1 As Bases Centrais do Positivismo Juridico:

De inicio é preciso registrar que € mais adequado referir-se ndo a um
positivismo juridico, mas em verdade a positivismos juridico. 1sso se deve ao fato
de ndo haver uma unica teoria positivista, o que ocorreu foi uma sucessao de

teorias positivistas'”°.

178 “(...) o termo positivismo juridico nem sempre € empregado na acepcdo que lhe atribui o

positivismo filoséfico de COMTE, ou o neopositivismo do Circulo de Viena. Ele pode indicar, por
exemplo, uma énfase conferida ao Direito Positivo, ou seja, ao conjunto normativo vigente, em
oposicao aos principios ideais do Direito Natural. Neste caso, ele engloba todas aquelas correntes
que véem na norma juridica o fundamento principal senédo exclusivo do Direito. Por outro lado, ele
pode designar aquelas correntes de pensamento que enxergam no Direito antes de tudo um fato
gue se gera e se transforma dentro do espaco social € — 0 que é mais importante — que pode ser
captado em sua realidade objetiva, ou seja, tal qual ele efetivamente é. Neste caso, a expressao
positivismo juridicotraduz os principios do positivismo filoséfico”. (MARQUES NETO, Agostinho
Ramalho. A Ciéncia do Direito: conceito, objeto, método. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p.150.

' “Também o termo positivismo juridico é equivoco. Neste sentido, fala-nos Erik Wolf, por
exemplo, de um “positivismo pratico-juridico”, de um “sociolégico-pragmatico”, de um “tedrico-
filosofico”, de um “politico” e de um “ateista ndo-religioso”, correspondentes a diversos tipos de
direito natural”. (FERRAZ JR., op. cit., 1980, p.32)
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Dessa forma, sera feita uma descricao dos principais aspectos que
tangenciam essas teorias e, assim, sedimentam o0 que comumente 0 senso

comum teérico’® denomina de forma simples como positivismo juridico.

Era caracteristica marcante da sociedade medieval o pluralismo, “posto
ser constituida por uma pluralidade de agrupamentos sociais cada um dos quais

181 'Com o advento do Estado da

dispondo de um ordenamento juridico proprio
modernidade, todavia, ha a sedimentacdo de uma espécie de modelo monista de
Estado, que concentra em si todos os poderes, especialmente o de “criar’ o
direito. E o que Norberto Bobbio'® denomina de: “processo de monopolizagdo da

producdo juridica por parte do Estado’.

Com esta nova “funcdo” estatal de produzir o ordenamento juridico,
advém um novo papel para o juiz, na sua relagcdo com o direito, marcando a
transicdo do jusnaturalismo para o positivismo primitivo (exegético). Sobre esta
transicdo assevera Norberto Bobbio que:

“Enquanto, de fato, num periodo primitivo, o estado se limitava a nomear
0 juiz que dirimia as controvérsias entre os particulares, buscando a
norma a aplicar ao caso sob exame tanto nos costumes quanto em
critérios de eqliidade, e a seguir, adicionando a funcéo judiciaria aquela
coativa, providenciando a execugdo das decisdes do juiz, com a
formagao do Estado moderno é subtraida ao juiz a faculdade de obter as
normas a aplicar na resolu¢do das controvérsias por normas sociais e se
Ihe impde a obrigacao de aplicar apenas as normas postas pelo Estado,
que se torna assim, o tnico criador do direito”'®.

Pode-se, entao, identificar a génese do positivismo juridico no século XIX,
tendo como primeira manifestacdo a denominada Escola de Exegese. A partir da

unido do direito civil francés promovida pelo Cddigo de Napoledo (1.804), em

180 Aparentemente contraditéria a expressdo “senso comum tedrico” é utilizada pelo Professor
argentino Luiz Alberto Warat, em sua obra Introdugdo Geral ao Direito | — Interpretagdo da Lei:
Temas para uma reformulagdo (1994). O neologismo da expressdo foi fundamentado nos
penasamentos de Durkheim, Bachelard, Althusser, Wittgenstein e Nietzsche (1994, p. 17). E na
verdade um conceito operacional que serve para explicitar a dimensao ideolégica das verdades.
Referindo-se ao “senso comum tedrico dos juristas” afirma Warat (1994, p.15) que é uma para-
linguagem, alguma coisa que esta além dos significados para estabelecer em forma velada a
realidade juridica dominante. E complementa afirmando que a expressdonasceu como uma
necessidade de criticar o mito da ruptura (no fundo uma opinido epistémica) denunciando a
impossibilidade de eliminar o campo ideoldgico da verdade. Procura levantar algumas duvidas
apresentando como preconceitoepistémicos as suspeitas impostas a “doxa” (1994, p.17/18).
Ocorre quando o senso comum intenta alcangar o status de discurso cientifico.

'81 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Li¢cdes de filosofia do direito. Sao Paulo: icone,
1995, p.27.

'82 |dem. Ibidem. p.27.

'8 |dem. Ibidem. p.29.
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processo até entdo singular de codificacao, quando foi sedimenta a ideia central

que a tarefa do jurista seria apenas a mera exegese do texto legal'®.

Um dos objetivos, em detrimento das incertezas do jusnaturalismo, era
estabelecer uma Ciéncia do Direito “neutral”, que tinha como principais
caracteristicas ser avalorativa, estatal e legalista. Esta doutrina apregoava que a

sentenca judicial deve fundamentar-se exclusivamente no texto legal'®°.

Este processo, todavia, deve ser compreendido dentro de sua razao
sociolégica, seguindo-se o receituario de uma teoria critica, pois senao ganha um
carater de casualidade, quando em verdade fez ele parte de um projeto mais
amplo.

Esse periodo € circundado pela ascensdo da burguesia ao poder,
desalojando do seu centro o grupo aristocratico-feudal que o dominava, até
aquele momento, sempre com o importante e fundamental apoio do Clero, leia-se
Igreja Catdlica Apostdlica Romana. A base juridica vigente e reinante era

assentada no direito natural’®.

Neste momento as leis passaram a ser produzidas pela burguesia,
supondo, a partir de teorias construidas para justificar o seu exercicio do poder,
que este agora era o direito natural agora identificado como o direito positivado na
lei, assim estabelecendo, também, a sua base de dominacéo por intermédio do
Direito, concentrando, portanto, “no legislativo exclusivamente, a competéncia
para legislar, os tedricos da exegese viram-se impelidos a resumirem todo o

direito na lei”'®’.

Em complemento, é importante transcrever a analise de A. L. Machado

Neto, ao afirmar que:

Uma razdo de ordem histdrico-socioldgica que ndo serd de desprezar é
que o advento dessa concepg¢do legalista coincide com a das
repercussdes sociais da Revolugdo Industrial. Entre tais repercussdes
destacam-se a racionalizacdo da vida econbmica e a aceleracao da
mudanca social que entéo se processa. E é ébvio que a lei, para ambos
0s casos, é a fonte juridica que se apresenta mais funcional. Nem o

'8 MACHADO NETO, op. cit., 1973, p.20.
'8 |dem. Ibidem, p.20.

'8 |dem. Ibidem, p.22.

'¥7 |dem. Ibidem, p.22/24.
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costume nem a jurisprudéncia ou a doutrina poderiam competir com ela
em racionalidade e prontiddo'®.
Neste contexto, um dos objetivos centrais era a estabilizacdo das
relacdes, para assegurar os objetivos e interesses da burguesia capitalista, por
intermédio do Direito, sob o argumento da seguranca juridica’®®.

Duas caracteristicas se sobressaem neste positivismo juridico de origem,
quais sejam: a) trata-se de um sistema fechado, decorrente, fundamentalmente
da auséncia de lacunas; b) a projecao de sistema como método, como
instrumento metddico do pensamento juridico, ideia esta que esta implicita na
primeira caracteristica, fundado, essencialmente, no dogma da subsuncao, como

modo de operar o Direito'®.

Merece destaque, em conclusdo sobre o surgimento histérico do
positivismo juridico, o impulso conferido para sedimentar a Ciéncia do Direito
como produto da legislacao, assim, a lei se torna, se nao a Unica, a principal fonte
do Direito, e seu resultado aperfeicoa-se nos processos de codificagdo'®'.

O impulso para a legislagdo ndo é um fato limitado e contingente, mas

um movimento histérico universal e irreversivel, indissoluvelmente ligado

a formagdo do Estado moderno. Nem todos os paises formularam a

codificacdo (resultado ultimo e conclusivo da legislagéo), mas em todos

35 Ft>a|'1sggs ocorreu a supremacia da lei sobre as demais fontes de
ireito.

Inobstante a delimitacdo do “marco” inicial do positivismo e suas
caracteristicas nucleares, como ja foi asseverado, ele continuou o seu
desenvolvimento, gerando como consequéncia uma série de teorias, que

independente da nomenclatura utilizada, identifica-se com a base que se

denominou de positivismo juridico.

Em estudo especifico sobre o tema, Norberto Bobbio identifica sete

caracteristicas fundamentais para o positivismo juridico’®:

1) O modo de abordagem positivista considera o direito como um fato e

ndo como um valor. O cientista do direito, entdao, deve analisar o seu

'8 1dem. Ibidem, p.24.

' FERRAZ JR., op. cit., p.32.

% |dem. Ibidem, p.33/34.

I BOBBIO,1995, op. cit., p.119.
2 |dem. Ibidem, p.120.

1% |dem. Ibidem, p.131-134.
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objeto como uma realidade natural, e, portanto, abstendo-se de
realizar qualquer juizo de valor. Assim, a validade do direito funda-se
exclusivamente em critérios que concernem a sua estrutura formal,

prescindindo do seu conteudo;

2) A definicao do direito € construida a partir dos elementos de coagéo, e
enreda os estudos a partir da dos meios de forca necessarios para
coercitivamente  impor as consequéncias decorrentes da

normatividade juridica'®;

3) Reestrutura o positivismo a teoria acerca das fontes do direito,
afirmando a legislagdo como fonte preeminente do direito, elaborando,
inclusive, um complexo teérico capaz de explicar a relacao da lei com

0s costumes, o judiciario, etc.;

4) O passo seguinte foi a reestruturacdo da feoria da norma juridica,
considerando que a norma € um comando, e assim formulando a
teoria imperativista do direito, segundo a qual, mesmo dividindo em

subcategorias, este instituto juridico é visto como um imperativo;

5) Como consequéncia, fez-se necessario reestruturar, também, a teoria
do ordenamento juridico, que passa a conceber ndo mais a estrutura
da norma considerada isoladamente, mas como um conjunto: o das
normas vigentes em um Estado. Sustenta, ainda, que o sistema
juridico € coerente e completo, combatendo as antinomias e lacunas,

porventura existentes, no ordenamento juridico;

6) Surge a questao metodoldgica, ou seja, o problema da interpretacao,
sustenta-se para o positivismo juridico uma teoria mecanicista da
interpretagcédo, na qual o jurista faz prevalecer o elemento declarativo,
em detrimento de métodos produtivos ou criativos. O intérprete deve
apenas realizar a subsuncdo do fato a norma, sem juizo de valor,
declarando qual é a regra aplicavel ao caso sob andlise, de forma

mecanica;

1 Saliente-se que o préprio Norberto Bobbio chama a atencéo de que essa ndo é uma
caracteristica exclusiva do positivismo juridico, pois o seu primeiro formulador teria sido o
jusnaturalista alemao Christian Thomassius. BOBBIO, op. cit., 1995, p.132.
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7) A Ultima caracteristica foi a que gerou a teoria da obediéncia, e como
diz o préprio Norberto Bobbio, “sobre este ponto ndo se podem fazer

generalizacdes faceis” % .

Ela preconiza a necessaria obediéncia
absoluta aos comandos legais enquanto tais, sintetizada pelo
aforismo: lei € lei. Deve-se ressaltar, contudo que este ponto esta
intimamente ligado a questdes de cunho ideolégico, e menos de

ordem cientifica.

Conjugando essas caracteristicas em conjunto, o positivismo juridico,
enquanto conjunto de teorias, afirma-se sob trés aspectos: a) um modo de

estudar e abordar o direito; b) uma teoria do direito; ¢) uma ideologia do direito'®.

Dentre todas as caracteristicas destacadas é preciso aprofundar o
aspecto do positivismo juridico como abordagem avalorativa do direito. Neste
particular, faz-se uma distincdo entre o que seja juizos de fato e juizos de valor, e
o Direito desconsidera a existéncia destes ultimos, consolidando-se como uma
ciéncia apenas daqueles, centrada na tomada de conhecimento da realidade,
eximindo-se de tomar qual quer tipo de posicdo valorativa diante dos fatos,

centrada exclusivamente numa visdo objetivam pura da realidade'’.

Uma das marcas do positivismo juridico é a descaracterizagdo das
demais ordens normativas que foram e que sdo produzidas
tradicionalmente, silenciando as normas morais, religiosas e habituais
que contém fortemente conteddos normativos préximos daqueles que o
sistema juridico trata com pretensa exclusividade'®.

Para os positivistas os Unicos juizos capazes de serem racionalmente
decididos com verdadeiros ou falsos sdo os que possuem conteudo empirico. Os
enunciados morais, por sua vez, ndo preenchem essa condicao e nao expressam,
assim, proposicoes genuinas, passiveis de serem analisadas como verdadeiras
ou falsas, vez que esses enunciados morais sao subjetivos e relativos, além de

serem representagdes emocionais de quem os formula'®.

A tarefa do jurista neste processo torna-se cada vez mais dogmatica, pois

se restringe a teorizacao e sistematizacao da experiéncia juridica, em termos de

%3 |dem. Ibidem, p.133.

1% |dem. Ibidem, p.134.

7 |dem. Ibidem, p.135.

1% PEPE, op. cit., p.25.

" NINO, Carlos Santiago. Introducdo a Analise do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010,
p.35.



69

uma unificacdo construtiva de juizos normativos exclusivamente e do
esclarecimento de seus fundamentos, o que acaba por se resumir gradativamente
ao estudo da lei positiva, reproduzido pela cultura juridica estandardizada como
Conhecimento Cientifico Dogmatico do Direito ?® , com todas aquelas

caracteristicas que ja foram descritas.

Pretendem os positivistas, entdo, sustentar uma Ciéncia do Direito
fundada metodologicamente na técnica, objetivada na legislagdo, supostamente
segura e blindada contra o subjetivismo, ou seja, pronta para alcancar o sucesso
que nao foi galgado pelo jusnaturalismo, pois supriu as suas falhas. Mentira!

O positivismo juridico padece do mesmo mal, ao se sustentar na técnica,
incorrendo no mesmo vicio metodolégico, e no seu arcabouco tedrico acaba
permitindo que o intérprete do direito seja tdo subjetivista quanto aquele que
fundamentava suas decisdes nos dogmas jusnaturalistas®®’. Nao ha a superacao
da subjetividade da relacdo sujeito-objeto (intérprete-lei), que caracteriza a

filosofia da consciéncia®®.

Resta claro que, entdo, que o distanciamento da moral, promovido pelas
teorias positivistas foi um erro®®, ou até melhor, completamente desnecessario e
equivocado. Como, por exemplo, pensar em direitos fundamentais sem valorar,
sem analisar a questdao moralmente? A resposta parece dificil, ou até mesmo
impossivel, pois inevitavelmente ao tratar desta categoria juridica sera compelido

o intérprete a fazer juizos morais.

2% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, decisdo,
dominacao. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.78/79.

' CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica Juridica Heterorreflexiva: Uma teoria dialégica
do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.161.

22 A filosofia da consciéncia representa a matriz filoséfica que sustentou modelos como o
idealismo e o realismo, e parte da cisao entre sujeito (cognoscente) x objeto (cognoscivel), via de
regra pela equacao adeaquatio rei et intelectus, ou seja, o que se torna “verdade” é aquilo que “ eu
decido ser a verdade”, conforme minha consciéncia, para aprofundar sugere-se consultar as
seguintes obras: STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010 e HEIDEGGER, Martin. Introducao a Filosofia. 22 ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

203 “Em face do problema da fundamentagéo do direito justo, o positivismo juridico, em suas mais
diversas manifestacoes, revela propostas limitadas e insatisfatérias. Isso porque a identificagao
entre direito positivo e direito justo e a excessiva formaliza¢do da validez normativa nao propiciam
uma compreensdao mais adequada das intimas relagdes entre direito, legitimidade e justica.”
(SOARES, op. cit., 2010a, p.50.)
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Constitui, todavia, capitulo a parte no estudo do positivismo juridico a
teoria desenvolvida por Hans Kelsen, que sera tratada em um topico especifico a

seqguir.

2.2.2 O (Neo)Positivismo Kelseniano:

O pensamento de Hans Kelsen representou um dos momentos mais
luminosos da Ciéncia do Direito, inclusive é considerado por diversos estudiosos

do Direito como o marco da sua cientificizagdo, notadamente na sua busca por

delimitar metodologicamente como “operar” o direito®®*.

Acerca do significado que a Ciéncia Juridica assume na matriz

kelseniana, posiciona-se Karl Larenz ao afirmar que:

A ciéncia do Direito, segundo KELSEN, n&do tem a ver com a conduta
efetiva do homem, mas sé com o prescrito juridicamente. Nao é, pois,
uma ciéncia de factos, como a sociologia,mas uma ciéncia de normas; o
seu objecto ndo € o0 que € ou 0 que acontece, mas sim um complexo de
normas. Sé se garante o seu carater cientifico quando se restringe
rigorosamente a sua funcao e o seu método se conserva <<puro>> de
toda a mescla de elementos estranhos & sua esséncia (...)**

Com relacdo ao ato decisério, estatui o positivismo kelseniano
((neo)positivismo) que “o problema do direito ndo estd no modo como 0s juizes
decidem, mas, simplesmente, nas condicoes légico-debnticas de validade das

“normas juridicas™.

204 «Kelsen ira, no inicio do séc. XX, redefinir os moldes do positivismo normativista. Mas, ao

contrario dos antecedentes primitivos, como a Escola de Exegese e a Jurisprudéncia de
Conceitos, ndo buscara o “direito puro”, ou seja, o direito descoberto pela razdo, e sim uma
“ciéncia pura” que recorte a complexidade do fenébmeno juridico e opere dentro dos limites
possiveis da légica. No fundo, a condicédo politica do direito que Kelsen denuncia sempre esteve
presente, na medida em que nenhuma teoria moderna, seja ela antropolédgico-racionalista ou
positivista, conseguiu “purificar” o fendmeno juridico. Para Kelsen, essa purificagdo passa pela
reducdo das pretensées da ciéncia do direito, o que implica a reducdo das suas fungoes,
especialmente no momento da aplicacao legislativa (elaboracado de leis) ou judicial do direito.
Neste aspecto, ele tem uma grande vantagem em relacao a todas as formas de positivismo: o seu
ceticismo o torna transparente. E é esse ceticismo realista que torna Kelsen um divisor de aguas
na teoria do direito, na medida em que, a partir dai, & possivel fazer uma leitura retrospectiva das
teorias modernas sobre o direito, constatar suas impropriedades e, ao mesmo tempo, concebé-lo
como o principal referencial dialético para futuras discussdes.” (CARNEIRO, op. cit., p.161)

2% | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa:Fundacdo Calouste Gulbekian,
1997, p. 93.
206 STRECK, op. cit. cit., 2010, p.81.
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De toda sorte, todos “positivistas” tém algo em comum: a
discricionariedade do juiz! Esta no pensamento kelseniano resta evidenciada

como ato de vontade do juiz, considerado por ele como “intérprete auténtico”,

muito bem caracterizada na seguinte passagem:

“(...) na aplicagdo do Direito por um 6&rgao juridico, a interpretagao
cognoscitiva (obtida por uma operacdo de conhecimento) do Direito a
aplicar combina-se com um ato de vontade em que o érgéo aplicador do
Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através
daquela mesma interpretagdo cognoscitiva”.?®’

A interpretagcdo denominada de “auténtica”, realizada pelo juiz ao praticar
o ato decisério, portanto, € um “ato criador”, diferenciado, assim, do denominado

“ato de conhecimento”, justamente pelo fato deste ndo possuir efeito criador?®.

209

O magistrado ao aplicar o direito “~ atua dentro de uma “moldura”

proporcionada pelo direito, que como “limites”, todavia, proporciona diversas

alternativas ao intérprete (“auténtico”), concluindo Kelsen, assim, que: “a
interpretagdo de uma n&o deve necessariamente conduzir a uma unica solugao
como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solu¢des que (...) tém
igual valor, se bem que apenas uma delas se torne direito positivo no ato do

6rgéo aplicador do Direito”'°.

Inobstante o que foi discutido acerca do positivismo, e da matriz
kelseniana, deve-se fazer uma ressalva, pois mais do que estabelecer o ato
decis6rio como um ato de vontade, Hans Kelsen previu que isto iria acontecer, é
uma espécie de antecipacao do erro que 0s juristas iriam incorrer, ou incorreram,

na “modernidade juridica”.

Muitas injusticas tém sido cometidos com o pensamento do mestre de
Viena, entre elas acusa-lo de incoerente, o que particularmente entende-se como
pecha nao aplicavel a ele, pois preocupou-se em advertir sobre a “armadilha” que
o ato decis6rio poderia apresentar no contexto de uma teoria do direito, pois
percebe-se claramente “o que preocupa em ultima instancia, KELSEN: impedir

27 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.394.

208 |dem. Ibidem. p.395.

29 Deve-se ressaltar que para o paradigma positivista ha uma cisdo entre interpretacdo e
aplicagao, modelo que se defenderd mais adiante nesta pesquisa como superado, mas que nao
deve causar estranheza ao leitor, quando referido a postura do intérprete positivista.

1% KELSEN, ob.cit., 1998, p.390-391.



72

que se abuse da ciéncia do Direito, utilizando-a como capa de opinides

puramente pessoais e de tendéncias ideoldgicas™?'".

Mais uma vez, por cautela, adverte-se o leitor que nao se pretende fazer
uma analise reducionista do positivismo, nem esgotar tema tao profundo, apenas

posicionar o leitor acerca de tematica relevante.

Assim, propde-se uma rapida imersdo nas matrizes filoséficas que
influenciaram o positivismo, mais especificamente a matriz kelseniana
((neo)positivismo), dada sua importancia na (re)formatacao da teoria do direito, a
partir do pensamento apresentado na Teoria Pura do Direito.

Sobre a identidade que caracteriza e diferencia a teoria pura do direito,
podendo ser apontada simultaneamente como virtude e defeito, merece destaque
o fato dela ser “uma metodologia do direito, cujo inequivoco formalismo reflete
importante teorizacao filoséfica quanto as condi¢cées de validez do processo de

conhecimento™'2.

A partir desta perspectiva, desenvolve Marilia Muricy?'®, acerca da matriz

filoséfica kelseniana, que:

(...) motivado pela preocupagéo em assegurar a autonomia da ciéncia do
direito em frente ao que considera invasivas interferéncias de outras
ciéncias sociais; preocupado, por outro lado, em eliminar o risco
ideolégico do jusnaturalismo que ameacgava o rigor cientifico de pratica
do jurista, Kelsen vai buscar na matriz kantiana da “razédo pura”, eficiente
cobertura epistémica para seus propédsitos. Sua filiagcdo ao pensamento
do “filésofo das trés criticas”, ndo obstante o desprezo com que trata
pressupostos e consequéncias da “razdo pratica”’, é, a nosso ver,
inquestionavel, nela encontrando fundamento a separagao intransponivel
entre ser e dever ser (...).

Assim, sobre a assimilagdo da matriz kantiana por Hans Kelsen, assevera
Luis Alberto Warat*'*, que “o idealismo critico de Kant converte-se em idealismo
l6gico, a realidade juridica torna-se conceito, e o Direito se configura como um

sistema debntico de conceitos intelectivos puros, para cujo conhecimento se

exclui todo elemento perceptivo e racional”.

2" ARENZ, op. cit., 1997, p. 107.

#2 MURICY, Marilia. Racionalidade do direito, justica e interpretacdo. Dialogo entre a teoria
pura e a concepc¢ao luhmanniana do direito como sistema autopoiético. in BOUCAULT,
Carlos E. de Abreu e RODRIGUEZ, José Rodrigues (orgs.). Hermenéutica Plural. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 107.

213 |dem. Ibidem. p. 107-108.

24 WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direito: A epistemologia juridica da
modernidade. v. Il. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 138.
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Outro ponto central a ser abordado neste tdpico, reflexo da influéncia
kantiana sobre o positivismo kelseniano, € a distingdo entre raz&o tedrica e razédo
pratica. Antes, porém, consigne-se que esta divisdo remonta ao pensamento
aristotélico, quando este “delimitou uma filosofia tedrica (que pergunta pela
verdade ou pela falsidade) e uma filosofia pratica (que pergunta pelo certo e pelo

errado)™?">.

O que aproxima as concepcoes aristotélica e kantiana acerca desta
divisdo é que “em ambos ha uma barreira que separa a filosofia teérica da pratica
e nenhum deles conseguiu explicar como a filosofia teérica pode determinar a

»216

filosofia pratica ou vice-versa Deve-se ressaltar, todavia que a partir do

pensamento de Kant agrega-se a essa cisdo a questao da subijetividade.

Esta subjetividade emanada da cisao razao pratica/razao tedrica afeta em
cheio o positivismo, e demonstra a influéncia kantiana sobre o pensamento de
Kelsen, ao adotar a razao teédrica “pura” como padrao da Ciéncia Juridica,
negando, portanto a razao pratica, analisada a questdao por Lenio Streck nos

seguintes termos:

(...) as teorias positivistas do direito recusaram-se a fundar suas
epistemologias em uma racionalidade que desse conta do agir
propriamente dito (escolhas, justificacdes, etc.). Como alternativa,
estabeleceram um principio fundado em uma razdo tedrica pura: o
direito, a partir de entdo, deveria ser visto como um objeto que seria
analisado segundo critérios emanados de uma légica formal rigida. E
esse “objeto” seria produto do préprio sujeito do conhecimento.?’

O efeito disso € a afirmacgado da decisao, para Kelsen, como questao afeta
a “razao pratica”, como ato de vontade capaz de criar normas através da

atribuicdo de valores®'®, ratificando sua “negacédo da razdo pratica kantiana, para
ele uma impossibilidade légica, dada a intransponivel irredutibilidade do dualismo

215 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e decisdo juridica: questdes epistemoldgicas. in.
STRECK, Lenio e STEIN, Ernildo (orgs.). Hermenéutica e Epistemologia: 50 anos de Verdade e
Método. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 154.

2% |dem. Ibidem. p.154.

27 STRECK, op. cit., 2011, p.155.

218 «A Teoria Pura do Direito, no entanto, ndo nega lugar aos valores como integrantes da
experiéncia juridica e reconhece sua presenca na pratica profissional dos juristas. Isso porque a
moldura da norma superior combina vinculagcdo e indeterminabilidade do conteddo da norma
inferior, pelo que o processo criativo do direito abarca, dentro de si, a imperiosa necessidade de
interpretacao.” (SOARES, op. cit., 2010a, p. 47.)



74

entre ser e dever ser, que torna autocontraditéria qualquer tentativa de associar

racionalidade e justica™'®.

Um dos grandes desafios para o Direito, nesta senda, é como interpreta-
lo sem ser discricionario/arbitrario, evitando, portanto, a subjetividade. Este é um
desafio posto para qualquer formulacdo teérica que se proponha superar o

positivismo juridico.

Este é exatamente o embate deste trabalho, superar a influéncia
positivista sobre os direitos fundamentais, tentando encontrar um modelo que
suplante o subjetivismo do positivismo juridico (que ja existia também no
jusnaturalismo), que prejuizo vem gerando na efetivacdo e concretizacdo desta
categoria juridica. Antes, porém, é necessario analisar a relacdo entre o

positivismo juridico e os direitos fundamentais.

2.2.3 A Relacao Entre Direitos Fundamentais e o Positivismo Juridico

O trago distintivo, historicamente adotado, para diferenciar direitos
fundamentais dos direitos humanos, consoante, inclusive, ja restou consignado

nesta pesquisa, é justamente a positivacdo daqueles em textos constitucionais,

em detrimento da previsibilidade destes em textos de acordos ou tratados
internacionais. Ha, assim, para os direitos fundamentais uma relacao
extremamente proxima, para nao dizer até mesmo “umbilical” com o positivismo

juridico, que precisa ser examinada com maior cuidado.

As incertezas e a inseguranca que antecederam o século XIX,
notadamente na garantia de direitos humanos, mesmo que reconhecidos como
fundamentais, gerada pela prépria estrutura dos direitos naturais?®°, coordenado

simultaneamente ao proprio florescimento do modelo positivista, todavia, requer

2 MURICY, op. cit., p.118.

% «Direitos naturais diziam-se por se entender que se tratava de direitos inerentes & natureza do
homem; direitos inatos que cabem ao homem s6 pelo fato de ser homem. (...) Sua historiciedade
repele, por outro lado, a tese de que nascempura e simplesmente da vontade do Estado para
situa-los no terreno politico da soberania popular, que lhes confere o sentido apropriado na
dialética do processo produtivo”. (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 232 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.176.)
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do Direito uma nova “estrutura” para o acoplamento dos direitos humanos ao

sistema juridico.

Sobre essa questao posiciona-se o constitucionalista lusitano J. J. Gomes
Canotilho, nos seguintes termos:

A positivacdao de direitos fundamentais significa a incorporagdo na
ordem juridica positiva dos direitos considerados “naturais” e
“inalienaveis” do individuo. Nao basta uma qualquer positivagdo. E
necessario assinalar-lhes a dimenséao de Fundamental Rights colocados
no lugar cimeiro das fontes de direito: as normas constitucionais®'.

Os direitos fundamentais, entdo, o sdao enquanto, e na medida que,
estejam previstos em um rol inserido no texto constitucional de determinado
Estado, pois somente assim podem, agora, gerar consequéncias juridicas. Este

momento reifica a “nova” nomenclatura, agora, inclusive, alcada & categoria de

conceito juridico: direitos fundamentais®®.

Deve restar claro, porém, que esta ndo é uma mera discussao
etimoldgica, conceitual ou tebrica, pois significa, prima facie, a adocao de um
“novo” modelo ideoldgico, qual seja: o burgués liberal??®.

Vinculando os direitos fundamentais propriamente ditos a uma
concepcao do Estado de Direito liberal, sem levar em conta a
possibilidade de fazer-se, como se fez, desses direitos primeiro uma
abstracdo e, a seguir, uma concretizagdo, independente da modalidade
de Estado e ideologia, em ordem a torna-los compativeis com o sentido
de sua universalidade (...)**

Deve-se notar que ao apregoar a independéncia ideolégica o modelo
positivista ja determina a sua propria ideologia, que se adequa integralmente ao

modelo liberal burgués. Importante registrar que este processo ndo é aleatério,

2! CANOTILHO, op. cit., p.377.

2 “Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a este estudo, porque,
além de referir-se a principios que resumem a concepgdo do mundo e informam a ideologia
politica de cada ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo,
aquelas prerrogativas e instituicdbes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna,
livre e igual de todas as pessoas.” (SILVA, op. cit., p.178)

2 “Do ponto de vista institucional, O Estado liberal e (posteriormente) democréatico, que se
instaurou progressivamente ao longo de todo o século passado, foi caracterizado por um processo
de acolhimento e regulamentacéo das varias exigéncias provenientes da burguesia em ascensao,
no sentido de conter e delimitar o poder tradicional. (...) A constitucionalizacdo dos remédios
contra o abuso do poder ocorreu através de dois institutos tipicos: o da separagéo dos poderes € 0
da subordinagdo de todo poder estatal (e, no limite, também do poder dos préprios 6rgaos
legislativos) ao direito (o chamado “constitucionalismo”).” (BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos.
Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.147/148)

224 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p.585.
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mas foi engendrado de forma articulada e meticulosa para cumprir os seus fins

precipuos®®.

Inobstante o fundamento politico e ideolégico que impbs a positivacdo dos
direitos fundamentais/direitos humanos em textos constitucionais, notadamente a
partir do constitucionalismo liberal burgués, existem analises especificamente
juridicas sobre como restou configurado o sistema juridico, ou seja, qual a

consequéncia normativa deste processo.

Ao ser consagrada como uma teoria do direito positivo, de um
determinado sistema juridico, uma teoria dos direitos fundamentais é, também,
uma teoria dogmatica®®. Aponta Robert Alexy, neste diapasdo de uma analise
dogmatica, que é possivel distinguir trés dimensbdes a serem consideradas: uma

analitica, uma empirica e uma normativa®’.

A dimensdo analitica refere-se a dissecagcao sistematico-conceitual do
direito vigente, desde os conceitos elementares, passando pelas construcbes

propriamente juridicas, até o exame das proprias estruturas do sistema juridico®?®.

A dimensao empirica, por sua vez, deve ser compreendida a partir de dois
espectros: 1) em relacao & cognicdo do direito positivo valido; 2) em relagdo a
aplicacdo de premissas empiricas na argumentacao juridica. Merece registro, o
fato da “dimensao empirica ndo se esgotar na descricdo do direito nas leis, pois

inclui também a descricdo e prognéstico da praxis jurisprudencial”??®.

O préprio Robert Alexy consigna que “a caracterizagdo da segunda
dimensao como “empirica” ndo significa que a cognicao do direito positivo valido
se esgote com a cognicdo de fatos observaveis ou que a estes possa ser

reduzida”?,

() a democracia moderna, reinventada quase ao mesmo tempo na América do Norte e na
Franca, foi a férmula politica encontrada pela burguesia para extinguir os antigos privilégios dos
dois principais estamentos do ancien régime — o clero e a nobreza — e tornar o governo
responsavel perante a classe burguesa. (...) As instituicbes da democracia liberal — limitagcao
vertical de poderes, com os direitos individuais, e limitagcdo horizontal, com a separacdo das
funcoes legislativa, executiva e judiciaria — adaptaram-se perfeitamente ao espirito de origem do
movimento democratico.” (COMPARATO, op. cit., 2004, p.50/51)

226 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.32.

7 1dem. Ibidem, p.33.

2% |dem. Ibidem, p.33/34.

* |dem. Ibidem, p.34.

% 1dem. Ibidem, p.35.
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Por dltimo, a dimensao normativa refere-se a elucidacdo e a critica da
praxis juridica, sobretudo da praxis jurisprudencial. O ponto central nessa
dimensao é “a partir do direito positivo valido, determinar qual a decisao correta

em um caso concreto”®".

A dogmatica juridica é, em grande medida, uma tentativa de se dar uma
resposta racionalmente fundamentada a questées axiologicas que foram
deixadas em aberto pelo material normativo previamente determinado.
Isso faz com que a dogmatica juridica seja confrontada com o ?roblema
da possibilidade de fundamentacéo racional dos juizos de valor.**
Transparece no discurso de Robert Alexy um problema que o positivismo
juridico nao esta, a priori, pronto para enfrentar, no momento que se faz
referéncia a juizos de valor, por nega-los como categoria juridica, consoante se

discutiu no tépico anterior desta dissertacao.

Comeca, assim, a transparecer motivos para assegurar a ineficacia do
positivismo juridico. Do ponto de vista ideol6gico a necessidade transcender o
modelo liberal burgués, ou minimamente enfrentd-lo. Do ponto de vista
dogmatico, pelo fato de, imprescindivelmente, ter que lidar com categorias e
institutos que o positivismo nega, como o de juizos de valor”. E, o maior de
todos, a necessaria reaproximacdo entre o direito e a moral®®*, principalmente
para compreender 0os nucleos de valores inscritos nas constituicbes no segundo

pds-guerra.

Diante desta “faléncia mudltipla” do positivismo juridico como modelo

tedrico a fundamentar e efetivar os direitos fundamentais, torna-se imperioso a

»!'1dem. Ibidem, p.36.

2 |dem. Ibidem, p. 36.

233 4(..) nocdes meramente normativas do texto constitucional ndo ddo conta de sua natureza
eminentemente politica e fenomenol6gica. Em outras palavras, o saber dogmético que identifica a
Constituicdo como norma fundamental ndo reconhece o fundamento de validade objetiva de uma
ordem juridica, em qualquer uma das muitas normas de justica. Consequentemente, a validade
objetiva ndo surge da correspondéncia a norma de justica, mas da conformidade, em Ultima
instancia, a norma hipotética e fundamental da ordem juridica.” (LEAL, Rogério Gesta.
Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanos e Fundamentais no Brasil. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000, p.125)

% “Considerando que toda Constituicdo h4 de ser compreendida como unidade e como sistema
que privilegia determinados valores sociais, pode-se afirmar que a Carta de 1988 elege o valor da
dignidade humana como valor essencial, que lhe da unidade de sentido. Isto é, o valor da
dignidade humana informa a ordem constitucional de 1988, imprimindo-lhe uma fei¢ao particular.
Sob o prisma historico, a primazia juridica do valor da dignidade humana é resposta a profunda
crise sofrida pelo positivismo juridico, associada & derrota do fascismo na Itdlia e do nazismo na
Alemanha.” (PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional.
122 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.80)
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busca de alternativas, de outros modelos que consigam enfrentar os problemas
apontados, notadamente promovendo a (re)valoracdao do direito, com o seu
reencontro com a moral, porém sem violar o modelo ideoldgico vigente na

contemporaneidade.
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CAPITULO 3 — EM BUSCA DA “FUNDAMENTALIDADE”: A

NECESSARIA SUPERACAO DO POSITIVISMO
JURIDICO

Neste terceiro capitulo a procura pela sedimentacdo do que sao os
direitos fundamentais se concentrara na superacdo do positivismo, e no
questionamento de quais as condicdes de sua superacdo, bem como se existem
teorias pds-positivista(s), especificamente considerando o neoconstitucionalismo,
como uma manifestacdo afeta a tal paradigma, capazes de concluir essa tarefa.

Para cumprir essa tarefa sera questionado, ainda, como elemento central
desta pesquisa, acerca de como é possivel identificar a “fundamentalidade" que
caracteriza essa categoria de direito. Isso sera feito a partir de uma perspectiva
pos-positivista (?), considerando os direitos fundamentais enquanto categoria
moral, para constatar a insuficiéncia do Direito na “producédo e sedimentacao” de

direitos fundamentais.

3.1 A SUPERAGAO DO POSITIVISMO JURIDICO: POS-POSITIVISMO?

A inadequacdo do modelo positivista para propiciar a necessaria
efetividade dos direitos fundamentais®®, por si s6, é motivo suficiente para
declarar a emergéncia de um novo modelo paradigmatico capaz de romper com a

sua estrutura e cumprir um papel concretizador para o Direito.

Por motivos didaticos, todavia, ao invés de adentrar diretamente na
discussao deste modelo de superacao do positivismo, sera realizada uma analise
da crise do positivismo juridico, para, entdo, passar ao estudo do denominado

pos-positivismo, e o0 impacto deste na formatacdo das teorias

> Inobstante se considere o positivismo juridico ineficaz para todo o Direito, ante a sua
incapacidade de concluir a conclusdo do projeto inacabado da modernidade, vez que apenas
proporcionou a efetivagdo do pilar da regulacdo, todavia nunca proporcionou a prometida
emancipacao do ser-humano.
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neoconstitucionalistas. Finaliza este tépico o estudo da importancia dos principios
para o Direito, correlacionado a este processo de “transicao”.

3.1.1 A Crise do Positivismo Juridico

O advento de uma crise significa que algo, até mesmo um modelo que
tenha sido adotado, ndo esta mais funcionando, ou seja, ndo atinge mais o fim
para o qual foi colimado. A existéncia de uma crise, porém, dentro das ciéncias
nao deve ser visto de maneira demeritoria, pois significa que naquele campo
cientifico continua existindo reflexividade acerca dos dogmas e principios que a

compoe.

Somente com a continua reflexao, principalmente acerca das bases
epistemoldgicas de um saber, € que se podera identificar a existéncia de uma

crise, e a conclusao que ha demanda por um novo modelo.

A questdo aqui, todavia, resume-se ao seguinte questionamento: o que
deflagra a crise do positivismo juridico no Direito?

Embora ja se tenha apontado, nas entrelinhas, no tépico anterior, ao
discutir o positivismo juridico, os motivos que irdo deflagrar a sua crise, faz-se
mister enumerar aqueles dois pontos principais que interferirdo no objeto desta
pesquisa, quais sejam: a) o distanciamento entre o direito e a moral; b) a
arbitrariedade/discricionariedade do intérprete. Veja-se cada uma isoladamente.

Em primeiro lugar, como ja foi asseverado anteriormente, o direito no
positivismo juridico distanciou-se da moral, a pergunta é: o que significa isso?

Lenio Streck, sobre a questao, faz a seguinte observacao:

(...) as teorias do direito positivistas haviam recusado fundar suas
epistemologias numa racionalidade que desse conta do agir propriamente
dito. Como alternativa, estabeleceram um principio fundado em uma razao
tedrica pura: o direito deveria, a partir de entéo, ser visto como um objeto
que seria analisado segundo critérios emanados de uma légica formal
rigida (...) operou-se uma cisdo entre validade e legitimidade, sendo que
as questdes de validade seriam resolvidas através de uma andlise logico-
semantica dos enunciados juridicos, ao passo que os problemas de
legitimidade — que incluem uma problematica moral — deveriam ficar sob
os cuidados de uma teoria politica que poucos resultados poderiam
produzir, visto que esbarravam no problema do pluralismo de ideias
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presente num contexto democratico, 0 que levava inexoravelmente a um
relativismo filoséfico®.

Esta cisdo afetou a relacdo entre validade e legitimidade, pois com o
positivismo juridico a busca era da primeira, em detrimento da segunda,
estabelecendo uma relacgéo rigida direito-validade e moral-legitimidade, entendida
esta ultima como uma relagéo tipicamente politica. Donde, pode-se concluir que:
a cisao entre direito e moral, aludida como caracteristica do positivismo juridico,

ird promover um apartamento entre o direito e a politica.

A consequéncia deste processo € a busca juridica incessante pela
validade das decisdes, independentes delas serem legitimas ou nao, sob a
perspectiva politica. H4 dessa forma, um ataque frontal a legitimacdo do Estado
Democratico de Direito, vez que a validacdo juridica passa dispensar a

participacao politica legitima, ou seja, democratica.

Esse modelo, por sua vez, influencia a adocao do canone celebrado pela
filosofia da consciéncia, qual seja a relagdo sujeito (cognoscente) e objeto
(cognoscivel) na interpretagdo/aplicacdo®®” do direito, a partir de um modelo
juridico puro, que nao “sofre”, portanto, influéncia da politica.

O resultado dessa operacdo € o destaque do papel do intérprete/juiz
como agente que declara qual texto legal se aplica, valorizando, indevidamente,
registre-se, o seu subjetivismo, abrindo, portanto, espaco para um aumento do
campo de discricionariedade/arbitrariedade no ato de julgar, desconectada da
busca de uma decisao legitima, pois sob a perspectiva semantica basta que ela
seja valida.

Coloca-se o segundo problema: o subjetivismo do intérprete/aplicador do
direito como causa da discricionariedade/arbitrariedade das decisdes, a partir do

modelo positivista.

% STRECK, 2009, op. cit., p.5.

=7 A posicao adotada neste trabalho é que nao existe divisdo entre interpretacdo e aplicagao do
direito, vez que a intengéo do intérprete “ndo € apenas conhecer, mas conhecer tendo em vista as
condi¢des de decidibilidade de conflitos com base na norma enquanto diretivo de comportamento”
(FERRAZ JR., 2007, op. cit,, p.256). Assim, “a interpretagdo do direito envolve ndo apenas a
declaragédo do sentido veiculado pelo texto normativo, mas a constituicdo da norma, a partir do
texto e dos fatos” (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacao/Aplicacado do
Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003a, p.62). O direito, entdo, sempre € interpretado para
aplicar a fatos da vida em sociedade, tornando impossivel cindir interpretagéo de aplicagao, como
fez o positivismo juridico, na reificacdo do modelo sujeito-objeto.
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Nao é objetivo deste trabalho, até porque estaria cometendo enorme
impropriedade tedrica, e até mesmo grande injustica, acusar o pensamento entabulado
por Hans Kelsen, em sua matriz positivista ((neo)positivista), como o Unico responsavel
(se é que isso é possivel, identificar um Unico responsavel) pela discricionariedade dos
julgadores nos atos decisorios.

Deve-se destacar, todavia, dentre as herancas do pensamento kantiano sobre o
de Hans Kelsen, que influenciam na compreensdo da concepc¢ao deste acerca do ato
decisério, esta o fato daquele, em sua teoria critica, promover a “cola do transcendental
no sujeito, e, nesse momento, ele passa a ser o lugar ultimo e fundamento da

verdade™.

Dentre as herangas do pensamento kantiano que tiveram influéncia sobre
o de Hans Kelsen, e que influenciam na compreensao da concepgao deste acerca
da interpretacdo, destaca-se o fato daquele, em sua teoria critica, promover a
“cola do transcendental no sujeito, e, nesse momento, ele passa a ser o lugar

ultimo e fundamento da verdade”®°.

Em andlise sobre a questao da discricionariedade (neo)positivista, Lenio
Streck afirma o seguinte:

Fica claro que a histérica aposta na discricionariedade, com origem bem
definida em Kelsen e Hart, tinha o objetivo, ao mesmo tempo, de
“resolver” um problema considerado insoluvel, representado pela razao
pratica “eivada de solipcismo” (afinal, o sujeito da modernidade sempre
se apresentou conscinete-de-si-e-de-sua-certeza-pensante), e de
reafirmar o modelo de regras do positivismo, no interior do qual os
principios (gerais do direito) — equiparados a “valores” — mostravam-se
como instrumentos para a confirmagdo desse “fechamento”?*°

“A esséncia da decisdo discricionaria reside na liberdade quanto a
vinculacao juridica, e como tal seria justamente o contrario, l6gico e metodoldgico,

da decisdo juridica, da <<aplicacdo do direito>>" ?*' .

De sorte, que a
discricionariedade consiste no ato que se dissocia do direito em sua aplicacéo,
quando o julgador faz-se valer de sua “consciéncia”, como se a verdade estivesse
inserida apenas em seu universo, subjetivamente, capaz de construir, assim, o

“verdadeiro direito”.

¥ STRECK, op. cit., 2010, p. 18.

289 STRECK, op. cit., 2010, p.34.

240 1dem. Ibidem, p.89.

21 CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta: escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico,
da sua Metodologia e outros — volume 12. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.532.
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O juiz coloca-se como alguém que apenas contempla o problema, como
se este ndo fizesse parte de sua realidade, na classica cisdo sujeito/objeto®?,
tipica da filosofia da consciéncia, e, portanto, a fundamentar a discricionariedade
do ato decisoério. Acerca deste problema é precisa a analise de Carlos Cossio, ao
afirmar que:

(...) la creacion judicial de la sentencia por parte del juez hace ver com
evidencia que este no es um ente extrafo y separado del Derecho, que
estuviera fuera del Derecho mirandolo e conociéndolo desde cierta
distancia, cual si el Derecho fuera uma cosa conclusa vy fija que pudiera

tomar a voluntad para aplicar cuando llegare el caso, como quien asienta
el sello sobre el lacre®®.

Ao se colocar “distante” do problema o juiz, sob uma perspectiva
(neo)positivista, enquanto sujeito que apenas observa o objeto, assenhora-se
deste para lhe “conferir” significado, propiciando-lhe criar o seu proprio objeto de

“conhecimento”.

Esta “postura” positivista, todavia, é passivel a severas criticas, como a
formulada por Lenio Streck, ao considerar que:

“(...) ha um ponto que marca definitivamente o equivoco cometido por

todo o positivismo ao apostar em certo arbitrio (eufemisticamente

epitetado como “discricionariedade”) do julgador no momento de

determinar sua decisédo: sendo o ato jurisdicional um ato de vontade, ele

representa uma manifestacdo da razdo pratica, ficando fora das

possibilidades de conhecimento tedrico. Isso ainda néo foi devidamente
entendido pela(s) teoria(s) do direito™".

Era necessario formular uma “resposta”, uma “contestacdo”, a este
“standard” teorico, caracteristico do(s) positivismo(s). Nao foram poucas estas
teorias, como ja enunciado, todavia a formatacao de um conjunto de proposicoes
tedricas, consignadas em torno da necessaria reaproximacao entre a moral € 0

direito e contra a discricionariedade/arbitrariedade da decisdo juridica,
denominada(s) de pds-positivismo chama a atengéao.

22 «E justamente dessa relagdo que se originam os dois pontos de vista centrais da filosofia,

realismo e idealismo, assim como suas modalidades e mediacdes. (...) justamente o problema da
relagédo sujeito-objeto com todas as suas variantes € o indicio de que néo se foi além do velho
ponto de partida da Antiguidade e de que ainda n&o se tocou o problema central. Esse problema
s6 pode ser formulado depois que se tiver compreendido que a questdo da relagéao sujeito-objeto
€, com maior razdo, toda “teoria do conhecimento” repousam sobre o problema da verdade e ndo
— como reza a opiniao usual — o inverso”. (HEIDEGGER, op.cit., 2009, p.65)

243 COSSIO, Carlos. La Teoria Egologica Del Derecho y el Concepto Juridico de
Libertad. 22 ed. Buenos Ayres: Abeledo-Perrot, 1964, p. 115.

244 STRECK, op. cit., 2009, p.420.
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3.1.2 Existe um Poés-Positivismo Juridico?

E necessario, inicialmente, apontar que ndo existe uma teoria poés-
positivista, € mais adequado falar em “p6s-positivismos”, pois ha uma pluralidade

de teorias que encampam hoje a referida nomenclatura®®.

Em esséncia buscam o mesmo objetivo: a superacdo do positivismo. Isto
significa, a busca pela reaproximagéo entre o Direito e a Moral, e 0 combate a
discricionariedade das decisdes, entre outros objetivos que por ndo coadunarem,
com a tematica desta pesquisa ndao serao abordados.

De forma geral, as teorias positivistas, entre os seus tracos comuns,
promoveram o distanciamento entre Direito e Moral, consignando no seu apogeu
a ‘“pureza” do conhecimento juridico, e proporcionando, portanto, este
distanciamento, que se quer recuperar com as propostas denominadas pés-
positivistas, mas que efetivamente ndo chega a chancelar uma superacéo
paradigmatica, sequer possuindo uma identidade, vez que a expressao utilizada é

totalmente ambigua, em suma, aquilo que vem apds o positivismo.

Inicialmente € importante registrar nessa reconciliacdo a necessidade de um
estado de vigilancia epistemoldgica para evitar um retorno ao modelo jusnaturalista,

como adverte Andrés Garcia Inda, ao asseverar que:

Esa <<reconciliacion>> con el mundo juridico no implica que haya que hacer
del derecho, nuevamente, el sagrado fotem, el dios possible de uma
sociedade secularizada, ni que sea garantia de cambio o transformacién. De
hecho, en muchos casos, em ese retorno el discurso juridico ha acabado por
convertise en la ancilla de la nueva teologia del milénio: la Economia. Y em
otros, no esta exenta de matices®*°.

Inobstante essa adverténcia € quase unanimidade entre os estudiosos do

tema essa reconciliagdo necesséria, vez que ha uma relacdo intrinseca entre ambos,

245.4(...) com a crise do positivismo juridico, abriu-se espago para a emergéncia de um conjunto

amplo e difuso de reflexées acerca da fungéo e interpretacdo do direito, reintroduzindo, na esteira
da pés-modernidade, as nogdes de justica e legitimidade para a compreensdo axioldgica e
teleoldgica do sistema juridico. Buscou-se, entdo, conceber a ordem juridica como um sistema
plural, dinamico e aberto aos fatos e valores sociais, erguendo-se um novo paradigma,
denominado, por muitos estudiosos, pds-positivismo juridico.” (SOARES, op. cit., 2010a, p.74)

246 INDA, Andrés Garcia. Cinco apuntes sobre Derecho y Postmodernidad. Disponivel em
DOXA:http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/public/01372719768028837422802/doxa2
4/doxa24 10.pdf?portal=4. Acesso em 20 de marco de 2012.
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gue pode ser solucionada, dentro do “raciocinio juridico” com a inser¢éo de principios
morais na ordem juridica. Isso demandara, por ébvio, uma reestruturacéo da teoria das

normas juridicas®*’.

Por uma questao de honestidade, deve-se consignar que o positivismo nao
descarta integralmente essa relagdo, todavia entende-a como contingente (v.g. o
(neo)positivismo de Hebert Hart). No pdés-positivismo essa sera uma relagéo

necessaria, portanto, fundamental para caracterizacao do Direito.

Assim, torna-se imprescindivel a readequacdo da teoria da norma, para além
da ideia de regras de conduta para assimilar a denominadas normas
principiolégicas®*®, como “mecanismo” de reintegracdo entre o Direito e a Moral.

Outro problema envolvendo a questao diz respeito aos conceitos juridicos,
dotados, em regra, no positivismo juridico, de abstratividade e vagueza, pela sua
prépria estrutura, demandando, entdo, uma delimitacdo da concepcao moral e politica
que limite os seus critérios de uso®*.

Por supuesto que no cualquier concepcion puede defenderse, debe
defenderse una que pueda persuadir a los demas, que concuerde com las
instituiciones y que tenga una justificacién poderosa. Las concepciones son
constructivas en el sentido que tratan de ofrecer criterios que justifiquen el uso
de conceptos contestados y ademas concuerden com los casos
paradigmaticos que suponen acuerdos. Pero esas teorias constructivas
pueden poner tambien em cuestion casos que hasta esse momento no eran
controvertidos®°.

Esses “problemas” apontados pelo péds-positivismo como de necessaria
solucéo para promover a reaproximagao entre Direito e Moral, vem acompanhado de
outros, entendidos também como centrais, como por exemplo, a emergéncia de uma
reestruturacéo da teoria das fontes juridicas, para atender esses reclamos. A esse
respeito afirma Lenio Streck que:

O pos-positivismo aceita que as fontes do direito nao oferecem respostas a
muitos problemas e que se necessita conhecimento para resolver estes
casos. Alguns sdo céticos sobre a possibilidade do conhecimento prético,
porém, em linhas gerais, € possivel afirmar que existe um esforgo pela busca

247 CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Disponivel em DOXA:
http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/public/23582844322570740087891/cuaderno21/
voll/Doxa21 12.pdf?portal=4. Acesso em 20 de margo de 2012.

**¥ Havera um tépico especifico para tratar dos principios nas teorias pos-positivistas.

> CALSAMIGLIA, op.cit.

>0 1dem. Ibidem.
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de instrumentos adequados para resolver estes problemas (Dworkin e Soper
s30 bons exemplos diss0)*°'.

Em suma, a primeira questdo colocada para enfrentamento demanda uma
reestruturacéo da Teoria do Direito, perpassando necessariamente pela reformulacéo
da teoria das normas e das fontes, permitindo o acoplamento moral ao universo
juridico. Sem deixar de observar que a delimitacao valorativa (moral) do direito ira
impactar em uma redefinicao dos conceitos juridicos, de maneira geral, a partir desta

op¢ao axioldgica.

O segundo problema a ser enfrentado, diz respeito a discricionariedade
deciséria fomentada pelas teorias positivistas do direito. Vale mais uma vez registro,
que a discricionariedade, “que é um passo para a arbitrariedade (...) € exatamente o
produto daquilo que proporcionou a sua institucionalizacdo: o positivismo juridico e
suas diversas facetas, que sempre abstrairam a situagdo concreta no ato de

aplicacao™?.

Identifica-se, portanto, prima facie, que o modelo hermenéutico positivista,
focado eminentemente na identificagcdo de sentido da norma (leia-se lei), para entao
supor (ato subjetivo de adivinhacao) se ela é ou nao aplicavel ao caso concreto, ndo
atende as necessidades hodiernas, sendo o direito positivista, portanto, contrafatico. O
pds-positivismo, por sua vez, demonstra que, em verdade, o principal € o caso
concreto que demanda uma solugdo juridica, invertendo a ordem reificada pelo

positivismo juridico, mostrando uma nova realidade, agora contratextual.

Essa nova forma de interpretar o direito rompe com a ideia de considerar o
universo juridico como um sistema, que pressupde uma harmonia e equilibrio no
processo de producéo e organizacdo do direito, representado pela figura da unidade.
Esse “sistema”, como é de conhecimento de todos aqueles que se propde a estuda-lo,
€ repleto de lacunas e desarmonioso, jamais podendo ser feita uma reductio ad

unum?®,

Dessa forma, com a superagcdo do pensamento sistematico, tipica do
positivismo juridico, modifica-se a logica da interpretacdo do direito, agora invertida,

> STRECK, op. cit, 2009, p.7.

»2 1dem. Ibidem, p.13.

3 GALUPPO, Marcelo Campos. A epistemologia juridica entre o positivismo e o pos-
positivismo. /n Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica — n? 3 — Critica a Dogmatica:
Dos bancos académicos a pratica dos Tribunais. Porto Alegre: IHJ, 2005, p.202.
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“fazendo partir a solucdo do caso concreto em direcdo a normas adequadas a serem

aplicadas™*,

Essa ultima assertiva merece, por sua vez, uma determinada cautela, pois
este mesmo argumento pode apontar para as teorias argumentativas como passiveis
de se apresentarem como pseudo-solucao “hermenéutica” para a questdo. A base da
discussao desta pesquisa transita na hermenéutica filoséfica, incompativel com as
teorias da argumentacado, consoante sera tratado no segundo capitulo. Fica, por
enquanto, apenas a adverténcia.

De volta a questdo central, torna-se imperioso descobrir qual o modelo
hermenéutico adequado para a inversdao do modelo positivista, consoante foi
preconizado acima, para, a partir dos casos concretos, ser capaz de desvelar o direito
aplicavel para solucionar a contenda que provocou a manifestacdo das instancias
judiciarias.

Ora, a decisdo nao se da a partir de uma escolha, mas, sim, a partir do
comprometimento com algo que se antecipa. No caso da decisdo juridica,
esse algo que se antecipa é a compreensdo daquilo que a comunidade
politica constroi como direito (ressalte-se, por relevante, que essa construgao

nao é a soma de diversas partes, mas, sim, um todo que se apresenta como a
melhor interpretag&o — mais adequada — do direito)**°

O rompimento do positivismo, entdo, carece da adocao de um modelo
hermenéutico capaz de enfrentar o subjetivismo discricionario, capaz de trabalhar com
a intersubjetividade, ou seja, busca-se um modelo juridico para a alteridade, o
reconhecimento moral e politico dos valores da comunidade, para além da dominagéao

executada por intermédio do positivismo juridico.

Assim o processo decisorio ndo partira de uma escolha do julgador, mas sera
inserido em uma relacdo dialética capaz de projetar os anseios de uma comunidade
politica (virtuosa de principios), que entdo condicionara a forma como a decisao
juridica sera realizada. Funda-se, assim, em uma espécie de compromisso, que passa
pela reconstrugéo historica institucional do direito em uma comunidade, na busa de

sua integridade, pois “ndo ha decisao que parta do “grau zero de sentido™?°¢.

O pés-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas nao despreza o
direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem
recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicagdo do ordenamento

»*1dem. Ibidem, p.203.
3 STRECK, op. cit., 2010, p.98.
% 1dem. Ibidem, p.98.
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juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria da justica, mas ndo podem
comportarvoluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais.2
O pbs-positivismo € compromissado, portanto, com a concretizacdo de um
Estado Democratico de Direito, 0 que sé € possivel, dentro da contemporaneidade em
um modelo de constitucionalismo adequado para essa finalidade, na efetivacao,

principalmente, de um verdadeiro Estado Social (voltado para a comunidade politica).

Para consecucdo desta tarefa surge dentre as teorias poés-positivistas o
neoconstitucionalismo como arranjo teorético capaz de atender a esses reclamos,

consoante serd demonstrado no tdpico a seguir.

3.1.3 O Neoconstitucionalismo *® Como Uma Proposta Pos-
Positivista:

A sedimentacdo de um modelo pos-positivista deve efetivar a superacao do
positivismo juridico, uma verdadeira ruptura, que somente se alcangara dentro do
paradigma do Estado Democratico de Direito®® “instituido pelo constitucionalismo
compromissorio e transformador social surgido no segundo pés-guerra, que é aquilo

»280 E preciso doravante

que vem sendo denominado de neoconstitucionalismo
analisar quais as bases deste modelo que o destaca diante de outras propostas pos-

positivistas.

O marco historico do neoconstitucionalismo desenvolve-se, inicialmente, na

Europa do p6s 22 Guerra, especificamente com a Constituicao da Italia de 1947 e Lei

7 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito. in
Revista de Direito Constitucional e Internacional. n.58. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p.133.

»% Aplica-se ao neoconstitucionalismo a mesma ressalva aposta ao pds-positivismo, qual seja a
necessidade de pensar em neoconstitucionalismos, pois ndo existe apenas uma matriz tedrica
neoconstitucional, sdo diversas as abordagens teéricas. Nesta pesquisa tentar-se-a trabalhar com
0s pontos de confluéncia entre essas matrizes teoéricas.

2% “A reconstitucionalizacdo da Europa, imediatamente apds a 22 Grande Guerra e ao longo da
segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da Constituicdo e a influéncia do direito
constitucional sobre as instituicbes contemporaneas. A aproximagdo das ideias de
constitucionalismo e de democracia produziu uma nova forma de organizagao politica, que atende
por nomes diversos: Estado democratico de direito, Estado constitucional de direito, Estado
constitucional democratico. Seria mau investimento de tempo e energia especular sobre sutilezas
semanticas na matéria.” (BARROSO, op. cit., 2007, p.131)

%0 STRECK, op. cit., 2009, p.7.
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Fundamental de Bonn, Constituicio Alema de 1949. No Brasil o marco foi a

Constituicdo de 1988%°".

Como teoria po6s-positivista incorpora todas as questdes abordadas no item
anterior dessa dissertacdo: a reaproximacao do Direito e da Moral e o combate ao
subjetivismo/discricionariedade decisoria.

E possivel, ainda, identificar um neoconstitucionalismo ideolégico e
metodoldgico. No plano ideoldgico a preocupacao transcende a mera descricao dos
sucessos do processo de constitucionalizacdo, exceto que os valora positivamente e
propoe a defesa e ampliagcdo dessas conquistas. Em particular, sublinha a importancia
dos mecanismos institucionais e a tutela dos direitos fundamentais, no fortalecimento
do Estado Democratico de Direito, atribuindo essa fungéo aos Poderes Legislativo e
Judiciario®®?.

Ja a ideia do significado de um neoconstitucionalismo metodoldgico,
desenvolvida por Paolo Comanducci, sustenta, em oposicdo ao modelo metodologico
assentado pelo positivismo juridico, a0 menos em relacdo aos principios
constitucionais e os direitos fundamentais, que constituem a ponte entre o Direito e a
Moral, a tese da conexao interpretativa necessaria, identificadora e/ou justificadora,
entre Direito e Moral®®®.

No plano tedrico o neoconstitucionalismo assumiu o papel de representar a
Teoria do Direito, ratificando o sucesso na contemporaneidade do processo de
constitucionalizacdo. O modelo juridico caracterizado pela consolidagdo deste
processo destaca a existéncia de uma Constituicdo “invasora”, no sentido de haver a
positivacdo de um catélogo de direitos fundamentais, pela presenga na constituicdo de
um conjunto de principios e regras, representando a nova teoria das normas juridicas,
e, principalmente, pelo desenvolvimento de peculiaridades tipicas da interpretacao
constitucional em detrimento do modelo vigente de interpretacéo aplicavel as demais

leis integrantes do ordenamento juridico®®.

Foi, todavia, sem descaracterizar a importancia do neoconstitucionalismo

ideoldgico e metodolégico, no plano tedrico que sobrevieram mudangas significativas

26! BARROSO, op. cit., 2007, p.131/132.

62 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (Neo)Constitucionalismo: Un Analisis Metateoérico. in
CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). 2¢ ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 85/86.
23 1dem. Ibidem, p.87.

4 1dem. Ibidem, p.83.
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na delimitacdo de uma nova Teoria Constitucional, que perpassam por trés pontos
fundamentais: a) o reconhecimento da forca normativa da constituicdo; b) o
desenvolvimento de um novo modelo hermenéutico adaptado a nova realidade

constitucional; ¢) a expansao da jurisdicdo constitucional 2°.

Merece realce que a matriz teérica deste trabalho busca exatamente a
concretizacdo destes trés pontos na defesa e efetivagdo dos direitos fundamentais,

donde se destaca a importancia de desenvolver o que seja 0 neoconstitucionalismo.

A ideia de “forca normativa da constituicao” foi inicialmente desenvolvida pelo
alem&o Konrad Hesse®®, em obra com o mesmo titulo, consignando que as normas
constitucionais também possuem o status de normas juridicas, motivo pelo qual
possuem forca de incidéncia direta sobre os problemas que demandam solucdes
juridicas. Supera, dessa forma, a tradicional ideia vigente ainda na segunda metade do
século XX de que a Constituicdo era apenas a representacdo de um documento

essencialmente politico.

Esse debate, todavia, somente “desembarca” no Brasil ao longo da década de
80, sem, contudo, ter aceitacdo imediata e pacifica. “Além das complexidades
inerentes a concretizacdo de qualquer ordem juridica, padecia o pais de patologias
cronicas, ligadas ao autoritarismo e a insinceridade constitucional™®”. Em que pese
haja uma evolugdo no sentido de aceitar a construcdo da forgca normativa da
constituicao, essa nao é totalmente implementada para além dos muros da academia,

deixando os Pretdrios pétrios a desejar na sua incorporagao.

Com relacédo ao desenvolvimento de um novo modelo hermenéutico adaptado
as demandas do novo paradigma constitucional. Inicialmente é importante frisar que a
interpretacdo constitucional antes de qualquer coisa € apensa uma modalidade da
interpretacéo juridica. Considerando, inclusive, o que ja foi afirmado que com o
neoconstitucionalismo se estabelece um novo padrédo de Teoria do Direito, seria

correta a seguinte afirmativa: é necessario repensar a interpretacao juridica.

6 BARROSO, op. cit., 2007, p.134.

6 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1991.

%7 BARROSO, op. cit., 2007, p.135.



91

Ainda ha quem defenda que a “interpretacédo juridica tradicional ndo esta

derrotada ou superada como um todo”?®®

. Acontece que, este é exatamente o
problema, pelo fato deste modelo vigente, de cariz essencialmente positivista, nao ter
sido superado as propostas neoconstitucionalistas tém se esfor¢cado para apresentar
novas solugées hermenéuticas, principalmente no intuito da busca de emancipacao do

homem, prometida pelo Estado da modernidade.

Em analise critica particular, percebe-se que um dos grandes problemas neste
ponto é a tentativa reiterada de “mixagens” tedricas®®®, principalmente entre modelos
gue nao se acoplam, sob a perspectiva epistemoldgica, ou a insisténcia em mudancgas
que ndo “destroem” a base de um modelo focado no subjetivismo do intérprete. E
emergente a formulacdo de um modelo que promova o rompimento com as velhas
estruturas, o que Thomas Khun?"® preconiza como “revolucéo cientifica” para quebra
de um paradigma.

Eis um dos ovos da serpente do neoconstitucionalismo: uma mistura
metodoldgica completamente equivocada. Essa dendncia ja foi realizada por alguns

k271

doutrinadores como Lenio Streck?’', Virgilio Afonso da Silva?’? e Walber Araujo

Carneiro, que em sintese assevera que:

Na chamada hermenéutica constitucional, observamos a mixagem de
alguns elementos centrais a diferentes metodologias transmutados em
métodos de interpretacdo, bem como a colocagdo de standards de
diversas concepgdes tedricas sobre a Constituicdo como um conjunto
harmaénico de principios.?”
Piora o quadro denunciado o fato da maioria destes métodos e/ou teorias
adotados para a interpretacéo constitucional terem sido construidos e formatados por
autores estrangeiros, e por via de consequéncia ser completamente desconectada

com a realidade brasileira. Nao fosse por si s6 esse sincretismo metodoldgico e/ou

68 BARROSO, op. cit., 2007, p.137.

29 %(_..) deflagrou-se o processo de elaboragdo doutrinaria de novos conceitos e categorias,
agrupados sob a denominagédo de nova interpretagéo constitucional, que se utiliza de um arsenal
tedrico diversificado, em um verdadeiro sincretismo metodolégico.” (BARROSO, op. cit.,, 2007,
p.137)

70 KHUN, op. cit.

' STRECK, op. cit., 2009.

72 SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo Constitucional e Sincretismo Metodolégico. in
SILVA, Virgilio Afonso da (org.). Interpretacdao Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p.115-143.

7 CARNEIRO, op. cit., 2011, p.290.
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“mixagem” teorica epistemologicamente impossivel, sdo ineficazes, no sentido de

concretizar a Constituicao de 1988.

Inclua-se nesse rol, por exemplo, a teoria da ponderacdo de Robert Alexy, a
metddica estruturante de Friedrich Miiller, o procedimentalismo de Jirgen Habermas,

entre outras®’*.

A analise de Virgilio Afonso da Silva sobre a questdo merece transcri¢ao:

(..) a discussdao nao pode se limitar a mera analise de métodos. A
interpretacéo constitucional pressupde uma discussdo acerca da concepgao
de constituigéo, da tarefa do direito constitucional, da interagdo ad realidade
constitucional com a realidade politica do Brasil e, ainda, acerca da
contextualizagdo e da evolugdo histdrica dos institutos constitucionais

brasileiros. E necessario, em suma, que se desenvolva uma teoria

constitucional brasileira®”>.

Ante essa constatacdo, rechaca-se toda e qualquer teoria sincrética ou fruto
de mixagens, e que, principalmente, ndo leve em consideracéo a realidade brasileira.
Na busca por esse “novo” modelo merece destaque a proposta hermenéutica de Lenio
Streck®”®, aproximando a interpretacdo constitucional (e juridica) da hermenéutica
filoséfica. Sob a influéncia e orientagdo deste professor gaticho surge tese juridica®”’
de autor baiano, Walber Araujo Carneiro, intitulada Hermenéutica Juridica
Heterorreflexiva: uma teoria dialogica do Direito, que merecera atencao especial neste

trabalho, pois preenche este espaco vazio denunciado®”®.

Por ultimo, na delimitacdo do modelo teérico neoconstitucional, resta abordar
a questdo da expansao da jurisdicdo constitucional. Com a ampliacdo da “onda”
constitucional, sedimentada pelo constitucionalismo, modifica na estrutura do poder a
prevaléncia, implicita, que pendia para o legislativo, passando a predominar, com

fulcro no modelo de supremacia constitucional norte-americano, o judiciario.

%0 apego aos principios de Hesse e aos métodos de Bockenfdrde parece ser mais o produto de
um simples movimento emancipatério, disposto a romper com canones de interpretacdo surgidos
no campo do direito privado, que da real necessidade de novos métodos que se apliquem
somente a interpretacdo constitucional. Ninguém ignora que a constituicao nao é igual as leis
ordinarias. Isso nao é novidade alguma.” (SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p.140)

7 |dem. Ibidem, p.143.

%76 \ide as obras citadas na bibliografia.

7 Eleita inclusive pela CAPES como melhor tese juridica do Brasil do ano de 2010.

28 Esta serd a tematica central do Capitulo 2 desta dissertacdo, a busca de um modelo
hermenéutico adequado para a busca de efetividade dos direitos fundamentais.
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Essa nova férmula envolvia, principalmente, a constitucionalizacao dos direitos
fundamentais, que, assim, ficavam imunizados em relagcdo ao processo politico

majoritario. Logo, sua protecdo passava ser atribuicio do Poder Judiciario®”®.

Surge, assim, um novo papel para a jurisdicdo constitucional, mais do que um
simples guardido da constituicao, se coloca como o espaco institucionalizado dentro do
Estado Democratico de Direito, a partir de um modelo hermenéutico adequado, para
delimitagdo do que € ou nao constitucional, principalmente no desvelamento dos

direitos fundamentais.

O novo papel (ampliado) da jurisdicdo constitucional sera o tema central do
Capitulo 3, com énfase na concretizacao dos direitos fundamentais.

Por fim, vale renovar que, na busca da reaproximacao entre o Direito e a
Moral ganha especial relevo a categoria juridica dos principios, como normas
juridicas, em contraposicdo ao pensamento positivista. Deve se esforcar o jurista
para estabelecer a distincdo entre regras e principios, destacadamente como

corolario central do pensamento neoconstitucional.

Nesse particular, os direitos fundamentais assumem relevancia nuclear,
se considerar o0 seu status de direitos morais, e, portanto, de normas de natureza
principiolégica, estabelecendo, por consequéncia, a ideia de Constituicdo como
elemento de integracdo do Estado. A esse respeito comenta Gisele Cittadino
(2004, p.156) que:

(...) é da concepcdo de Constituicdo como integragdo — enquanto
garantia da indsiponibilidade dos direitos e liberdades fundamentais —
que decorre, por um lado, a justificagdo do instituto da revisdo judicial
(judicial review), que autoriza o0s juizes a nao reconhecer como validas
as normas incompativeis com os principios morais inscritos na
Constituicao®®.
Para melhor compreensao sobre a questao, sera aberto topico a seguir sobre
a importdncia dos principios na sedimentacdo do modelo pos-positivista
neoconstitucional, vez que os direitos fundamentais sofrem impacto direto deste

processo, ao serem considerados como normas morais.

2 BARROSO, op. cit., 2007, p.135.
280 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporénea. 32 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.156.
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3.14 A Importancia dos Principios na Sedimentacao do

Neoconstitucionalismo

Inicialmente, é curial consignar ser de natureza polissémica a expressao

"281 Faz-se essencial, porém, estabelecer um conceito preliminar para

“principio
iniciar o debate acerca do tema. Nesta senda, sera utilizada a definicao de

Humberto Avila, que define assim:

Os principios sdao normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o
estado de coisa a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promog&o.”®

Esta definicio chama atencdo, logo de inicio, por delimitarem os
principios como normas direcionadas a um fim. Como normas valorativas que se
destinam a um “fim” (finalidade), os principios deixam de ter conteudo meramente

axioldgico®® e passam a categoria deontolégica®®*.

E fundamental o entendimento desta mudanca na estrutura normativa
principiolégica, pois com isso 0s valores deixam de ser compreendidos como
onticos, considerando sua estrutura axiolégica, pois nessa perspectiva a sua
possibilidade é “vastissima e abrange tudo o que é e o que pode ser, todo o
mundo dos reais e dos possiveis, a partir do Ser Absoluto Subsistente até o mais
sutil sopro de ar e o mais leve floco de neve”®. Com isso procura se evitar o

velho risco: aquilo que quer ser tudo, acaba ndo sendo nada!

21 «J4 em 1955, em tese de Doutorado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de

Paris, Jean Schimidt [1955] observa que o vocabulo “principio” pode ser tomado em duplo sentido:
(i) como fonte ou base; e (ii) como linha diretriz ou fio condutor.” (GRAU, op. cit.,, 2003a p.132).
Genaro Carrié (Notas sobre Derecho y Lenguaje. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994, p.209-
212), por exemplo, reconhece onze sentidos diferentes para a expressao “principios”, todas
aBpIig:adas ao direito.

282 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos.
122 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 78/79.

283 “(...) os conceitos axioldgicos sao caracterizados pelo fato de que seu conceito basico nédo é o
de dever ou de dever-ser, mas o conceito de bom.” (ALEXY, op. cit., 2008, p.145)

284 “Exemplos de conceitos deontoldgicos sao os conceitos de dever, proibicdo, permissdo e de
direito a algo. Comum a esses conceitos, (...), € o fato de que podem ser reduzidos a um conceito
dedntico basico, que é o conceito de dever ou de dever-ser.” (Idem. Ibidem, p.145)

#%5 MONDIN, Battista. Os Valores Fundamentais. Bauru/SP: EDUSC, 2005, p.71.
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Este era exatamente o problema das normas de natureza principiologicas,

em funcdo de sua textura aberta®®

, comparados (equivalentes) com os conceitos
juridicos indeterminados, tudo pode ser dito ao seu respeito, ndo ha delimitacao
de seu ambito normativo, ante essa indeterminacao. Esse é um erro crasso! A

esse respeito leciona Eros Grau que:

E que a indeterminacdo a que nos referimos (...) ndo é dos conceitos
juridicos (ideias universais), mas de suas expressoes (termos); logo,
mais adequado sera referirmo-nos a termos indeterminados de
conceitos, € ndo a conceitos (juridicos ou ndo) indeterminados.?®’

Principios, como conceitos, ndo podem ser considerados como
indeterminados, ndo € possivel sobre eles tudo dizer, € essencial que se delimite,
entdo, os seus fins, donde se torna imperioso que o0 tratamento categorico

dispensado a eles seja o deontoldgico, e ndo o axiolégico, em fungéo da vagueza
proporcionada pelos valores Onticos.

Inevitavelmente a axiologia principiolégica ira proporcionar ao intérprete o
subjetivismo tipico do positivismo juridico®®, pois “as ciéncias que estudam os
valores ontologicos tém a frente a metafisica. Ela estuda o ser como ser, como
perfeicido absoluta que torna possivel qualquer outra perfeicdo e toda ordem de

realidade”®°.

Possivel concluir que, pela finalidade a ser alcangada com as normas

principiolégicas, os “principios sdo (...) razdes para juizos concretos de dever-ser?®,

28 «Conceitos indeterminados, clausulas gerais e principios, cada um num diferente plano,
integram as chamadas normas de tipo aberto, ou normas de textura aberta, ou ainda a textura
aberta do direito. Como ponto em comum possuem o objetivo de formular normas que tenham um
maior espectro de abrangéncia e adaptagdo ao caso concreto, o que faz com que tenham, por
conseguinte, maior longevidade e possibilidade de aplicacéo justa.” (REQUIAO, Mauricio. Normas
de Textura Aberta e Interpretacdo: Uma analise no adimplemento das obrigacées. Salvador:
Editora Juspodivm, 2011, p.35.)
87 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003b, p.196.
28 «Assim, esta-se diante de um fendmeno que pode ser chamado de “pan-principiologismo”,
caminho perigoso para um retorno a “completude” que caracterizou o velho positivismo
novecentista, mas que adentrou ao século XX: na “auséncia” de “leis apropriadas” (a afericdo
desse nivel de adequagédo é feita, evidentemente, pelo protagonismo judicial), o intérprete “deve”
lancar mao dessa ampla principiologia, sendo que, na falta de um principio aplicavel, o préprio
intérprete pode cria-lo. Em tempos de “densidade principiol6gica” e “textura aberta”, tudo isso
E)Brgopiciaa que se dé um novo status ao velho non liquet.” (STRECK, op. cit., 2009, p.493)

MONDIN, op. cit., 2005, p.71/72.
20 ALEXY, op. cit., 2008, p.87.
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motivo pelo qual os “principios “fecham” a interpretacdo e ndo a “abrem”, como

sustentam (...) os adeptos das teorias da argumentagao™'.

Os principios devem, dessa forma, impedir “multiplas respostas”, quebrando
a tese de que eles sdo “mandatos de otimizacao”, vez que eles nao sao “clausulas
abertas”, ou se equivalem a “conceitos indeterminados”, proibindo que os intérpretes
trabalhem-nos dentro de um ambito de subjetividade. Carece, todavia, para a
superagao de teorias da argumentacdo, que sustentam esse modelo, como, por
exemplo, a teoria da ponderacdo, um modelo hermenéutico adequado para essa
finalidade, ou seja, a reestruturacdo da forma de compreender o direito, para além do

positivismo.

Além de serem considerados neste aspecto da subjetividade do intérprete, e
a sua necessaria superagao, muitos doutrinadores vém dando aos principios um
carater de fragilidade nas suas definicbes, ao retirarem desta categoria normativa a
capacidade de incidéncia imediata para solucionar as questbes submetidas ao

Direito.

E o que se pode depreender da posicao de Robert Alexy, ao sustentar que:

Principios (...) ndo devem, mesmo quando neles tipo e consequéncia
juridica deixa diferenciar-se e os pressupostos do tipo estdo cumpridos,
determinar coercitivamente a decisdao, mas somente conter fundamentos,
que falam a favor de uma ou de outra decis3o, sugeri-la.?*

Comungam deste posicionamento todos os autores que sustentam a
necessidade de uma técnica de ponderacdo para solugcdo de conflitos entre
principios, entre outros motivos, pela caracteristica acima delineada. Apenas com o
intuito de ilustrar, sem querer nomear estes autores, veja, por exemplo, a posicao de
Humberto Avila, ao sustentar que “embora admita que alguns principios possuam
forca normativa prima facie, sustenta que esse elemento ndo é definitorio dos
principios™%2,

A partir desta concepcdo, extrai-se como conclusao preliminar que os

principios enquanto mandamentos de otimizacao, na sua aplicacao, ao ensejarem

291 STRECK, op. cit., 2009, p.166.

292 ALEXY, Robert. Direito, Razdo, Discurso: Estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p.141.

293 AVILA, op. cit., p.122.
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1294

conflitos necessitardo da realizagdo de “sopesamento™™, ou seja, a aplicacao de

principios, tende a solucionar as colisdes por intermédio da verificagdo do “peso”

dessas normas, diante de uma determinada situagéo concreta®®.

Far-se-a uma breve leitura critica dos trés elementos que integram a
estrutura analitica da ponderacdo, na busca do sopesamento entre valores
principiologicamente definidos, quais sejam: a) adequacéao; b) necessidade; e c)
proporcionalidade em sentido estrito.

Delimitando, entdo, os elementos, o meio a ser escolhido deve ser
adequado, isto €, deve ser capaz de atingir o objetivo proposto. Ja a maxima da
necessidade, por sua vez, exige que, “dentre dois meios aproximadamente
adequados, seja escolhido aquele que intervenha de modo menos intenso™.

Na afericdo da necessidade, defende Alexy que é necessaria uma
avaliacao relativa a um meio previamente escolhido por uma autoridade
competente, correndo-se o risco de nao ser possivel realizar a avaliacdo de uma
variavel determinante para sua caracterizagdo, que é a eficiéncia da medida®”.

Diante desta assertiva, Virgilio Afonso da Silva ir4 defender, dentro da
coeréncia de sua matriz tedrica, que, na auséncia de variavel de referéncia, nao
h& medida a ser adotada, e por consequéncia ndao ha possibilidade alguma de
adotar a regra da proporcionalidade, restando prejudicada, na inteireza, a técnica
da ponderacdo®®.

Por ultimo, a proporcionalidade em sentido estrito manifesta o que
significa a regra de otimizacdo, em relacdo aos principios colidentes, e nessa

medida é “idéntica a lei do sopesamento, que tem a seguinte redacao: quanto

294 «Os principios também jamais serdo absolutos, caso contrario seria impossivel compatibilizar

direitos individuais de diferentes titularidades, seja entre si ou em face de direitos coletivos. Essa
relatividade implica tanto no conceito de principio como mandamento de otimizagdo, quanto na
idéia de sopesamento, isto é, de que a aplicacdo de principios acarretara colisbes que devem ser
solucionadas mediante a verificacdo do peso dessas normas em uma determinada situacao
concreta. Aqui entra em cena a proporcionalidade, mecanismo que ira auxiliar o controle racional
dessa ponderacao e que possui com Teoria dos Principios uma conexao reciproca e necessaria.
Sua estrutura analitica é composta por trés elementos: a) adequacdo, b) necessidade e c)
Egrsoporcionalidade em sentido estrito.” (CARNEIRO, op. cit., p.207/208)

Idem. Ibidem, p.207.
2% ALEXY, op. cit., 2008, p.591.
27 GARNEIRO, op. cit., p.208.
2% gGILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteudo essencial, restricoes e
eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.179.
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maior for o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior

tera que ser a importancia da satisfagao do outro”?*°.

Nesta ultima etapa € avaliado “se a importancia da satisfagao do principio

»300

colidente justifica a afetacdo ou a ndo-satisfacdo do outro principio”™ . Essa

avaliacao depende de uma analise tanto da grandeza abstrata dos principios

colidentes, quanto de seus pesos em face de uma determinada situagéo

concreta®’.

Isso ndo significa que o principio que possuir um maior peso determinara
a medida a ser otimizada. Significa, apenas, que se trata de uma variavel
a ser verificada e sopesada com o peso concreto dos demais principios
envolvidos, ou anulada na hipétese de o problema envolver principios
com a mesma grandeza abstrata.

Para que esse “arranjo técnico” funcione, todavia, Alexy preconiza a

necessidade de que se compatibiize com “um grau suficiente de

» 302

discricionariedade . O subjetivismo decisério, a arbitrariedade, portanto, é

prevista pelo préprio Robert Alexy, indaga-se: quem ira nega-la?®®

Eis a questdo, mais uma vez, discricionariedade, subjetivismo, em suma,
arbitrariedade. Jirgen Habermas identifica a base do problema, justamente na
definicao dos principios como categoria deontolégica, ao afirmar que:

A validade deontolégica de normas tem o sentido absoluto de uma
obrigagdo incondicional e universal: o que deve ser pretende ser
igualmente bom para todos. Ao passo que a atratividade de valores tem
o sentido relativo de uma apreciagao de bens, adotada ou exercitada no
ambito de formas de vida ou de uma cultura: decisdes valorativas mais
graves ou preferéncias de ordem sug)erior exprimem aquilo que, visto no
todo, é bom para nés (ou para mim).**

29 ALEXY, op. cit., 2008, p.593.
%0 |dem. Ibidem, p.594.

%1 GARNEIRO, op. cit., p.209.
892 ALEXY, op. cit., 2008, p.599.
803 “(...) adere a proposta de R. Alexy, a qual consiste em interpretar os principios transformados
em valores como mandamentos de otimizag&do, de maior ou menor intensidade. Essa interpretacdo
vem ao encontro do discurso da “ponderacdo de valores”, corrente entre juristas, o qual, no
entanto, é frouxo. Quando principios colocam um valor, que deve ser realizado de modo otimizado
e quando a medida de preenchimento desse mandamento de otimizagdo nao pode ser extraido da
propria norma, a aplicacao de tais principios no quadro do que € faticamente possivel impée uma
ponderagdo orientada por um fim. E, uma vez que nenhum valor pode pretender uma primazia
incondicional perante outros valores, a interpretagdo ponderada do direito vigente se transforma
numa realizagao concretizador de valores, referida a casos (...).” (HABERMAS, Jirgen. Direito e
Democracia: entre a facticidade e a validade I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p.315)
%4 |dem. Ibidem, p.316/317.



99

Sem querer cair na obviedade e na repeticao, mas devido a importancia
da tematica, € preciso consignar mais uma vez: a superacdo do positivismo

implica enfrentamento e superacdo do problema da discricionariedade judicial®®.

Com o objetivo de contribuir nesse sentido, Ronald Dworkin propde a
(re)significacdo de principio, aproximando-o de uma dimensdo de moralidade,

refutando possiveis usos utilitaristas para essa importante categoria juridica®®.

Dworkin busca, assim, uma reaproximacao (definitiva) entre o Direito e a
Moral fundada na valorizacdo promovida pela categoria dos principios, em
contraposicao ao pensamento positivista. Esforca-se para estabelecer a distincao
entre regras e principios como corolario central de seu pensamento. Em fungao
dessa afirmacdo principiolégica da sua teoria, os direitos fundamentais, neste
contexto, assumem o status de direitos morais, estabelecendo, por conseqiéncia,

a ideia de Constituicdo como integragéo.

E importante registrar que o principio ndo obtém sua validade pela
reconducdo a uma norma fundamental, como no modelo positivista kelseniano, ou
a uma norma de reconhecimento, como no pensamento hartiano, mas é retirado
da praxis do tribunal, ou, ainda, de um conjunto de regras que possuem a sua
validade declarada no caso concreto e somente nesta instancia podera ter o seu

“peso” avaliado.>"’

Além dessa caracteristica fundamental apontada por Dworkin, é
importante registrar a sua concepg¢do de que o0s principios juridicos ndo se
originam de decisbes politicas do legislativo ou da decisdo particular de um
tribunal, mas na “compreensao do que € apropriado, desenvolvida pelos membros

»308

da profissao e pelo publico ao longo do tempo™**, e a continuidade do seu poder,

depende da manutengéao, portanto, do que é apropriado.

895 “O carater normativo dos principios — que é reivindicado no horizonte das teorias pos-
positivistas — ndo pode ser encarado como um &libi para a discricionariedade, pois, desse modo,
estariamos voltando para o grande problema nao resolvido pelo positivismo.” (STRECK, op. cit.,
2010, p.96)

%% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p.36.

%7 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdicdo e Democracia: Uma analise a partir das teorias
de Jiirgen Habermas, Robert Alexy, Ronald Dworkin e Niklas Luhmann. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p.71.

%98 |dem. Ibidem, p.64.
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A partir destas premissas Dworkin defende que os juizes podem,
principalmente diante dos denominados “casos dificeis” (hard cases) fundamentar
suas decisdes em principios. Isto, todavia, ndo € um convite a discricionariedade,
como muitos imaginam, mas uma oposicao a discricionariedade, desde que as

decisdes sejam fundamentadas em principios.

Essa é exatamente a dimensé&o principiolégica que se quer registrar com
maior veeméncia nesse texto, a sua conexao com a moral e a consequéncia
desse fato com a (re)modelagem proporcionado pelas teorias neoconstitucionais,
com a insercao dos principios delimitadores do Estado Democratico de Direito nas
Constituicdes contemporaneas, de sorte que “os principios sdo, por conseguinte,
enquanto valores, a pedra de toque ou o critério com que se aferem os conteudos

constitucionais em sua dimens&o normativa mais elevada™®.

As normas de “natureza” moral, como as principioldgicas, passam a ter
como escopo a delimitagdo de fins, constituindo erro crasso a nogao vulgarmente

standardizada de que principio por etimologia seria inicio.

Considera as normas morais como uma espécie de regra técnica que
indica o caminho para obter um fim. No que se refere ao fim ao qual as
regras morais estdo ligadas, ha principalmente duas correntes: para o
eudemonismo, o fim é a felicidade do individuo; para o utilitarismo, o
bem estar da sociedade.®"

Nessa perspectiva, outra conclusao nao pode ser inferida se ndo a que ha
uma relacdo intrinseca entre as normas principiolégicas e os direitos
fundamentais, também entendidos como representantes dessa (re)aproximagao
entre Direito e Moral, vez que “mais do que um ser natural (construido pela
natureza), o homem é um ser cultural (isto é, produto de seu proprio

autocultivo)™'".

3.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO UMA QUESTAO MORAL

%99 BONAVIDES, op. cit., p.283.
319 SANTIAGO NINO, Carlos. Introducdo a Analise do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010,

§>1.81.

' MONDIN, op. cit., p.53.
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z

E importante registrar, de inicio, que “a s6 condicdo humana impde o
absoluto respeito a pessoa. A dignidade da pessoa humana enaltece o ser
humano como um fim em si mesmo e o fim natural de todos os homens é a

realizacdo de sua propria felicidade™'?.

Assim, discutir-se-a doravante o fundamento filoséfico dos direitos
fundamentais, ou seja, a esséncia moral delimitadora de um direito como
“fundamental”, consignando, inicialmente que “na linguagem filoséfica classica,

nao se falava em fundamento e sim em principio™'°.

Confronta-se nesse particular com uma espécie de trilema: 1) tratam-se
de direitos imutaveis decorrentes da natureza ou da percepcao racional dessa; 2)
decorrem de exigéncias éticas, como a delimitacao da dignidade humana; 3) séao
estabelecidos historicamente por designio do legislador®'

315

Dando seguimento, todavia, na busca do fundamento” para além do

positivismo juridico, como ja foi diversas vezes registrado, pois uma das suas

caracteristicas “é a sua incapacidade (ou formal recusa) em encontrar um

fundamento ou raz&o justificativa para o direito, sem recair em mera tautologia™'®.

(...) a questéao do fundamento dos direitos humanos, pois a sua validade
deve assentar-se em algo mais profundo e permanente que a ordenacao
estatal, ainda que esta se baseie numa Constituigdo formalmente

312 GCUNHA JUNIOR, op. cit., 2004, p.169.
$18 COMPARATO, Fébio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. Sio Paulo: IEA USP,

1997, p.2. Disponivel em IEA/USP: http://www.iea.usp.br/iea/textos/comparatofundamento.pdf.
Acesso em 02 de abril de 2012.

' «O primeiro caminho — o direito natural — choca-se hoje contra o problema de estabelecer,
como fundamento para decisbes universalmente vinculantes em uma sociedade moderna
pluralista, conteudos normativos deduzidos de suas premissas. Com isso se mostra a
incompatibilidade entre as normas com contetido e o pluralismo da sociedade moderna. (...) Mas,
em minha opinido, tampouco o segundo caminho oferece uma base racional, que apela para um
conceito ja aceito de dignidade humana, pois ainda seria necessario responder a pergunta: por
gue os homens tém uma dignidade especial? A resposta a essa pergunta é aquela que ha de ser
oferecida pela base racional. A ultima proposta — o positivismo juridico — faz os direitos humanos
dependerem unicamente de decisbes historicas, sem explicar por que eles se apresentam como
exigéncias mesmo antes de seu reconhecimento juridico fatico.” (CORTINA, Adela. Etica sem
moral. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.243/244.)

818 «0 desenvolvimento da nocao de principio para fundamento, no pensamento kantiano tem
origem num raciocinio tipicamente juridico, apresentado na Critica da Razdo Pura, em torno da
no¢ado de deducgdo transcendental (transzendent Deduktion). Lembra Kant que os juristas, quando
tratam de autorizagbes ou pretensdes de agir, distinguem, em cada caso, entre a questao juridica

(quid iuris) e a questdo de fato (quid facti), denominando a demonstragdo da quaestio iuris uma
dedugdo. Assim, enquanto em questdes de fato o profissional do direito procura provas, em
matéria de direito ele cuida de encontrar e demonstrar as razdes justificativas, que formam a

gltlmldade (Rechtsméssigkeit) da conclusdo.” (COMPARATO, op. cit., 1997, p.2/3)

Idem. Ibidem, p.8.
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promulgada. A importancia dos direitos humanos é tanto maior, quanto
mais louco ou celerado o Estado.

Tudo isto significa, a rigor, que a afirmagédo de auténticos
direitos humanos é incompativel com uma concepg¢ao positivista do
direito. O positivismo contenta-se com a validade formal das normas
juridicas, quando todo o problema situa-se numa esfera mais profunda,
correspondente ao valor ético do direito."”

A busca desse valor ndo deve conduzir o jurista, porém, a procura de
solucdes metafisicas, pois a criacao do direito ndo pode mais ser atribuida a Deus ou a
propria natureza, é produto do homem, o que o identifica, por seu turno, como a
prépria medida. Cabe, assim, aos seres-humanos definirem “qual € o valor do homem
e de estabelecer quais sdo os valores que ele deve assimilar para realizar plenamente

o préprio projeto de humanidade™'®.

Nao cabe aqui, tampouco, creditar esse fundamento ao reducionismo
legalista, prevalente a partir do século XIX, fundada na premissa de que “o decisivo no
que a autoridade suprema faz e impde contra a vigéncia dos sentimentos de reacao e

rancor (...), € a instituicdo da lei, a declaracéo imperativa sobre o0 que a seus olhos é

permitido, justo, e proibido, injusto™'®.

Por outro lado, ha quem defenda que trata-se de uma questdo meramente
linguistica, ou melhor, meramente discursiva ou argumentativa a busca desse
fundamento. Nao passa a definicdo de direitos fundamentais/humanos de um “jogo”

argumentativo.

(...) a humanidade, a sucessora “do homem”, é um atributo sempre
presente, mas indiferenciado, da identidade humana que espera a
atribuicdo de predicagédo, caracteristicas, um tempo e um lugar.
Aplicando a terminologia da semibtica, pode-se alegar que o “homem”
dos direitos do homem ou, o “humano” dos direitos humanos, funciona
como um significante flutuante. Como significante, ele & simplesmente
uma palavra, um elemento discursivo que ndo esta automatica ou
necessariamente vinculado a qualquer significado ou conceito especifico.
Ao contréario, a palavra “humano” é vazia de sentido e pode ser atrelada
a um numero infinito de significados.**°

Esse modelo  “argumentativo/discursivo”, porém, reifica a

discricionariedade combatida até agora, que, entre outras, caracteriza o

17 1dem. Ibidem, p.8/9.

%8 MONDIN, op. cit., p.53.

19 NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da Moral. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009, p.59.
%0 DOUZINAS, op. cit., p.262.
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positivismo  juridico, sendo necessario rechacar qualguer modelo que
teoricamente sustente essa possibilidade.

Recai, assim, em um modelo procedimental, em detrimento da “esséncia
fundamental” dos direitos dos seres-humanos. Os tedricos que sustentam esse
modelo como ideal defendem, inclusive, de forma absurda que ele proporcionaria
a superacao do positivismo.

(...) creio que a ética discursiva pode satisfazer as trés condigbes
mencionadas, ja que se apresenta como uma ética procedimental, que

pode mediar condi¢cdes transcendentais e acordos faticos, condi¢des

ideais e decisoes reais. O positivismo juridico estaria, assim, superado,

sem se cair por isso em um jusnaturalismo com contetido.*’

E necessario, a partir da filosofia®®?, buscar a integracdo do homem com
essa esséncia, de sorte que a busca de uma resposta filoséfica somente sera
possivel, objetivamente falando, dentro de uma circularidade, pois “0 homem faz
parte da realidade como um todo, ele ndo & um espectador imparcial, que
comenta o espetaculo, ele faz parte dele”™?. O ser-humano é concebido desde o
seu agir até a interacao com os demais seres-humanos, e € neste aspecto que se

abre o espaco para sua definicdo moral*?*.

Apresenta-se a ontologia®*’ como possibilidade filoséfica de compreensao
capaz de permitir o alcance necessario para desvelamento desse fundamento
moral, partindo dos fatos, ou seja, das interacdes entre os seres-humanos e suas

contingéncias.

%1 CORTINA, op. cit., p.244/245.
%2 «O conhecimento filoséfico deve, antes de tudo, ser capaz de surpreender-se com o dbvio: qual
a significacdo do fato de que, pensando nds sejamos sujeitos que se dirigem a objetos e dessa
dicotomia vejamos residir a clareza? A partir desse espanto em relagdo ao que esta presente a
todo instante, ao que até agora era evidente e ndo levantava dificuldade, ao que ndo merecia
atengao mais demorada, a partir desse espanto, diziamos, chegamos a outros problemas.
Esta vida no mundo dos fenémenos € como que um despertar apds 0 sono que nos retira do
obscuro de um inconsciente inimaginavel? E essa clareza a Unica possivel? Ou a vida, na
dicotomia sujeito-objeto, € comparavel a um sonho? Nao serd a clareza, em verdade, um
obscurecimento do ser e de mim mesmo? A resposta a essas indagagbes nao brotade
conhecimento, mas, por estranho que parega, de uma decisdo.” (JASPERS, Karl. Introdugéao ao
ggnsamento filoséfico. 152 ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2010, p.41.)

STEIN, Ernildo. Uma breve introduc¢éo a Filosofia. 22 ed. ljui/RS: Editora Unijui, 2005, p.74.
%4 RAMIREZ, op. cit., p.281.
%25 «A ontologia, dita auténtica, coincide com a facticidade da existéncia temporal. Compreender o
ser enquanto ser é existir. (...) A ontologia ndo se realiza no triunfo do homem sobre a sua
condicao, mas na prépria tensdo em que esta condigdo se assume.” (LEVINAS, Emmanuel. Entre
Nés: ensaios sobra a alteridade. 52 ed. Petropolis/RJ: Editora Vozes, 2010, p.22.)
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Esta possibilidade de conceber a contingéncia e a facticidade, ndo como
fatos oferecidos a inteleccdo, mas como ato da inteleccdo — esta
possibilidade de mostrar, na brutalidade do fato e dos contetdos dados,
a transitividade do compreender e uma “intengédo significante” —
possibilidade descoberta por Husserl, mas por Heidegger ligada a
inteleccdo do ser em geral — constitui a grande novidade da ontologia
contemporanea. A partir dai, a compreensao do ser ndo supde apenas
uma atitude teorética, mas todo o comportamento humano.*?®
A partir de uma concepgéo ontoldégica do mundo, dos comportamentos e
das interacdes dos seres-humanos, € aberto o portal hermenéutico fundamental
para que compreenda quais os valores morais que fundamentam aqueles direitos

ditos humanos ou fundamentais.

Martin Heidegger defende acerca desta questdo que o ser-humano nao
podera ser atravessado pelos entes (objetos), em uma concepcgao ontoldgica, se
nao for por intermédio de sua presenca no mundo, ou seja, 0 homem precisa para
consignar a sua existéncia interagir com os demais homens, tornando-o, portanto,

presenca no mundo, donde as coisas sé possuem sentido na sua presenga®”’.

A importancia da concepcado ontolégica, todavia, ndo nos ajuda a
compreender a esséncia do ser humano, apenas nos conduz ao entendimento de
que a compreensao efetiva dos valores morais fundamentais demanda o
desvelamento a partir do “mundo vivido” pelos seres humanos. E o inicio da

blindagem do direito contra os subjetivismos e discricionarismos.

Da delimitacdo dos direitos fundamentais enquanto questdo moral e da
constatacdo de uma necessaria ontologizagdo como condicdo de compreensao
dos valores essenciais aos seres-humanos, exsurge um questionamento central
para definicdo de qual tratamento deve-se dispensar para elidir a relacdo entre
Direito e Moral, qual seja: o que € humano?

3.3 A DEFINICAO DE SER HUMANO: UMA QUESTAO DE ANTROPOLOGIA
FILOSOFICA

26 |dem. Ibidem, p.22.
%" HEIDEGGER, Martin. Marcas do caminho. Petrépolis/RJ: Editora Vozes, 2008, p.179/180.
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Tema dos mais espinhosos para as ciéncias, e para a propria filosofia, é a

tarefa de definir “ser humano”*%®.

Impossivel, todavia, adentrar em qualquer
analise acerca de “direitos humanos”, principalmente aqueles considerados como
essenciais, fundamentais, sem enfrentar esta ardua tarefa. A pergunta é: por onde

comecar?

Para responder a essa pergunta é preciso tomar posicdo sobre a
esséncia do ser humano. A teoria fundamental dos direitos do homem
funda-se, necessariamente, numa antropologia filoséfica, ela propria
desenvolvida a partir da critica aos conhecimentos cientificos acumula-
dos em torno de trés polos epistemolédgicos fundamentais: o pélo das
formas simbdlicas, no campo das ciéncias da cultura; o do sujeito, no
campo das ciéncias do individuo e da ética; e o da natureza, no campo
das ciéncias bioldgicas.***

Inicialmente, para situar esse campo do conhecimento, é importante
registrar que somente se desenvolveram estudos mais profundos de antropologia
filosdfica, apds o fim da 22 Guerra Mundial, embora a partir dos escritos passados
sobre o tema, mas com o objetivo de no “contexto da Filosofia Geral em que se
situam e quase sempre retratam o ser humano desde paradigmas filoséficos que
entram pouco em dialogo porque defendem ainda posicoes ortodoxas sobra a

imagem do homem no mundo™®.

z

E, assim, uma disciplina parcial da filosofia, que empreende a partir da
busca antropolégica do significado do que é “ser humano”, investigacdes
embasadas nos conhecimentos filosoéficos, ou seja, € uma reflexdo antropoldgica
por “métodos” filoséficos.

328 “Enquanto a filosofia ainda acreditava que podia se assegurar da totalidade da natureza e da

historia, ela dispunha de uma posi¢cdo supostamente consolidada, na qual a vida humana dos
individuos e das comunidades devia se inserir. A estrutura do cosmo e a natureza humana, as
fases da historia universal e da histéria sagrada forneciam elementos impregnados de normas,
que aparentemente também forneciam elucidagdo sobre a vida correta. “Correto” tinha aqui o
sentido exemplar de um modelo digno de imitagdo para a vida, seja pelo individuo, seja pela
comunidade politica. Do mesmo modo como as grandes religibes apresentavam a vida dos seus
fundadores como o caminho da salvagéo, a metafisica também oferecia seus modelos de vida —
para a minoria, certamente um caminho diferente daquele da maioria. As doutrinas da boa vida e
da sociedade justa, como a ética e a politica, eram ainda doutrinas com uma base Unica, que
formavam um todo. Todavia, com a aceleragdo da transformagéao social, também os periodos de
declinio desses modelos da vida ética se tornaram cada vez mais curtos — independentemente de
sua orientacdo, que podia ser para a polis grega, para as classes da societas civilis medieval, para
o individuo universal do renascimento urbano ou, conforme Hegel, para a estrutura da familia, da
sociedade civil e da monarquia constitucional.” (HABERMAS, Jirgen. O Futuro da Natureza
Humana. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.4.)

%9 COMPARATO, op. cit., 1997, p.12.

%0 STEIN, Ernildo. Antropologia Filoséfica: Questdes epistemoldgicas. ljui/RS: Editora Unijui,
2009, p.22.
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Essa interacdo da antropologia filoséfica ira proporcionar um “encontro
histérico” do ser-humano consigo mesmo, sem se fixar a um modelo cultural
especifico, pois “0 ser humano nao se esgota no seu aparecer numa cultura,

porque a transcende e se liberta para todas as culturas, sendo mais do que

apenas cultura, pelo seu espirito™".

Nao nos compreendemos a partir da Histéria, a ndo ser através da
realidade da tradicdo, sem a qual nao teriamos chegado a nés mesmos.
Mas, se nos rendermos ao processo de conhecimento histérico, no qual
hoje nos encontramos, perderemos a consciéncia de nossa proépria
responsabilidade original. E é por meio desta, e ndo pela contemplagéo
da Histéria que somos ndés mesmos.

Sera, entdo, que nos compreenderemos a partir de n6s mesmos, na
liberdade de nossa agao interior e exterior? Nesse ponto, atingimos a
profundidade, tocamos a origem de nossa consciéncia de nés mesmos.
Mas ndo compreendemos a existéncia de nossa liberdade. Com efeito,
ndés ndo nos criamos: nem enquanto esse existente sob cuja forma
nascemos, nem enquanto essa liberdade na qual, compreendendo-nos
nela, oferecemo-nos a nés mesmos.**

Desde os primérdios a busca da definicao de “ser humano” perpassa pela
diferenciacao entre mundo da natureza e o mundo da cultura. No século XVIII,
adotando uma espécie de “antropologia antinaturalista” *** , Jean-Jacques
Rousseau>**, em sua obra Discurso sobre a Origem e os Fundamentos da
desigualdade entre os Homens, vai reconhecer a liberdade como o critério
fundamental para o reconhecimento da humanidade que caracteriza o “ser

humano”.

(...) ndo sédo de forma alguma a razdo, a afetividade ou mesmo a
linguagem que distinguem em Uultimo lugar os seres humanos. Existem
evidentemente animais mais inteligentes, mais afetuosos, mais sociais e
mais “comunicadores” do que alguns seres humanos. (...) o critério esta

%7 |dem. Ibidem, p.26.

%2 JASPERS, op. cit., p.47.

%8 Expressao utilizada por Luc Ferry. FERRY, Luc e VINCENT, Jean-Didier. O que é o ser
humano? Sobre os principios fundamentais da filosofia e da biologia. Petrépolis: Editora
Vozes, 2011, p.22.

334 «“Deixando, pois, todos os livros cientificos, que sé nos ensinam a ver os homens tais como
foram feitos, e meditando sobre as primeiras e mais simples operagdes da alma humana, creio
perceber dois principios anteriores a razao, um dos quais interessa ardentemente ao nosso bem-
estar e a conservagdo de nés mesmos, € 0 outro nos inspira uma repugnancia natural de ver
morrer ou sofrer todo ser sensivel, e principalmente nossos semelhantes. Do concurso e da
combinagdo que o nosso espirito € capaz de fazer desses dois principios, sem que seja
necessario acrescentar o da sociabilidade, € que me parecem decorrer todas as regras do direito
natural; regras que a razdo é, em seguida, forcada a restabelecer sobre outros fundamentos,
quando, por seus desenvolvimentos sucessivos, chega ao extremo de sufocar a natureza.”
(ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade
entre os Homens. Sao Paulo: Martin Claret, 2009, p.28.)
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em outro lugar: na liberdade, (...) isto é na faculdade de aperfeicor-se ao
longo de toda a sua vida, ao passo que o animal, guiado desde a origem
e de modo seguro pela natureza é, por assim dizer, perfeito “de uma s6
vez”, desde seu nascimento.**®

Essa distincdo é fundamental para compreender a diferenga entre o
mundo natural e o mundo cultural, aquele “acabado” (concluido), e esse em
constante evolucdo, pois “as sociedades humanas progridem, ou pelo menos
mudam, sob efeito de uma dupla historicidade: a do individuo que se chama

educagdo (...) e a da espécie, que é a politica™*®,

Inobstante esta constatacdo da importancia da liberdade na distingao
entre os seres humanos e 0s animais, a implicacao disso para o desenvolvimento
desta pesquisa, é a conclusao que “pelo fato de ser livre que o ser humano nao é
prisioneiro de nenhum cddigo natural ou histérico determinista, que ele é um ser

» 337

moral . A Filosofia, porém, nao ira responder diretamente quem é o ser

humano®%.

Dai exsurge a necessidade apontada nos tdépicos anteriores dessa
dissertacdo de uma reaproximagao entre o Direito e a Moral, notadamente naquilo
que envolve diretamente os direitos fundamentais dos seres humanos, pois o
homem é um ser moral, e nenhum direito que desrespeite essa esséncia podera
produzir efeitos, ou minimamente estar apto para tal. Resta, ainda, a pergunta

central: quem é o ser humano?

z

E preciso consignar, que ndo se pode “mais estabelecer os a priori
solipcistas e absolutos, 0 que equivaleria a um recuo para o refugio da
metafisica”®®. A Antropologia Filoséfica comungando os ensinamentos sociais
subjacentes & convivéncia dos seres humanos com as realidades empiricas das

biociéncias, aproxima-se do caminho a ser seguido.

%5 FERRY, op. cit., p.23.

336 |dem. Ibidem, p.23.

337 |dem. Ibidem, p.24.

338 A filosofia nada tem a dizer sobre o comeco de todas as coisas e, muito menos, pode antecipar
algo sobre o fato ou 0 modo como tudo se desenvolve ou como tudo chega a um fim inevitavel.
Resta, porquanto, para o trabalho da Filosofia, um espago que se estende do momento em que o
ser humano passa a existir e pensar, até o ponto em que todas as formagdes do pensamento e da
cultura deixam de existir. Desse modo, a Filosofia se apresenta como um tipo de pensamento,
uma forma de conhecer que ndo investiga como a ciéncia, nem estabelece fatos novos ou
enunciados sobre a realidade. (STEIN, op. cit., 2009, p.215)

%9 |dem. Ibidem, p.229.
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Estamos hoje, em condicbes de pensar elementos centrais da
Antropologia Filoséfica mais adequada ao problema da vida humana,
visto que na crise de fundamento, no fim da metafisica e na superacao
da subjetividade como fundamento a priori do conhecimento, estamos
autorizados a procurar dimensdes normativas a priori, numa Antropologia

de carater compreensivo e hermenéutico.

(...) A incompletude de mundo ndo é nada mais do que “fontes e
matérias auxiliares” da Antropologia que nos podem levar a ampliagdo
daquilo que podemos dominar o mundo hermenéutico, o0 mundo como
forma préatica compartihada de nos compreendermos. Essa
incompletude que se expressa na caracteristica de formador de mundo é
nada mais do que a tarefa de autocompreender-se, na auto-explicitacéo

da existéncia humana.®*

Nao ha, pela perspectiva da Antropologia Filoséfica, uma totalidade
objetiva a ser revelada explicitando o que é o ser humano, como se da a vida
humana, etc.. E necessario que o ser humano se autocompreenda enquanto tal, e
isso somente serd possivel a partir de um novo modelo hermenéutico adequado

as vicissitudes dos dias atuais®*'.

Esse modelo hermenéutico, por seu turno, devera proporcionar,
ontologicamente, a compreensao do ser-no-mundo, pois é “assim que a vida
humana, como existéncia, ultrapassa a natureza humana como um dado”*?. Sera
a investigagdo deste “novo” modelo hermenéutico o objeto central do préximo
capitulo.

%0 1dem. Ibidem, p.229/230.
341 “(...) a ética do poder ser si mesmo transforma-se numa dentre varias alternativas. A substancia
dessa autocompreensdo ndo consegue se afirmar por mais tempo com argumentos formais,
competindo com outras respostas. Ao contrario, hoje a indagacéao filoséfica original sobre a “vida
correta” parece se renovar no universo antropolégico. As novas tecnologias nos impingem um
discurso publico sobre a correta compreensdo da forma de vida cultural enquanto tal. E os
filosofos ndo tém mais nenhum bom motivo para abandonar esse objeto de discussdo dos
bidlogos e dos engenheiros entusiasmados pela ficcdo cientifica.” (HABERMAS, op. cit., 2010,
.22.)
3 STEIN, op. cit, 2009, p.232.
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CAPITULO 4 — HERMENEUTICA3* E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Apos sedimentar a problematica da esséncia dos direitos fundamentais
partir-se-4 em busca do modelo hermenéutico adequado ao desvelamento desta
espécie de direitos, vez que, conforme ficou assentado na parte final do primeiro
capitulo, a autocompreensao do ser humano passara pela sua interpretagédo, de
sorte que esse é, talvez, “o acto essencial do pensamento humano; na verdade o
préprio facto de existir pode ser considerado como um processo constante de

interpretacdo™*.

A ideia, inicialmente, seguindo a linha de raciocinio estabelecida nessa
dissertacdo, é a superacdo do modelo subsuntivo e do subjetivismo
proporcionados pelo positivismo juridico, ao se utilizar do padrdo preconizado

pela filosofia da consciéncia (sujeito-objeto) na interpretacdo do direito®®.

Nem mesmo o (neo)positivismo kelseniano, e ndo haveria mesmo porque,
foge dessa “armadilha”. Todos os enfoques dispensados ao positivismo juridico,
em termos interpretativos, “sempre tiveram a pretensdo de estabelecer um

“fechamento hermenéutico” da pratica aplicativa ou, valendo-se do contraponto

33 “As raizes da palavra hermenéutica residem no verbo grego hermeneuein, usualmente

traduzido por <<interpretar>>, e no substantivo hermeneia, <<interpretacdo>>. (...) A palavra
grega hermeiosreferia-se ao sacerdote do oraculo de Delfos. Esta palavra, o verbo hermeneuein e
o substantivo hermeneia, mais comuns, remetem para o deus-mensageiro-alado hermes, de cujo
nome as palavras aparentemente derivam (ou vice-versa?). (...) As varias formas da palavra
sugerem o processo de trazer uma situagcdo ou uma coisa, da inteligibilidade a compreensao. Os
Gregos atribuiam a Hermes a descoberta da linguagem e da escrita — as ferramentas que a
compreensdo humana utiliza para chegar ao significado das coisas e para transmitir aos outros.
(...) Assim, levada até & sua raiz grega mais antiga, a origem das actuais palavras
<<hermenéutiva>> e <<hermenéutico>> sugere 0 processo de <<tornar compreensivel>>,
especialmente enquantotal processo envolve a linguagem, visto ser a linguagem o meio por
exceléncia nesse processo.” (PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa/Portugal: Edigdes 70,
2006, p.23/24.)

%4 1dem. Ibidem, p.20.

3% Sobre a necessidade de superacao deste subjetivismo, posiciona-se Ricardo Mauricio Freire
Soares nos seguintes termos: “Combinando a exigéncia de seguranca com o impulso incessante
por transformacdo, a hermenéutica juridica contemporanea se inclina, pois, para a superagéao do
tradicional subjetivismo — voluntas legislatoris, em favor de um novo entendimento do objetivismo
— voluntas legis, realgando o papel do intérprete na exteriorizagdo dos significados da ordem
juridica.” (Hermenéutica e Interpretacao Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2010b, p.31.). Destaca-
se, mais uma vez, que o sempre reincidente argumento da seguranca juridica é utilizado para
superacao paradigmatica proposta. De fato essa € uma questdo central, todavia deve-se ter
cuidado para que ela ndo seja manipulada retoricamente e sofra do mal que tenta combater: o
subjetivismo. O preenchimento de conteddo dos principios a partir de teorias argumentativas gera
esse mal. Por ultimo, é fato que o intérprete deve assumir um novo papel, e é isso que sera
discutido nesse capitulo.
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kelseniano, uma redugdo da “moldura normativa” e da “indeterminagédo do

direito™346.

A “resposta” ao modelo interpretativo caracteristico do positivismo
juridico, como ja foi advertido, gerou uma série de formulacbes tedricas, que,
geralmente, consignavam a necessaria reaproximacao entre a Moral e o Direito.

Foram denominadas de pds-positivista(s).

Na reaproximacao entre o direito e a moral promovida pelas teorias pos-
positivista(s), entre outras consequéncias, da-se a reestruturagdo do conceito de
norma juridica, cindida em duas “espécies”. regras e principios. Esta ultima

responsavel pela (re)introducao da “moral” no “universo” da teoria do direito.

Eis o “ovo da serpente” pds-positivista(s): a ma compreensao do papel
dos principios na teoria do direito!

Essa pseudo “confusdo” vai permitir a manutencdo da postura
discricionaria (arbitraria) do intérprete, agora repaginada, ou seja, sobre base
argumentativa distinta, mas filosoficamente adequada a mesma postura
metafisica tipica da filosofia da consciéncia. Mantém a relacao sujeito/objeto,
entre o intérprete e a aplicacédo, cindindo esta da interpretagcdo, como se atos
distintos fossem (primeiro interpreto, depois aplico, como ja foi asseverado,
considerando possivel interpretar sem o fim de aplicar), criando algo impossivel,
vez que estes atos fazem parte de uma mesma dimensao, pois interpreto para

aplicar.

Neste particular, sobressai a elaboragdo de teorias argumentativas,
como, por exemplo, a da ponderacao de valores. Destacam-se, entre outros, no
Brasil, autores como Chaim Perelman, Klaus Gunther, Jirgen Habermas e,
principalmente, Robert Alexy; que, embora estrangeiros, tém suas obras
traduzidas para portugués, angariando cada vez mais adeptos.

Nao coaduna a andlise destas teorias com o0 objeto central deste
trabalho, todavia, apenas a titulo ilustrativo, para demonstrar que ao final sempre
remetem a questdo para o plano da “consciéncia” do intérprete, é valido

%6 CARNEIRO, op. cit., p.165.



111

transcrever a distincdo basilar formulada por Jirgen Habermas sobre regras e
principios, por ser bastante ilustrativa, ao sustentar que:

Regras e principios também servem como argumentos na
fundamentagao de decisdes, porém o seu valor posicional na ldgica da
argumentacao é diferente. Pois regras contém sempre um componente
“se”, que especifica condi¢des de aplicagao tipicas da situacdo, ao passo
que principios, ou surgem com uma pretensdo de validade né&o-
especifica, ou sdo limitados em sua esfera de aplicagao através de
condicbes muito gerais, em todo o caso carentes de uma

interpretacdo.®*’

Consigna-se, entdo, que independente da “perspectiva ou bandeira

tedrica adotada, o problema persistira, na medida em que nao for superado o

esquema sujeito-objeto” 348 .

A questdo central, dessa forma, encontra-se
nitidamente acentuada, independente da matriz teorética, nas condigdes pelas

quais se da a atribuicdo de sentido no ato interpretativo-aplicativo®*.

Como critica ultima ao “exagero” multifacetado, professado em torno dos
principios, manifesta-se Lenio Streck, nos seguintes termos:

“Positivaram-se os valores”. assim se costuma anunciar os principios
constitucionais, circunstancia que facilita a ‘“criacdo” (sic), em um
segundo momento, de todo tipo de “principio” (sic), como se o paradigma
do Estado Democratico de Direito fosse a “pedra filosofal da legitimidade
principiologica”, da qual pudessem ser retirados tantos principios
quantos necessarios para solvermos os casos dificeis ou “corrigir” (sic)

as incertezas da linguagem.®®

Tudo isso acontece em um “cenario” de dogmatismo extremo, faltava “luz”
para (re)pensar a Teoria do Direito, e mais especificamente a sua interpretacéo,
eis que dentro deste cenario “tenebroso” a “luz” surge nas contribuicbes da
filosofia hermenéutica (Martin Heidegger) e da hermenéutica filoséfica (Hans-

Georg Gadamer). Antecede e proporciona essa “virada hermenéutica”*®' o

%7 HABERMAS, op.cit., 1997, p.258.

%8 STRECK, op. cit., 2009, p.475.

%9 1dem. Ibidem, p. 475.

%0 |dem, Ibidem, p.476.

%1 A expressdo hermeneutic turn foi utilizada por Don Hide em sua obra Hermeneutic
Phenomenology: The Philosophy of Paul Ricouer, na qual afirmou que “a virada hermenéutica
propde criar, ao contrario, um estar ciente da n&o-neutralidade da linguagem em uso. O
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denominado linguistic turn, ou giro linguistico, diante da constatacao filoséfica de
que “qualquer teoria sobre a interpretacdo humana tem que lidar com o fenédmeno

da linguagem™*2.

O capitulo esta dividido em trés partes. Na primeira o objetivo é
apresentar a reestruturagcdo hermenéutica a partir da influéncia dos modelos
filoséficos de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer. No segundo momento a
analise recai sobre a (possivel) influéncia desses pensamentos na
(re)estruturacao da hermenéutica juridica. Por ultimo apresenta a ideia de um
modelo hermenéutico dialégico como possibilidade de desvelamento dos direitos

fundamentais.

41 AS CONTRIBUICOES DE MARTIN HEIDEGGER E HANS-GEORG
GADAMER PARA A SEDIMENTACAO DE UMA HERMENEUTICA
FILOSOFICAS:

Inicialmente é necessario registrar que a hermenéutica classica era vista
como “pura técnica de interpretacdo” (Auslegung), todavia com a ‘“ruptura”
promovida pela hermenéutica de matriz filoséfica, passa-se a trabalhar com a

ideia de “dar sentido”®**.

Essa nova perspectiva, gerada pela hermenéutica filoséfica, tem o
escopo de consignar a hermenéutica como uma “teoria filoséfica”, portanto “diz
respeito a totalidade de nosso acesso ao mundo (Weltzugang). Pois € o modelo

da linguagem e sua formacao de realizacdo — ou seja, o didlogo — que suporta

hermeneutic turn retrata e fundamenta a impossibilidade de reduzir a linguagem a perspectiva
cientifico-moderna.” (ROHDEN, Luiz. Hermenéutica Filosofica. Sdo Leopoldo/RS: Editora
Unisinos, 2005, p.65.)

%2 pALMER, op. cit., p.20.

%3 Deve ser registrado que a filosofia hermenéutica (Martin Heidegger) e a hermenéutica filoséfica
(Hans-Georg Gadamer) sé@o unificadas neste titulo sob a denominagé@o apenas de: hermenéutica
filoséfica. O mais importante aqui ndo é a disputa de natureza terminolégica, e sim compreender
as “rupturas” permitidas pelo pensamento destes dois grandes expoentes da filosofia na
contemporaneidade.

%4 STRECK, op. cit., 2007, p.192
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ndo somente o entendimento entre os homens, sendo também o entendimento

sobre as coisas de que é feito 0 nosso mundo™*°.

Posto desta forma se torna curial analisar primeiro a influéncia do giro

linguistico para o desenvolvimento da hermenéutica filoséfica.

4.1.1 O Linguistic Turn (Giro Linguistico)®:

A ideia de um giro linguistico, ou uma virada linguistica, ndo representa a
descoberta de um novo campo da realidade, mas, antes de qualquer coisa, uma
virada na propria concepcao da filosofia, modificando, portanto, a maneira de

entender e proceder da filosofia®”’.

Com essa mudanca comeca o0 caminho para a superacdo do dogma
central da filosofia da consciéncia, pois a linguagem passa a constituir “uma
unidade em oposicao da dicotomia sujeito-objeto, isto porque ndo descobrimos o
mundo nem seu sentido independentemente da linguagem, uma vez que
propriamente as linguagens ndo sdo um meio para expor a verdade ja

conhecida™®.

A linguagem, assim, deixa de ser “meio”, torna-se ela propria evento
inserida no processo de compreensao do mundo, de sorte que este evento
linguistico seja “transposto para determinada categoria de pensamento, ou seja,
inserto em determinado contexto linguistico, refira-se ao todo da linguagem e por

ela compreendido™°.

5 |dem. Ibidem, p.193.

6 «A linguagem se tornou em nosso século, a questio central da filosofia. O estimulo para sua

consideragdo surgiu a partir de diferentes problematicas: na teoria do conhecimento, a critica

transcendental da razao foi, por sua vez, submetida a uma critica e se transformou em “critica do

sentido” enquanto critica da linguagem; a légica se confrontou com o problema das linguagens

artificiais e com a andlise das linguagens naturais; a antropologia vai considerar a linguagem um

produto especifico do ser humano e tematizar a correlagéo entre forma da linguagem e visao do

mundo; a ética, questionada em relagdo a sua racionalidade, vai partir da distingdo fundamental

entre sentencas declarativas e sentengas normativas.” (OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta

lingliistico-pragmatica na filosofia contemporéanea. 32 ed. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2006,
A1)

) Idem. Ibidem, p.12.

%8 STRECK, op. cit., 2007, p.145.

%9 |dem. Ibidem, p.145/146.
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Pouco a pouco se tornou claro que se tratava, no caso da “reviravolta
linguistica" (linguistic turn), de um novo paradigma para a filosofia
enquanto tal, o que significa dizer que a linguagem passa de objeto de
reflexao filoséfica para a “esfera dos fundamentos” de todo pensar, e a
filosofia da linguagem passa a poder levantar a pretensdo de ser a
“filosofia primeira” a altura do nivel de consciéncia critica de nossos dias.
(...) A linguagem é o espaco de exdpressividade do mundo, a instancia de
articulacio de sua inteligibilidade.*®

Dentro dessa Otica, a partir do século XX torna-se impossivel filosofar

sobre algo sem filosofar sobre a linguagem, principalmente na compreensao dos

processos formulados intersubjetivamente entre os seres humanos.

Acontece que, desde o século XIX%' j4 havia ocorrido o primeiro “giro
linguistico”, consoante o modelo conceitualmente descrito, ao considerarem a

“linguagem como abertura e acesso ao mundo™®2.

Deve-se ponderar, porém, que nao ha uma imediata superacao
paradigmatica da filosofia da consciéncia pela filosofia da linguagem, pois para
que essa ruptura ocorra € necessario que ocorra o reconhecimento “de que a

linguagem tem um papel constitutivo na nossa relagdo com o mundo”*®3.

Isso somente ocorrera efetivamente na Filosofia do século XX, com o
deslocamento das investigacdes filoséficas da sintatica®** e semantica®® para o
nivel da pragmatica®®, onde de forma indelével prevalece a intersubjetividade,

superando definitivamente a subjetividade®®’.

%0 OLIVEIRA, op. cit., p.13.

%1 “No decorrer do século XIX generaliza-se a critica contra a reificagcdo e a funcionalizagdo de

formas de vida e de relacionamento, bem como contra a auto-compreensao objetivista da ciéncia

e da técnica. Estes motivos desencadeiam a critica aos fundamentos de uma filosofia que

comprime tudo nas relagdes sujeito-objeto. A mudancga de paradigmas da filosofia da consciéncia

para a filosofia da linguagem situa-se precisamente neste contexto.” (HABERMAS, Jiirgen.

Pensamento Pds-Metafisico: estudos filoséficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002,
.43.)

i3 STRECK, op. cit., 2007, p.143 e seguintes.

%3 |dem. Ibidem, p.143.

34 «(_..) no plano da sintaxe (...) é possivel dizer que, do ponto de vista juridico, uma expressao

esta sintaticamente bem formada quando o enunciado acerca de uma agdo encontra-se

deonticamente modalizado. J& a maneira pela qual as palavras se aplicam a objetos é estudado

pela semantica. (...) A condicdo semantica de sentido pressupbe estar efetivada a condicdo

sintatica desse sentido. A juncdo das duas condigbes de sentido pode ser denominada de

condicao positivista de sentido.” (Idem. Ibidem, p.166.)

365 “No campo do Direito, a analise seméantica encontra-se enraizada tanto no normativismo

kelseniano como no realismo de Alf Ross.” (Idem. Ibidem, p.166.)

%6 «A pragmatica (...) trata dos modos de significar, dos usos e das funcdes da linguagem. Parte-

se da idéia de quefatores intencionais dos usudrios provocam alteragdes na relagao designativa-

denotativa dos significados das palavras ou expressoes. (...) O problema dos usos das linguagens,

por implicar a axiologizacdo dos enunciados e da comunicacao, ndo interessa ao neopositivismo,
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A consciéncia linglistica da filosofia comega a florecer, com maior
énfase, na segunda metade do século XX. A passagem da filosofia da
consciéncia para a filosofia da linguagem, (...) traz vantagens objetivas,
além de metddicas, uma vez que ela nos tira do circulo aporético no qual
0 pensamento metafisico se choca com o antimetafisico, isto é, onde o
idealismo €& contraposto ao materialismo, oferecendo ainda a
possibilidade de atacar um problema insolivel em termos metafisicos,
que é a individualidade.*®®

Nao some, assim, imediatamente, o individualismo transcendental
metafisico, e a subjetividade, mas gradativamente, e inevitavelmente, esse
paradigma foi superado, filosoficamente, pois “a sintese linglistica € muito mais o
resultado da obra construtiva do entendimento, a qual se efetua através das

formas de uma intersubjetividade rompida™®.

Merece destaque em qualquer estudo sobre o “giro linguistico” a obra de
Ludwig Wittgenstein. Os estudiosos do tema separam o pensamento de
Wittgenstein em duas fases distintas, representadas por obras nucleares. A
primeira fase seria a do Tratactus Logicus Philosophicus, e a segunda das
Investigacbes Filoséficas®”®. Esta Ultima merecera destaque na andlise deste

trabalho.

O pensamento de Wittgenstein nessa fase € totalmente antissistematico,
além de apresentar uma critica & concepcdo instrumentalista da linguagem®”".
Nessa perspectiva, as palavras somente possuem significado na medida em que
designam algo, ndo possuem valor objetivo, ndo devem significar aquilo que elas

que silencia completamente o fato de que a ideologia pode ser também considerada como uma
dimensdo pragmatica da linguagem. A pragmatica, no ambito do Direito, trouxe enormes
contribuicdes, mormente para as correntes criticas, permitindo a descoberta das conexdes
existentes entre a lei e os fatores politicos que a engendraram. Dai a impossibilidade de realizar
estudos juridicos a margem da dimensao pragmatica.” (Idem. Ibidem, p.167.)

%7 E importante consignar que para Lenio Streck (op. cit., 2007, p.149); “fundamentais sdo as
contribuicdes de Peirce, na virada deste século, e de Saussure, que, em 1916, com a publicacdo
de seus trabalhos por seus alunos, inaugura a linguistica moderna com repercussdes
extraordinarias no decorrer do século XX. Enquanto Peirce, nos Estados Unidos, chamava seu
estudo sobre os signos em geral de Semiobtica, Saussure, na Europa, tratou-o como Semiologia.”
38 |dem. Ibidem, p.164.

%9 HABERMAS, op. cit., 2002, p.57.

870 “(...) a mudanca do 1?2 ao 2?2 Wittgenstein consistiu no abandono do pressuposto de uma
linguagem precisa unica, que, por meio da ‘forma l6gica’ que este tem em comum com 0 mundo
descritivel, ditaria a lei de toda andlise da linguagem e da realidade. Wittgenstein substitui esse
pressuposto metafisico ou semantico-transcendental por outra hipétese de trabalho, que é a “do
nuamero ilimitado de diferentes ‘jogos linguisticos’ que historicamente nascem e se dissolvem.
Jogos que sdo como unidades, constituidas por uma regra de conduta, de uso linguistico, forma
de vida e abertura do mundo (=de uma situagao).” (ROHDEN, op. cit. p.55)

%1 |dem. Ibidem, p.55.
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préprias correspondem no seu sentido literal, logo, somente ganham significado

no jogo comunicativo®’2.

s

E quase uma unanimidade se tratar de tarefa extremamente ardua a
interpretacdo dessa segunda fase de Wittgenstein, chegando-se a conclusao de
que “de certo modo interpreta-se (...) contra ele mesmo, ja que, inevitavelmente,

se faz uma certa sistematizacdo de seu pensamento, a ndo ser que se pretenda

uma pura repeticdo, até textual, do que ele escreveu™">.

A segunda fase de Wittgenstein constitui um ataque veemente a uma
concepcgao individualista de conhecimento e de linguagem, mas também
irrompe contra todo dualismo epistemoldgico e antropoldgico. Ele critica,
assim, a filosofia da consciéncia de Descartes, que numa perspectiva
diferente, pode ser citado ao lado de Heidegger como um dos grandes
criticos da subjetividade. (...) A critica do 2° Wittgenstein dirige-se & viséo
de linguagem e fungdo do conhecimento, ou seja, a teoria objetivista da
linguagem em sua parcialidade enquanto concepg¢ao instrumental. (...) A
linguagem ndo € um puro instrumento de comunicagdo de um
conhecimento ja realizado, €, antes, condigdo de 7possibi/idade para a
propria constituicdo do conhecimento enquanto tal®™*

Pode-se apontar como um erro, do ponto de vista filoséfico, isolar as
expressdes interpretadas do seu contexto, o que significa ndo compreender a
dimensdo integral da gramatica da linguagem a ser interpretada®”®. Assim, o
proprio Wittgenstein separa o que denomina de “gramatica superficial” de uma
“gramatica profunda”, consoante se depreende do paragrafo 664 (Investigacdes

Filoséficas)®"®.

Ainda segundo o préprio Wittgenstein, as expressdes linguisticas somente

ganham significado quando manejadas intersubjetivamente®”’, tornam-se, entéo

%2 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigaciones Filoséficas. Barcelona/Espanha: Altaya, 1999,
21.

" OLIVEIRA, op. cit., p.118.

7 ROHDEN, op. cit., p.56.

5 STRECK, op. cit., 2007, p.169.

878 “En el uso de una palabra se podria distinguir una 'gramatica superficial' de una 'gramatica

profunda'. Lo que senos impone de manera inmediata en el uso de una palabra es su modo de

uso en la construccién de la proposicion, la parte de su uso — podria decirse — que se puede

percibir con el oido. — Y ahora comparese la gramatica profunda de las palabras «querer decir»,

por ejemplo, con lo que su gramatica superficial nos haria suponer. No es de extrafar que nos sea

dificil orientarnos.” (WITTGENSTEIN, op. cit., p.153)

877 «198. «;Pero como puede una regla ensefiarme lo que tengo que hacer en este lugar?

Cualquier cosa que haga es, segun alguna interpretacién, compatible con la regla.» — No, no es

eso lo que debe decirse. Sino esto: Toda interpretacién pende, juntamente con lo interpretado, en

el aire; no puede servirle de apoyo. Las interpretaciones solas no determinan el significado.

«Asi pues, ¢cualquier cosa que yo haga es compatible con la regla?» — Permitaseme preguntar

esto: 4 Qué tiene que ver la expresion de la regla — el indicador de caminos, por ejemplo — con
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validas, pois eis que inseridas num processo de interacdo social-simbdlica, de
acordo com diferentes modos de realizagdo. Esse processo, por 6bvio, ganha
sentido dentro de uma historicidade, estabelecendo junto com os demais
membros da comunidade, entdo, regras e normas comportamentais. Registre-se,

todavia, que mesmo seguindo essas regras “ninguém joga o mesmo jogo™’®.

Destarte, diversas sdo as teorias e matrizes geradas pelo “giro
linguistico”, todavia ndo é objetivo dessa pesquisa esgota-las descrevendo-as,
recaindo a opcao de debate sobre aquilo que esta conectado a tematica central.

Dessa sorte, conclui Jurgen Habermas nos seguintes termos:

(...) a guinada linglistica colocou o filosofar sobre uma base metodica
mais segura e o libertou das aporias das teorias da consciéncia. Neste
processo configurou-se, além disso, uma compreensdo ontologica da
linguagem, que torna a sua fungdo hermenéutica, enquanto intérprete do
mundo, independente em relagdo aos processos intramundanos de
aprendizagem e que transfigura a evolugdo dos simbolos linguisticos
inserindo-os num evento poético originario.*’

Surgira, entdo, na linha desta “reviravolta linguistica”, a ideia de uma
reducéo linguistica da consciéncia, de sorte que a linguagem abrira 0 mundo para
o ser humano (Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer). Nessa esteira,
Gadamer defendera a “reducao linguistica do ser, (...) para quem o ser €
linguistico”, bem como a “ontologizacao do ser”, na concepc¢ao de Heidegger, pois

entende este que “o ser é contorno, a configuracdo do ente”®.

A partir da discussao do ser, surgem as primeiras ideias da hermenéutica

filosofica (ou filosofia hermenéutica, conforme ja foi asseverado), completamente

mis acciones? ;Qué clase de conexion existe ahi? — Bueno, quizés ésta: he sido adiestrado para
una determinada reaccién a ese signo y ahora reacciono asi.

Pero con ello s6lo has indicado una conexién causal, s6lo has explicado como se produjo el que
ahora nos guiemos por el indicador de caminos; no en qué consiste realmente ese seguir-el-signo.
No; he indicado también que alguien se guia por un indicador de caminos solamente en la medida
en que haya un uso estable, una costumbre.

199. ¢ Es lo que llamamos «seguir una regla» algo que pudiera hacer sélo un hombre sélo una vez
en la vida? — Y ésta es naturalmente una anotacion sobre la gramatica de la expresién «seguir
una regla».

No puede haber so6lo una Unica vez en que un hombre siga una regla. No puede haber sélo una
Unica vez en que se haga un informe, se dé una orden, o se la entienda, etc. — Seguir una regla,
hacer un informe, dar una orden, jugar una partida de ajedrez son costumbres (usos,
instituciones). Entender una oracién significa entender un lenguaje. Entender un lenguaje significa
dominar una técnica.” (WITTGENSTEIN, op. cit., p.75)

78 Cfe. STRECK, op. cit., 2007, p.170 e OLIVEIRA, op. cit., p.139 e segs.

79 HABERMAS, op. cit., 2002, p.16.

%0 STRECK, op. cit., 2007, p.175.
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“afinada” com as premissas sedimentadas pela “reviravolta linguistica™®', de sorte
gue o conhecimento sera situado e contextualizado historicamente, por intermédio

de uma praxis mediada pela intersubjetividade®®?.

A hermenéutica mediara, neste contexto, a relacdo entre a verdade
empirica e a verdade absoluta, a partir das condi¢des de mundo, linguisticamente
compreendido, ou seja, dentro das condi¢gdes humanas da linguagem®®2.

(...) a fenomenologia, que ao estar voltada sobre o sentido de mundo
ante a consciéncia, estava em condi¢des 6timas para valorar o tema da
linguagem, mormente a partir da hermenéutica proposta por Heidegger.
Desse modo, produzia-se uma nova relacdo com a reflexdo
hermenéutica do século passado, porém elevando-a a categoria
filoséfica, e ndo somente metddica, conforme se pode ver na
hermenéutica de Gadamer.***

Cabe nesse quadro analisar as contribuigbes fundamentais de Martin
Heidegger e Hans-Georg Gadamer para a consolidacdo da hermenéutica de cariz
filoséfico. Contudo, antes de adentrar no pensamento heideggeriano, por uma
questdo didatica, € importante fazer um breve aporte no pensamento
fenomenolégico de Edmund Husserl, ante a importancia deste na formatacao da

ideia fenomenolo6gica heideggeriana.

41.2 A (Re)Significacao do Método Fenomenolégico na
Contemporaneidade: O Pensamento de Edmund Husserl

Edmund Husserl é considerado, pelos estudiosos da matéria, como o “pai’
da fenomenologia, embora nao tenha sido o primeiro a discutir as questdes
envolvendo o fenémeno e a fenomenologia, mas indubitavelmente aquele que

despertou o0 entendimento sobre a necessidade de uma “ciéncia dos

fendmenos™®°.
Com a fenomenologia Husserl inaugura uma nova forma de orientacao
cognitiva que, diferentemente da orientagcdo natural das ciéncias
1 «(..) a) o conhecimento ocorre na linguagem (...); b) é na linguagem que ha a surgéncia do

mundo (...); ¢) é na linguagem que o sujeito surge-aparece-ocorre (...); d) & na linguagem que
ocorre a acgao (...); e) € na linguagem que se da o sentido(...).” (Idem. Ibidem, p.175/176.)

%2 OLIVEIRA, op. cit., p.251.

%3 STEIN, Ernildo. Aproximacgdes sobre Hermenéutica. Porto Alegre: Edipucrs, 1996, p.38.

%4 STRECK, op. cit., 2007, p.174.

%5 CARNEIRO, op. cit., p.58.
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empiricas, serd por ele chamada de orientacdo fenomenoldgica. Essa
nova forma de orientagéo sera viabilizada através de um conceito central
no pensamento de Husserl, denominado de redugcdo fenomenoldgica,
que poderemos considerar como sendo 0 seu método por exceléncia.*®®

Assim, a fenomenologia, denominada agora como método por Husserl,
“pretende achar o sentido dos fatos, ndo podendo, por isso mesmo, resumir-se a
eles, pois o sentido transcende os dados empiricos™®”.Completa Jodo Mauricio
Adeodato:

Husserl sabe que os fatos de que parte sua descricao fenomenolégica
sdo particulares, casuisticos, vez que a realidade se apresenta
individualizada. O que defende é que o resultado dessa descricao nao
tem o mesmo carater empirico, ou seja, 0 ato de conhecimento forma um
tipo ideal de fendmeno observado e descrito. Esse tipo ideal, ainda que
revelado a partir de dados empiricos, mostra uma estrutura aprioristica
que independe do fato de que partiu.®®

As palavras que estabeleciam, entdo, o comando de ordem da
fenomenologia husserliana eram: retorno as coisas mesmas. Com isso “a
esséncia da fenomenologia visava abrir, mediante a descricdo e a analise, o
espaco em que se ddo as coisas™®. Para realizar essa tarefa, é preciso analisar

os atos intencionais da consciéncia, que, por sua vez, estabelece a correlagdo

entre o ato e o dado no ato.

Nessa linha, o proprio Husserl assevera que:

(...) a fenomenologia tem por esséncia de reivindicar o direito de ser
filosofia "primeira" e de oferecer os meios para toda critica da razédo que
se possa almejar; e que, por isso, ela requer a mais completa auséncia
de pressupostos e absoluta evidéncia reflexiva sobre si mesma®®.
Isso s é possivel mediante reducdo a um principio Unico. Isto significa o
retorno ao fenomenalmente dado, regressando a dimensao que cada fenébmeno

se da originalmente, aquém de qualquer especulacdo metafisica®’.

A fenomenologia representa, na concepg¢ao de Husserl, um dominio onde

as pesquisas se realizam de forma neutra, pois pelo seu método puro e intuitivo

%% |dem. Ibidem. p.58.

%7 ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito: Uma critica a verdade na ética e na

ciéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.72.

%88 |dem. Ibidem. p.72.

%89 STEIN, op. cit., 2005, p.43.

%0 HUSSERL, Edmund. Idéias para uma Fenomenologia Pura e para uma Filosofia

Fenomenoldgica: Introducao geral a fenomenologia pura. Aparecida/SP: Idéias e Letras, 20086,
144,

B STEIN, op. cit., 2005, p.43.
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ela descreve e analisa a generalidade da esséncia, e por outro lado, revela as

“fontes” de onde decorrem os conceitos fundamentais e as leis ideais®®.

Esta “reducdo” em busca do fundamento, das esséncias®®, das coisas
ganha lugar de destaque no pensamento husserliano.

Desenvolveremos entdo um método de “redugdes fenomenolégicas”, em
conformidade com o qual poderemos remover as barreiras cognitivas
inerentes a esséncia de todo modo natural de investigagéo,
diversificando a direcao unilateral prépria ao olhar até obtermos o livre
horizonte dos fenbmenos “transcendentalmente” purificados, e, com ele,
o campo da fenomenologia em nosso sentido proprio®*.

Somente por meio da “reducdo fenomenoldgica” sera possivel acessar a
consciéncia pura, segundo Husserl, e, por consequéncia, fazer uma
fenomenologia pura. Isso se justifica no fato da “reducdo fenomenolégica”
demandar a suspensao do juizo sobre a existéncia espaco-temporal, e em face
desta suspensdo, por sua vez, restard a consciéncia como “residuo
fenomenolégico”, regido esta que se particulizara como campo proprio de

investigacdo dessa “ciéncia” chamada fenomenologia®®.

Como evitar que esta “consciéncia” interfira na compreensdao do

fenbmeno? Esta é uma questao suscitada pelo préprio Husserl:

(...) um problema epistemol6gico altamente significativo é ter plena
clareza sobre as questdes de principio aqui implicadas, isto €, apds fixar
o conceito de multiplicidade definida, examinar as condigées necessarias
que tém de ser satisfeitas por um dominio material determinado, caso
deva corresponder a essa idéia. Uma condi¢do para isso € a exatidao na
'formagdo conceitual’, que de modo algum depende de nosso livre-
arbitrio e de nossa arte ldgica, mas pressupde, no tocante aos conceitos
axiomaticos pretendidos, que precisam ser atestaveis em intuicao
imediata, exatiddo na propria esséncia apreendida.>*®

Deve-se notar, todavia, que havia uma espécie de “armadilha” nesta
constatacao de Husserl, por ele préprio advertida ao afirmar que: “a consciéncia

tem em geral a peculiaridade de ser um flutuar que transcorre em diferentes

%2 STEIN, Ernildo. Compreensdo e Finitude: Estrutura e movimento da interrogacdo
Heideggeriana. ljui/RS: Editora Unijui, 2001, p.136.

893 «Ao universo formado por tais esséncias, Husserl chama regido eidética (do grego eidos):
Toda ciéncia de fatos (ciéncia experimental) tem fundamentos tedéricos essenciais nas ontologias
eidéticas”. “Essa esséncia eidética é responsavel pela capacidade do sujeito cognoscente no
sentido de conceituar objetos individuais que nao tenham participado ainda de qualquer
experiéncia anterior, a solugdo de Husserl, evidentemente ndo nominalista, ao antigo problema
dos universais”. (ADEODATO, op. cit., 2008, p.72.)

%94 HUSSERL, op. cit., p.27.

%95 CARNEIRO, op. cit., p.59.

%% HUSSERL, op. cit., p.159.
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dimensdes, de modo que ndo se pode falar de uma fixagdo conceitual exata de
quaisquer conceitos eidéticos e de todos os momentos que os constituem

imediatamente™’.

Husserl denominou o processo mental para atingir as esséncias dos
fendbmenos, em abandono do mundo empirico ilusério, de epoché (do grego “eu
me abstenho”)®®. Constata-se, todavia, que, mesmo ciente da “armadilha”, ele
considera a reducdo fenomenoldgica transcendental importante elemento da
epoché, “na qual a prépria consciéncia de subjetividade, empirica, torna-se
consciéncia pura, cujo Unico carater é a intencionalidade: essa consciéncia pura

é o eu transcendental>°.

Eis o problema do pensamento husserliano, “a redug¢do fenomenologica que
Husserl propde ndo nos leva ao ser, mas a uma ideia transcendental que mantém
o sujeito nas trilhas da filosofia da consciéncia™®. Vale ressaltar, que a filosofia
da consciéncia representa o modelo filos6fico que sustentou modelos como o
idealismo e o realismo, e parte da cisdo entre sujeito (cognoscente) x objeto
(cognoscivel), via de regra pela equagao adeaquatio rei et intelectus, ou seja, 0
que se torna “verdade” é aquilo que “ eu decido ser a verdade”, conforme minha

consciéncia®".

N&ao se pode, contudo, negar o papel fundamental de Edmund Husserl para
elaborar “uma filosofia como ciéncia rigorosa”, e “todo o seu esforgo para construir
uma fenomenologia transcendental para chegar a filosofia como ciéncia

rigorosa” 42 .

E, principalmente, ao celebrizar a palavra de ordem da
fenomenologia: “as coisas em si mesmas”; que consigna a sua esséncia axial,
qual seja: “cada espécie de ente tem seu modo proprio de se revelar ao
investigador e constatacoes filosoficas com sentido somente podem ser feitas

quando fundadas nessa auto-revelagao™®.

%7 |dem. Ibidem, p.161.

9% ADEODATO, op. cit., 2008, p.75/76.

%9 |dem. Ibidem, p.76.

% GARNEIRO, op. cit, p.62.

*7 Vide STRECK, op. cit., 2010 e HEIDEGGER, op. cit., 2009.
2 STEIN, op. cit., 2001, p.141.

% |dem. Ibidem, p.138.
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4.1.3 A Base Hermenéutica do Pensamento Heideggeriano

Martin Heidegger é das figuras mais proeminentes e polémicas da
filosofia no séc. XX. O objetivo neste ponto € estudar a base da fenomenologia
hermenéutica heideggeriana para uma posterior reflexdo critica acerca da
hermenéutica juridica. “A complexidade e inovacao de suas propostas resultam
da convergéncia e da tensdo com diversas matrizes e pensadores, ainda que

tenha sido significativo o papel da fenomenologia de Edmund Husser!™%*.

Com Heidegger, a hermenéutica deixa de ser normativa e passa a ser
filosdfica, para a qual a compreensdao é entendida como estrutura
ontolégica do Dasein (ser-ai ou presenga), em que o Da (o ai) é como as
coisas, ao aparecerem, chegam ao ser, ndo sendo esse modo uma
“propriedade do ser, mas, sim, o préprio ser”. Heidegger situa a questao
da ontologia fundamental no sentido do ser; a clarificagdo desta questao
somente pode resultar do recurso ao Unico ente que compreende ser,
que é o homem (Dasein), o estar-ai, que & o ser-no-mundo, que é
cuidado (Sorge), cuidado é temporal (zeitlich)*®.

Assim, com Heidegger, a tarefa fundamental da filosofia sera “captar o
ser como velamento e desvelamento por meio de um método adequado e no
horizonte adequado. O método adequado sera o da fenomenologia esbocada em

Ser e Tempo™®,

Aceita Heidegger a utilizacdo do método fenomenoldgico, vez que este
“tinha aberto o campo de uma apreenséo pré-conceptual dos fendmenos™"’, ou
seja, independente de conceitos prévios, na sua maioria esmagadora dotados de

alto grau de subjetividade.

Desde o primeiro momento, todavia, a no¢do de fenomenologia adotada
por Heidegger afasta-se em esséncia da de Husserl. Embora Heidegger
comungue da necessidade do método fenomenoldgico, entende este como “o

%4 CARNEIRO, op. cit., 2011, p. 57.

95 STRECK, op. cit., 2007, p.194.

% STEIN, Ernildo. Compreensdo e Finitude: estrutura e movimento da interrogacéo
heideggeriana. ljui: Unijui, 2001, p. 147.

7 PALMER, op. cit., p.129.
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408 " am detrimento do modelo

subjetivo transcendental husserliano.

Ao explicar a questdo fenomenoldgica, referindo-se ao método adequado,

Heidegger define a ideia central nos seguintes termos:

Constitui a

A palavra “fenomenologia” exprime uma maxima que se pode formular
na expressdo: “para as coisas elas mesmas!” — por oposicdo as
construgbes soltas no ar, as descobertas acidentais, a admissdo de
conceitos sO aparentemente verificados, por oposicdo as
pseudoquestdes que se apresentam, muitas vezes, como “problemas”,
ao longo de muitas geragoes™®.

“fenomenologia”, na concepcado heideggeriana, “a via de

acesso e 0 modo de comprovacao para se determinar o que deve constituir o

tema da ontologia.

conceitua Heidegger:

»410

Ontologia sé é possivel como fenomenologia”®'™. Assim,

O conceito fenomenolégico de fendbmeno propde, como o0 que se mostra,
0 ser dos entes, o seu sentido, suas modificagdes e derivados. Pois, o
mostrar-se ndo é um mostrar-se qualquer e, muito menos, uma
manifestacdo. O ser dos entes nunca pode ser uma coisa “atras” da qual

esteja outra coisa “que ndo se manifesta™'".

Heidegger deixa isso mais claro ainda quando consigna que: “A

manifestacdo do ente € um desvelamento. Desvelamento realmente € (...) que

costumamos traduzir, embora ndo dizendo efetivamente nada com essa traducéo,

por “verdade”. Verdadeiro, isto €, desvelado, é o proprio ente

»412

Isto, todavia, ndo ocorre em uma perspectiva subjetivista, pois a presenca

(ser-ai), como condicdo de desvelamento, e, portanto, verdade, é algo

compartilhado, dialogicamente, com um ser-um-com-o-outro. Afirma Heidegger

que:

Na andlise do ser-um-com-o-outro, ndés 0 caracterizamos
provisoriamente com um ser junto ao mesmo, junto a algo comum, que
interpretamos mais exatamente como um compartilhamento de algo.
Esse compartilhamento de algo veio a tona para nés incialmente sob a
forma de um entregar-se mutuamente algo no uso. (..) esse
compartilhamento de algo no ser-um-com-o-outro junto a um ente por si
subsistente ndo pode residir na concretizagdo do préprio uso, mas em

8 |dem. Ibidem, p.130.

9 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 22 ed. Petropolis: Vozes, 2007, p. 66.

1% |dem. Ibidem, p. 75.
' |dem. Ibidem, p.75.

*2 HEIDEGGER, op. cit., 2009, p. 81.
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uma maneira de ser do ser-ai que é anterioLa todo uso e possibilita pela
primeira vez o fazer um uso comum de algo*'®.

Este algo esta relacionado a um comportamento, o que leva a conclusao
da necessidade de compartiihamento de comportamentos, a busca do “outro”
como fundamental, na perspectiva fenomenolédgica heideggeriana. O ser esta
presente no mundo que compartilha com o outro, somente dessa forma é possivel

compreender, e, principalmente, atingir o sentido (desvelar) a verdade.

Em perfeita analise sobre o tema, Ernildo Stein afirma que:

E em Ser e Tempo, ainda numa analitica transcendental, que Heidegger
esboca uma fenomenologia que procura pensar essa camada da
realidade do ser-no-mundo, do mundo da vida, das vivéncias cotidianas,
que se ocultam nos actus exerciti. Heidegger ndo sonha em reduzir essa
realidade a um horizonte transcendental do puro eu conforme o modelo
husserliano. Pelo contrario, para ele o papel da fenomenologia consistia
em se inserir nessa realidade que escapa a total autotransparéncia e
nela manifestar aquilo que ali se ocultava a reflexao, assim como a partir
de si se manifestava, isto €, ocultando-se para a radicalidade reflexiva®'®.

Pelo exposto, percebe-se a importancia para a determinagdo do ser do
conceito de mundo, e mais especificamente de mundo da vida. A definicdo de
mundo para Heidegger € construida da seguinte forma:

Descrever fenomenologicamente o “mundo” significa mostrar e fixar
numa categoria conceitual o ser dos entes que simplesmente se dao
dentro do mundo. Os entes dentro do mundo sdo as coisas, as coisas
naturais e as coisas “dotadas de valor”. O seu carater de coisa torna-se
problema; e como o carater de coisa das coisas dotadas de valor se
edifica sobre o carater da coisa natural, o tema priméario é o ser das

coisas naturais, a natureza como tal. A substancialidade é o carater
ontoldgico das coisas naturais, das substancias.*'®

Em primeiro lugar € preciso asseverar que a ideia de mundo no
pensamento heideggeriano tem uma finalidade, qual seja a de evitar “cair no
fundamentalismo imitado de Kant nem no holismo imitado de Hegel, mas sim

numa posigao que pense a condigdo humana primeira™'®.

A preocupagdo em evitar no processo compreensivo a armadilha

subjetivista metafisica, impondo preliminarmente a este processo a significacao

3 |dem. Ibidem, p. 113.

** STEIN, op. cit., 2001, p.153.

*> HEIDEGGER, op. cit., 2006, p.110.

*® STEIN, Ernildo. Mundo Vivido: das vicissitudes e dos usos de um conceito da
fenomenologia. Porto Alegre: Edipucrs, 2004, p.134.
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contextualizada do ser humano. A ideia de mundo, diversamente do modelo

417

transcendental husserliano™'’, ganha em Heidegger a pretensdo de descrever a

presenca do ser humano histérico, sendo esta a “condicdo de possibilidade da

realidade do universo e do ser humano existente concretamente™'®.

No momento, todavia, que o ser humano existe concretamente ele
percebe a existéncia dos entes, donde |he é possivel constatar a diferenca
ontolégica. “A diferenca ontoldgica constitui 0 como (wie) tudo é acessivel, vem

ao encontro, mas ela mesma é inacessivel ao pensamento objetificador™'®.

O que se quer esclarecer é que o proprio ser nao pode ser entificado,
existe uma diferenga ontologica entre eles, pois o “ser ndo se da isolado como
objeto a ser conhecido; mas ele faz parte da condicdo essencial do ser

»420

humano”™*, sob pena de um retorno a metafisica, modelo que sustentava a

entificacdo do ser, sem a percepc¢ao da diferenca ontoldgica.

Com isso, 0 “ser encontrava o seu devido lugar, ou seja, uma vez retirado
da condicdo de objeto, era alcado a condicdo de linguagem que acontece

fenomenologicamente no Dasein™?’

. Revoluciona, assim, a linguagem a ideia de
uma diferenga ontoldgica, colaborando Heidegger com a quebra da estrutura
sujeito-objeto, e a consequente valorizacao da relagéo sujeito-sujeito, seguindo o

movimento iniciado pela quebra paradigmatica proposta pelo giro linguistico.

A valorizagdo dada a filosofia nessa perspectiva foi tdo grande, a ponto
de sustentar que filosofia contemporanea seria filosofia da linguagem. Nesse
sentido Heidegger contribui sobremaneira ao viabilizar a “colocacdo do ser em um
plano distinto do objeto e passa a ser visto como “sentido de um ente”, o que faz

dele linguagem™?.

17 “A tinica maneira de fugir disso é ir para um lugar que afirmamos a idéia de mundo, que néao é

mais do nivel nem do racionalismo, nem do idealismo, ou melhor, que se coloca a nivel de superar
a diferenca entre sujeito e objeto, porque é anterior a relacdo sujeito-objeto. Esta &, no sentido
proprio, a marca do paradigma heideggeriano.” (Idem. Ibidem, p.135.)

*8 |dem. Ibidem, p.135.

*19 STEIN, Ernildo. Diferenga e Metafisica: Ensaios sobre a desconstrucdo. Porto Alegre:
Edipucrs, 2000, p.101.

20 |dem. Ibidem, p.103.

*2 CARNEIRO, op. cit., p.69.

*22 |dem. Ibidem, p.71.
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Para atingir este objetivo, proposto por sua filosofia hermenéutica (ou
fenomenologia hermenéutica), Heidegger desvela, entdo, a importancia da
linguagem, vez que “a hermenéutica da facticidade quer basicamente ser uma
hermenéutica daquilo tudo que trabalha por detras da elocucdo™?3. E certo que,
nessa linha, “a linguagem se fez valer, agora, como a “morada do ser”, como se
ela tivesse assumido, a partir de agora, a precedente e insuperavel revelacao do

Ser”424-

A linguagem, em grande medida, quando Heidegger formulou sua base
hermenéutica, era tida como informacdo, dentro de um &ambito meramente
instrumental, e, portanto, dotada de alto grau de subjetividade, determinada pela
consciéncia do intérprete, em suma, como mera ideia de representacao*®.

(...) o que Heidegger pretende, ndo negando o valor do carater
instrumental da linguagem, é fazer o “passo para trds”, a fim de poder
pensar a relagdo originaria do homem com a linguagem que, para ele,
nao constitui uma pesquisa a mais ao lado das ciéncias e da filosofia da
tradicdo, mas é uma descida aos seus “fundamentos”, pois é essa

relagdo origindria que €& sempre pressuposta em toda ciéncia e
filosofia.**®

A linguagem, logo a palavra, entédo ird proporcionar o desvelamento do
ser, que ocorre diante do outro, dentro de um processo comunicacional,
estabelecendo aquilo que se pode denominar de uma pragmaética existencial*’.
Conclui, entdo, Jean Grodin, que para Heidegger, seguindo a linha de
Schleirmacher, a definicdo de hermenéutica se sintetizaria como “a arte de

entender corretamente o discurso de outra pessoa, sobretudo o escrito”*?2.

E bem verdade que existe uma dupla estrutura da linguagem, subdividida

em hermenéutica e apofantica*®®. Como a preocupagdo central aqui € com a

> GRONDIN, Jean. Introdugio a Hermenéutica Filoséfica. Sao Leopoldo/RS: Ed. Unisinos,
1999, p.160.

424 | dem. Ibidem, p.173.

25 OLIVEIRA, op. cit., p.205.

2% |dem. Ibidem, p.205.

*27 |dem. Ibidem, p.213 e segs.

8 GRONDIN, op. cit., p.176.

429“(...) Heidegger demonstra que o plano apofantico é resultado de uma compreensibilidade
prévia. Primeiro compreendemos as coisas para depois dizé-las. A compreensdao se da como
desvelamento do ser, logo, como sentido. Esse sentido pode até ser descrito apofanticamente,
mas ele ndo sera o sentido. Ao dizer, necessitamos do logos, o que faz deste uma construgao
artificial do sentido. A linguagem no plano apoféntico ndo representa um medium, na medida em
gue o sentido das coisas se da no plano hermenéutico. Compreendemos no plano hermenéutico;
emocionamo-nos no plano hermenéutico e valoramos no plano hermenéutico. No apofantico,
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interpretacdo decorrente do processo compreensivo, de forma que se
compreenda “o0 ser de um ente que constitui uma sintese precaria de uma
realidade j& compreendida e compartilhada™?°, fica o registro da existéncia desta

duplicidade, que em momentos gera uma espécie de “dobra da linguagem™®'.

Outro ponto fundamental na tarefa de estabelecer a base hermenéutica
do pensamento heideggeriano consiste na compreensao do circulo hermenéutico.
A ideia da circularidade antecede Heidegger, e pode ser vista no trabalho de
Frie**drich Schleirmacher, citando os trabalhos de Ast e Wolf, ao entabular a
nocao de circulo hermenéutico para explicar a relacao entre o todo e as partes.

Defende que o todo ndo pode ser compreendido sem as partes e vice-versa.

Heidegger, por sua vez, além de incorporar a relagdo entre o todo e as
partes, justifica, ao defender que:

A presenca é de tal maneira que ela sempre compreendeu ou nao
compreendeu ser dessa ou daquela maneira. Enquanto um tal
compreender, ela “sabe” a quantas ela mesma anda, isto é, a quantas
anda o seu poder-ser. Esse “saber” ndo nasce primeiro de uma
percepcdo imanente de si mesma, mas pertence ao ser do pre da
presenca que, em sua esséncia, é compreender. (...) Compreender é o
ser existencial do prdprio poder-ser da presenca de tal maneira que, em
si mesma, esse ser se abre e mostra a quantas anda seu proprio ser.

Pode-se definir a utilizagdo do circulo hermenéutico®®*, por Heidegger,

como caracteristica da compreensdo, na medida em que “ndo é um circulo fatal

apenas tentamos registrar os nossos processos vitais em uma tentativa de poder compartilha-los,

mas o sucesso dessa integracdo dependera de um alinhamento no plano hermenéutico. O

apoféntico representa uma sintese - necessaria e imprescindivel, é verdade — do mundo em que

vivemos, mas ndo é o mundo em que vivemos. A fenomenologia hermenéutica ao exigir a ida as

coisas mesmas nos desloca para o plano hermenéutico, fazendo do plano apoféntico apenas um

fendmeno indice que embora possibilite desvelamentos, vela o que esta “na dobra da linguagem™”.

gCARNEIRO op. cit., p.76.)

% |dem. Ibidem, p.76.

“1Vide por exemplo as criticas formuladas por Lenio Streck, em seu livro Verdade e Consenso
cit., 2009)

ﬁ ZpSCHLEIEF{MACHER Friedrich. Hermenéutica: Arte e técnica da interpretacdao. 82 ed.

Petrépolis/RJ: Editora Vozes, 2010.

*33 HEIDEGGER, op. cit., 2006, p.204/205.

34 «A instauragdo da C|rcular|dade da compreensao ontolégica do ser-ai representa um elemento

definitivo no pensamento de Heidegger, a medida que ele toma por ponto de partida a analitica

existencial. Além de o circulo caracterizar todo o seu caminho filoséfico, seu préprio método atinge

suas possibilidades supremas enquanto se conforma com o proprio movimento circular da

interrogacdo pelo sentido do ser. (..) O circulo da compreensdao sustenta o método

fenomenologico.” (STEIN, op. cit., 2001, p.248.)
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no qual toda e qualquer forma de conhecimento se tivesse de movimentar: ele € a

expressdo da estrutura existencial da antecipacéo do préprio ser-a”*®.

S6 é possivel compreender as partes porque ja entronizamos o sentido
de um todo a ser compreendido, com isso “compreendemos porque ja temos a
compreensao, logo, a compreensao que se da como fenémeno no sentido
fenomenolégico e a sua condicdo existencial formam um circulo: o circulo

hermenéutico™*®.

Para que ocorra uma verdadeira “inser¢cdo” no circulo hermenéutico é
necessario uma adesao integral e irrestrita ao método fenomenolégico, pois “que
procura atingir as coisas, assim como em si mesmas e a partir de si mesmas se

manifestam”. Assim, a intencéo é “preparar as verdadeiras antecipagdes para a
explicitagdo do sentido do ser em geral™®’.

A compreenséo é concebida por Heidegger como uma antecipagéo, ou
seja, um projeto de todo. A interpretacdo, por sua vez, representa a
verificagdo das partes desse projeto que ja estavam pressupostas. Esse
projeto de todo, na medida que é um antecipar-se, pode se mostrar falho
diante de um novo elemento fenomenal que se mostre. (...) Diante da
interacdo dos circulos, é possivel constatar que o fenébmeno enquanto
aquilo que se mostra s6 € compreendido porque o Dasein se antecipa na
compreensao de seu todo e, partindo da interpretacdo de elementos
particulares que se mostram posteriormente, pode reformular o projeto
até o ponto culminante de uma nova compreens&o.*®

Além de tudo que ja foi dito, entdo, merece ressalva o fato de o circulo
hermenéutico nao se encontrar “fechado”, admitindo a revisibilidade do projeto, a
partir de fendbmenos particulares, ou seja, dentro do modelo fenomenoldégico.
Ademais, embora “o circulo existencial conceba esse ir/vir ao fendbmeno, a
compreensao, ainda que proviséria, sempre estard presente como

compreensao™,

Para o funcionamento do circulo, todavia, como ja foi dito, é fundamental
a analitica existencial do Dasein. O objetivo desta analitica € proporcionar o

desvelamento das estruturas do Dasein, estruturas essas que se opdem e

% |dem. Ibidem, p.248.

% CARNEIRO, op. cit., p.70.
*$7 STEIN, op. cit., 2001, p.249.
% CARNEIRO, op. cit., p.70/71.
39 |dem. Ibidem, p.71.
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distinguem das estruturas categoriais intramundanas **°. Nesse aspecto o

horizonte para determinacao do ser-ai (Dasein — presenca) é a temporalidade.

A temporalidade heideggeriana se manifesta na triade: passado-presente-
futuro, € o que Heidegger denomina de cuidado (Sorge).

No passado somos a facticidade de um ente que esta a desde ja e
sempre em um mundo que nos abriga. (...) Estar em um mundo quer
dizer estar num mundo; manter com esse mundo uma relagao reciproca
com o0s outros que estdo dentro desse mesmo espago. (...) € estar em
um mundo de linguagem, que é construida pela interagéo reciproca com
0 outro nesse dialogo que nés desde ja e sempre somos. Se Estamos
num mundo é porque fomos conduzidos por um trilho que sé p6de nos
trazer até esse mundo porque ele nao foi interrompido, porque seguiu
Seu Curso.

No presente, somos a decaida em um mundo dos entes. Estamos em
meio as coisas, aos utensilios que utilizamos cotidianamente. O
significado desses instrumentos é a referéncia de sentido de que nos
valemos no cotidiano. (...) Vivemos alienados em nossas atividades do
dia a dia e nado refletimos sobra as mudancas no mundo. Na
mundanidade do mundo dos entes deixamos de perceber que o tempo ja
passou e que o sentido das coisas ja é outro.

No futuro somos existéncia e nos colocamos diante de ndés mesmos.
Perceber a minha existéncia implica perceber a existéncia do outro. Essa
abertura nos tira da alienacdo da cotidianidade e nos lanca em um
projeto. O projeto € 0 que se antecipa na compreensao e, a0 mesmo
tempo, é também o ciue nos limita. Estamos, portanto, limitados por um
futuro que ja somos.*"’

Assim, em suma, no presente nos angustiamos com um futuro que ja se

deu, logo o “ser é finito porque é compreendido pelo ser-ai que é finito enquanto
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preocupacao e temporalidade , © dentro dessa temporalidade estamos

inseridos em um futuro de sentidos ja projetados pela presenca.

E é dentro dessa temporalidade que se da a compreensdo, que por sua
vez determina a interpretacdo, vez que ha uma fusdo entre compreender e

interpretar. Dessa forma, “interpretar ndo é tomar conhecimento do que se

compreendeu, mas elaborar as possibilidades projetadas no compreender™*3.

A interpretagdo de algo como algo funda-se, essencialmente, numa
posicao prévia, visdo prévia e concepgao prévia. A interpretacdo nunca é
apreensdo de um dado preliminar, isenta de pressuposicoes. Se a
concrecgdo da interpretagéo, no sentido da interpretagao textual exata, se
compraz em se basear nisso que “esta” no texto, aquilo que, de imediato,

*0 1dem. Ibidem, p.66.

*1 |dem. Ibidem, p.67/68.

*2 STEIN, op. cit., 2001., p.295.

*3 HEIDEGGER, op. cit., 2006, p.209.
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apresenta como estando no texto nada mais € do que a opinido prévia,
indiscutida e supostamente evidente, do intérprete. Em todo principio de
interpretacdo, ela se apresenta como sendo aquilo que a interpretagéao
necessariamente ja “pbée”, ou seja, que é preliminarmente dado na
posicao prévia, visdo prévia e concepgao prévia.

Nao ha, pois, como cindir compreensao e interpretacdo, compreende-se
algo porque se quer interpretar e vice-versa. Ao compreender ja4 se esta
interpretando. Logo o ato de interpretacao segue todos os “caminhos” indicados
no pensamento heidegerriano exposto aqui de forma sintética, apenas nos seus
pontos basilares, permitindo uma reflexdo critica sobre a aplicabilidade deste

pensamento ao Direito.

Antes, contudo, é importante ver as contribuicbes hermenéuticas
propostas por Hans-Georg Gadamer, seguindo a trilha de seu antigo mestre

Martin Heidegger.

4.1.4 AHERMENEUTICA FILOSOFICA GADAMERIANA

A proposta hermenéutica filosdfica, iniciada na obra Verdade e Método,
segundo seu préprio autor, Hans-Georg Gadamer**®, introduz “uma critica da
consciéncia estética, a fim de defender a experiéncia da verdade que nos é
comunicada pela obra de arte contra a teoria estética, que se deixa limitar pelo

conceito de verdade da ciéncia™*.

Este ndo pode ser considerado, porém, o seu “verdadeiro” objetivo
central com aquela que é reconhecida como a principal obra de sua autoria, pois

** |dem. Ibidem, p.211/212.

5 Acerca da influéncia sofrida no seu pensamento, é necessario asseverar que “o filésofo tivera
em seus anos de Marburgo, uma proximidade muito intensa com o0s neokantianos e a
fenomenologia de Husserl, enquanto preparava a sua tese na area da literatura grega. Quando
iniciou um contato mais intenso com o trabalho de Heidegger, foi por este levado a fazer a sua
tese de livre docéncia em filosofia, sobre a questao da ética no Filebo. O autor também lembra do
impacto que tivera com o projeto sobre a interpretacdo de Aristételes que Heidegger enviara para
Natorp, candidatando-se para uma vaga na area de filosofia em Marburgo. Trata-se do
manuscrito Interpretacées fenomenoldgicas de Aristoteles: indicagdes da situacdo hermenéutica,
de 1922. Nesse texto ja aparecera um conceito de situagdo hermenéutica que Heidegger
procurava descrever como condicdo para qualquer interpretagao.” (STEIN, Ernildo. Gadamer e a
Consumacao da Hermenéutica. in STEIN, Ernildo e STRECK, Lenio (orgs.). Hermenéutica e
Epistemologia: 50 anos de Verdade e Método. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011,
p.10/11.)

4% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método . 52 ed. Petropolis/RJ: Vozes, 2003, p.31.
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esta ideia ndo atingira, ainda, a relacdo necessaria entre a verdade e o método*”’,

pois para Gadamer a arte “poderia libertar o conceito de verdade da camisa de

forca imposta pela metodologia cientifica™*%.

Decorre desse pensamento a defesa que muitos tém promovido de que a

ideia central daquela obra poderia ser, tranquilamente, entendida como verdade

contra o método**.

Abandona-se a antiga concepgao de hermenéutica como sendo a base
metodoldgica especifica das Geisteswissenschaften; o proprio estatuto
do método é posto em causa, pois o titulo do livro de Gadamer é irbnico:
0 método ndo € o caminho para a verdade. Pelo contrério, a verdade
zomba do homem metddico. A compreensao ndo se concebe como um
processo subjectivo do homem face a um objeto mas sim como 0 modo
de ser do proprio homem (...).**

Ao propor essa “ruptura” com o padrdao metodolégico desenvolvido pelas
ciéncias fisicas e naturais, Gadamer ndo se opde definitivamente contra o
método, ele conclui pela impossibilidade das ciéncias do espirito copiar aquele
modelo, por constituir o método limitacdo de alcance da verdade. A ideia é buscar
um método adequado.

Mas o que representa o verdadeiro problema para as ciéncias filoséficas
colocam ao pensamento € que ndo se consegue compreender
corretamente a natureza das ciéncias do espirito, usando o padrdo de
conhecimento progressivo da legalidade (Gesetzmdssigkeit). A
experiéncia do mundo sécio-histérico ndo se eleva ao nivel de ciéncia
pelo processo indutivo das ciéncias da natureza. O que quer que
signifique ciéncia aqui, € mesmo que em todo conhecimento histérico
esteja incluido o emprego da experiéncia genérica no respectivo objeto
de pesquisa, o conhecimento histérico ndo aspira tomar o fenédmeno
concreto como o caso de uma regra geral. O caso individual ndo se limita
a confirmar uma legalidade, a partir da qual, em sentido pratico, se
poderia fazer previsbes. Seu ideal é, antes, compreender o proprio
fendmeno na sua convicgdo singular e histérica.*”’

Entende Gadamer, dessa forma, necessaria a incorporacdo da
fenomenologia como o método adequado as ciéncias do espirito, pela sua

capacidade de compreensdo dos fenbmenos, como eles sdo em si mesmos, a

partir de duas variaveis: a singularidade e a historicidade.

*7 CARNEIRO, op. cit., 2011, p.79.

*8 1dem. Ibidem, p.79.

*49 Entre tantos, Lenio Streck em suas obras Verdade e Consenso e Hermenéutica Juridica e(m)
Crise, op. cit..

0 PALMER, op. cit., p.168.

** GADAMER, op. cit, 2003, p.38.
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Assim, a assuncdao das bases da fenomenologia hermenéutica
(heideggeriana), por Gadamer, representa a abertura de “novos horizontes para a
ciéncia, especialmente no que diz respeito a articulagdo entre compreensao e
orientacdo das acgdes, criando possibilidades para a retomada da racionalidade

moral pratica em sociedades de alta complexidade™2.

Acontece, que todo processo de compreensdo, na concepgao

gadameriana, deve estar necessariamente e indissociavelmente ligado a condigcéo

histérica**® que subjaz o fendmeno a ser interpretado®*.

(...) a histéria é a condicdo prévia para que o ente seja um ser-no-
mundo. Ndo ha uma contraposicdo entre sujeito e objeto, e sim uma
fusdo entre ambos a partir de sua historicidade. O existir do “sujeito” é
um existir histérico, enquanto ser-no-mundo, em que o “objeto” nao é
construido pelo “cogito” e tampouco é refletido na consciéncia, mas, sim,
se desvela pela linguagem. O desvelamento do ser de um ente passa
pela possibilidade de seu existir, que sé acontece na historia
linguisticamente apreendida.**®

A linguagem (influéncia heideggeriana) assume papel central no
pensamento de Gadamer, e “embora a frase “ser que pode ser compreendido é
linguagem” nao esteja no inicio de Verdade e Método, entende-se que é por ela
que se pode/deve comecar a analisar a sua obra e a sua pretenséao
hermenéutica”®®. Tomando, entdo, este ponto de partida, Lenio Streck analisa

que:

*2 GARNEIRO, op. cit., p.96.
3 “Todo encontro com a tradicdo realizado gracas a consciéncia histérica experimenta por si
mesmo a relagdo de tensdo entre texto e presente. A tarefa hermen~eutica consiste em nao
dissimular essa tensdo em uma assimila¢do ingénua, mas em desenvolvé-la conscientemente. (...)
A consciéncia histérica tem consciéncia de sua propria alteridade e por isso destaca o horizonte
da tradigéo de seu préprio horizonte. Mas, por outro lado, ela mesma nao €, como ja procuramos
mostrar, sendo uma espécie de superposicao sobre uma tradicdo que continua atuante. E por isso
que logo em seguida ela recolhe o que acaba de destacar a fim de indeterminar-se consigo
mesma na unidade do horizonte histérico assim conquistado.
O projeto de um horizonte histérico é, portanto, s6 uma fase ou um momento na realizagéo da
compreensao, e nao se prende na auto-alienagdo de uma consciéncia passada, mas se recupera
no proprio horizonte compreensivo do presente. Na realizagdo da compreensdo da-se uma
verdadeira fusdo de horizontes que, com o projeto de horizonte histérico, leva a cabo
simultaneamente sua suspenséo.” (GADAMER, op. cit., 2003, p.405.)
54 ap compreensao significa o projetar-se em cada possibilidade de ser-no-mundo. O acontecer
na histéria é o acontecer do ser-no-mundo. Com a existéncia do ser-no-mundo historico, tanto o
manual quanto o ser simplesmente dado sempre ja estdo inseridos na histéria do mundo.”
£§5TRECK’ op. cit., 2007, p.209/210.)

Idem. Ibidem, p.210.
%% |dem. Ibidem, p.206.
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(...) Gadamer parte (...) da premissa de que a linguagem nédo é uma
terceira coisa se interpde entre sujeito e objeto, ou seja, na concepcao
hermenéutica de Gadamer ndo ha espaco para a dicotémica relagdo
epistemoldgica sujeito-objeto, na qual o sujeito se contrapde a um objeto
entendido como simples-presenca. A linguagem é totalidade, no interior
da qual o homem, o Dasein, se localiza e age™’.

Esta construgcdo gadameriana nos conduz a ideia de que nada possui
sentido de maneira autosuficiente, demonstrando que “uma locug¢do nunca pode
desvincular-se de seu contexto motivacional, isto é, da conversagéo, na qual ela
esta inserida e somente a partir da qual ela ganha sentido”®. Gadamer deixa
isso claro ao afirmar que: “A linguagem € o meio em que se realizam o acordo dos

interlocutores e o entendimento sobre a coisa em questao™°.

Com essa reificacdo da importancia da linguagem, e da sua
contextualizacao, Gadamer promove importante impugnacao do método, segundo
Jean Grodin, quando afirma que:

A prerrogativa do método conecta-se, evidentemente, com o privilégio do
enunciado na consciéncia ocidental, e, mais ainda na consciéncia
moderna. Pois a idéia do método extrai sua forca da circunstancia de
que, num experimento podem isolar-se determinados dominios ou
ocorréncias, para torna-los controlaveis. Mas, tal acédo isoladora violenta
a linguagem. Acontece que a compreensdo da linguagem se reduz a
captacdo intelectual, por um sujeito, de um contexto objetivavel e
isolado; ela resulta também, da mesma forma, de pertengca a uma
tradichio em continuada formagdo, isto é, da pertenga a uma
conversagdo, a partir da qual, unicamente, o que foi expresso adquire
para nés consisténcia e significado*®.

Mesmo diante da clareza do pensamento gadameriano, ressaltando a
importancia da linguagem e a oposicao ao método, como forma de limitacdo da
linguagem, e portanto, diminuicdo do espaco para alcance do desvelamento
(verdade), ele, reforcando a sua tese, “concebe modelos estruturais que nao
apenas descreve 0 movimento da experiéncia hermenéutica, como também
1461

estabelece exigéncias cognitivas ao intérprete
Luiz Rohden:

, Sendo vejamos a anadlise de

*7 |dem. Ibidem, p.206-207

% GRONDIN, op. cit., 1999, p.197.
%9 GADAMER, op. cit., 1997, p.497.
% GRONDIN, op. cit., 1999, p.197.
6T CARNEIRO, op. cit., 2011, p.85.
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Consideramos o jogo e o circulo como modelos estruturais da
hermenéutica filos6fica porque neles encontramos uma légica em aberto,
mais préxima do entimema que do silogismo apodictico. Porque séo
modelos, indicadores e ndo padrdes rigidos e absolutos a serem
aplicados ao conhecimento. Nesse sentido séo principios metodolégicos
abertos, que ndo conduzem a uma sintese Unica e absoluta, mas
possibilitam diferentes conclusées. Alongamos, desse modo — por meio
do jogo e do circulo -, a nogdo de método, identificado muitas vezes com
o cientifico*®.

Fica cristalino, que a nocao de método combatida é o cientifico, mas nao
deixa ele de dispor de “modelos estruturais”, como o jogo e o circulo
hermenéutico, ressalvando, todavia, que estes ndo possuem as ja denunciadas
limitac6es dos métodos cientificos classicos. E 0 que significa o jogo? Recorre-se
ao préprio Gadamer que define nos seguintes termos:

Quando falamos de jogo no contexto da experiéncia da arte ndo nos
referimos ao comportamento, nem ao estado de &nimo daquele que cria
ou daquele que desfruta do jogo e muito menos a liberdade de uma
subjetividade que atua no jogo, mas ao modo de ser da prépria obra de
arte. (...) Aquele que joga sabe por si mesmo que 0 jogo ndo € nada

mais que um jogo e que se encontra num mundo determinado pela
seriedade dos fins*®,

Pode-se concluir que “o jogo humano constitui-se em um itinerario

explicativo do saber™®*

, €, “acentua a imersao no processo compreensivo e, com
isso, a quebra de uma relagao sujeito-objeto que pressupde o distanciamento do
sujeito frente ao seu objeto”*®®. Gadamer, advirta-se, ndo analisa o0 jogo sob
perspectiva do jogador, mas de dentro do préprio jogo, demonstrando, assim, o
porqué da quebra da relacdo sujeito-objeto, o jogador é, necessariamente, uma

das pecas.

Com o jogo se cria uma espécie de “outro mundo” onde ele se da,
remete-se a uma espécie de fantasia, o que acaba por gerar uma determinada
forma de “realidade” (metafisica). Dessa maneira, o conceito de jogo*®® acaba

62 ROHDEN, op. cit., p.112.

% GADAMER, op. cit., 2003, p. 154-155.

*6* ROHDEN, op. cit., p.117.

%> CARNEIRO, op. cit., p.91.

*6 «O jogo nao se deixa reduzir a um conceito claro e distinto, mas reenvia a outra coisa que ele
tende superar, gira em torno de uma curiosa transcendéncia, de uma totalidade nao abarcavel.
Por isso cabe ao filosofar p6r em questao a tradicdo e examinar os preconceitos que chegam até
nés. Cabe a filosofia desenfeiticar o “poder da linguagem” que possuem certas palavras ainda hoje
marcadas , negativamente, pela ilustracdo, como a arte, o jogo, a retérica, o prejuizo, etc. Isso s6
serd possivel jogando no jogo da tradicdo. Em nosso caso, tratamos de questionar o descrédito
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sem encontrar correspondéncia entre todas as formas culturais e sociais
conhecidas, pois ele “instaura um outro mundo distinto das normas cientifico-

culturais vigentes. Nao é possivel definir o jogo com a razao instrumental, pois ele

pertence a realidade, fugindo dela, simultaneamente™®’.

Isso, contudo, ndo significa que o jogo proporcione solugdes metafisicas,
apenas conduz o jogador a adentrar neste processo compreensivo (0 jogo),
quebrando a relacdo sujeito-objeto pela sua interacdo, pois no jogo “tudo se

mistura, € o que nele acontece é o resultado inesperado e decorrente do simples

fato de estar jogando™®®.

O jogador, portanto, deve se entregar ao jogo, vez que “nao acontece

jogo se ele se coloca de modo neutro como observador diante dele ou quando
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pretende objetifica-lo, tal como procede a ciéncia”™”. Isso nao significa que nao

se aplique a metafora do jogo as ciéncias, ou mesmo qualquer campo do

conhecimento, pois embora Gadamer tenha restringido a ideia & estética (artes),

ela se aplica & qualquer campo que trabalhe com o principio da “experiéncia™’®.

E importante lembrar que em fungdo de uma compreensdo mais
universal de método apresentamos os principais tragos do jogo, pois 0
sociblogo, o historiador, o advogado e os demais cientistas servem-se
dos conceitos para desenhar “o esquema de uma maquina particular de
nosso universo, a fim de mostrar seu funcionamento, enquanto o filos6fo
quer conhecer o sentido de todas estas maquinas, ou 0 que € o mundo
no qual eles funcionam. O jogo tem relagdo com a filosofia,
principalmente na medida em que ele € um modo de atividade no qual se
revela talvez o sentido de todo ato”.*”"

Quando, por exemplo, se extrai do pensamento gadameriano que “aquele
que pretende compreender um texto tem que estar em principio disposto a que o
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texto Ihe diga algo™'“, percebe-se um “convite ao jogo”, e mesmo para aqueles

que nao estiverem presentes no jogo, também havera possibilidade de jogar, pois

gue temos em relagdo ao jogo enquanto “objeto” e “método” filoséficos.” (ROHDEN, op. cit.,
p.129.)

*7 |dem. Ibidem, p.115.

*%8 CARNEIRO, op. cit., p.91.

%9 ROHDEN, op. cit., p.126.

*"° Consoante entendimento defendido por ROHDEN, op. cit., p.137 e CARNEIRO, op. cit., p.92.
*” ROHDEN, op. cit., p.128.

472 STRECK, op. cit., 2007, p.209.



136

“é possivel pbé-lo em movimento, ainda que seja mediante um esforco

autorreflexivo, deixando, por exemplo, que um texto Ihe diga algo™".

Pode-se concluir, mesmo de que forma perfunctéria, que todo processo
interpretativo demanda a ocorréncia do “jogo”, nos termos filosoficamente apoiado

pelo pensamento gadameriano.

Ja a questao do circulo, herdada do pensamento heideggeriano, embora

com significados distintos, vez que Heidegger “s6 se preocupa com a
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problematica da hermenéutica histérica com fins ontolégicos , enquanto

Gadamer, “tendo liberado a ciéncia das inibicoes ontolégicas do conceito de

objetividade, busca compreender como a hermenéutica pode fazer jus a

historiciedade da compreensao™".

Assim, a nogdo gadameriana do circulo estabelece que “quem quiser
compreender um texto, realiza sempre um projetar. Tao logo aparega um primeiro
sentido no texto, o intérprete prelineia um sentido do todo™’®. A circularidade
deposita-se sobre a ideia da compreensao, e da “vigilancia do intérprete”, para
evitar influéncias arbitrarias, como define o préprio Gadamer:

(...) naturalmente que o sentido somente se manifesta porque quem 1é o
texto 1& a partir de determinadas expectativas e na perspectiva de um
sentido determinado. A compreensdo do que esta posto no texto
consiste precisamente na elaboracdo desse projeto prévio, que
obviamente tem que ir sendo constantemente revisado com base no que
se da conforme se avanga na penetragcao do sentido.

(...) A compreensao s6 alcanga sua verdadeira possibilidade quando as
opinides prévias com as quais inicia ndo forem arbitrarias. Por isso, faz
sentido que o intérprete ndo se dirija diretamente aos textos a partir da
opiniao prévia que lhe é propria, mas examine expressamente essas
opinides quanto a sua legitimagédo, ou seja, quanto a sua origem e
validez"”".

Essa vigilancia do intérprete objetiva a busca de correicdo contra a

478

discricionariedade™", pois “toda interpretacdo correta tem que proteger-se da

*’8 CARNEIRO, op. cit., p.92.

7 |dem. Ibidem, p.86.

*’> GADAMER, op. cit., 2003, p. 354.

*7% |dem.lbidem, p.356.

7 |dem. Ibidem, p.356.

*78 Sindnimo de arbitrariedade para este texto.
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arbitrariedade de intuicbes repentinas e da estreiteza dos habitos de pensar

imperceptiveis, e voltar seu olhar para “as coisas elas mesmas™’°.

Em conclusao sobre esta “relagdo” do intérprete com o texto, Lenio
Streck assevera que:
Para Gadamer, aquele que pretende compreender nao pode entregar-se
desde o principio a sorte de suas préprias opinides prévias e ignorar a
mais obstinada e consequentemente possivel opinido do texto. (...) Uma
consciéncia formada hermeneuticamente tem que se mostrar receptiva
desde o inicio para a condicdo do texto. Entretanto, esta receptividade
nao pressupde nem neutralidade frente as coisas e nem
autocancelamento, sendo que inclui uma matizada incorporagado das
proprias opinides prévias e pré-juizos. O que importa, (...) &€ que se faga
a mediagao das préprias mediagdes com a finalidade de que o texto
mesmo possa apresentar-se em sua condicdo e obtenha, assim, a
possibilidade de confrontar a sua verdade objetiva com as préprias
opinides prévias.**
Aqguele que media, todavia, deve agir ndo com neutralidade, pois esta no
jogo, mas com imparcialidade, ou seja, ndo pode permitir que seus pré-conceitos,
e, principalmente, a sua emocao, permeie o processo interpretativo, vez que

“aquele que mediatiza suspende a si mesmo enquanto serve de mediador™®'.

Restam, assim, evidenciadas, em sintese, as principais contribuicbes da
hermenéutica filosofica (Heidegger e Gadamer), concebendo um novo modelo
hermenéutico, capaz de aparelhar o intérprete contra as armadilhas ja
denunciadas (entre elas a mais terrivel: a discricionariedade/ arbitrariedade do
intérprete — decorrente da filosofia da consciéncia), notadamente com a
superacao da relacdo sujeito-objeto predominante no (neo)positivismo e no pés-

positivismo.

4.2 HERMENEUTICA JURIDICA: UMA REFORMULACAO A PARTIR DA
CONTRIBUICAO DA HERMENEUTICA FILOSOFICA:

9 |dem. Ibidem, p.355.
*80 STRECK, op. cit., 2007, p.209.
81 GADAMER, op. cit., 2003, p.177.
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A fenomenologia heideggeriana*®, como analisada, e a hermenéutica

filoséfica (gadameriana)*®®

, contra 0 método cientifico classico, delineada a partir
do linguistic turn, delimitada a partir de um método fenomenoldgico, utilizando-se
das estruturas do jogo e do circulo, apresentam um novo horizonte hermenéutico.

Como a hermenéutica juridica pode incorporar essas contribuicdes?

A primeira questdo € uma mudanga na concepcao da abordagem
filoséfica, impondo a ultrapassagem, ou até mesmo a superacao, da ideia de
Filosofia do Direito, para se construir uma Filosofia no Direito.

A Filosofia no Direito tematiza esta dimensao que sustenta o campo raso
do Direito positivo. Com isso, o direito ganha uma densidade em sua
linguagem e todo operador, no Direito, atinge uma autocompreensao que
aumenta o aparecer das raizes que o alimentam com um nivel ao qual,
ao operar, soma-se um compreender prévio, antecipador de um
acontecer sustentado pela hermenéutica da facticidade.*®*

As investigagcdes juridicas influenciadas pelos pensamentos
heideggeriano e gadameriano, a partir do método fenomenolégico e da
incorporacao das contribuicbes da hermenéutica filosofica, devem muito em solo
brasileiro ao Professor gaucho Lenio Luiz Streck.

Nao se pode negar, porém, que, sob a influéncia da fenomenologia de
Edmund Husserl, A.L. Machado Neto, seguindo a linha egolégica inaugurada por
Carlos Céssio, ja afirmava que o direito é “a conduta humana em sua interferéncia

» 485

intersubjetiva Para estes autores a norma era apenas um “esquema de

interpretacdo da conduta”, e esta, por sua vez, destaca-se enquanto fenémeno*.

82 «(_..) Heidegger (...) se movimenta no nivel da fenomenologia que quer atingir um ambito

doferente daquele em que se move a ontologia objetivista ou a Antropologia. Por isso, o
compreender ndo é uma ferramenta do conhecimento, mas daquilo que o precede, um universal
da condicdo humana e que se enraiza na ontologia hermenéutica da facticidade.” (STEIN, Ernildo.
Pensar e Errar: um ajuste com Heidegger. ljui: Ed. Unijui, 2011b, p.206.)

48340 simples fato de que, em Heidegger, a hermenéutica é adjetivo e, em Gadamer, substantivo,
ja revela uma diferenga fundamental entre os dois autores e seus conceitos de hermenéutica. Em
Gadamer, o conceito abandona a dimensao transcendental (Heidegger 1) e a intengao ontoldgica
e se dirige para a nunca recuperavel historicidade do compreender, que € uma experiéncia real
em todo o universo das Ciéncias Humanas. Ha um acontecer da verdade que é comum a
experiéncia da arte, da Historia e da linguagem. O pré-compreender atinge esta dimensao. Na pré-
compreensao ha um acontecer da facticidade que sempre antecipa seu carater indepassavel. Dai,
a qualidade de irrecuperabilidade de sentido na sua plenitude: historicidade do sentido. (...) A
hermenéitica filoséfica mostra que, além do elemento enunciativo da linguagem, ela continua
como um acontecer em que nos habitamos e onde nos autocompreendemos.” (ldem. Ibidem,
p.208)

8 |dem. Ibidem, p.208.

* MACAHADO NETO, A. L.. Teoria da Ciéncia Juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1975, p.147/148.
% CARNEIRO, op.cit., p.236.
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Desta forma, a adocdo da abordagem fenomenoldgica traz de plano o
impacto de deslocar o inicio da interpretacao juridica do texto legal (modelo
estandardizado pelo positivismo) para o problema, para o caso concreto,
representado pela “conduta humana”, enquanto fenémeno. “A busca pela coisa
mesma que marca a fenomenologia leva seus adeptos a essa reflexao, isto é, a
busca pelo modo mais originario de compreender o direito, (...) devemos nos
voltar para aquilo que manifesta o ser da juridicidade de modo originario, sem o

qual ndo estariamos falando em direito”*®’

, OU seja, a conduta humana.

Diante desta constatacdo, do necessario deslocamento da busca de
sentido dos textos para o sentido das condutas, influenciada pela fenomenologia
e pela hermenéutica filosdfica, Lenio Streck, no ano de 2004, publica obra critica
fundamental sobre a tematica: Hermenéutica Juridica e(m) Crise.

A proposta é exatamente a superacdo do modelo positivista de pensar e
interpretar o direito, a partir, principalmente, das matrizes heideggeriana e
gadameriana. Com efeito, Streck estabelece severa critica a dogmatica juridica
estandardizada no Brasil, denunciando a sua crise paradigmatica, ao asseverar

que:

(...) sustenta a (des)funcionalidade do Direito, e retro-alimentada por um
campo juridico que funciona como um corpus no interior do qual o
operador juridico “conhece”, “contempla” e “assume” o seu lugar, a
dogmatica juridica deve ser re-trabalhada em uma perspectiva
criativa/criadora. (...) os operadores juridicos (...) Consideram que sua
missdo e seu labor é o de —apenas — reproduzir os sentidos previamente
dados/adjudicados/atribuidos por aqueles que possuem o skeptrom, isto
é, a fala autorizada!*®®

A cultura juridica produzida e reproduzida nos bancos académicos no
Brasil limita-se & tentativa de compreender os textos legais*® na sua sintética e
semdntica textual, confirmando suas assertivas na jurisprudéncia e precedentes

oriundos dos Tribunais. E as situagdes problematicas, os casos concretos, qual o

seu espaco?

*7 |dem. Ibidem, p. 236.

*BSTRECK, op. cit., 2007, p.240/241.

*89 O professor “padrao” que ministra sua aula com o “cédigo” em maos interpretando dispositivo
por dispositivo para seu aluno, como um verdadeiro oraculo, e como requinte da confirmacgéo da
“verdade” entoa os verbetes dos Tribunais Superiores e do Supremo Tribunal, como verdadeiros
mantras.
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A (nova) Hermenéutica Juridica, que comecga a ser construida em solo

patrio, tenta justamente inverter esta formula*®

, a primazia do problema (caso
concreto — fendmeno) sob o texto legal.

Nesta nova perspectiva, valorosas sao as contribuicbes de Gadamer, que,
inclusive, reconhece a similitude entre as tarefas do historiador e do jurista, pois
“frente a um texto, todos nos encontramos em uma determinada expectativa de
sentido imediata. Ndo ha acesso imediato ao objeto histdrico, capaz de

proporcionar-nos objetivamente seu lugar de valoragdao™®'.

Para a possibilidade de uma hermenéutica juridica, é essencial que a lei
vincule por igual a todos os membros da comunidade. A tarefa da
interpretacdo consiste em concretar a lei em cada caso, isto é, na sua
aplicagao.

(...) quando o juiz se sabe legitimado para realizar a complementacao do
direito dentro da funcao judicial e frente ao sentido original de um texto
legal, o que faz é o que de todos os modos tém lugar em qualquer forma
de compreenséo. Esta compreensdo se da no modo de ser do intérprete.
E este intérprete € um ser-no-mundo, um ser-com-os-outros. Por isto a
hermenéutica sera filosofia, e ndo método. Sera existéncia. Sera
facticidade.***

Os criticos, por sua vez, automaticamente argumentaram que este
modelo gerava “inseguranga”, vez que desconsiderava o texto, até entao reificado
como a expressao singular do direito (fonte primaria), como ja foi salientado, que
se sedimentava em uma postura contrafatica. Acontece que, contrario sensu, a
“seguranca” esta justamente no afastamento desta postura contrafatica do
intérprete, pois:

A seguranga em uma perspectiva hermenéutica exige, portanto, o
enfrentamento da questdo dentro das nossas possibilidades existenciais
e afasta artificialidades inviaveis. A seguranca estd no enfrentamento
das impossibilidades e na abertura para o fenébmeno originario, ndo no
desvio das questbes problematicas em nome de uma razado
“descontaminada’”, tipica do paradigma cartesiano.**

Vale o registro pontual que a linguagem assume papel central neste
processo, dentro do movimento denominado de linguistic turn (giro ou virada

linguistica), sobre o qual se sustentam duas premissas fundamentais: a) o

conhecimento ocorre na linguagem, todo discurso cientifico, portanto, possui em

*0 S0b os auspicios, frise-se mais uma vez, da fenomenologia e da hermenéutica filoséfica.
1 STRECK, op. cit., 2007, p.219.

2 Idem. Ibidem, p.219.

93 CARNEIRO, op. cit., p.238.
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comum a sua natureza linguistica; b) é na linguagem que o mundo exsurge, ou
seja, 0 mundo somente pode ser desvelado por intermédio da linguagem*®*. Para
o Direito ndo é diferente!

A linguagem, assim deixa de ser instrumento e/ou veiculo conceitual, para
representar o médium que representa a prépria “condicdo de possibilidade da
manifestacdo de sentido™.

Dessa forma, “ndo se interpreta (...) um texto (juridico) desvinculado da
antecipacdo de sentido representado pelo sentido que o intérprete tem™®, vez
que esse sempre esta inserido em uma tradicdo que nao sera desconsiderada na
realizacdo do processo de aplicagdo do Direito, que depende, por sua vez, da

condicao-de-ser-no-mundo®*®’.

O processo hermenéutico € sempre produtivo (afinal, nés nunca nos
banhamos na mesma agua do rio). Gadamer vai dizer, a partir disto, que
€ uma ficcdo insustentavel a concepg¢ado de que € possivel o intérprete
equiparar-se ao leitor originério, fazendo, aqui, uma critica tanto a
Schleiermacher como a Savigny, que ignorou a tensdo entre o sentido
juridico originario e o atual, erro que continua sendo repetido pela
dogmatica juridica na atualidade, a partir da metafisica equiparacao
entre vigéncia e validade, entre texto e norma.*®

A compreenséo correta da distingdo entre texto e norma*®® é fundamental,
pois pode produzir efeitos positivos, na utilizacdo de um processo hermenéutico
adequado para o desvelamento da resposta correta ao caso concreto, como pode

gerar efeitos negativos, conduzindo a arbitrariedades/discricionariedades do
intérprete.

*9* STRECK, op. cit., 2007, p.175.

% |dem. Ibidem, p.216.

% |dem. Ibidem, p.216.

o “(...) a consciéncia histérica incluia, na verdade, a mediagcdo entre passado e presente. Ao
reconhecer o carater da linguagem como medium universal dessa mediagdo, nOsso
guestionamento ultrapassou seus pontos de partida concretos, a critica a consciéncia estética e
histérica, e a hermenéutica que deveria ocupar seu lugar, adquirindo a dimensdao de um
guestionamento universal. Pois a relagdo humana com o mundo tem o carater de linguagem de
modo absoluto, sendo portanto compreensivel igualmente de modo absoluto. Nesse sentido, como
vimos, a hermenéutica € um aspecto universal da filosofia € ndo somente a base metodoldgica
das chamadas ciéncias do espirito.” (GADAMER, op. cit., 2003, p.613.)

9% STRECK, op. cit., 2007, p.217.

499 “Tampouco o texto sera equiparado a norma. Nao! A norma sera sempre o resultado da
interpretacdo do texto. Mas, e aqui reside o plus que a ontologia fundamental pode trazer a esse
debate, o texto ndo subsiste separadamente da norma, d’'onde é necessario ndo confundir a
equiparacao entre texto e norma, com a necesséria diferenga (que é ontoldgica) entre ambos. (...)
estou falando do sentido que esse texto vem a assumir no processo compreensivo. A norma de
que falo é o sentido do ser do ente (texto). O texto s6 ex-surge na sua “normagao” (...).” (Idem.
Ibidem, p.223)
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O fato é: a distincao entre texto legal e norma nao permite ao intérprete
desconsiderar a lei para “criar” a norma, pois ele sempre estara vinculado a lei,
pois:

A tarefa da interpretagé@o consiste em concretizar a lei em cada caso, ou
seja, é a tarefa da aplicacdo. A complementagao produtiva do direito que
se da ai estad obviamente reservada ao juiz, mas este encontra-se sujeito
a lei como qualquer outro membro da comunidade juridica. A idéia de
uma ordem judicial implica que a sentenga do juiz ndo sjurja de
arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderacéo justa do conjunto.
A pessoa que se tenha aprofundado na plena concregao da situagéao
estara em condigbes de realizar essa ponderagéao justa. E por isso que
existe seguranga juridica em um estado de direito, ou seja, podemos ter
uma idéia daquilo que estamos as voltas.*®

No combate as discricionariedades/arbitrariedades promovido com
fundamento na assuncao das ideias centrais da hermenéutica filosdfica, ao
inverter a logica texto-caso (quando pelo menos se ia ao caso concreto, 0 que
muitas vezes nao ocorre, e.g o0 controle abstrato de constitucionalidade,
assentado na seguinte dialética: texto versus texto), para caso-texto, como ja foi
amplamente desenvolvido, busca-se tdo somente uma melhor compreensao do
problema e uma melhor solugéo (resposta correta®").

A consequéncia disso € a auséncia de surpresas, decorrentes das
arbitrariedades, em prol de uma téo propalada seguranca juridica, representada
pela estabilizacdo e harmonizacao das relagbes sociais, a partir de uma “solucao”
juridica para o convivio em sociedade.

Assim, a ideia do “jogo”, na perspectiva desenvolvida por Gadamer,
ganha para a hermenéutica juridica, sob o influxo filosofico, particular interesse,
pois “compreender o direito levando em conta o primado metodolégico do
problema como jogo é, antes de tudo, estar aberto ao acontecer do ente. E estar
aberto para o inesperado, para um angulo novo que despertara novas projecoes
compreensivas, e, consequentemente, novas possibilidades de respostas™.

Esse “jogo” serve para delimitacao do conflito intersubjetivo que demanda
uma solucédo. Pode inferir-se, assim, que “o problema que envolve o sentido

intersubjetivo da conduta é, portanto, o nosso ente, mas, como todo e qualquer

%0 GADAMER, op. cit., 2003, p.432/433.
%01 A discussao acerca da existéncia de respostas corretas sera desenvolvida no Gltimo capitulo.
%2 GARNEIRO, op. cit., p.239.
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ente, nao se mostrara sozinho, mas em meio a outros entes em uma realidade

complexa que acontece fenomenologicamente™®.

E necessario por o problema em jogo e jogar com o problema para que o
ente se mostre na perspectiva efetivamente problemética e para que
saibamos o que, de fato, estamos discutindo. (...) O que normalmente
fica encoberto pelo discurso logico-formal-conceitual do direito &
justamente aquilo que deveria ser desvelado no jogo. (...) E evidente que
esse dinamismo ao qual o enfe €& exposto acontece na diferenga
ontolégica, do mesmo modo que os novos desvelamentos que esse jogo
proporciona ja estardo adstritos a finitude que projeta e limita®*.

O jogo (juridico) entdo tem que ser jogado, isso significa que as coisas
nao estdo pré-definidas, somente no jogo é que compreenderemos,
principalmente diante do outro que também faz parte dele, para isso clama-se por
um modelo juridico hermenéutico novo, dialdgico, intersubjetivo, e,
principalmente, direcionado para o problema, de forma contratextual. Apds a
reducdo problematica, permitida por uma dimensdo reflexiva®®, e proporcionada
pelo jogo, extraida necessariamente do problema, € que se perguntara ao texto:
quid juris? Isso nao poe fim ao didlogo com o Direito, mas sim, inicia-o.

O espaco reflexivo somente sera possivel quando aquele que interpreta
se perguntar sobre 0 que compreendeu, e deve restar claro que “esse espaco
reflexivo ndo tem um modus operandi diverso da compreensdo, mas por estar

» 506

marcada pela vigilancia reflexiva, é vista como interpretacdo””", ou seja, a

interpretacao juridica é o resultado da compreensdao marcada por um esforco

reflexivo daquilo que ja havia sido compreendido®”’.

%% |dem. Ibidem, p.239.

%% GARNEIRO, op. cit., p.240.

%% No sentido de reflexividade, sendo essa compreendida na Gtica que “a ciéncia é justamente a
negacao da histdria, por meio da redugdo do mundo a um sistema sincrénico. O conhecimento
cientifico ndo é reflexivo, pois ele se coloca como uma mirada externa sobre o seu objeto. Ele ndo
fala de si, ele ndo opera por espelhos. A verdade cientifica da-se por uma combinacao de
evidéncia e método, pois o conhecimento dos fatos é dado por critérios de evidéncia empirica, o
conhecimento da logica é dado por uma espécie de evidéncia racional e o conhecimento das leis
naturais € dado por meio da aplicagao do método. Assim, no nucleo da verdade buscada pelos
cientistas encontra-se a epistemologia cartesiana, que elabora uma metodologia especifica de
conversao de certezas subjetivas em verdades objetivas.” (COSTA, Alexandre Araujo.
Hermenéutica  Filosoéfica. Disponfivel em  http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-
filosofica/capitulo-iv-hermeneutica-e-reflexividade. Acesso em 23 de maio de 2012)

>% GARNEIRO, op. cit., p.235.

%7 «(.) a hermenéutica contemporanea opde-se a utopia da ciéncia moderna, que busca
compreender 0 mundo a partir de um ponto de vista objetivo, construindo, assim, uma descricao
neutra da realidade. Em sentido contrario, a hermenéutica busca estabelecer um pensamento
reflexivo que entenda o esforco humano de compreensdo como uma tentativa de construir
sentidos provisérios, dentro de contextos histéricos determinados.” (COSTA, op. cit., introdugéo)
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Esse parametro reflexivo da interpretagcao, todavia, ndo significa em si um
método, que permitira a compreensdo, permitindo uma transcendéncia do
intérprete (filosofia da consciéncia), pois o “paradigma hermenéutico filoséfico
radicaliza a nossa finitude e ndo admite qualquer tentativa de cognicao
constitutiva cujo resultado transcenda as possibilidades da linguagem™.

Dentro de parametros hermenéuticos filoséficos, entdo, podera ser
proposto um modelo hermenéutico juridico, incorporando as seguintes

contribuicdes:

Na circularidade e na diferenga ontologica, por exemplo, podemos
concluir pela diferenga entre texto e norma, pela impossibilidade de cisao
entre questées de fato e questbes de direito e pelo problema do
fundamento do direito na diferenca entre regras e principios. No jogo,
podemos refletir sobre a necessaria busca do fenébmeno juridico
originario e pela identificagdo de seu desvelamento. No didlogo,
poderemos otimizar 0 jogo e, consequentemente, ampliar o
desvelamento do sentido do ente a partir de novas perspectivas
apresentadas pelo outro, condicdo para atender a alteridade em uma
sociedade complexa e democratica.

Entre todos os assuntos debatidos até o momento, e desenvolvidos nessa
pesquisa, aquele que requer, desta Ultima sintese, desenvolvimento, e

propositalmente foi deixado por ultimo, é a questdo do dialogo. Ante a sua

importancia para este trabalho ele merecera topico especifico a seguir.

4.3 A HERMENEUTICA JURIDICA DO “OUTRO”: A NECESSIDADE DE UM
MODELO DIALOGICO:

A partir de reflexdes filosoficas o ser humano entende a necessidade do
didlogo, ou seja, da implementagdo do conhecimento reciproco, por intermédio da
linguagem, pois percebe que ha algo maior que as suas proprias vontades, donde
€ conduzido a dialogar para entender.

Assim, é que “na linguagem, nos costumes, nas formas juridicas, o
individuo j& se elevou sempre acima de sua particularidade™®. O ser humano
somente é capaz de se compreender dentro da comunidade que esta inserido,

por isso a importancia da fenomenologia, suplantando, entao, os subjetivismos.

%% GARNEIRO, op. cit., p.235.
%% GADAMER, op. cit., 2003, p.317.
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Indubitavelmente a contribuicio gadameriana se destaca no
desenvolvimento de um modelo dialégico adaptavel as necessidades do universo
juridico. A valorizacdo do “outro” como condi¢cdo para o didalogo democratiza o
processo de compreensdo do direito, pois “no dialogo, o sujeito deve ser visto e
assumido em sua real proporcdo com relagdo a alteridade, com a liberdade que

conquistou na modernidade, em meio aos condicionamentos existenciais e

histéricos™'.

Destacam-se neste processo o jogo e o circulo hermenéutico, consoante
desenvolvido por Gadamer, vez que “o dialogo mostra a melhor dimensédo do
processo relacional do saber, enquanto o jogo e o circulo hermenéutico ressaltam

a subjetividade afetada daquele que joga ou compreende compreendendo-se

»511

circularmente™ ', ou seja, reflexivamente.

Com isso celebra-se definitivamente o primado do problema °'? em

513

detrimento do texto”'®, pois o objetivo é “promover uma abertura compreensiva do

caso concreto que nao obstaculize o acontecer da razdo moral-pratica que

emergira fenomenologicamente™'*. Isso se da com o jogo.

No jogo em que nos abrimos ao problema, também nos abrimos ao
outro. O problema da alteridade ndo é ignorado pela concepgéao
hermenéutica, muito pelo contrario. O jogo sé pode ser jogado com o
outro. Primeiro, porque o didlogo que todos nos somos desde ja e
sempre permite que joguemos com o outro a partir do préprio ente,
independente de sua presenca atual, pois 0 ser desvelado sera sempre
intersubjetivo. Segundo, porque podemos potencializar esse dialogo
através da dupla estrutura da linguagem, jogando com o outro em um
“didlogo apofantico” que, embora sustentado “como” hermenéutico,

°' ROHDEN, op. cit., p.181.
> |dem. Ibidem, p.181.
%12 «Esta possibilidade de conceber a contingéncia e a facticidade, ndo como fatos oferecidos a
inteleccao, mas como ato da inteleccao — esta possibilidade de mostrar, na brutalidade do fato e
dos conteudos dados, a transitividade do compreender e uma “intencdo significante” —
possibilidade descoberta por Husserl, mas por Heidegger ligada a inteleccao do ser em geral —
constitui a grande novidade da ontologia contemporanea. A partir dai, a compreensao do ser nao
supde apenas uma atitude teorética, mas todo o comportamento humano.” (LEVINAS, op. cit.,
.22)
?13 “Textos que ndo sdo obras de arte deixam em aberto a pergunta sobre se um texto chegara
algum dia efetivamente ao fim ou se ele apenas se interrompeu, se ele terminard como um didlogo
ou mesmo como a vida se findam. Talvez ainda haja outros textos eminentes que estabelecam
uma conclusao real. Por exemplo, o juizo que é realizado diante do tribunal ou a mensagem que é
anunciada como uma promessa, tal como o amém na igreja. (...) A significagéo referencial de um
sinal/signo depende daquilo para o que ele remete. Assim, por mais que represente uma unidade
de sentido, um texto continua sendo sempre dependente do contexto que com frequéncia
determina pela primeira vez de maneira inequivoca a significacao pluriposicional. (...) Todos nés
sabemos como o texto recebe um novo sentido, quando o ambiente que forma o contexto se
ordena de maneira nova.” (GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em Retrospectiva.
Petrépolis/RJ: Editora Vozes, 2009, p.22.)
%1% CARNEIRO, op. cit., p.252.
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permite que o0 ente seja mostrado em novas perspectivas. Neste
momento de abertura, o didlogo se da com a comunidade, através da
necessdria presenca de atores que representam 0s novos movimentos
sociais e todos os outros segmentos.®'

A incorporacdo na pratica hermenéutica da nocdo de jogo e a
implementacao de modelos dialdgicos, para o Direito, parece ser conditio sine qua
non para superagao da “crise do judiciario” em territério brasileiro.

Primeiro com a democratizacdo dos procedimentos e a efetivagcdo da
democracia no Poder Judiciario, tdo distante das praticas judiciais. Nao que
inexistam institutos para essa finalidade (audiéncia publica, amicus curriae, etc.),
mas ndo sdo utilizados de forma expressiva. E excecdo e ndo a regra. A
experiéncia é muito timida ainda.

Em segundo lugar, a superacao da litigiosidade excessiva, “uma vez que
as emendas procedimentais até entdo verificadas sé afastam o direito da coisa
mesma, e, consequentemente, estimulam o litigio como uma aposta no resultado

favoravel” >'®

, vide, por exemplo, a criagdo de juizados especiais, como
denunciava em vida o mestre Calmon de Passos, ao tempo da edicao da lei que
os instituiram, que isso aumentaria a litigancia, tratava-se de um verdadeiro
estimulo, hoje esta mais que comprovado, se nao for um consenso.

Neste ponto fica evidenciado o porqué da necessaria superagao do
subjetivismo, pois em um modelo dialégico deve existir o intersubjetivismo (entre
sujeitos), destacando-se a presenca do outro como essencial para a
concretizacao do didlogo. Isso se torno ainda mais notério diante da percepcéo da
necessidade de se ampliar a participacdo no processo de interpretacdo do
direito®"”.

Desta forma, “ndo pode haver nenhum direito positivo, pois os direitos sao
sempre relacionais e envolvem seus sujeitos em relagdes de dependéncia de
outros e de responsabilidade perante a lei™'®.

Com o didlogo ha um deslocamento, portanto, inevitavel, do centro de
preocupacao do intérprete do direito, que deixa de ser a lei (texto) e passa a ser o

outro com quem se dialoga, ou seja, o ser humano. No modelo dialégico “o objeto

>'% |dem. Ibidem, p.252/253.
>'® |dem. Ibidem, p.253.
*7(_..) ndo é possivel o estabelecimento de um rol limitado de intérpretes, 2 medida que os 6rgéo
estatais, assim como todos os grupos sociais e cidadaos, envolvem-se na leitura da Constituigéo e
da totalidade do sistema juridico.” (SOARES, op. cit., 2010b, p.153.)

*'8 DOUZINAS, op. cit., p.349.
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mais importante (...) ndo é sobre o que se trata, mas o parceiro nele envolvido,
pois quem pergunta é perguntado, quem responde responde sobre si mesmo™'®.

No modelo hermenéutico dialégico a primazia € do préprio ser humano.
Logo, em um trabalho que pretende estudar qual a matriz hermenéutica adequada
para o desvelamento dos direitos fundamentais, parece coerente a resposta de
que a hermenéutica juridica, repensada pela incorporacdo das contribuicdes da
hermenéutica filoséfica, notadamente com as propostas de Martin Heidegger e
Hans Georg-Gadamer, desenvolvida a partir do didlogo, permitindo a
concretizacao do jogo, de maneira reflexiva®®.

Algumas teses tém sido defendidas no Brasil aplicando modelos dialdgicos.
Merecem destaque a seguir em tépicos especificos duas delas: o

Transconstitucionalismo e a Hermenéutica Juridica Heterorreflexiva.

4.3.1 Transconstitucionalismo

A tese do Professor Marcelo Neves, denominada de
Transconstitucionalismo, foi apresentada no concurso para professor titular de
direito constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, em

maio de 2009, e chamou a atengdo, notadamente ap6s a sua publicagdo®’

, pela
proposta central.

Inicialmente, em sua obra, Marcelo Neves tenta superar a tendéncia de
considerar a Constituicdo como uma metafora do discurso ou da retérica politica,
0 que conduz a percepcdo que ele identifica na delimitacdo seméntica desta
postura um grau de subjetivismo®?2.

Defende, entdo, que as Constituicbes ndo podem ser consideradas como

“‘meras metéaforas”, definindo esse conceito como “aquela carente de fung¢édo ou

°'9 ROHDEN, op. cit., p.197.

%20 «“por tudo isso, a hermenéutica ndo se trata de um método, mas de um estilo. Ndo busca
fabricar a identidade, mas compreender a diferenca. Nao visa a descoberta, mas a construcado e
ndo busca a objetividade, mas a contextualizagédo. Por isso, ela ndo lida com o universal, mas com
o contingente, e dela nao resulta o necessario, mas o possivel. Dessa maneira, torna-se claro que
a hermenéutica nao se concentra no resultado (visto sempre como provisério), mas na travessia
(esta sim, percebida como constante). E a histéria da hermenéutica € a do desenvolvimento desse
modo de pensar historica e reflexivamente o préprio homem, dessa mentalidade que absolutiza a
relatividade e universaliza a contingéncia.” (COSTA, op. cit., introdugéo.)

°21 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

%22 |dem. Ibidem, p.1/2.
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valor descritivo em virtude de as possibilidades de seu deslocamento serem
ilimitadas, arbitrarias ou aleatdrias™?°.

O “inimigo”, perceba-se, € 0 mesmo: a discricionariedade/arbitrariedade;
decorrente do mesmo problema o subjetivismo °?*. Inevitdvel que a tese
caminhasse para busca do intersubjetivismo juridico, pois “qualquer forma de
“autismo” desenvolvido em uma esfera pode ter efeitos destrutivos nas outras
esferas sociais e, por fim, também sobre a integracao social e sistémica de uma
sociedade complexa™?°.

A existéncia de problemas comuns entre os Estados ligados em rede pela
sedimentacao de um “mundo globalizado”, adicionados ao surgimento de novos
problemas que comecam a afetar a sociedade mundial A partir dessa realidade,
foi gerado “um entrelagamento de ordens estatais e, internacionais,
supranacionais, transnacionais e locais no a&mbito de um sistema juridico mundial
de niveis multiplos, a partir do qual se tem desenvolvido o transconstitucionalismo
da sociedade mundial™?°.

Marcelo Neves %’ | entdo, sustenta a necessidade de acoplamentos
estruturais®®® entre as ordens juridicas dos diferentes Estados, no intuito de se

formar uma racionalidade®® transversal.

%23 |dem. Ibidem, p.3.

24 “(...) ndo se pode recorrer, indiscriminadamente, ao conceito de Constituicdo em contextos
sociais 0s mais diversos, convertendo-o em um componente de “jogos de linguagem estranhos” a
respectiva “forma de vida” no sentido wittgensteiniano, ou seja, sem suporte estrutural. Sem negar
a existéncia nem a relevancia social de jogos de linguagem metaféricos, parece-me, porém, que
eles podem ter uma relacdo inadequada com os contextos estruturais, na medida em que nao
servem a compreensdo nem a solugdo oportuna dos problemas sociais que emergem de
deficiéncia das estruturas.” (Idem. Ibidem, p.3/4).

%25 |dem. Ibidem, p.24/25.

%26 |dem. Ibidem, p.34.

%27 Deve-se chamar atengdo para a forte influéncia do pensamento de Niklas Luhmann na
formatacdo das ideias de Marcelo neves, notadamente na adocdo de um modelo sistémico
fundado na autopoiesis (inspirado no pensamento desenvolvido para a biologia por Maturana e
varela). Adaptando esta nog¢do para os sistemas sociais, Luhmann observou que estes sistemas
“diferentemente dos biol6gicos, sdo capazes de auto-observar-se, referindo-se, a um sé tempo, a
si mesmos e a seu entorno, para integrar seu proprio conjunto de operacoes, a diferenca entre
sistema e meio-ambiente. Nao ha, portanto, uma atuacdo externa do meio ambiente sobre o
sistema do direito. Harmonizados pela auto-observagdo, fechamento operativo e abertura
cognitiva garantem aos sistemas sociais autopoiéticos sua necessaria autonomia, sem que isso
gzignifique 0 isolamento absoluto quanto a outros sistemas.” (MURICY, op. cit., p.111)

“O conceito de acoplamento estrutural, proveniente de Maturana, poderia oferecer uma
explicagéo e, talvez, preencher o vazio que suprisse com maior plausibilidade os preceitos tedricos
que utilizam as relagdes causais entre sistema e meio. Contudo, sera preciso delimitar e definir
esse conceito para que ele possa ser aplicado no campo da sociologia.

O conceito de acoplamento estrutural especifica que nao pode haver nenhuma contribuicdo do
meio capaz de manter o patriménio de autopoiesis de um sistema. O meio sé pode influir
casualmente em um sistema no plano da destruicdo, € ndo no sentido de determinacédo de seus
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Esses acoplamentos tém como escopo permitir a “promocao e filtragem de
influéncias e instigacdes reciprocas entre sistemas autbnomos e diversos, de

maneira duradoura, estavel e concentrada”>*°

, sem, todavia, permitir gue nenhum
desses sistemas perca a sua autonomia, ou seja, promove o didlogo entre os
sistemas.

O acoplamento estrutural s6 se torna possivel mediante a linguagem®®’,
ressaltando as exposicoes hermenéuticas realizadas nessa pesquisa, até o
momento, e corroborando o carater dialdgico aqui imprimido.

A operacionalizacado dos acoplamentos estruturais permite a construgéo de
um padrdao de racionalidade transversal, entendida esta como “um plus em

5% yez que permitirdA um “intercambio

1533

relacdo ao acoplamento estrutural
construtivo de experiéncias entre racionalidades parciais diversas

Assim, o modelo transconstitucional proposto por Marcelo Neves, parte do
didlogo, embora sistémico, mas reconhece a necessidade do didlogo, para
atender aos interesses, principalmente, de uma sociedade multicultural

globalizada, que comunga de problemas e interesses.

(...) o Transconstitucionalismo implica o reconhecimento de que as
diversas ordens juridicas entrelagadas na solugdo de um problema-caso
constitucional — a saber, de direitos fundamentais ou humanos e de
organizagédo legitima do poder -, que lhes seja concomitantemente
relevante, devem buscar formas transversais de articulagdo para a
solugdo do problema, cada uma delas observando a outra, para
compreender os seus proéprios limites e possibilidades de contribuir para
soluciona-lo. Sua identidade é reconstruida, dessa maneira, enquanto
leva a sério a alteridade, a observagao do outro.>**

Interessante observar, por ultimo, que uma das aplicabilidades antevistas
pelo préprio autor para sua tese € direcionada para os direitos
fundamentais/humanos, corroborando a defesa empreendida neste trabalho para

os modelos dialégicos, que se direcionam para a alteridade, e preocupam-se,

prioritariamente, com os seres humanos.

estados internos.” (LUHMANN, Niklas. Introducédo a Teoria dos Sistemas. 22 ed. Petrépolis/RJ:
Vozes, 2010, p.130.)

529 “(...) o conceito de racionalidade refere-se elementarmente a capacidade de reproducao
internamente consistente e externamente adequada de um sistema ou jogo de linguagem
qualquer. Excesso de consisténcia em detrimento da adequagdo importa irracionalidade.”
gNEVES, op. cit., p.46).

%0 |dem. Ibidem, p.35.

%31 LUHMANN, op. cit., p. 133/134.

%2 NEVES, op. cit., p. 38.

%% |dem. Ibidem, p.38.

%% |dem. Ibidem, p.297.



150

4.3.2 Hermenéutica Juridica Heterorreflexiva

A tese em comento foi desenvolvida pelo professor Walber Carneiro
Araujo, no seu doutoramento na UNISINOS/RS. Embora o autor seja baiano,
vinculado a Universidade Federal da Bahia, fez o seu doutoramento no Rio
Grande do Sul, sob a orientacao e influxo de ideias do professor Lenio Streck.
Cabe, ainda, ressaltar que a sua tese recebeu, no ano de 2011, o prémio de
melhor tese juridica do ano, concedido pela CAPES.

Consoante o seu proprio autor, metaforicamente pode-se dizer que “a
hermenéutica juridica heterorreflexiva corresponderia a teoria de Alexy colocada

de cabeca para baixo e pelo avesso”*®

, vez que enquanto este parte de um
modelo sistematico conceitual, ele parte de um modelo problematico, que parte de
uma analitica tematizada da compreensao para se relacionar circularmente com
uma reflexao histoérica.

Depende o modelo heterorreflexivo do paradigma hermenéutico, diante do
reconhecimento do direito enquanto produto cultural contingente que se manifesta
apofanticamente. Isso ndo € um convite metafisico a transcendentalidade, mas
sim uma “epistemologia demandada por um projeto histérico-condicionado e que

deve manter coeréncia com as pretensdes do projeto no qual ele esta inserido™.

Primeiro, deve transitar em um espago existencial, isto é, deve obedecer
aos limites e possibilidades da nossa compreenséo, razao pela qual a
propomos em um espago reflexivo. Segundo, deve ser compativel com
esse projeto regulatorio (direito) e, para tanto, proporcionar a
normatividade da compreensdo juridica. Quanto a este segundo vetor,
nao fazemos aqui referéncia a uma compreensdo controlada por
métodos, mas a uma compreensdo que esteja voltada para uma
resposta correta conforme ao direito, caso contrario, néo
compatibilizaremos sua aplicagido ao modelo democratico.>*’

A ideia de reflexividade inserida neste cenario, como ja se asseverou
acima, ndao conduz a uma interpretagdo juridica transcendental, fundada

usualmente em métodos que reificam esse modelo de interpretacao/aplicacdo do
direito.

%% GARNEIRO, op. cit., p.233.
%% |dem. Ibidem, p.234.
%% |dem. Ibidem, p.234.
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Assim, define o paradigma hermenéutico-filoséfico como possibilidade de
“enfrentamento” desse problema que tomou a interpretacéo juridica, vez que este

‘radicaliza a nossa finitude e nao admite qualquer tentativa de cognicao

constitutiva cujo resultado transcenda as possibilidades da linguagem”®,

Dentro desse arcabougco é que o autor propde o0 seu “modelo”

hermenéutico juridico, destacando o seu desenvolvimento nas seguintes bases:

Na circularidade e da diferenga ontologica, por exemplo, podemos
concluir pela diferenga entre texto e norma, pela impossibilidade de
cisao entre questdes de fato e de direito e pelo problema do fundamento
do direito na diferenca entre regras e principios. No jogo, podemos
refletir sobre a necessaria busca pelo fenémeno juridico originario e pela
intensificagdo de seu desvelamento. No didlogo, poderemos otimizar o
jogo e, consequentemente, ampliar o desvelamento do sentido do ente a
partir de novas perspectivas apresentadas pelo outro, condigdo para
atender a alteridade em uma sociedade complexa e democratica. Com
isso, ja que estamos falando de uma reflexividade atravessada por
perspectivas externas, advindas do outro, ndo falaremos apenas em
reflexividade, mas em heterorreflexividade.**

Destaca-se como caracteristicas deste modelo hermenéutico juridico
heterorreflexivo o seguinte: 1) o primado metodoldogico do problema; 2) a
circularidade entre sistema e problema; e 3) a argumentagdo juridica como
dialogo.

A preocupacéo inicial deste modelo recai sobre os problemas, ou seja, 0s
fatos da vida que demandam solugdes juridicas, apresentando-se como proposta
contratextual’*®, opondo-se & prevaléncia histérica direcionada aos textos (legais).
Decorre esta postura da adogdo de uma perspectiva fenomenoldgica. E, assim,
orientada para a “busca pela coisa mesma que marca a fenomenologia, (...) isto &,
a busca pelo modo mais originario de compreender o direito”™*'.

A funcao dos textos legais € “iluminar” os entes que se revelam enquanto

direito, assim, “a verdade sobre o direito ndo esta nos textos, mas naquilo que se

%% |dem. Ibidem, p.235.

%% |dem. Ibidem, p.235/236.

%40 Essa é uma aluséo de oposicao ao pensamento habermasiano que sustenta que o direito deva
ser contrafatico, todavia como sustenta o autor no desenvolvimento da tese heterorreflexiva, ele
deve ser em verdade contratextual, ao sustentar que “a realidade complexa em meio a qual a
conduta se da deve ser enfrentada direta e contratextualmente. O objetivo & promover uma
abertura compreensiva do caso concreto que ndo obstaculize o acontecer da razédo moral-pratica
gue emergird fenomenologicamente”. (Idem. Ibidem, p.252.)

! |dem. Ibidem, p.236.
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desvela a partir do que iluminado, isto €, nos problemas que se (im)pdem diante
de n6s™*.
Em relacado a essa questdao, merece um ultimo registro, o fato de a adocao
do primado metodolégico do problema afastar a postura contrafatica, sem todavia
ignorar o texto, que mantem a sua importancia fundamental para o direito,
tampouco abalar a seguranca juridica, afastada pela manutengédo de um sistema
juridico dotado de coeréncia e integridade, considerando que ambas exigem a
andlise detalhada dos casos concretos®*, conforme defende, entre outros, Ronald
Dworkin®**,
As perspectivas promovidas pelo caso concreto, todavia, demanda a
realizacdo de um jogo, que por sua vez permitird surpresas aqueles que jogam, e
estas, ao seu turno, requerem uma constante e vigilante abertura dialdgica, vez
que “é evidente que esse dinamismo ao qual o ente é exposto acontece na
diferenga ontolégica, do mesmo modo que 0s novos desvelamentos que esse
Jjogo proporciona j& estardo adstritos a finitude que projeta e limita”*°.

A segunda caracteristica desenvolve a ideia de que o jogo envolve um
movimento dialético de abertura e fechamento que traduz uma complexa relacao

formatada entre sistema>*® e problema.

A dialética entre sistema e problema deve ser pensada na diferenca
ontoldgica, impedindo que a circularidade hermenéutica seja verificada
mediante polos entificados, o que significaria uma recaida metafisica. E
que os polos dialéticos ndo sao, a rigor, o problema e o sistema. (...)
assumir a diferenga ontoldgica implica reconhecer a impossibilidade de
acesso imediato ao enfe na medida em que ele se manifestara sempre
no seu ser. Com isso, a circularidade hermenéutica ndo pode ser
concebida a partir dos polos dialéticos sistema e problema, pois a
difer%‘r&ga ontolégica impediria a formacado de uma circularidade entre
eles.

Assim, resta claro que nado é possivel a compreensdo de sistema em

moldes classicos, vez que € inadmissivel, nessa perspectiva, a formacao de

2 |dem. Ibidem, p.237.

>3 |dem. Ibidem, p.238.

> Cfe. DWORKIN, op. cit, 2002.

%5 |dem. Ibidem, p.240.

¢ A nocdo de sistema desenvolvida por Walber Carneiro “ndo esta associada ao resultado de
operacdes légicas a partir de elementos conceituais ou normativos, (...) a utilizagdo da expressao
“sistema” se deve a tradicdo em que o tema vem sendo debatido e ndo ao nosso posicionamento
(hermenéutico), o que equivale dizer que ndo estamos preocupados com o “sistema”, mas com
normas juridicas que devem ser consideradas em sua unidade para que o fendmeno
compreensivo seja marcado pela juridicidade e, desse modo, o direito seja diferenciado da moral.”
gCARNEIRO, op. cit., p.241).

* |dem. Ibidem, p.251.
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juizos analiticos, ou de juizos sintéticos a priori. E fundamental que se adentre
nessa circularidade com horizontes ampliados ao maximo, o que restaria
prejudicado pela concepcéao classica.

Retorna-se, segundo o autor da tese, a ideia de “jogo”, demandando uma
volta para o problema, “pois o carater precario do texto limitarad o acontecer da
racionalidade moral-pratica e determinara a alienagéo da entrada™*.

Esse processo devera ocorrer em dois “tempos”: 1) € necessaria uma
abertura cognitiva partindo do problema, com o escopo de ampliar o horizonte
moral-pratico desvelado; 2) uma filtragem sistémica para garantir a manutencao
da autonomia normativa do direito, diferenciando-o, portanto, da moral,
garantindo, entdo, a juridicidade da compreensao.>*°

A abertura permitida pelo “jogo” ao problema também permite a abertura ao
outro, pois “o jogo s6 pode ser jogado com o outro”™°, tornando, portanto, o
dialogo fundamental, pois € a via de “acesso” ao outro, valorizando a
intersubjetividade, superando o paradigma subjetivo da filosofia da consciéncia.

Dessa forma, o jogo realizado no problema e com o outro, tem como
escopo preliminar desvendar os motivos do dissenso que geraram o problema.
“Essa identificagdo exige que o didlogo esteja imunizado de artificios metafisicos
que permitiriam aos sujeitos ndo manifestarem os verdadeiros vetores de
racionalidade de suas pretensdes™>.

Com isso parte-se em busca da “verdade”, desprovida de “mascaras” e
“maquiagens”, responsaveis pela ineficacia social do “jogo”, ao “blindar” o
processo contra as inverdades produzidas perante os 6rgaos judiciais, pois a
“abertura permitida pelo jogo dialégico contratextual amplia o horizonte de
sentido, densifica as referéncias ontoldégicas que permitem consensos e, (...),
delimita a zona de conflito para a atuacdo pragmatica do sistema juridico™>2.

A terceira e ultima caracteristica € a argumentacao juridica como dialogo.

Considera, inclusive, o autor, exaltando a importancia de um modelo dialégico,

8 |dem. Ibidem, p.252.
9 |dem. Ibidem, p.252.
%% |dem. Ibidem, p.252.
%! |dem. Ibidem, p.253.
%2 |dem. Ibidem, p.253.



154

gue no “didlogo estao as condi¢des de possibilidade para o trato da alteridade em
sociedades complexas e plurais™®.

O que se projeta na compreensao é aquilo que decorre de um processo
intersubjetivo, evitando assim a arbitrariedade, decorrente de um estar com outro,
ou seja, na alteridade, que acontece, necessariamente, na linguagem.

A argumentacdo juridica, nessa perspectiva, em todas as fases
processuais®*, decorreria, fundamentalmente, da participagdo sempre do outro, a
partir do dialogo, o que proporciona uma compreensao apta a atingir projetos
cada vez mais atualizados existencialmente e, por consequéncia, “reduza ao
maximo possivel o encobrimento do sentido do ente™>°.

Quando se argumentas que o modelo positivista deveria ser superado, e
diante da dificuldade (ou até falta de vontade) de supera-lo, sempre se questiona:
de que forma? Qual seria a proposta?

Eis uma proposta digna e muito bem formulada. Um modelo hermenéutico
coerente e bem articulado, que privilegia o dialogo, a intersubjetividade, a
primazia do problema, contratextualmente, entre outras caracteristicas ja
descritas.

Apresenta uma verdadeira teoria da decisdo, um verdadeiro modelo
hermenéutico, capaz de superar o paradigma da filosofia da consciéncia, em
nome de uma intersubjetividade juridicamente heterorreflexiva, capaz de desvelar,
por exemplo, o real significado dos direitos fundamentais em uma sociedade

complexa e pluralista.

44 O DESVELAMENTO FENOMENOLOGICO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS:

%53 |dem. Ibidem, p.261.
554 “(...) substitui-se, na perspectiva das partes, o agir estratégico preconizado por teorias da
argumentacao focadas no convencimento do auditério (juiz e demais partes, por exemplo) por uma
perspectiva dialdgica, onde a abertura ao outro ndo € uma alternativa. Ainda nédo se trata de uma
abertura ao outro na perspectiva da amizade aristotélica ou do amor waratiano, mas de uma
abertura provocada pelo constrangimento decorrente do desvelamento de sentido do ente,
acompanhado e potencializado pelo fechamento paulatino dos espacos dissensuais provocados
g)sgla acao heterorreflexiva.” (Idem. lbidem, p.266).

Idem. Ibidem, p.262.
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Por ultimo, em conclusdo as ideias desenvolvidas neste capitulo, sera
realizada uma analise final da necessidade de um modelo fenomenolégico para o
desvelamento dos direitos fundamentais.

A tarefa primeira é romper com o modelo de fundamentagao
estandardizado para os direitos fundamentais no Brasil, alids, como para todo o
direito, de matriz positivista, da primazia do texto, conforme se pode exemplificar
com o trecho a seguir transcrito da obra de Ingo Sarlet (entre outros), ao defender
que:

Alids, a proépria eficacia (assim como a efetividade, ainda que em outro
plano) nao deixa de integrar o que se poderia denominar de uma teoria
geral dos direitos fundamentais, ja que se cuida de perspectiva que
abarca, (...) toda e qualgeuer posicao juridico-fundamental consagrada na

nossa Constituicdo (...)>*°.

Consoante proposta apresentada neste trabalho, € necessario romper
este paradigma, na busca de eficacia dos direitos fundamentais, e o primeiro

passo € reconhecer a existéncia desta categoria de direitos para além do texto

| 557

Constitucional ®>>*, mas no ser dos entes, por intermédio de uma ontologia,

fenomenologicamente determinada, a partir dos problemas.
Pode-se questionar: por que a fenomenologia cumpriria esse papel? Eis a
resposta:

Porque, em meio a todos os enredos construidos pela modernidade,
representa o0 modo de pensar mais “aberto” que a humanidade ocidental
poderia imaginar no sentido de definir horizontes da sua auto-
evidenciagao, como condicao de sua auto-realizagdo. Até mesmo a partir
do fato crucial de que, no pensamento fenomenoldgico, domina a
primazia da pessoa humana, do sujeito humano, em torno do qual o
mundo é construido e evidenciado. A pessoa humana estéd destinada a
assumir, de maneira absoluta, a responsabilidade pela “descoberta” do
mundo e pela sua evidenciacdo.>® (grifo auténtico)

A fenomenologia, dessa forma, possibilita a busca pela esséncia, que

tanto foram ignoradas, em prol, principalmente, de um objetivismo, ou até de um

% SARLET, op. cit., p.431.

%7 “Para ter direitos humanos, o que na modernidade, é sinbnimo de ser humano, vocé deve
reivindica-los. Um novo direito é reconhecido se tem sucesso ao fixar uma determinacdo —
temporaria ou parcial — sobre a palavra “humano”, se consegue deter seu voo. Esse processo €
conduzido em lutas politicas, ideoldgicas e institucionais. (...) O potencial criativo da linguagem e
da retérica permite aos direitos originais do “homem” fragmentarem-se e proliferarem-se nos
direitos dos varios tipos de sujeito, como, por exemplo, os direitos de trabalhadores, mulheres,
criancas, refugiados, ou os direitos de um povo a autodeterminagao, ou os direitos dos animais e
ambientais.” (DOUZINAS, op. cit., p.232).

% GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p.44/45.
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subjetivismo acritico, que nao permitram o desvelamento da substancia
decorrente da existéncia do ser humano, que somente pode ser encontrado nas
coisas como elas mesmas presente no mundo da vida>*®.

Por dltimo, ainda na esteira do que foi construido, como modelo
hermenéutico de oposicdo aquele dominante no direito patrio, deve-se observar
que os direitos fundamentais ndo sao produzidos subjetivamente para o eu, mas
que eles somente poderdo ser reconhecidos na alteridade, ou seja,
intersubjetivamente.

A intersubjetividade, assim, assume papel fundamental, pois ela diz
respeito ao desvelamento da propria realizacdo das aspiragdes humanas, pois
“comunicar e intercomunicar as aspiragdes e os desejos e lava-los ao campo da
efetividade, pela via do poder instituido € o meio pelo qual os movimentos em
torno dos “direitos humanos” pretendem fazer cada pessoa um reivindicante de

seus direitos™.

A lei da modernidade baseada no direito do Eu e no império do sujeito é
estranhamente imoral enquanto tenta assimilar e excluir o Outro. O outro
lado do sujeito juridico universal, da igualdade e da autonomia, do
formalismo da lei e do seu imperativo (0 comando categérico) € a
necessaria desigualdade e a falta de autonomia do estrangeiro e do
inimigo da nagéo. O discurso da universalidade € necessariamente uma
mitologia branca: a entronizagdo do livre-arbitrio como o principio da
legislagdo universal é obtida somente por meio da exclusdo, da
c(:)astsaé;ee}o do direito ao voto e da sujeigdo sem a livre subjetividade do
utro™".

Deve-se, portanto, configurar um modelo hermenéutico capaz de vincular
as vozes pessoais individuais com as razées comuns sobre qualidades atribuiveis

a um grupo®®?, ou seja, o outro, a alteridade, que respeite a intersubjetividade

%9 «0 que interessa a fenomenologia é o principio fundante, aquilo que esta na raiz de todas as

coisas. Pois € a indagagdo sobre esse principio, ou conjunto de principios, que levara a
humanidade a sua auto-constituicdo, a auto-evidenciacdo, ao seu auto-esclarecimento.” (Idem.
Ibidem, p.52) (grifos auténticos)

%0 |dem. Ibidem, p.104/105.

%! |dem. Ibidem, p.353.

%2 «“Os denominados “direitos humanos” estdo situados na vasta atmosfera das vontades e
desejos de impossivel delimitagdo. A crenca na universalidade desses direitos aos poucos
desaparece, na medida do confronto entre as culturas e da fragmentagcéo da razao, hoje a servigo
de interesses individualistas, ou seja, da sobrevivéncia dos mais aptos na fraticida luta pela
sobrevivéncia na qual a competicdo é o eixo das ac¢des. Os horizontes da intersubjetividade, da
comunicacao, da coexisténcia como indicador fundamental da condicdo humana, se dissolvem
num individualismo patolégico no qual as subjetividades sao produzidas artificialmente, os desejos
séo criados a qualquer custo e as representagdes sociais sdo manipuladas a partir do processo de
embotamento da inteligéncia para que ndo exerga a sua fungéo critica.” (GUIMARAES, op. cit.,
p.102/103).
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caracteristica das relagbes juridicas, rompendo, no universo juridico,
definitivamente com o paradigma da filosofia da consciéncia, e a subjetividade na
defini¢do, e, principalmente, na concretizacao dos direitos fundamentais.

Torna-se importante, nesse contexto, reconhecer a necessidade de uma
instancia estatal para reconhecer e dar efetividade aos direitos fundamentais®®, e,
assim, delimitar o locus institucionalizado para a realizacdo do jogo dialdgico,
capaz de tornar efetivo um direito intersubijetivo, propiciando o desvelamento e a
concretizacao de direitos, qual seja esse espaco: a jurisdicdo constitucional. Esse

€ 0 objeto do préximo capitulo.

%83 «Os direitos fundamentais, reconstruidos no experimento tedrico, sdo constitutivos para toda

associagdo de membros juridicos livres e iguais; nesses direitos reflete-se a socializagao
horizontal dos civis, quase in statu nascendi. Porém o ato auto-referencial da institucionalizagao
juridica da autonomia politica € incompleto em pontos essenciais, ndo podendo estabilizar-se a si
mesmo. O momento do reconhecimento reciproco de direitos continua sendo um evento
metaférico que pode ser, quando muito, rememorado e ritualizado: a sua perpetuagédo exige a
instauracao ou aproveitamento funcional de um poder do Estado.” (HABERMAS, op. cit., 1997,
p.169.)
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CAPITULO 5 - A IMPORTANCIA DA JURISDICAO

CONSTITUCIONAL COMO ESPACO
INSTITUCIONALIZADO DA EFETIVACAO DE
DIREITOS

O objetivo deste capitulo ja foi enunciado, todavia o esfor¢co nao sera para
realizar uma mera descri¢cdo analitica conceitual da jurisdicdo constitucional, mas
uma reflexdo sobre esse papel assumido por ela, principalmente se levar em
consideracdo o0 crescente numero de teses juridicas que sustentam
hodiernamente que o Poder Judiciario é o poder do século XXI°%*,

Sera necessario, primeiro se questionar por que esse papel ndao seria do
legislativo, para, entdo, a partir de uma definicdo conceitual (preliminar) de
jurisdicdo, analisar o desenvolvimento histérico da jurisdicdo constitucional, para
compreender “onde ela esta”, de forma critica.

O escopo central neste trabalho registre-se mais uma vez, é entender
como ela pode se adequar ao modelo hermenéutico apontado como ideal para

concretizacao e efetivacao de direitos fundamentais.

5.1 POR QUE NAO O PODER LEGISLATIVO?°%

%% Entre elas destacam-se autores que defendem o ativismo judicial, como, por exemplo, no Brasil
Luis Roberto Barroso (Judicializagcao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel
em http://renatobernardi.files.wordpress.com/2011/03/ativismo-barroso.pdf. Acesso em
20/07/2012), Carlos Ayres Britto (O Humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2010) e André Ramos Tavares (Paradigmas do judicialismo constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2012).

%% O presente topico ndo se preocupara com o Poder Executivo, vez que a fungdo precipua dele é
de gestao, fundado na legalidade, por isso é conhecido como executivo, no sentido de execugao
de leis. Embora essa ideia tenha evoluido bastante a partir do reconhecimento de diversas
matrizes teoricas, como, por exemplo, a contemporanea teoria das fungbes estatais, que
reconhece diversas fungdes para os “antigos” Poderes do Estado (na classica concepgdo de
Montesquieu), mesmo assim a fung¢do executiva sairia do dmbito a priori da garantia e defesa dos
direitos fundamentais, consoante o debate classico que sera desenvolvido neste tépico. Nao se
pode, contudo, deixar de referenciar a evolugdo das fungées do Poder Executivo na garantia dos
direitos fundamentais, consoante magistério de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (Quatro
Paradigmas do Direito Administrativo Pds-Moderno. Belo Horizonte: Férum, 2008 e Poder,
Direito e Estado: O Direito Administrativo em tempos de Globalizagcdo. Belo Horizonte:
Forum, 2011) e Gustavo Binenbojm (Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos
Fundamentais, Democracia e Constitucionalizacao. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008). Nao
se pode deixar de registrar, também, o classico embate entre Carl Schmitt (O guardido da
Constituicao. Belo Horizonte: Del Rey, 2007) e Hans Kelsen (Quem deve ser o guardiao da
Constituicao? /n KELSEN, op. cit., 2003, p.237-298), no qual o primeiro desqualifica a jurisdicao
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Simplesmente partir da premissa que o Poder Judiciario, no exercicio da
jurisdicao, é a instancia adequada para garantir os direitos fundamentais em um
Estado Democratico de Direito é demasiadamente reducionista. Por esse motivo,

surge o questionamento: por que o Poder Legislativo ndo seria essa instancia?

O Poder Legislativo no exercicio de sua fungéo precipua, a legisferante, é
o responsavel, levando-se em conta uma perspectiva positivista, pela definicao e
garantia do que sejam direitos fundamentais e como serdo garantidos.

Inobstante a existéncia de controvérsias, como aquela gerada pela
promulgacao da Primeira Emenda nos Estados Unidos da América, que proibia o
Congresso de legislar em algumas matérias de direitos fundamentais (liberdade
religiosa, de expressao, de imprensa, de reuniao e o direito de peticdo aos 6rgaos
publicos)®®. Assim, estaria subtraida a funcdo do Poder Legislativo de intervir
nesses direitos fundamentais, proibindo, assim, qualquer ato que envolva a
restricdo desses direitos fundamentais, ou minimamente estabelecendo limites ao

seu agir.>®’

Dentro da modernidade, o Poder Legislativo assumiu, inicialmente, papel
de destaque, como expressao da representacao da vontade popular, através de
prepostos eleitos para essa funcdo, contra os desmandos e vontades de um
monarca, ou até mesmo de um presidente (EUA). Cabia, portanto, ao Poder
Legislativo definir, dentro do espeque de um Estado minimo, n&do intervencionista

constitucional como guardido da Constituicdo para atribuir essa funcdo ao Presidente do Reich, ou
seja, ao Poder Executivo, enquanto o ultimo defendia a primazia desta fun¢do as Cortes ou
tribunais Constitucionais.

%% COOLEY, Thomas M. Principios gerais de Direito Constitucional nos Estados Unidos da
América. Campinas/SP: Russel, 2002, p.358.

%70 debate acerca dessa tematica chegou, por dbvio, até a Suprema Corte Norte Americana,
sedimentando a ideia consignada pelo juiz-presidente Warren, nos seguintes termos: “(...)
Decidimos apenas que a Constituicdo exige que o conflito entre o Poder do Congresso e os
direitos individuais deve ser solucionado pela adog¢do de uma legislagdo mais restrita, de tal modo
que o proprio conflito seja evitado.” (ELY, John Hart. Democracia e Desconfianca: Uma teoria
do controle judicial de constitucionalidade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p.141.). Merece,
todavia, destaque o comentério de John Hart Ely sobre esta posicdo da Suprema Corte, ao dizer
que: “Esse discurso é bom enquanto panfletagem, mas néo reflete de modo exato o tema de
Robel e outros casos analogos. Nenhum Poder Legislativo restringe a expressao (ou qualquer
outra coisa, alias) de modo completamente gratuito, e a eliminacdo do supérfluo acaba por ser a
eliminagéo de coisa nenhuma.” (Idem. Ibidem, p.141.).
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(estado negativo), quais os direitos fundamentais dos individuos que mereciam

defesa por parte do Estado de Direito®°.

Isso fazia parte de um projeto de poder desenvolvido pela burguesia,
construido pela adicdo das principais construcoes tedricas dos grandes
pensadores dos seéculos XVII e XVIII. Mesmo assim, fica consignada na
modernidade a primazia do legislativo®®, principalmente na definicdo e garantia
dos direitos fundamentais, a partir da adocdo de um modelo democratico

representativo®’°.

O modelo democratico representativo, por seu turno, investiu a burguesia
de poderes, em nome da soberania popular®", concedendo-lhe, todavia,
independéncia na representacdo, em relacdo a vontade de seu eleitor,
notadamente em vista de uma suposta superioridade intelectual, pelo dominio

cientifico do “mundo”, para o exercicio desse mister.

%88 «0 ideario jacobino e as influéncias rousseaunianas faziam ecos na Europa Continental, que ha

muito eram ouvidos na Inglaterra. O principio da supremacia do Parlamento, como verdadeira
expressdo da vontade geral, viria a ser reforcado com uma certa nogdo de lei: ato normativo
dotado dos atributos de generalidade e abstragdo, como consequéncia do primado da
racionalidade, (...). Tentava-se, por essa forma, sepultar as ideias absolutistas de Estado, que se
assentavam numa concepgdo hobbesiana: autorictas, non veritas facit legem, da lei como
mandato ou voluntas. A burguesia, a um s6 tempo, definia um padrdo objetivo de interferéncia
estatal na esfera privada e, especialmente, na propriedade, como se cercava de garantias de
participagao ou influéncia nos atos constitutivos de uma “vontade geral”’, que nao era propriamente
vontade, nem tampouco era geral.” (SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicao Reinventada
Pagla Jurisdicédo Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 432.)

“A premissa normativa da nao-disponibilidade do procedimento democratico da legislagdo tem
varias implicacdes. Ela acentua a destacavel posicdo do legislador em relagdo aos demais
poderes, ou seja, a irredutibilidade da soberania popular indivisa e, simultaneamente, a
imprescindibilidade da divisdo de poderes funcionais e especificos no ordenamento hierarquico de
instancias do Estado de direito. Essa premissa destaca concomitantemente a procedimentalizagao
democratica do ato legislativo com respeito a direitos de participacdo e chances de comunicacao
iguais como a verdadeira garantia da racionalidade de leis assim deliberadas. (MAUS, Ingeborg.
Separacao dos Poderes e Funcao Judiciaria: Uma perspectiva teérico democratica. /n
BIGONHA, Antonio Carlos e MOREIRA, Luiz (orgs.). Legitimidade da Jurisdicao
Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.43.)

570 «pA “duplicidade” foi o ponto de partida para a elaboragdo de todo o moderno sistema
representativo, nas suas raizes constitucionais, que assinalam o advento do Estado liberal e a
supremacia historica, por lago periodo, da classe burguesa na sociedade do Ocidente. Com efeito,
toma-se ai o representante politicamente por nova pessoa, portadora de uma vontade distinta
daquela do representado, e do mesmo passo, fértil de iniciativa e reflexdo e poder criador. Senhor
absoluto de sua capacidade deciso6ria, volvido de maneira permanente — na ficcao dos instituidores
da moderna ideia representativa — para o bem comum, faz-se ele érgdo de um corpo politico
espiritual — a nacao, cujo querer simboliza e interpreta, quando exprime sua vontade pessoal de
representante.” (BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
.218.)

" Merece mencao aqui o trabalho de Emmanuel Joseph Sieyés (A Constituinte Burguesa. 42
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001), acerca da necessidade de determinar a representagéo do
terceiro estado (povo — nagéo) na formacao da vontade popular.
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A visdo tipicamente moderna do mundo é a de uma totalidade em
esséncia ordenada; a presenca de um padrao desigual de distribuicao de
probabilidades possibilita um tipo de explicagdo dos fatos que — se
correta — é, a0 mesmo tempo, uma ferramenta de predigdo e (se os
recursos exigidos estiverem disponiveis) de controle. Esse controle

LI}

(“dominio da natureza”, “planejamento” ou “desenho” de sociedade) é
quase de imediato associado a acado de ordenamento, compreendida
como a manipulacdo de probabilidades (tornando alguns eventos mais
provaveis, outros menos provaveis). Sua efetividade depende da
adequagdo do conhecimento da ordem “natural”. Tal conhecimento
adequado é, em principio, alcangavel.>”
O papel do cidadao, nesse contexto, era o de escolher o representante,
que em funcao de seu preparo intelectual desenvolvia, independente da vontade
do eleitorado que consubstanciou o seu mandato parlamentar, a tarefa de criar e

determinar direitos por intermédio de leis®”°.

Rascunhada, portanto, a “supremacia” da legitimidade moderna do
legislativo na definigdo dos direitos fundamentais, torna-se necessario investigar
criticamente como essa funcédo se desenvolve na contemporaneidade, ou seja,

qual é hoje o papel do legislativo na salvaguarda dos direitos fundamentais?

Inicialmente para enfrentar a pergunta, € preciso esclarecer que “o ideal
de autogoverno individual e coletivo requer um conjunto de estratégias

institucionais que ndo se esgotam no parlamento™’*

, restando de plano evidente
que o atual estagio de complexidade que se encontram inseridos o Estado e a
sociedade civil requer um complexo de “estratégias” mais elaboradas do que a
simples manutencédo de um (super) Poder Legislativo capaz de atender todas as

expectativas sociais®”.

Ademais, aguardar hoje que o Poder Legislativo consiga antecipar e
salvaguardar todos os direitos fundamentais, como se esses habitassem as

2 BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e Intérpretes. Rio de Janeiro: Zahar, 2010, p.18.
°78 “Historicamente, a solucdo prende-se, por um lado, com a separacdo de poderes, por outro,
com a concepgao revolucionaria de lei, <<expressdo da vontade geral>>. O poder legislativo retira
da sua origemelectiva um primado do qual participa o acto que edita. Uma vez fixada a lei, a Unica
tarefa que incumbe as autoridades publicas é a de assegurar a sua tradugao na realidade (...)."
g7F‘{1IVI§RO, Jean. Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 1981, p.19/20.)

HUBNER MENDES, Conrado. Direitos fundamentais, separacao de poderes e deliberacao.
Séo Paulo: Saraiva, 2011, p.83.
%75 “Fomos levados a acreditar que a traducéo literal dos ideais da democracia e do “governo do
povo” € o parlamento representativo. Este é hoje praticamente um truismo politico. A eleicao
passou a ser o eventodemocratico por exceléncia, o ato que permite ao regime pleitear ser
membro do grupo. Democracias comecariam por ai. (...) Celebra-la como quintesséncia da
democracia parece transmitir um otimismo que ignora a sua origem oligarquica e assumidamente
antidemocréatica (um sistema de contengdo montado por “aristocratas ingleses, fazendeiros
americanos e advogados franceses).” (Idem. Ibidem, p.83.)
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preocupacoes cotidianas dos parlamentos é demasiadamente perigoso, vez que
“direitos sequer fazem parte de uma agenda remota. O comportamento dos
representantes € voltado, na maior parte do tempo, a satisfazer interesses

imediatos dos seus eleitores™®.

Resta ainda no ideério popular, todavia, a sensacdo de que a quebra da
“supremacia parlamentar” nos assuntos tocantes a democracia, nos dias de hoje,
seria uma involucao, pois seria um desprestigio da “vontade da maioria”, e é ai
que esta um dos maiores perigos desse “jogo democratico”. Trata-se da
necessidade de suplantar uma das grandes inverdades produzidas pela

democracia moderna, a representacao da vontade maioria.

Trés sdao o0s motivos que levam a crer na necessidade de superagao
dessa ideia. O primeiro deles esta correlacionado ao fato da regra da maioria ser
insensivel a intensidade de preferéncias, vez que “um procedimento majoritario,
na base de votos com peso idéntico, ndo consegue captar a relevancia que a

matéria votada tem para cada individuo™’”.

Em segundo lugar, a regra da maioria ndo tem a racionalidade que
parece, podendo considerar, inclusive, que seu resultado é diversas vezes
arbitrario. Esse fato pode ser constatado pela observacao da estratégia utilizada
para determinar a ordem de uma votacao, e “quem tem o poder de controlar essa

78 1sso, sem sombra

ordem consegue, muitas vezes, determinar a decisao final
de duvidas, € uma demonstracdo de arbitrariedade conduzindo a uma decisao

irracional.

A terceira e ultima, consiste na ideia de que o0 mundo nao esta bipartido
entre maioria e minoria. Principalmente pelo fato das preferéncias politicas nao
serem estaticas. A suposta bipolarizacdo esconde a verdadeira complexidade
desse processo®’®, vez que “nossas preferéncias (...) sdo maledveis e sujeitas a

transformacdes por meio do debate, da experiéncia, de novas informacgoes, etc..

% |dem. Ibidem, p.84.

7 |dem. Ibidem, p.87.

8 |dem. Ibidem, p.87.

%79 «A sociedade ndo esta dividida entre duas alternativas estaticas. A votagao final de um projeto
de lei, por exemplo, ndo pode ser vista como uma divisdo entre aqueles que a aprovam e 0s que
a rejeitam, pois isso ignoraria todo o processo anterior de composicao de diferentes graus de
interesse. Legisladores integros poderdao ter escalas de preferéncias morais sinceras (ndo
meramente escalas de interesses egoisticos), mas, de qualquer modo, terdo que compor.” (Idem.
Ibidem, p.88).
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(...) Elas se estruturam num continuo e ndo numa escala bindria. Somos contra e

a favor em diferentes graus™®.

A “vontade da maioria”, enfim, ndo & um bloco monolitico e unissono,
mas heterogéneo. Seus componentes fizeram concessdes a esquerda e
a direita. (...) ndo é uma entidade facilmente identificavel. Menos ainda
no decorrer do tempo. Nao ha estabilidade e continuidade. A sintonia
entre opinides do povo e de seus representantes, quando ha, é efémera.
Se assim é, o0 que as cortes revogam pelo controle de
constitucionalidade ndo pode ser, exatamente, a vontade da maioria.’®’

Deve restar claro que nao se esta dizendo que o legislativo é dispensavel
na contemporaneidade, ou que a sua funcao esta internamente corrompida de
sorte que ele perdeu a sua funcionalidade, e que, como a regra da maioria nao
funciona, ele ndo tem valor. Longe disso, pois merece registro que os “defensores
da revisdo judicial ndo abrem mao do legislativo representativo. Simplesmente

negam a ele a ultima palavra em direitos fundamentais™®.

Comeca aqui, o desenvolvimento conceitual de que na
contemporaneidade a funcao de salvaguarda dos direitos fundamentais, na busca
de sua eficacia, seja mais bem encarnada pelo Poder Judiciario, no exercicio da

funcéao jurisdicional, até porque a “estratégia pés-moderna de trabalho intelectual

é aquela mais bem caracterizada pela metafora do papel do “intérprete™>%2.

A superagao do “velho” modelo liberal de Estado, a complexidade das

584

relacbes que se instauram na sociedade pds-moderna e a proépria

reestruturacdo da teoria do direito, em bases pds-positivista(s)
(neoconstitucional), indica a suplantacdo da “supremacia legislativa” dos direitos
fundamentais, indicando, doravante, um papel de destaque para o Poder
Judiciério.
Comparada a tese positivista da separagédo, a materializagdo do direito
carrega atras de si uma “remoralizacao”, a qual afrouxa a ligacao linear
da justica as vantagens do legislador politico, na medida em que a
argumentacao juridica se abre em relagdo a argumentos morais de

principio e a argumentos politicos visando a determinacédo de fins. As
normas de principio, que ora perpassam a ordem juridica, exigem uma

%% |dem. Ibidem, p.88.

%81 |dem. Ibidem, p.88.

%82 |dem. Ibidem, p.83.

%8 BAUMAN, op. cit., p.20.

%% Nao ha espago nessa pesquisa para discutir a complexidade da expressdo “pos-moderno”,
ante as multiplas teorias que se elaboraram em torno do tema. Aqui a expressdo é utilizada
simplesmente para designar o que nao € “moderno”, ou até melhor, o que vem apés a
“modernidade”, ante a auséncia de expressao especifica.
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interpretacdo construtiva do caso concreto, que seja sensivel ao contexto
e referida a todo o sistema de regras. (...) Orientada por normas
fundamentais, a jurisprudéncia precisa voltar seu olhar, normalmente
dirigido para a histéria institucional da ordem juridica, para problemas do
presente e do futuro.*®

Ante a constatacdo da melhor adequabilidade do Poder Judiciario como
instancia estatal para a satisfacdo dos direitos fundamentais, torna-se imperioso
definir conceitualmente a fungéo precipua desse poder, qual seja a jurisdicional.

5.2 NOGAO CONCEITUAL PRELIMINAR DE JURISDIGAO:

A jurisdicdo, desde a sua perspectiva entabulada pela teoria do
processo”®®, é uma das maiores manifestacdes da soberania estatal. Por seu
intermédio o Estado, de forma neutra, conhece e dirime conflitos de interesses
existentes, declarando o direito aplicavel ao caso concreto, e garante a sua

concretizagdo, caso necessario executar a decisdo>®’.

Nao ha duvida de que a jurisdi¢do, atualmente, tem a fungéo de tutelar
(ou proteger) os direitos, especialmente os direitos fundamentais. (...) O
que se deseja evidenciar € que a fungdo jurisdicional é uma
consequéncia natural do dever estatal de proteger os direitos, o qual
constitui a esséncia do Estado contempordneo. Sem ela seria impossivel
ao estado ndo apenas dar tutela aos direitos fundamentais e permitir a
participagdo do povo na reinvindicagdo dos direitos transindividuais e na
correcao dos desvios na gestao da coisa publica, mas sobretudo garantir
a razao de ser do ordenamento juridico, dos direitos e das suas proprias
formas de tutela ou protecéo.®®

%85 HABERMAS, op. cit., 1997, p.306.

%% “Da jurisdicdo (...) podemos dizer que é uma das fungdes do Estado, mediante a qual este se
substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do
conflito que os envolve, com justica. Essa pacificagao é feita mediante a atuagédo da vontade do
direito objetivo que rege o caso apresentado em concreto para ser solucionado; e o Estado
desempenha essa fungdo sempre mediante 0 processo, seja expressando imperativamente o
preceito (através de uma sentenca de mérito), seja realizando no mundo das coisas 0 que 0
preceito estabelece (através da execucdo forgada).” (CINTRA, Antonio Carlos de Araujo;
DINAMARCO, Candido Rangel e GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 132 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 1997, p.129.) ]

“A jurisdicao pode ser vista como poder, fungdo e atividade. E a manifestagdo do poder estatal,
conceituado como capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes. Expressa, ainda, a
funcdo que tém os érgaos estatais de promover a pacificagdo de conflitos interindividuais,
mediante a realizacdo do direito justo e através do processo.” (DIDIER JR., Fredie. Direito
Processual Civil — Volume I. 52 ed. Salvador: Edi¢gbes Juspodivm, 2005, p.69.)

7 SAMPAIO, op. cit., 2002, p. 21.

°% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p.134.
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A priori, a jurisdigdo constitucional, na perspectiva acima apontada, é
uma forma “qualificada” de jurisdicao, pois é aquela que tem como matéria direta
a incidéncia das normas constitucionais (independente de ser material ou formal).
Assim, a concepcado material de jurisdicdo, leva em consideracdo apenas o fato
de lidar com normas de natureza constitucional, “atraindo, pelo menos
potencialmente, todos os atores da peca politica representada no cotidiano da
vida nacional™®°.

Existem acepc¢des deste instituto, todavia, como a concepg¢ao formal, que
levam em consideragdo apenas a existéncia de 6rgao especializado para solucao
dos conflitos de natureza constitucional.

José Adércio Leite Sampaio, para conciliar os dois critérios, propde a

seguinte defini¢o:

A conciliagdo de critérios formais e materiais, a nosso ver, pode ser
conseguida com a identificacdo de jurisdicdo constitucional como uma
garantia da Constituicao, realizada por meio de um 6rgéo jurisdicional de
nivel superior, integrante ou ndo da estrutura do Judiciario comum, e de
processos jurisdicionais, orientados a adequagdo da atuacdo dos
poderes publicos aos comandos constitucionais, de controle da
“atividade do poder do ponto de vista da Constituigdo”, com destaque
para a protegao e realizacdo dos direitos fundamentais.’®

No Brasil, consoante o art.102, da Carta Magna, a jurisdicao
constitucional, a priori, € exercida por 6rgao da estrutura formal do Poder
Judiciario, qual seja o Supremo Tribunal Federal — STF*'. Essa, todavia, ndo é a
questao fulcral dessa pesquisa, e sim a observacao acerca da fung¢édo de protecéao

e realizacdo dos direitos fundamentais, que sera desenvolvida especificamente
adiante em topico proéprio.

%% |dem. Ibidem, p.23.

%% |dem. Ibidem, p.23.

591 “(...) reconhecimento do papel da justica constitucional torna indispensavel reconhecer a
necessidade da intervengdo de um poder (no caso, o Judiciario ou os Tribunais Constitucionais
nao pertencentes — stricto sensu — ao Judiciario), mediante o instrumento de controle de
constitucionalidade.” (STRECK, Lenio. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma nova
critica do Direito. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.104/105.)
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Configura-se, entdo, como papel da jurisdicdo constitucional estabelecer
uma relacdo de equilibrio entre os aspectos técnico e juridico e o politico-

1592 caracterizando-se esse Ultimo pela exteriorizagdo do “ponto de

instituciona
vista ativo através da distribuicdo dos poderes de eleicado e nomeacao dos juizes
constitucionais™®, bem como ao delimitar a relacdo entre os poderes constituidos
do Estado de Direito.

Possui, entdo, papel fundamental para o Estado Democratico de Direito a
jurisdicao constitucional nessa quadra da histéria, e, principalmente, se considerar
a reaproximacao entre direito e moral promovida pelo p6s-positivismo, muito bem
representado pelo neoconstitucionalismo, consoante ja foi asseverado.

Passam os Tribunais Constitucionais®®, como guardides dessa funcao, a
ter a responsabilidade de definir esse (novo) espaco, reformulando a ideia central
da tarefa que lhes era destinada.

Sintetizando, entdo, a complexidade da necessidade de delimitagdo da
funcéo da jurisdicao constitucional, reproduz-se a seguinte licao de Joao Mauricio
Adeodato:

Com a sobrecarga do direito como principal ambiente ético comum,
cresce a importancia das normas juridicas na esfera publica. E com a
pulverizacdo das demais ordens éticas e seu esvaziamento de
significado social e publico, crescem as divergéncias hermenéuticas e
exacerbam-se as funcdes do poder judiciario, em detrimento do
legislativo, o elaborador dos textos genéricos outrora mais importantes.
Isso significa uma guinada no positivismo tradicional e faz sobressair a
importancia da jurisdicao constitucional (...)°%

Deve-se, de plano, rechacar a ideia reducionista de jurisdicdo
constitucional, pelo menos em relacdo ao seu aspecto funcional, que estabelece a
tarefa de tutela e atuacao judicial dos preceitos da Constituicdo, atuando ao

592 “(...) se se entender por politica a criagdo do Direito, também ai se verifica que ndo apenas a

legislagao cumpre esse papel, mas igualmente a jurisdicdo, ao menos porque cria a norma juridica
para o caso concreto.” (TAVARES, André Ramos. Tribunal e Jurisdicdo Constitucional. Sao
Paulo: Celso Bastos Editor, 1998, p.55)

% JAYME, Fernando Gonzaga. Tribunal Constitucional: Exigéncia democratica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000, p.67.

%% “Outrossim, o papel assumido pela Cortes Constitucionais em defesa da Constituicdo ressalta a
importancia de sua atuacao na estrutura politica e social de um determinado pais.” (BOTELHO,
Marcos César. A legitimidade da jurisdicdo constitucional no pensamento de Jiirgen
Habermas. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.191.)

%% ADEODATO, op. cit., 2009, p.9/10.
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realizar o controle de constitucionalidade®®®

, principalmente abstrato, funcionando
como legislador negativo®.
Sobre a mudanca de funcao proporcionada pelo pdés-positivismo

(neoconstitucional) assevera Gustavo Binenbojm®® que:

A missdo do Tribunal Constitucional se projeta, assim, para além da
mera funcao de legislador negativo, guardido da coeréncia sistémica do
ordenamento juridico. Seu papel € o de articular o debate publico em
torno dos principios constitucionais, constrangendo os agentes politicos
a leva-los em conta no desenrolar do processo democratico.

Dentro desta nova funcdo da jurisdicdo, mais especificamente da
jurisdicdo constitucional, determinada pelo paradigma neoconstitucional, destaca-
se, como ja foi, inclusive, discutido anteriormente, a missao de concretizacao e
efetivacao dos direitos fundamentais.

Assim, com o escopo precipuo de melhor sedimentar a compreenséao do

instituto, far-se-a a analise dos modelos de jurisdicdo constitucional existentes.

5.3 MODELOS DE JURISDICAO CONSTITUCIONAL:

Inicialmente, deve-se registrar que o propédsito deste tdpico nao é fazer
uma dissecacao profunda dos sistemas e modelos de jurisdicdo constitucional,
mas apenas contextualizar o leitor, com o0 escopo de facilitar a compreensao dos
tépicos centrais deste capitulo, ndo se tratando, portanto, de uma andlise

histérica, mas essencialmente conceitual.

Ha consenso quanto ao precedente da criacdo do primeiro modelo de
jurisdicao constitucional, tratando-se de cultura juridica ocidental, que ocorreu nos

Estados Unidos da América, com o famoso caso Marbury versus Madison.

%% “Nos regimes democraticos, garantir a ConstituicAo representa preservar a estabilidade das

regras de convivéncia politica, limitando o poder. Entretanto, é inerente a propria natureza humana
ultrapassar os limites estabelecidos, por isso 0 sentimento constitucional, por si s, nao é bastante
para coibir os abusos contra a Constituicao. A democracia ndo prescinde da existéncia de um
sistema de controles.

(...) A Constituicdo € o limite dos excessos de poder cometidos pela maioria em detrimento da
minoria. A inexisténcia de limites implicaria a ditadura da maioria, que estaria sempre
estabelecendo as regras do jogo, a fim de perpertuar-se no poder, cuja alterndncia estaria
consequentemente inviabilizada.” (JAYME, op. cit., p.69)

7 CAPPELLETTI, Mauro. O controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito
Comparado. 22 edicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p.23-26.

%% BINENBOJM, op. cit., 2004, p.82.
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Acontece, todavia, que alguns estudiosos da tematica apontam a
existéncia de certos antecedentes, embora ndo se referissem a esséncia da

garantia de uma supremacia constitucional®.

No Direito ateniense ®° , por exemplo, existia uma diferenciagdo
hierarquica entre a ndmos e a pséfisma, isso gerava a incidéncia de mecanismos
juridicos de controle, vez que “a mudanca das leis era considerada, em suma,
uma providéncia de extraordinaria gravidade, cercada de garantias mais

prudentes e até mais estranhas, com responsabilidades gravissimas (...)"*".

Assim, a Assembleia popular, ou apenas Ecclesia, embora detentora de
competéncia legisferante, ao editarem as leis conferia-lhes a natureza de
pséfisma (esses teriam hoje o mesmo valor de um decreto) e ndo de ndémoi
(esses seriam as leis stricto sensu). I1sso gerava a prevaléncia do némoi sobre o

pséfisma, e como consequéncia:

Os juizes atenienses, portanto, ndo obstante fossem obrigados por
solene juramento a julgar “Kata tous nomous Kai Kata psefismata”
(“segundo a lei e segundo os decretos”), ndo podiam, porém, ser
obrigados a julgar segundo os psefismata, a menos que estes nao
fossem contrarios aos n6moi.**

Também na Idade Média encontra-se precedente do controle da
constitucionalidade das leis. Durante aquele periodo prevalecia o direito natural
(Jus naturale), e tudo aquilo que ele refletisse era tido como norma de natureza

superior. Nem mesmo o soberano (monarca) poderia contradizer o direito natural.

Dessa forma, o ato do soberano que contrariasse os limites estabelecidos
pelo direito natural deveria ser declarado nulo e sem efeito vinculatorio.

(...) o juiz competente para aplicar o direito era obrigado a considerar
nulo ( e por isto ndo obrigatorio) seja o ato administrativo contrario ao
direito (natural), seja a propria lei que se encontrasse em semelhante
condicdo, mesmo que ela tivesse sido proclamada pelo Papa ou pelo
Imperador. Segundo, enfim, alguns teoricos, memso o0s suditos

%99 «“Como lei superior, a Constituicdo encontra seu fundamento no principio da rigidez, do qual

deflui como primordial corolério, o principio da supremacia constitucional.

Essa supremacia € que fundamenta a validade das normas infraconstitucionais e requer que todas

as situacdes juridicas se conformem com os principios e preceitos da constituicdo.” (SILVA, José

Afonso da. Um pouco de Direito Constitucional comparado. Sado Paulo: Malheiros, 2009,
124))

b Segundo Mauro Cappelletti, esse era um conceito comum a todos os “Estados” gregos. (op.

cit., p.49.)

%" |dem. Ibidem, p.49.

%92 |dem. Ibidem, p.51.
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individualmente considerados estavam desobrigados do dever de

obediéncia em face do comando néo conforme ao direito (natural) (...).°*

Ha uma distincdo clara entre duas ordens de normas juridicas: a que

decorre do jus naturale (norma superior) € a do jus positum (norma inferior), esta
condicionada por aquela.

Nao se pode negar a influéncia de Sieyés na formulacdo da ideia da
jurisdicao constitucional, registrada na Convencao Nacional do 18 do termidor do
ano |ll da Republica, quando sustentou que a “obediéncia a Constituicdo nao
poderia ficar na dependéncia da “boa vontade” do Poder Legislativo, propugnando
pela instituicio de um Tribunal Constitucional encarregado de excluir do

ordenamento juridico as leis inconstitucionais™®*.

Inobstante esses precedentes faticos e tedrico, a origem da jurisdicdo
constitucional encontra-se enraizada no solo dos Estados Unidos da América,

consoante sera explicado em tdpico especifico a seguir.

5.3.1 Modelo do Judicial Review of Legislation: A Origem Norte-
Americana do Controle Difuso de Constitucionalidade

Entre as grandes contribuicdes inseridas pelo constitucionalismo norte-
americano estdo, indubitavelmente, o modelo federativo de Estado e o controle
jurisdicional de constitucionalidade.

Antes mesmo do primeiro lead case, 0s norte-americanos ja haviam

605 "acerca da necessidade

assimilado as ideias disseminadas opor Edward Coke
de mecanismos jurisdicionais de controle das leis, em especifico da sua aderéncia

ao sistema constitucional vigente.

%93 |dem. Ibidem, p.52.

%0 BINENBOJM, op. cit., p.24.

%5 Em 1.610, quando exercia a fungdo de Chief Justice, na Court of Common Pleas, decidiu o
caso do Dr. Bonham, quando consignou entendimento da necessidade, em alguns casos, da
Common Law controlar os atos editados pelo Parlamento, e até julga-los nulos, ideia central a ser
desenvolvida, posteriormente, no sistema de controle de constitucionalidade norte-americano. (cfe.
BATISTA NEVES, André. Introducdo ao controle de constitucionalidade. Salvador: Ed.
Juspodivm, 2007, p.24/25.)
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Mesmo sem a previsdo direta e explicita da ideia do controle de
constitucionalidade no texto constitucional norte-americano, deve-se considerar a
chamada “clausula de supremacia” (supremacy clause), que proclama a
supremacia da Constituicgo®°®.

Mesmo antes do julgamento do caso Marbury versus Madison, ja se

encontrava no texto da obra “O Federalista”®"’

expressa mencao a jurisdicao
constitucional, ao expor no artigo n® 78, de autoria de Alexander Hamilton, o

seqguinte:

Relativamente a competéncia das cortes para declarar nulos
determinados atos do legislativo, porque contrarios a constituicdo, tem
havido certa surpresa, partindo do falso pressuposto de que tal pratica
implica em uma superioridade do Judiciario sobre o Legislativo.
Argumenta-se que a autoridade pode declarar nulos os atos de outra
deve necessariamente ser superior a esta outra.

(..) E muito mais racional supor que as cortes foram destinadas a
desempenhar o papel de 6rgao intermediario entre o povo e o legislativo,
a fim de, além de outras fungbes, manter este Ultimo dentro dos limites
fixados para sua atuacao. O campo de agao préprio e peculiar das cortes
se resume na interpretagéo das leis.®”®
Essa ideia, entdo, passa a angariar adeptos®® e sua aceitabilidade
enquanto teoria vigente é finalmente consignada no julgado citado como lead

case da matéria, no ano de 1.803.

A partir do julgamento do caso Marbury versus Madison, resta registrado
para a historia pelo Chief Justice John Marshall que todo e qualquer juiz tem,
diante de um caso concreto, que rejeitar a aplicacao de lei inconstitucional. Ainda

8% A Constituicdo Norte-Americana dispée em seu artigo VI o seguinte: “Esta Constituicdo e as
leis complementares e todos os tratados ja celebrados ou por celebrar sob a autoridade dos
Estados Unidos constituirdo a lei suprema do pais; os juizes de todos os Estados serdo sujeitos a
ela, ficando sem efeito qualquer disposi¢cdo em contrario na Constituicdo ou nas leis de qualquer
dos Estados.” (texto extraido da seguinte referéncia: COOLEY, op. cit., p.356.)

%7 Essa ¢ obra representa a condensacdo de artigos escritos por Alexander Hamilton, James
Madison e John Jay, publicados na imprensa de Nova York, a partir de 1.788, utilizando a alcunha
de “Publius” para doutrinar e informar a sociedade norte-americana acerca dos principais institutos
constitucionais constantes do pacto formador dos Estados Unidos da América, ou seja, a
ratificacdo da Constituicdo norte-americana de 1.787.

®% HAMILTON, Alexander; MADISON, James e JAY, John. O Federalista. Campinas/SP: Russel,
2005, p.471.

%% Thomas Cooley em obra pioneira sobre Direito Constitucional, no ano de 1.880, registra a ideia
ja consagrada sobre o tema nos seguintes termos: “Mas onde, como na América, a legislatura age
em virtude de uma autoridade delegada, limitada pela prépria Constituicdo, e o Poder Judiciario
tem forga para declarar a legitimidade de uma lei, uma disposicao inconstitucional forgosamente
decaird quando como tal for reconhecida pelos tribunais a cujo exame for submetida.” (op. cit.,
p.34)
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segundo Marshall, esta tarefa era consequéncia de um mister interpretativo, pois
“estando o Magistrado obrigado a aplicar o Direito, implicitamente cabe-lhe o
dever de aferir previamente a compatibilidade da lei com a norma cimeira do

ordenamento — a Constituicdo™'°.

O modelo norte-americano, celebrado a partir deste precedente, que
passa ser conhecido como modelo de controle difuso ou incidental, confere a
todos os érgaos do Poder Judiciario, “em face do qual cada juiz ou tribunal
(originariamente ou por meio de recurso) pode deixar de aplicar (...) uma
determinada lei (ou ato do poder publico), quando a considere eivada do vicio da

inconstitucionalidade™®'".

Outra caracteristica importante desse modelo é que ele somente se
realiza diante dos casos concretos, em uma matriz, portanto, problematica, o que
veda que o juiz ou tribunal analise “em tese” a questdo da inconstitucionalidade,
“estando limitado a reconhecer a inconstitucionalidade do ato somente em face do

caso concreto, paralisando os seus efeitos no que tange ao conflito

solucionado™®'?.

O controle difuso de constitucionalidade inseriu-se definitivamente no
arcabouco institucional dos Estados Unidos da América, do Canada, da
Austrdlia e, ainda que de forma nao plenamente correspondente
aqueloutros paises, na maioria dos paises latino-americanos. A pratica
refutou as objecbes passiveis de oposicoes sobre a sua legitimidade,
construindo-se aquilo a que alguns constitucionalistas americanos
chamam de “Living Constitucion”: “Um conjunto de normas que (ao
contrario das leis normais) cresce e muda de era para era, de modo a
atender as necessidades de uma sociedade mutante”.®"

Deve-se registrar, ainda, que nos Estados Unidos da América, embora
todo juiz e tribunal pode realizar o controle de constitucionalidade, “a Suprema
corte desempenha um papel determinante e hegemonico (...) haja vista que lhe
cumpre, em razao do principio do stare decisis, (...) a ultima e definitiva voz a

respeito das questdes constitucionais do pais™®'*.

A expressao stare decisis € o resumo da expressao stare decisis et no

quieta movere, que tem aproximadamente o significado de “ficar com o que foi

¢1° BATISTA NEVES, op. cit., p.31.

' CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade: teoria e pratica. Salvador: Ed.
Juspodivm, 2006, p.67.

%12 |dem. Ibidem, p.67.

618 BATISTA NEVES, op. cit., p.42/43.

6% CUNHA JUNIOR, op. cit., 2006, p.69.
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decidido e ndo mover o que esta em repouso”, gerando uma espécie de “estado

decis6rio”, oriundo do sistema juridico do common law.

O principio do stare decisis encontra-se, também, registrado no art. N° 78
da obra “O Federalista”, defendendo Alexander Hamilton que: “Para evitar uma
conduta arbitraria das cortes, € indispensavel que elas sejam refreadas por
normas escritas e precedentes, visando definir e exemplificar seus deveres em

cada caso particular (...)"°" .

Para evitar as arbitrariedades de um tribunal ou juiz, o principio do stare
decisis consagra a necessidade de vinculacdo destes aos seus proprios
precedentes®'®. No contexto acima citado, da sua relagdo com a Suprema Corte,
nos Estados Unidos da América, a ideia é dota-la de uma espécie de “poder”,
capaz de conferir as suas decisbes forgca obrigatéria e vinculatividade,
aperfeicoando o modelo difuso norte-americano®”.

Mesmo diante da sua importancia e acolhida nos paises ocidentais,
genericamente falando, “a importacao direta e acritica do sistema difuso para
paises ligados a tradicdo juridica romano-germanica se revelaria, no entanto,

problematica™®.

Isso gerou, ja no século XX, a entabulacdo de um modelo Europeu
Continental, que sera estudado no tépico seguinte.

5.3.2 Controle Concentrado: O Modelo Europeu Continental Centrado
em Tribunais ou Cortes Constitucionais

O modelo Europeu Continental assenta a ideia de que o controle de
constitucionalidade deve ser concentrado em uma unica e exclusiva Corte ou
Tribunal Constitucional, que deve estar situado na cupula da estrutura do
Judiciario ou fora dela.

%15 Op. cit., p.474.
616 « = = . I~ P

Os precedentes ndo sao (...) aplicados de forma automética, mas, ao revés, devem ser
analisados cuidadosamente para determinar se existem similaridades de fato e de direito entre as
situagdes controvertidas.” (SOARES, op. cit., 2010b, p.127.)
"7 BATISTA NEVES, op. cit., p.33-36.
%18 BINENBOJM, op. cit., p.35.
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Esse modelo origina-se entre as duas guerras mundiais, mais
especificamente com a “promulgacao da Constituicdo austriaca de 1° de outubro
de 1920, redigida a partir de projeto elaborado, a pedido do governo, por Hans

Kelsen®'®,

Hans Kelsen nega a ideia de concessao irrestrita a todos os juizes e
tribunais de competéncia para declarar uma lei ou ato inconstitucional, ante a
importancia politica e juridica representada por este ato, com a consequente
declaracéo da nulidade desta lei ou ato.

Inobstante essa oposicdo, também chama a atengédo do grande pensador
austriaco o fato de que no sistema norte-americano os efeitos da decisdo que
declara a inconstitucionalidade deveriam apenas produzir efeitos inter partes, nao

se estendendo aos demais cidadaos, vez que é aferivel apenas no caso concreto.

Dentro desse cenario, seria necessario criar um Tribunal ou Corte

Constitucional, que concentraria a funcdao de controlar os atos e leis

inconstitucionais. Complementa Kelsen, para quem “o controle de

constitucionalidade (...) ndo seria sendo um processo especial para a revogacao

da lei, segundo requisitos especificos previstos na Constituicdo”?°.

Concepcgbes juridicas a politicas influenciaram Hans Kelsen na
entabulacdo do seu modelo, vez que:

(...) para o austriaco, o ordenamento juridico estrutura-se a maneira de
uma piramide escalonada, na qual a constituicdo em sentido material é
reduzida a mera matriz de produgéo, por derivacao, de outras normas
juridicas. Adicione-se sua visdo da inconstitucionalidade como uma
disfuncao sistémica de ordem publica (e ndo hermenéutica). E, por fim,
mescle-se com um ambiente de mais estrita concepgao do postulado da
separacdo dos poderes que o norte-americano, e ainda contaminado
com a desconfianga disseminada pela Revolugcdo Francesa contra os
juizes comuns.®*’

Com isso institui-se um modelo sedimentado na concepcédo de
especializacao, apto a lidar com as disfungdes sistémicas geradoras de invalidade
de atos e leis, capaz de mediante julgamento declaratério®® fixar a nulidade

%1% |dem. Ibidem, p.35.

520 |dem. Ibidem, p.37.

621 BATISTA NEVES, op. cit., p.49/50.

%22 Deve-se registrar que inicialmente, no texto da Constituicdo austriaca de 1920, o efeito da
decisdo era constitutivo, e, portanto, ex nunc, esse paradigma somente foi atenuado com “a
reforma constitucional de 1929, vez que “acrescentou um modo peculiar para a instauracao da
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desses institutos eivados de inconstitucionalidade, operando efeitos perante todos

(erga omnes).

Preconiza Kelsen que além da funcao protetora do sistema juridico, a
jurisdicao constitucional concentrada tem como funcao proteger o préprio modelo
democratico do Estado e as suas fungdes, pois “quanto mais elas se

democratizam, mais o controle deve ser reforcado™®?,

Adiciona, ainda, o mestre de Viena, que em um Estado federativo a
jurisdicao constitucional adquire ainda mais relevancia, pois este modelo estatal
sustenta uma divisdo de poderes (horizontalmente e verticalmente) complexa e
plural, sendo a disciplina deste conteudo atribuicdo das normas constitucionais, e,
logo, qualquer violagao a esse sistema representara uma violacao a Constituicao,

portanto passivel de controle diante da jurisdicdo constitucional.®?*

Os paises europeus que adotaram esse sistema eram estranhos ao
principio do stare decisis, logo tinham que se “submeter a um sistema de controle
que operasse com instrumentos juridicos capazes de prevenir aqueles

inconvenientes”®?.

Assim a adocao de Tribunais ou Cortes Constitucionais para essa fungao,

de realizar Controle Concentrado de Constitucionalidade®?®

coloca-se, para os
paises que nao se filiam ao sistema juridico do common law, como uma espécie

de “remédio” para suprir o principio do stare decisis®*’.

Caracteriza esse modelo o controle “em tese” das leis e atos
inconstitucionais, desprovido, portanto, do caso concreto. Outra caracteristica,

correlacionada, mesmo que indiretamente, aquela, é a limitacdo dos legitimados

jurisdicdo constitucional concentrada do Tribunal Constitucional”, consoante sera desenvolvido
adiante. (cfe. CUNHA JUNIOR, op. cit., 2006, p.80.)

623 KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p.181.

%24 |dem. Ibidem, p. 182-186.

%25 GUNHA JUNIOR, op. cit., 2006, p.75.

%26 Entre os paises europeus: Austria (1920 — aperfeicoado em 1929), ltalia (1948), Alemanha
(1949), Chipre (1960), Turquia (1961), lugoslavia (1963), Grécia (1975), Espanha (1978), Portugal
(1982) e Bélgica (1984) — cfe. CUNHA JUNIOR, op. cit.,, 2006, p.74. Entre os paises latino-
americanos: Honduras (1982), Panama (1972), Republica Dominicana (2002), Costa Rica
£1949/2003)’ Paraguai (1992), Chile (1980/2005) — cfe. SILVA, op. cit., 2009, p.133-141.

" Ao analisar o tema, o proprio Kelsen assevera que “se quisermos que a Constituicio seja
garantida com eficacia, é necessario que o ato submetido ao controle do tribunal constitucional
seja diretamente anulado por decisédo propria, se considerado irregular. Essa decisdo, mesmo se
se referir a normas gerais — e é esse precisamente o caso principal -, deve ter forca anulatéria.”
(KELSEN, op. cit., 2003, p.170.)
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para propositura das a¢des de controle. Diante do caso concreto qualquer um que
tiver seu direito ameacado ou lesado podera interpor uma acédo suscitando o

controle, ja no sistema concentrado apenas alguns legitimados.

O proprio Kelsen sugere que:

Poder-se-ia autorizar e obrigar todas as autoridades publicas que,
devendo aplicar uma norma no caso concreto, tivessem duvidas quanto
a sua regularidade, a interromper o respectivo processo e apresentar ao
tribunal constitucional um pedido motivado de exame e de eventual
anulag@o da norma. Poder-se-ia também s6 conceder tal poder a certas
autoridades superiores ou supremas — ministros e tribunais superiores -,

ou ainda restringi-lo aos tribunais (...).5%®
Por fim, registra-se que como consequéncia desse sistema ha presuncéo
de constitucionalidade de todas as leis e atos editados nos paises que adotam
esse sistema, essa sO pode ser quebrada pela declaracdo da
inconstitucionalidade feita por um tribunal especialmente qualificado para essa
tarefa, composto, em esséncia, por juizes mais experientes®®®, capazes de excluir
do sistema juridico a norma que nao mais se presume, mas se declara

inconstitucional.

O modelo concentrado ganhou diversas versdes entre 0s paises
europeus (e até mesmo fora do velho continente), que buscaram “aprimorar” o
modelo originario, austriaco, adaptando-o as necessidades sociais, bem como

aos modelos culturais diversos.

Sob essa perspectiva, de “aprimoramento” do sistema, alguns paises
inovaram mais ainda ao formatarem sistemas hibridos ou mistos®°, com a juncéo
dos modelos difuso e concentrado, simultaneamente coordenados, como é o caso

especifico do Brasil, gue merece, portanto, tratamento em tdpico especifico.

628 |dem. Ibidem, p.174.

%2 Quanto & organizagdo e estruturagdo do Poder Judicidrio, é importante assentar que ‘nos
sistemas da Europa Continental, &, usualmente, constituido por juizes de carreira que entram
jovens na magistratura e s6 em idade avancada, e, em grande parte, fundados em sua
demonstrada habilidade no interpretar as leis, com rigor Idgico e precisdo, chegam a fungdes
ligadas a atividade das Cortes Supremas. Certo € que as normas das Constituicdes modernas sao
algo de profundamente diverso das usuais normas de lei, que os juizes das Cortes Supremas
europeias, chegados ja ao cume ou ao término de sua longa carreira na magistratura, foram, por
decénios, habituados a interpretar, a observar e a fazer observar, com uma técnica hermenéutica
que refoge daquele tipo de “policy-making decisions” que estao, inevitavelmente, implicadas, ao
invés, em uma atividade de controle de validade substancial das leis e de atuacdo da norma
constitucional.” (CAPPELLETTI, op. cit., p.88/89.)

6% Apenas para ilustrar, outros paises que adotam o sistema misto de jurisdicdo constitucional
sdo: México, Venezuela, Bolivia, Colombia e Guatemala. (cfe. SILVA, op. cit., 2009, p.141.)
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5.3.3 CONTROLE MISTO: UMA ANALISE CRITICA DA EVOLUCAO DO
MODELO BRASILEIRO

Seguindo a influéncia da Constituicdo norte-americana, de 1787, a
primeira Carta Politica republicana em solo brasileiro, a Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil de 1891, adotou o modelo inspirado no judicial

review, qual seja o da jurisdicdo constitucional difusa®®’.

A constituicdo republicana subsequente (1934) manteve esse sistema,
todavia inseriu no sistema patrio a chamada representacao interventiva, que foi o
primeiro passo para a insergcdo de mecanismo alheio ao sistema de jurisdicdo

constitucional vigente, no sentido de se aproximar do modelo europeu continental.

Apbés a superacao da terceira constituicdo republicana (1937), de
natureza antidemocratica, fundamentadora do Estado Novo, que havia

retrocedido no assunto controle da constitucionalidade®®?

, a Constituicao de 1946
nao so restaura o modelo difuso, como apds acréscimo promovido pela Emenda
Constitucional n® 16/1965, incorporou ao sistema patrio, definitivamente, o

controle concentrado de constitucionalidade.

A partir deste momento, o Brasil passou a ter de forma muito clara um
sistema misto ou eclético de jurisdicdo constitucional, que coordena tanto o
sistema difuso (norte-americano), como o concentrado (europeu continental), este
ultimo exercido por duas acoes especificas para essa finalidade a representacao
genéria (hoje acado direta de inconstitucionalidade — ADIN) e a representagcéo
interventiva, ambas de competéncia do Supremo Tribunal Federal — STF.

%31 «A propésito da divida que acometeu, no inicio, ao préprio Poder Judicirio quanto & existéncia

de sua competéncia para o controle de constitucionalidade, RUY BARBOSA foi esclarecedor ao
defender a intengédo explicita da Constituicdo em assegurar a todos os juizes e tribunais, nos
mesmos moldes do sistema “americano” de controle de constitucionalidade, a competéncia para
discutir a constitucionalidade das leis.” (CUNHA JUNIOR, op. cit., 2006, p.83.)

632 “(...) trouxe um retrocesso, ao pretender enfraquecer a supremacia do Poder Judiciario no
exercicio do controle da constitucionalidade das leis, possibilitando ao Poder Executivo tornar sem
efeito a decisdo de inconstitucionalidade proferida pelo Tribunal, quando a lei declarada
inconstitucional, por iniciativa do Presidente da republica, fosse confirmada pelo voto de dois
tercos de cada uma das casas legislativas (...). Ora, como na época nao funcionava o Poder
Legislativo, que néo foi convocado, cabia ao préprio Presidente da republica exercer, mediante
simples decreto-lei, essa faculdade.” (ldem. Ibidem, p.85)
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A Constituicdo do periodo da ditadura militar (1967) manteve esse
sistema, que também nao foi modificado pela polémica Emenda Constitucional n®
01/1969.

Com o advento da Constituicdo que reintroduziu a democracia no pais,
apos o periodo de trevas da ditadura militar, promulgada no dia 05 de outubro de
1988, instituindo a Republica Federativa do Brasil nos seus atuais moldes, o

sistema misto ou eclético nao sé foi mantido como aprimorado.

No modelo difuso, por exemplo, que pode ser realizado por qualquer juiz
ou tribunal, até mesmo o Supremo Tribunal Federal, mas que sempre se limitou
ao controle das inconstitucionalidades comissivas passou a contar com uma acao

para o controle das omissdes inconstitucionais, qual seja 0 mandado de injungéo.

Ja o controle concentrado foi aprimorado com a manutencdo da
representacdo interventiva, da acao direta de inconstitucionalidade (antiga
representacdo genérica), que agora pode ser genérica ou por omissao, e institui a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), que somente foi
regulamentada e esclarecida no seu objeto, pela Lei n? 9.882/1999.

Por ultimo, através da Emenda Constitucional n® 03/1993, foi criada a
acao declaratéria de constitucionalidade (ADC ou ADECON), que foi
regulamentada, juntamente com a ADIN, pela Lei n® 9.868/1999.

Mesmo com um sistema, aparentemente, tdo aprimorado e elaborado de
jurisdicao constitucional existem diversas criticas, procedentes, diga-se de plano,
em relacdo ao seu funcionamento, diante de problemas concretos e reais, que
nao a permite atingir o idealizado fim de proteger a sociedade, notadamente das
constantes violacdes de direitos fundamentais perpetradas pelo préprio Estado,
requerendo um aprimoramento epistemoldgico, motivo que gerou a presente

pesquisa.

Em primeiro lugar, o déficit e os problemas democraticos deste sistema,

perfeitamente enunciado por Gustavo Binenbojm nos seguintes termos:

Nao obstante suas virtudes e sua reconhecida utilidade para o proprio
funcionamento do regime democratico, a jurisdicdo constitucional
mantém com a democracia uma tensdo permanente, uma relacdo de
equilibrio instavel, que coloca em xeque, de tempos em tempos, a sua
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Iegitirg;gade para anular decisbes tomadas pelos representantes do
povo.

A Constituicao representa o ideal democratico, bem como seus valores,
além de estabelecer o procedimento do jogo democratico, cabe, portanto, a
jurisdicdo constitucional defender e proporcionar, simultaneamente, o Estado
Democratico Constitucional. Assim, cabem aos Tribunais Constitucionais
funcionarem como “espagos publicos, abertos a participacdo de todos os
interessados, em prol de uma busca cooperativa da verdade (...) representada por
uma hermenéutica do texto constitucional que seja efetivamente resultado de uma

préaxis argumentativa democratica™*.

Para que, no Brasil, o Direito Processual Constitucional torne-se parte do
direito de participacdo democrética, € necessario permitir uma sinergia
eficaz entre os diversos intérpretes da Carta Magna. O primeiro
obstaculo é epistemoldgico: quebrar a falsa cisédo positivista entre ciéncia
(episteme) e senso comum (doxa). O conhecimento da Constituicdo
deve consubstanciar um novo senso comum, partilhado por toda a
cidadania.®®

Defende-se, com isso, a necessidade de uma espécie de “jurisdicdo

» 636

constitucional aberta””, que tem como fim o “alargamento dos espacgos de

travamento dos debates que envolvem os temas e os valores fundamentais da

» 637

comunidade , evitando uma transferéncia de responsabilidade para os

Poderes, como vem ocorrendo no Brasil (tipico de uma cidadania passiva).

Exemplos para o aumento desse grau de abertura democratica na
jurisdicao constitucional seria a obrigatoriedade de audiéncias publicas e da
utilizagdo de amici curiae. Hoje ha uma utilizagdo ainda timida desses institutos, e
mesmo quando sdo utilizados percebe-se uma diminuicdo da capacidade de
influéncia deles nos julgados.

%% BINENBOJM, op. cit., p.45.

%% BOTELHO, op. cit., p.190.

%% SOARES, op. cit., 2010b, p.154.

%% Em referéncia ao pensamento da “hermenéutica plural” e a “sociedade aberta dos intérpretes”
de Peter Haberle, consoante tese de Mobnia Clarissa Hennig Leal, intitulada: Jurisdicédo
Constitucional Aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os limites da Jurisdicdo
constitucional na ordem democratica.

7 LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicdo Constitucional Aberta: reflexdes sobre a
legitimidade e os limites da Jurisdicdo constitucional na ordem democratica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 206.
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Em sentido oposto a ideia de abertura caminha a conjugacdo dos

|638

institutos da repercussao geral>”® com o julgamento de processos com idéntica

controvérsia®®.

A instituicdo da repercussdo geral, bem como do julgamento de
processos com idéntica controvérsia, decorre de um conjunto de alteracdes

promovidas no sistema processual 54

para atacar o problema da falta de
celeridade dos processos, em cumprimento ao dispositivo inserido no art. 5°, da

Lex Legum, que institui a “razoavel duracdo do processo” (inciso LXXVIII).

Diversos processualistas celebraram a alteracdo, por entender que se
estava cumprindo um direito fundamental, consoante opinido externada, entre

outros, por Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, ao afirmarem que:

No direito brasileiro, a adogcado da afericdo de repercussao geral da
controvérsia constitucional discutida no recurso extraordinario e
conseguinte eficicia vinculante da decisao a respeito de sua existéncia
ou inexisténcia contribuem decisivamente para concretizagdo do direito
fundamental ao processo com duragao razoavel.**'

O problema da auséncia de celeridade processual, gerador do direito
fundamental a razoavel duracao do processo, pautou-se na questao quantitativa,
ou seja, “rapido” julgamento e em quantidade. Esqueceu-se, todavia, ao que
parece, da questdo qualitatival E patente a violagdo de outros direitos
fundamentais, como, por exemplo, o contraditério e a ampla defesa, no momento
que se exclui a manifestagcdo daqueles que ndo forem “abencoados” com a

escolha do seu recurso.

638 Cédigo de Processo Civil: Art. 543-A. O Supremo tribunal federal, em deciséo irrecorrivel, ndo
conhecera do recurso extraordinario, quando a questao constitucional nele versada nao oferecer
repercussao geral, nos termos deste artigo.

§1° - Para efeito da repercussao geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes
relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses
subjetivos da causa.

%89 Codigo de Processo Civil: Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica controvérsia, a analise da repercussao geral sera processada nos termos
do Regimento Interno do Supremo tribunal Federal, observado o disposto neste artigo.

§12 — Caberd ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da
controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o
pronunciamento definitivo da Corte.

§2° - Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-se-ao
automaticamente ndo admitidos.

%40 Ambos os institutos, ou seja, tanto o Art.543-A, quanto o Art. 543-B, foram inseridos no Cédigo
de Processo Civil pela Lei n® 11.418/2006.

1 MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso
Extraordinario. 22 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.28.
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Outra questdo que salta aos olhos refere-se ao fato de nao existir
interacao com o fato problematico (caso concreto), por parte do Supremo Tribunal
Federal, no sistema de controle de constitucionalidade patrio. Nem no controle
difuso, quando este é realizado em sede de Recurso Extraordinario, pois se

resume & andlise da “questdo de direito”®* (

como se hermeneuticamente hoje
fosse possivel a cisdo entre questdo de fato e de direito, conforme ja foi

asseverado nesta pesquisa).

No controle concentrado é até despiciendo o comentario, vez que faz
parte da sua propria esséncia apenas tratar da matéria de direito, analisar a
inconstitucionalidade “em tese”, ou seja, desprovido do problema.

Pelas criticas ja construidas nessa pesquisa, fica claro que
hermeneuticamente, a partir da matriz filoséfica desenvolvida, ndo é possivel
dispensar o caso concreto, pois a sua base € problematica, como foi visto é
contratextual e fatico, ou seja, a interpretacdo nao parte do texto, e sim do fato da
vida que passa a demandar uma solucao juridica. Primeiro compreende-se o
problema, para depois operar o sistema juridico em busca de resposta
(preferencialmente a “correta” — Ronald Dworkin).

O fato de o sistema juridico patrio estar “procedimentalmente” aparelhado,
para, a partir de solugdes tecnoldgicas, “supostamente” suficientes, enfrentar as
questdes constitucionais, portanto, ndo significa, analisando epistemologicamente
o problema, que ele seja eficaz e eficiente. “Substancialmente” ele adota um
modelo hermenéutico ainda incapaz de cumprir a funcdo de concretizacdo da

Constituicao, notadamente em relacéao aos direitos fundamentais.

Continua, portanto, apta a reificar a relagdo sujeito-objeto, tipica da

filosofia da consciéncia, desconsiderando os problemas sociais e, principalmente,

%2 “O recurso extraordinario enquadra-se na classe dos recursos excepcionais, também
denominados de recursos de direito estrito (...). Os recursos excepcionais contém determinados
caracteres, a saber: (...) ¢) ndo comportam apreciagdao da matéria de fato (...).” (PIMENTA, Paulo
Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento brasileiro:
aspectos constitucionais e processuais. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.82/83.)

“O recurso extraordinario (como o especial, ramificagdo dele) ndo da ensejo a novo exame da
causa, analogo ao que propicia a apelagao. Com as ressalvas que a seu tempo h&o de consignar-
se, nele unicamente se discutem quaestiones iuris, e destas apenas as relativas ao direito federal.
No seu ambito, contudo, parece excessivo negar que sirva de instrumento a tutela de direitos
subjetivos das partes ou de terceiros prejudicados.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.567)
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distanciada da democracia, logo sem prestigiar a intersubjetividade caracteristica

de um direito pos-positivista, e preferencialmente neoconstitucional.

Dai decorre a necessidade de se determinar a jurisdicao constitucional, a
partir de uma nova roupagem, qual seja o neoconstitucionalismo, como instancia

de garantia e defesa dos direitos fundamentais.

5.4 A DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PELA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

Inicialmente, mais uma vez, reitera-se a centralidade dos direitos
fundamentais no constitucionalismo contemporaneo, pode-se, inclusive, afirmar
que é o seu centro de gravidade. Ante esta constatacao assume papel primordial

a instancia de garantia e efetividade desses direitos: a jurisdicao constitucional.

Durante o primado do positivismo juridico, conforme leciona Claudio Ari
Mello, “os direitos fundamentais operavam como limites externos eventuais
impostos a atividade essencialmente discricionaria de criagdo legislativa do
Direito”®*®. Com o advento do neoconstitucionalismo, todavia, ha uma profunda
modificacao paradigmatica, vez que, ainda conforme o mesmo autor, “a teoria
constitucional pés-positivista nem de longe reduz o sistema de direitos a mero

limite & liberdade do legislador’®*.

Consoante ja foi discutido também nessa pesquisa, por influéncia da
matriz neoconstitucional, ha uma redefinicdo das normas juridicas admitindo-se
duas espécies: regras e principios. Essa nova concepcéo principiolégica do direito

requer uma instancia propria para sua definicdo. Assim,

a jurisdicao constitucional seria, por assim dizer, o férum do principio por
exceléncia, porquanto os juizes constitucionais, por sua formacao e
independéncia, sdo considerados mais aptos ou qualificados para
resolver questdes de principios (insensiveis a escolha), enquanto os
parlamentos e governos sdo mais qualificados, a vista de sua

% MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p.125.
%44 |dem. Ibidem, p.125.
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legitimacdo popular, para escolher as politicas publicas que melhor
atendam ao interesse da coletividade.®*®
A jurisdicdo constitucional evoluiu para além da mera fungdo de controle
de constitucionalidade das leis, que “ndo representa sendo um dos varios

possiveis aspectos da assim chamada “justica constitucional™®4

, que passa a ter
como fungdo maior a garantia dos preceitos constitucionais, e, entre eles, assume
posicdo de destaque a protecdo dos direitos fundamentais, caracteristica
decorrente de sua materialidade constitucional®®’. Além da perspectiva de que as
“constituicbes modernas tendem a deferir ao Poder Judiciario, ou a algum de seus

6rgdos, a fungdo de guarda da constituicao™*®.

Decorre prima facie, portanto, do fato de se estabelecer juridicamente
através de uma Constituicdo os direitos fundamentais a atribuicdo a jurisdicdo
constitucional, pois os demais poderes estatais estariam subordinados aos
ditames da Carta Politica do Estado, necessitando da instituicdo de um 6rgao
diferente dos poderes executivo e legislativo, também com autoridade estatal,
para referido controle e garantia, conforme ja preconizava Hans Kelsen na origem

dos tribunais ou cortes constitucionais®#°.

O exercicio da jurisdicdo, por 6rgao externo aquele que cria as leis,
confere a imparcialidade necessaria a analise de adequacao constitucional das
leis ao sistema juridico, sendo correr-se-ia o risco do legislador julgar as leis que
ele préprio edita, eivando de parcialidade o processo.

A primazia da jurisdicdo constitucional decorre, na propria concepgao
kelseniana, do fato de a aplicabilidade e definicido dos direitos fundamentais
emergir dos conflitos sociais transformados em litigios, e que, portanto, demanda

%45 BINENBOJM, op. cit., 2004, p.90.

%4 CAPPELLETTI, op. cit., p.23.

%47 Cte. CAPPELLETTI, op. cit., p.23-26 e BOLZAN DE MORAIS, José Luiz ¢ NASCIMENTO,
Valéria Ribas do. Constitucionalismo e Cidadania: Por uma jurisdicdo constitucional
democratica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.60-62.

% MELLO, op. cit., p.183.

%49 «O verdadeiro sentido da assim chamada forma judiciaria e sua utilidade para o processo diante
de uma autoridade que atue como guardido da Constituicao, certamente ndo sera compreendido
se ndo se contemplar o fato sociolégico basico de onde se origina a instituicdo do processo
litigioso: como em qualquer configuracao juridica, assim também na decisdo de um tribunal — e em
particular naquela de um “guardido da Constituicdo” — tomam parte interesses contrastantes, e
toda “decis@o” versa sobre conflitos de interesses, ou seja, em favor de um ou de outro, ou no
sentido de uma mediacao entre ambos; de modo que um processo de carater litigioso, se nao para
outras coisas , serve pelo menos para expor claramente a real conjuntura de interesses.”
(KELSEN, op. cit., 2003, p.266.)
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o exercicio da funcéao jurisdicional do Estado, que nao &, a priori, funcdo nem do
executivo nem do legislativo®°. Coadunando com a defesa deste trabalho,
percebe-se mais uma vez o porque da primazia do problema sobre a lei, e a
necessaria modificagdo hermenéutica para enfrentar a interpretacao juridica de

matriz probleméatica (o método fenomenolégico).

A protecdo dos direitos fundamentais da sociedade pela jurisdicdo
constitucional, entdo, coloca-se como pedra de torque da contemporaneidade,
vez que se “ndo houver jurisdicdo constitucional eficiente (...), todos os Direitos
Humanos e Fundamentais tornar-se-do0 vulneraveis e, enormemente,
dependentes das eventuais condigcdes das Sociedades, dos governos e dos

governantes™®'.

Com relacdo a esse aspecto, esta intimamente conectado a questao da
jurisdicdo constitucional se colocar como uma garantia contra majoritaria®?. Ao
nao ser escolhido diretamente por uma maioria, os membros do Poder Judiciario
se revestem da imparcialidade necessaria, e, até mesmo, se blindam contra as
pressbes da “maioria”, utilizando as garantias e direitos fundamentais para

proteger as “minorias” contra os ataques perpetrados contra esta.

Este argumento, todavia, ndo € pacificamente aceito, pois ha quem

argumente que pode se reverter essa equagao, vez que:

Do ponto de vista empirico, por sua vez, essa hipdtese tampouco se
sustenta, pois uma maioria consistente ndo demora a vencer. A corte
nao tem como resistir por muito tempo. Nesse intervalo, pode
eventualmente submeter o regime a uma injustificavel “tirania da
minoria”, por ser uma instituicdo elitista que persegue seus interesses.
(...) Direitos continuam a ser a linguagem politico-moral dominante, mas

850 Admite-se, todavia, que excepcionalmente possa ser funcio desses poderes, dentro da teoria
das fungbes do Estado, que concebe a existéncia para todos os Poderes do Estado (complexo de
orgaos) de fungbes atipicas, quando, por exemplo, o Senado julga o Presidente por crime de
responsabilidade (Constituicdo Federal de 1988, arts. 52, | € 85).

5T LEAL, Rogério Gesta, op. cit., p.176.

652 «A dimensao quantitativa e estatistica da democracia sé goza de legitimidade, portanto, se nao
produzir decisbes que desrespeitem suas préprias condigbes de legitimidade. Uma comunidade
moral precisa existir para que a pura agregagédo de interesses, pela regra da maioria, possa
demandar obediéncia. O método de mensuragéo da legitimidade é, portanto, consequencialista e
instrumental. (...) Dito de maneira sintética, a democracia opera a partir da vontade da maioria
desde que nao se reprima ou tiranize a minoria. (...) Negar a importancia da protegao de direitos
das minorias equivaleria a retomar argumentos de uma tradigdo intelectual insustentavel e
derrotada pela histéria.” (HUBNER MENDES, op. cit., p.73/74.)
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dentro de outra instituicdo mais compativel com o igual status dos
cidadaos.®*®

Como ja foi asseverado em tépico préprio, ndo ha sustentagao fatica,
principalmente no Brasil, de que o legislativo represente uma instancia melhor
para salvaguardar direitos fundamentais, nem tampouco de que de fato exista

uma violacao da regra majoritaria pela jurisdicdo constitucional.

Deve-se ponderar que as leis nem sempre ‘representam o interesse
publico ou social, por terem sido viciadas em sua origem, por atenderem a
interesses corporativos, a /lobbies, a pressdes econdmicas ou politicas, e

chocarem-se, nesse sentido, com a Constituicao™®*.

Na busca, entdo, de evitar essa vontade majoritaria, muitas vezes,
inclusive, momenténea, o regime democratico impde a necessidade de
mecanismos protetivos para proteger os direitos e garantias individuais
fundamentais da minoria, o que torna legitima a jurisdicdo constitucional como

instancia democratica para efetivagdo e garantia de direitos fundamentais.

Com isso, a jurisdicdo constitucional acaba por “trazer para a
institucionalidade democratica uma demanda de substdncia que preceda ao
decisionismo majoritario, atribuindo ao judiciario essa funcao de anteparo da
justica politica”™°. Deve, portanto, a democracia respeitar, para isso, um contetido
ético minimo, que esta substancialmente determinado pela Constituicéo,

parametro maior do Estado Democratico de Direito.

Em sintese, acerca do que foi discutido neste tépico do trabalho, pode-se

transcrever o pensamento de Ronald Dworkin, quando afirma que:

Se os tribunais tomam a protecdo de direitos individuais como sua
responsabilidade especial, entdo as minorias ganhardo em poder
politico, na medida em que 0 acesso aos ftribunais é efetivamente
possivel e na medida em que as decisées dos tribunais sobre seus
direitos sao efetivamente fundamentadas. O ganho para as minorias, sob
essas condicdes, seria maior num sistema de revisdo judicial de
decisbes legislativas (...). Mas ndo ha nenhuma razédo para pensar,
abstratamente, que a transferéncia de decisdes sobre direitos, das

%53 |dem. Ibidem, p.98.

%% TAVARES, op. cit., 2012, p.25.

65 SILVA, Virgilio Afonso da e HUBNER MENDES, Conrado. Habermas e a Jurisdicdo
Constitucional. in NOBRE, Marcos e TERRA, Ricardo. Direito e Democracia: Um guia de
leitura de Habermas. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.202.
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legislaturas para os tribunais, retardara o ideal democratico da igualdade
de poder politico. Pode muito bem promover esse ideal.®*®
Por ultimo, contudo, é importante refletir que nesse processo de busca da
defesa de direitos fundamentais parece que os doutrinadores continuam insistindo
na manutencdo de uma espécie de codigo binario (certo ou errado, valido ou
invalido, etc.) de forma equivocada®’. De sorte que a pergunta, neste caso, é:
legislativo ou judiciario? Resposta: os dois!

Deve-se ter muito cuidado, porém, com esse tipo de ideia, pois muitas
vezes ela tem conduzido as teorias mistas ou ecléticas que acabam por realizar
acoplamentos tedricos ou substanciais completamente impossiveis, dentro de

uma mistica sincrética amplamente difundida em solo brasileiro.

A resposta acima se fundamenta na tese do Professor Conrado Hubner
Mendes (obra ja referenciada neste trabalho), acerca da necessidade de se
estabelecer uma relagdo dialégica®® entre os poderes estatais para a defesa e
concretizacdo de direitos fundamentais®®. Vale registro que quando se defendeu
a melhor adequacao da jurisdicdo constitucional, em detrimento do legislativo,
ressaltou-se que quem defende essa posicao nao desconhece a importancia do

legislativo.

Nunca foram posicoes excludentes. A questao que se pde agora é outra:
de que forma se pode estabelecer esse canal dialégico? A anadlise vai além de
uma mera delimitacdo para impedir que o judiciario usurpe competéncia do

legislativo, consoante manifesta preocupacéo de Jiirgen Habermas®®.

%% DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.32.

857 “Binario é o raciocinio estruturado a partir de dicotomias abrangentes e rigidas, isto é, limita-se
a verificar se um objeto tem ou ndo determinada qualidade (...). O binarismo, por outro lado, nos
prenderia a uma camisa de forga cognitiva, a armadilha maniqueista que opde preto e branco sem
notar as zonas cinzentas intermediarias.” (HUBNER MENDES, op. cit., p.40/41.)

%%8 «Dialogo & uma imagem fecunda e expressiva para a politica. E signo de igualdade, respeito
mutuo e reciprocidade. Denota uma relagéo horizontal e ndo hierarquica. Carrega, portanto, um
valor sedutor para justificar decisdes de autoridade. Individuos dialogam em ambientes formais e
informais da politica. No interior das instituigbes, decisbes ndo costumam ser tomadas sem uma

ratica minima de dialogo.” (Idem. Ibidem, p.105.)

% Coaduna essa tese perfeitamente com a ideia defendida de um modelo hermenéutico dialégico,

como capaz de proporcionar uma melhor compreensdo e aplicagdo do direito, consoante se
discorreu no capitulo que trata de hermenéutica nessa pesquisa.
%0 “No entanto, ainda ndo foi resolvida a seguinte questio: de que modo tal pratica de
interpretacao, que procede construtivamente, pode operar no &mbito da divisdo de poderes do
Estado de direito, sem que a justica lance mao de competéncias legisladoras (o que faria soterrar
a ligacao estrita que deve haver entre a administracdo e a lei)?” (HABERMAS, op. cit.,, 1997,
p.297.)
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Uma das preocupacdes centrais de desenvolvimentos tedricos que se
preocuparam com a questao dialdgica institucional foi de “escapar da armadilha
da ultima palavra e defendem uma atitude teérica que rompa essa camisa de

» 661

forca E uma busca aristotélica de um medium, em suma, que tentam

estabelecer entre os poderes, um equilibrio horizontal entre eles.

Divide-se basicamente em dois blocos: 1) a consecucado de uma teoria da
decisdo judicial que obrigatoriamente leve em conta a interacdo com o legislador;
2) seja definido o didlogo como produto necessario da prépria divisdo dos
poderes, ou seja, correlacionado substancialmente ao desenho institucional do
Estado, e ndo uma consequéncia da relagéao entre eles.

Com relagéo a primeira corrente a analise de Conrado Hibner Mendes

constata que:

A tensdo basica entre os autores que defendem uma decisé@o judicial
sensivel ao didlogo é de grau: alguns preferem atuacdes deferentes,
passivas e minimalistas; outros uma intervengdo ativa e maximalista.
Essas abordagens chamam a atengao para a complexidade da deciséo
em controle de constitucionalidade. Esta nédo se restringe a uma escolha
binaria entre o constitucional e o inconstitucional. Mesmo que, do ponto
de vista formal, essas decisdes tenham que se posicionar em um dos
dois lados, ha diferentes intensidades pelas quais fazé-lo. Essas
decisbes dao sinalizagées ao legislador e fazem, mais do que uma
estrita interpretacao juridica, um juizo de ocasido sobre até onde a corte
pode e deve interferir no respectivo caso.’®?

Como exemplo deste padrao dialégico tome-se a tese minimalista de
Cass Sunstein, que evita raciocinios dedutivos, pois “preferem examinar as
particularidades do caso e pensar por meio de analogias e casos hipotéticos™®?,
mas principalmente ndao impde aos juizes que aceitem teses muito gerais, ou seja,
ele ndo se propde a extinguir a discusséo sobre determinada matéria, estabelece
premissas minimas para futuras decisées, e mantém abertos os canais de dialogo

com o legislativo. Como adverte o proprio Sunstein:

O status quo deve geralmente estar sujeito a democracia. Nao deve ser
isolado da deliberacdo democratica. Somente em raros casos 0s
tribunais devem, por sua prépria conta, demolir as distribuigbes atuais
quando forem aprovadas pela politica democratica. Assim, também, os

%' HUBNER MENDES, op. cit., p.106.
%62 |dem. Ibidem, p.108.
%3 |dem. Ibidem, p.120.
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tribunais devem permitir que a politica democratica altere as distribuicdes
atuais.®®*

Mais uma vez resta comprovada a adequada aderéncia de um modelo
hermenéutico, direcionado aos direitos fundamentais, que valorize o caso
concreto, pois, consoante Sunstein a particularidade do caso reserva que a
jurisdicdo nao se proponha a esgotar nenhuma matéria, mas que diante de um
padrdao de coeréncia e integridade estabeleca limites e parametros, mantendo,
principalmente, os canais dial6gicos abertos.

Em resumo, percebe-se nesta corrente que o didlogo dependerd da
atuacao da Corte. Nao se deve preocupar se essa interferéncia judicial sera
menor ou maior, vez que, diante de um grau de razoabilidade, ela devera intervir
na medida em que for demandada, o que nao exime, paralelamente, o legislativo

de continuar a exercer o seu papel conjuntamente, em sintonia.

Com relagdo a segunda corrente teérica, que demanda um “novo
desenho institucional”’, pode se subdividir em dois grupos: a norte-americana e a
canadense. A norte-americana de maior sofisticacdo metodoldgica, enquanto a

canadense possui uma maior homogeneidade e marcos mais bem definidos.®®

A sintese do modelo americano descrito por Conrado Hibner Mendes,
que pode ser denominada de “constitucionalismo dialégico” ou de

“constitucionalismo popular mediado”, preconiza que:

Haveria um paradoxo entre dois objetivos que demandamos da
democracia: que os poderes reflitam o sentimento popular, mas que
também o liderem na persecugdo de alternativas e caminhos inovadores.
A resposta para o paradoxo esta na forma como o sistema constitucional
funciona: os poderes se aproximam e se distanciam da og:)iniéo popular,
alternadamente. Ha ciclos de aproximacao e afastamento.’®®

Em relacdo aos poderes eleitos diretamente pelo povo, o que determina
essa medida e grau de aproximacao € a proximidade do periodo eleitoral. Quando
este esta mais préximo aumenta a proximidade entre representantes e

representados, como, por exemplo, a aprovacao de leis que contam com o apoio
da opinido publica, exempli gratia o caso em 2010 da Lei da Ficha Limpa. De toda

®4 SUNSTEIN, Cass R.. A Constituicéo Parcial. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.192.
%5 Gte. HUBNER MENDES, op. cit., p.130.
% |dem. Ibidem, p.143.
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sorte, € importante notar que esses ciclos sdo periodicamente controlaveis ou

determinaveis, é possivel estabelecer quando acontecera.

Ja em relagdo ao Poder Judiciario, ndo ha como determinar, de maneira
que “tem uma ciclotimia mais instavel e alongada, passa por ondas de “lideranga”
e de “majoritarismo”, sem periodicidade certa. Pode ser visionaria e reacionaria.

Oscila entre um papel ativo e passivo™®’.

Para essa corrente, é justamente essa ciclotimia que equilibra a relagao
interinstitucional e fomenta a necessidade dial6gica, vez que “o desenho
institucional cria a ocasido para o afastamento, e o dialogo é valioso porque

estimula a divergéncia®®®

, € é por meio dessa “tensdo dindmica” entre os poderes
do Estado que se fara necessario o surgimento de novas interpretacoes

constitucionais.

Ja para a corrente canadense, analisando a questdo sob o prisma
juridico-normativo, o significado conferido a Constituicdo serd “determinado, em
ultimo grau, pela corte. No entanto, empiricamente, verifica-se que o parlamento

encontra espaco para responder e perseguir seus objetivos”®°.

Isso gera certa cautela entre os canadenses, que teme que isso se
converta em ativismo, de sorte que nao desconhecem a possibilidade de que as
cortes sofram certo constrangimento, ou até mesmo persuaséao, pelo parlamento.

Assim, a aceitabilidade da “revisao judicial” como preferencial nao é pacifica.

Ao final, como forma de mitigar o perigo acima indicado, defendem a
“virtude de um mecanismo que mitiga a inércia do parlamento e o forca a
posicionar-se sobre questdes politicas controversas, (...) que fabrica desacordos e

converte mondlogos majoritarios complacentes em dialogos intensos™"°.

Independente, do modelo adotado, de simples primazia da jurisdicao
constitucional, ou, mais coerentemente, adotando-se um modelo dialégico,
assume ela destacada funcdo no papel de definicdo e defesa dos direitos

fundamentais.

%7 |dem. Ibidem, p.143.
%8 |dem. Ibidem, p.144.
%9 |dem. Ibidem, p.157.
%70 |dem. Ibidem, p.157.
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Nao resta duvida ser a jurisdicao constitucional, no paradigma do Estado
Democratico de Direito, sob a perspectiva neoconstitucional, a instancia primordial
para o desvelamento juridico dos direitos fundamentais, em uma matriz

hermenéutica dialégica, que considere a primazia do problema.

Como existem, todavia, criticas ao Poder Legislativo, consoante foi visto
no primeiro tépico deste capitulo, também paira hoje critica contundente ao papel
assumido pelo Poder Judiciario, principalmente aquela que discute o seu papel
ativista, assumido neste novo paradigma. Enseja, portanto, um debate acerca da
relacao entre a jurisdicdo constitucional e o ativismo judicial.

5.5 JURISDIGAO CONSTITUCIONAL E ATIVISMO JUDICIAL

A definicéao preliminar de ativismo judicial esta ligada a “uma disfuncéao no
exercicio da fungdo jurisdicional, em detrimento, notadamente, da funcao

legislativa™®’"

, OU seja, de forma inversa ao inicio deste capitulo, hd uma inversao,
0 problema agora € uma suposta invasdo do judiciario, no exercicio regular de

sua funcéo, ressalve-se, na esfera de atuacéo do legislativo®’.

Inicialmente a questdo do ativismo judicial estava ligada a paises que se
filiavam ao sistema juridico do common law, vez que nele a fonte juridica formal

primordial € a jurisprudéncia. Nao se pode desconsiderar, porém, que ha uma

|673’ o

aproximacao cada vez maior entre os grandes sistemas do direito ocidenta u

1 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p.107.

672 «A capacidade de estabelecer atos disciplinares de condutas futuras (e ndo apenas nos limites
do caso a decidir, em desdobramento de textos legais ou judiciais previamente estipulados)
conferida aos tribunais ingleses e estadunidenses se soma a possibilidade, que detém, de dar
ensejo ao exercicio dessa fungdo normativa, mediante a revogagao de precedentes que, em tese,
constituiriam um parametro a ser observado.” (Idem. Ibidem, p.108.)

678 “paises de direito romano-germanico e paises common law tiveram uns com 0s outros, no
decorrer dos séculos, numerosos contatos. Em ambos os casos, o direito sofreu a influéncia da
moral cristd e as doutrinas filos6ficas em voga puseram em primeiro plano, desde a época da
Renascenga, o individualismo, o liberalismo e a nogédo de direitos subjetivos. A common law
conserva hoje a sua estrutura, muito diferente da dos direitos romano-germanicos, mas o papel
desempenhado pela lei foi ai aumentado e os métodos usados nos dois sistemas tendem a
aproximar-se; sobretudo a regra de direito tende, cada vez mais, a ser concebida nos paises
common law como o € nos paises da familia romano-germanica. Quanto a substancia, solugbes
muito proximas, inspiradas por uma mesma ideia de justica, sdo muitas vezes dadas as questdes
de direito nas duas familias de direito.” (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito
contemporaneo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1993, p.20.)
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seja, o civil law passa também a conviver com um aumento do “poder criativo” dos

tribunais®”“.

Uma vez que ja foi visto que é legitimo esse papel criativo dos juizes,
surge, assim, a necessidade de elucidar qual seria o limite desse exercicio, e
principalmente se é possivel entender positivamente essa atuacdo, vez que a
nogao de ativismo esta “atrelado a ideia de um Estado Judicial, ao contrario do

que ocorre em outros segmentos, assumiu uma conotacéo negativa”®’°.%7

Nao ha (...) um sentido negativo na expressao “ativismo”, com aluséo a
uma certa pratica de jurisdigdo. Ao contrario, invariavelmente o ativismo
€ elogiado por proporcionar a adaptacdo do direito diante de novas
exigéncias sociais € de novas pautas axiolégicas, em contraposi¢ao ao
“passivismo”, que, guiado pelo propdsito de respeitar as opgdes do
legislador ou dos precedentes passados, conduziria a estratificagdo dos
padrdes de conduta normativamente consagrados.®”’

Essa nao é, todavia, uma posicdo unanime, vez que diversos autores,
tanto no Brasil, como na literatura estrangeira, vém questionando o ativismo. Uma
das criticas diz respeito ao papel do judiciario, o que ja foi elucidado quando da

delimitagdo da fungdo da jurisdicdo constitucional na defesa dos direitos

fundamentais.

Tomando, entdo, por base as ideias daquele autor que se apresenta
como o maior critico do ativismo no Brasil, Lenio Streck, percebe-se que o ataque
recai sobre a questdo dos juizes ativistas julgarem de forma discricionaria,
independente da corrente teo6rica adotada por eles (quando esses adotam

alguma, vez que muitas vezes “julgam por julgar’, sem maiores reflexdes).

(...) o ponto fulcral ndo estd no exegetismo, no positivismo fatico (por
todos, basta examinar as teses do realismo juridico nas suas variadas
perspectivas) e nem nas teorias que apostam na argumentagao juridica
como um passo para além da retérica e como um modo de “corrigir as
insuficiéncias do direito legislado”. Na verdade, o problema em qualquer
das teses que procuram resolver a questdo de “como se interpreta” e

74«E claro que, pelo menos no amplo e importantissimo campo da justica constitucional, o

potencial de criatividade da jurisprudéncia tornou-se ndo menor naqueles paises de “Civil Law”,
instituidores de novos tribunais constitucionais, em relagdo aos paises de “Common Law”, que
conhecem o sistema de controle judiciario da constitucionalidade das leis.” (CAPPELLETTI,
Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999b, p.126.)

®7® TAVARES, op. cit., 2012, p.63.

676 «“A expressdo “governo dos juizes” ndo é considerada um despropdsito nos Estados Unidos da
América, onde o papel politico dos juizes esta implicito na organizagao constitucional dos Poderes
e onde, mais do que isso, a influéncia politica do Judiciario é tdo grande que € possivel falar-se
numa “revolugdo constitucional” promovida pelos juizes.” (DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder
dos Juizes. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.95.)

7 RAMOS, op. cit., p.110.
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“como se aplica”, localiza-se no sujeito da modernidade, isto €, no sujeito
“da subjetividade assujeitadora”, objeto da ruptura ocorrida no campo da
filosofia pelo giro ontol6gico-linguistico e que néo foi recepcionado pelo
direito. Esse é o n6 gérdio da questdo.®”®

Embora combata a discricionariedade®”®

, confundindo-a com o ativismo,
0 que parece inadequado, Lenio Streck acaba por identificar a questédo
metodoldgica como ponto central do problema. Ha necessidade de afastamento
de qualquer método que se fundamente nas construcbes oriundas da
modernidade, reificadoras do subjetivismo (e.g a filosofia da consciéncia),
identificando o linguistic turn como marco de uma mudanca essencial ainda nao

promovida pela maioria das correntes juridicas ditas pds-positivistas.®®

Aqui surgem dois problemas: 1) o sincretismo metodolégico do Supremo
Tribunal Federal na interpretacdo constitucional; 2) o distanciamento do caso

concreto no controle abstrato.

A ideia central naquilo que se denominou de “sincretismo metodolégico”
perpassa pela acoplagem indevida de métodos e principios na interpretagéo
constitucional, mais especificamente quando afeta direitos fundamentais. Nao se
quer com isso defender a classica maxima cientifica cartesiana de uma unidade
metodoldgica, pois este também € problematico, por mais paradoxal que possa
parecer.

®78 STRECK, op. cit., 2010, p.89.

79 A discricionariedade, em comento por Lenio Streck, confunde-se, por sua vez, com
arbitrariedade do julgador, quando este decide de acordo com sua consciéncia e suas convicgoes,
vez que “nos casos-limites envolvendo o limiar de conceitos indeterminados ou a opgao entre
solugbes exegéticas discrepantes, metodicamente fundadas, o juiz, ao contrario do que sucede
nas vertentes legislativa e administrativa da discricionariedade, ndo se guia por critérios de
conveniéncia e oportunidade politica e sim por sua propria perspectiva de qual seria a solugao
justa para o caso, sempre procurando refletir “a consciéncia juridica geral”.” (RAMOS, op. cit.,
p.125.). Acerca da discricionariedade Ronald Dworkin acrescenta que: “O conceito de poder
discricionario s6 esta perfeitamente a vontade em apenas um tipo de contexto: quando alguém é
em geral encarregado de tomar decisbes de acordo com padrées estabelecidos por uma
determinada autoridade. (...) Trata-se, portanto, de um conceito relativo. Sempre faz sentido
perguntar: “poder discricionario de acordo com que padrées?” ou “poder discricionario com relagao
a qual autoridade?”. Em geral a resposta sera dada pelo contexto, mas em alguns casos uma
autoridade pode ter poder discricionario de um ponto de vista, mas nao de outro.” (op. cit., 2002,
.50/51.)

80 “(...) um avango, dentro de um espago de seguranga democratica, da atuacdo do juiz
constitucional, pressupde uma consolidagdo dos métodos de trabalho dessa instancia, maxime
guando representada por um Tribunal Constitucional que exerca com monopdlio e definitividade a
defesa e implementacao da Constituigdo (no ambito de normas ambiguas e vagas como ocorre
comumente com os direitos fundamentais).” (TAVARES, op. cit., 2012, p.66.)
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Mais do que, em verdade, uma discussdao metodolégica, que possui
crucial importancia, registre-se, é entender que a interpretacdo constitucional
“pressupbe uma discussdo acerca da concepcao de constituicdo, da tarefa do
direito constitucional, da interacdo da realidade constitucional com a realidade
politica do Brasil, e, ainda, acerca da contextualizagdo da evolugéo histérica dos

institutos constitucionais brasileiros™®".

Dentro dessa perspectiva é que se apontou nessa pesquisa a
necessidade de um meétodo fenomenoldgico, adequado a todos esses critérios,
como capaz de promover de forma efetiva a consubstanciacdo de direitos
fundamentais no Brasil. Para isso, todavia, enfrenta-se o segundo problema, o
distanciamento do problema concreto na atuacao abstrata do Supremo tribunal
Federal.

O modelo misto de jurisdicdo constitucional, pensando-a em dimensao
menor daquela que vem assumindo na contemporaneidade e foi defendida nesse
trabalho, admite o controle abstrato da constitucionalidade, consoante ja foi

analisado anteriormente.

Acontece que esse modelo dispensa o fato concreto, o problema,
limitando-se a uma analise exclusivamente juridica (como se isso fosse possivel).
Conforme ja foi discutido, também, até no controle concreto, quando realizado
pelo Supremo Tribunal Federal, as questdes de fato sado relegadas, na maioria
das vezes (para nao dizer em todas) para se discutir, mais uma vez, apenas

questdes de direito (de novo, como se isso fosse possivel).

Diante desse quadro o que se encontra nos julgamentos do Supremo
Tribunal Federal é uma discussdo pessoal (personalissima, para ser mais
condizente com a realidade) dos Ministros ao proferirem seus votos de acordo
com a sua consciéncia®?, promovendo debates completamente desprovidos de
uma verdadeira racionalidade e deontologicamente indeterminados. O que faz

sugerir que por vezes ele consiga “julgar sem decidir”.

%81 SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., 2005, p.143.

%82 Para tanto, lembrar da defesa promovida pelos processualistas de um principio da persuaso
racional do juiz, que “regula a apreciacao e a avaliagdo das provas existentes nos autos, indicando
gue o juiz deve formar livremente sua convicgdo. Situa-se entre o sistema da prova legal e do
julgamento secundun conscientiam.” (GRINOVER et alii, op. cit., p.67 — grifo nao original)
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O Supremo Tribunal Federal como instancia apta a defender os direitos
fundamentais, e possuindo os magistrados capacidade decisoria suficiente para
defender o regime democratico, solucionando problemas sociais, cumprindo
portanto sua fungdo constitucional, ndo parece ser problema, nem deveria gerar
maiores discussdes, o problema consiste na discricionariedade que continua por
apostar no “solipcismo e estara fadada a depender de um sujeito individual(ista),

como que a repristinar o nascedouro do positivismo através do nominalismo™.

Assume, assim, papel central a interpretagdo, e sua questdo
metodoldgica, em relacdo a elucidacdao do espago a ser preenchido pelo juiz
constitucional, e, portanto, a delimitagdo do ativismo na garantia dos direitos
fundamentais, vez que a “analise da metdédica da Justica Constitucional é
indeclinavel na medida em que permite um encaminhamento mais adequado na
1684

justificacdo”>"", impedindo, assim, questionamentos acerca da legitimidade da

atuacdo da jurisdicdo constitucional e sedimentando, consequentemente, o seu
papel.

A posicdo hermenéutica deste trabalho é bem clara no Capitulo 3,
todavia, € preciso ressaltar que as no¢des de integridade sistémica e coeréncia
sS40 essenciais para isso, evitando, pois, a discricionariedade (arbitrariedade) do
julgador, que devera ter sempre em mente a necessidade de respeitar os ditames
constitucionais, legais e jurisprudenciais na sua decisdo, sem, obviamente,

descartar a influéncia das praticas e costumes sociais.®®®

Inobstante o discutido acerca do ativismo judicial até o momento, ainda é
preciso questionar por que esse tema vem a baila na realidade brasileira? A

resposta se encontra na inércia (omissdo) do legislativo® na concretizagdo e

%8 STRECK, op. cit., 2010, p.89.

%% TAVARES, op. cit., 2012, p.67.

%8 A doutrina também é uma fonte primordial, devendo, em opinido particular, ser observada por
ultimo ao se proferir uma decisao judicial. Para isso, porém, € necessario um aprimoramento e
melhoria da ideia de doutrina no Brasil.

88«0 desajuste do Legislativo para desempenhar suas fungbdes constitucionais mais relevantes
fica evidente quando se verificam as trés atribuicdes fundamentais: o Legislativo ndo participa na
fixacdo das prioridades do governo, nao exerce controle sobre o Executivo e quase s6 aprova
projetos de lei originérios de iniciativas do Chefe do Executivo.” (DALLARI, op. cit., p.5.) Isso sem
levar em consideragdo um outro problema endémico que tem ocupado cada vez mais espago na
midia brasileira, envolvendo o Poder Legislativo, qual seja: a corrupgdo. “Ou porque a corrupgao
aumentou, ou porque a imprensa intensificou a publicagdo de denuncias, o fato é que a acusagao
a politicos por pratica de corrupgao é hoje assunto constante nos grandes meios de comunicacao.”
(Idem. Ibidem, p.5.)
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efetivagédo de direitos fundamentais, notadamente em relagdo ao marco dirigente
da Constituicao Federal de 1988.

(...) a vontade de Constituicdo voltada a realizacdo da Constituicdo
Dirigente depende nédo sé da boa vontade e consciéncia do poder
publico em concretizar as tarefas, os programas, e os fins imputados ao
Estado na consecugdo e prossecucdo da satisfacdo das necessidades
coletivas, no dominio econémico, social e cultural — o que, efetivamente,
se desejaria -, mas também do controle judicial das omissdes do poder
publico por meio de mecanismos eficientes, capazes de provocar uma

jurisdicdo constitucional democratica, progressista e emancipatéria.®®’
Surge, assim, a tarefa da jurisdicao constitucional, por designacdo do
préprio texto da Carta Politica brasileira, “como no filme de Steven Spillberg, de
nome “A volta para o futuro”, (...) fazer a viagem de volta para a Constituicdo de
1988, sempre e sempre, porquanto nos principios por ela albergados e no seu
nitido carater dirigente™® é que se encontra a possibilidade de salvaguardar os

direitos fundamentais para o presente, e, principalmente, o futuro.

Por dltimo, mantendo a coeréncia desse trabalho, deve-se ressaltar que,
conforme visto no tépico anterior, € preciso caminhar para o amadurecimento de
um canal dialégico (endégeno ou exdgeno) entre os Poderes do Estado, para
aprimorar o grau de legitimidade democratica na busca pela concretizacdo dos

direitos fundamentais.

De toda sorte, ndo resta duvida que a critica ao ativismo judicial esta
inserida na equivocada postura binaria (ativismo e nao ativismo), pois, conforme
se discutiu, fica esclarecido que deve haver sim, todavia a partir da compreensao
do por que, e, principalmente, dentro de um espaco hermenéutico diverso daquele
que vem se afirmando no Brasil, com o escopo precipuo de evitar a
discricionariedade que acaba por violar a coeréncia e integridade do sistema
juridico.

A partir desta constatacao, faz-se necessario, ainda, analisar as matrizes
do pensamento juridico que subdividem a jurisdicao constitucional, quais sejam: o
procedimentalismo e o substancialismo; que almejam delimitar qual seria a
solucdo para o problema apresentado: a sedimentacdo de um modelo de
jurisdicdo constitucional que proporcione a concretizacdo dos direitos

%87 CUNHA JUNIOR, op. cit., 2004, p.636.
%88 BRITTO, op. cit., p.113.
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fundamentais, considerando-se a matriz hermenéutica juridica de cariz filosofico,

e a adogao do método fenomenoldgico.
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CAPITULO 6 - EM BUSCA DA (RE)SIGNIFICAGAO DA

JURISDICAO CONSTITUCIONAL: ENTRE O
PROCEDIMENTALISMO E O SUBSTANCIALISMO

A evolucédo da preocupacdo com a protecdo dos direitos fundamentais
como corolario central do Estado Democratico de Direito, ou seja, o Estado
Constitucional contemporaneo, € lida com muita propriedade por José Adércio
Leite Sampaio, ao afirmar que:

Desde a sua veia jusnaturalista e até em formulagdes positivistas,
passou-se a considerar a protecao de certos direitos ditos “inalienaveis”
ou “fundamentais” como indice de legitimidade do sistema constitucional,
embora fosse denunciada sempre a imprecisdo de seu conceito ou a
manifestacdo de sua fundamentalidade. Na verdade as concepgdes
tedrico-praticas desses direitos se encontram marcadas pela ideologia

ou corrente filoséfica a que se filia o pensador (...).%*°
Surge, assim, a preméncia de se determinar a matriz ideoldgica que
possibilitard a adogdo de uma nova matriz hermenéutica juridica, e a respectiva
utilizacdo do método fenomenoldgico, para o desvelamento e garantia dos direitos
fundamentais. Dentro do p6s-positivismo apresentam-se o procedimentalismo e o
substancialismo como possibilidades. Adverte-se, de plano, mais uma vez, que o

debate tem ocorrido sob o prisma binario (um ou outro).

Para investigar a possibilidade da adocdo de uma ou outra, far-se-4 a
analise conceitual das duas correntes, para depois adentrar nas concepcgdes de
dois dos principais expoentes, na area juridica, que vém polarizando o debate no
mundo, e, fundamentalmente, influenciando os doutrinadores e pesquisadores

brasileiros: Robert Alexy e Ronald Dworkin.

6.1. PROCEDIMENTALISMO E SUBSTANCIALISMO

A intencdo deste tdpico é apenas definir conceitualmente as principais

caracteristicas do procedimentalismo e do substancialismo, para ulterior anélise

%89 SAMPAIO, op. cit., p. 79/80
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destes modelos e da receptividade pelo sistema juridico patrio de algum deles (ou
de ambos).

A corrente procedimentalista para fazer a distingao entre politica e direito,
parte da “ideia de que os sistemas juridicos surgidos no final do século XX, nas
democracias de massas dos Estados Sociais, denotam uma compreensao

»690

procedimentalista do direito™"", que, por sua vez tem a funcéo, de por intermédio

do discurso, distinguir a interpretacao juridica da politica.

A Constituicdo como dimensado procedimental, entdo, define-se sob a
perspectiva de trés aspectos nucleares: 1) a abertura constitucional; 2) sua

natureza processual; e 3) concretizagdo constitucional.®®!

Com relacdo a abertura constitucional ja foi asseverado acerca da
necessidade de concretizacdo democratica do Estado. Ja a questao processual
direciona-se para a delimitacdo da forma de aplicacdo e das condicbes, para

concretizacdo das normas materiais.

Com relagado ao ultimo aspecto, define Danielle Espinoza que:

(...) a realizacao, concretizacdo, preenchimento e renovagao da ordem
constitucional requerem a existéncia de procedimentos — juridicamente
regulados (como, por exemplo, o0s procedimentos legislativo,
administrativo, judicial, eleitoral) ou ndo. Neste ultimo caso, referimo-nos

aqueles procedimentos pelos quais se interpreta e se aplica o direito.®*
Nessa senda o que passa a interessar e dominar o debate juridico (que é
0 que realmente interessa nessa pesquisa), ndo é o conteludo do debate, mas a
existéncia de procedimentos, de natureza democratica, que garantam a
consecucao das tomadas de decisdo dentro do Estado (nesse caso independe de
ser juridica ou politica, aplica-se a ambas as esferas). Esse € um “modelo de
democracia constitucional que nado se fundamenta nem em valores
compartilhados, nem em conteludos substantivos, mas em procedimentos que

asseguram a formagao democratica da opinido e da vontade™®.

Para Robert Alexy, por exemplo, o problema é deslocado para o plano da

teoria da argumentacao, formulando uma “teoria procedimental da argumentagao

8% STRECK, op. cit., 2004, p.155.

%91 ESPINOZA, Danielle Sales Echaiz. Entre substancialismo e procedimentalismo: elementos

Eggra uma teoria constitucional brasileira adequada. Macei6: EDUFAL, 2009, p.111 e segs.
Idem. Ibidem, p.112.

%% STRECK, op. cit., 2007, p.43.



198

juridica”, que, ainda segundo ele, é uma questao de “racionalidade pratica”, o que

gera uma “teoria da argumentacéao pratica geral”®®*.

A corrente procedimental “critica tanto o fato do intervencionismo
constitucional na regulamentacao dos diversos ambitos da vida comunitaria como
a atuacdo jurisdicional interventiva” ®*° , sob a justificativa de que este
comportamento distancia a sociedade, e por 6bvio o Estado, do campo adequado

para a tomadas destas decisdes, qual seja o espaco politico.

Diante desta assertiva, entende-se, pela perspectiva procedimental, que
a “tarefa da jurisdicdo constitucional ndo pode ir tdo longe de forma a ameacar a
prépria legitimidade democratica do direito, devendo seu controle estar restrito a
garantia dos procedimentos democraticos e dos direitos fundamentais a eles

diretamente relacionados”®%.

Nao existe apenas um modelo procedimental, mas sim correntes
procedimentalistas ®®” assentadas nas ideias centrais acima descritas, todavia
constituidas em premissas metodolégicas e epistemoldgicas diversas. Para este
estudo o modelo escolhido foi o da teoria da argumentacéo juridica como forma
de legitimacao procedimental do direito, proposto por Robert Alexy.

Em oposicdo aos corolarios do procedimentalismo pode-se destacar o
substancialismo, fundado na ideia central de que:

(...) o Poder Judiciario pode contribuir para o aumento da capacidade de
incorporagdo do sistema politico, garantindo a grupos marginais,
destituidos dos meios para acessar os poderes politicos, uma
oportunidade para a vocalizacdo das suas expectativas e direito no
processo judicial. (...) Em sintese a corrente substancialista entende que,
mais do que equilibrar e harmonizar os demais Poderes, o Judiciario
deveria assumir o papel de um intérprete que pde em evidéncia,
inclusive contra maiorias eventuais, a vontade geral implicita no direito
positivo, especialmente nos textos constitucionais, e nos principios

6% ALEXY, Robert. A ideia de uma teoria procedimental da argumentacao juridica. in Direito,

Razao, Discurso: Estudos para a filosofia do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
.77-86.

b ESPINOZA, op. Cit., p.74.

%% |dem. Ibidem, p.74.

897 «(...) Antoine Garapon faz duras criticas & invasao da sociedade pelo Judiciario, o que, segundo

ele, serviria para o enfraquecimento da democracia representativa. Também J. H. Ely compartilha

do paradigma procedimentalista, sustentando que o tribunal constitucional sé pode conservar sua

imparcialidade se resistir a tentagdo de preencher seu espago de interpretacdo com juizos de

valores morais (...).” (STRECK, op. cit., 2007, p.44.)
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selecionados como de valor permanente na sua cultura de origem e na

do Ocidente.®*®
Sobressai, assim, entre os substancialista a defesa da democracia e dos
direitos fundamentais, estabelecidos através de limites constitucionais impostos
contra a regra majoritaria, equivocadamente ainda defendida no mundo Ocidental,
corrigindo e prevenindo contra os desvios perpetrados pelo jogo representativo,
prevalente nas democracias ocidentais, como € o caso do Brasil. Assume papel
destacado o Poder Judiciario na “garantia e concretizacdo dos direitos

fundamentais, inclusive daqueles direitos prestacionais basicos™.

Destaca-se, nesse contexto, a funcao de um Tribunal Constitucional, em
vitude do importante papel que a Constituicio assume pela corrente
substancialista, carecendo de um fortalecimento da atuacdo deste 6rgdo, no
exercicio da jurisdicdo constitucional, como conditio sine qua non para a

concretizacao do Estado Democratico e a defesa dos direitos fundamentais.

Quando da incorporagdo do modelo constitucionalista dirigente em solo
nacional, assumiu ainda maior destaque o modelo substancialista, vez que “é
inexoravel que, com a positivacdo dos direitos sociais-fundamentais, o Poder
Judiciario (e, em especial, a justica constitucional) passe a ter um papel de

absoluta relevancia, mormente no que pertine a jurisdicdo constitucional’”®.

Cabe doravante analisar dois dos principais doutrinadores representantes
destas correntes, no intuito de compreender melhor a funcdo da jurisdicdo
constitucional, e o seu papel dentro do Estado Democratico de Direito, e sua
funcdo de protetora e garantidora dos direitos fundamentais, no processo de

concretizacao constitucional.

6.2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL NAS CONCEPGOES DE ROBERT ALEXY
E RONALD DWORKIN

%% |dem. Ibidem, p.44/45.
5% ESPINOZA, op. cit., p.74.
% STRECK, op. cit., 2004, p.163.
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Diversos sao os autores que discutem as matrizes substancialista e
procedimentalista, a escolha, todavia, recai sobre Robert Alexy (procedimental) e
Ronald Dworkin (substancial) em razdo da receptividade dos trabalhos destes
dois grandes pensadores do Direito na contemporaneidade, além, por ébvio, do

pioneirismo de suas ideias.

O contato com o pensamento destes autores é ainda mais facilitado no
Brasil em virtude da traducdo para portugués de suas principais obras, aquelas
nas quais estao sedimentadas as suas principais teorias.

Dessa forma, neste tépico serdo abordadas as matrizes
procedimentalista, por intermédio do pensamento de Robert Alexy, e
substancialista, por intermédio do pensamento de Ronald Dworkin, com o escopo
de analisar melhor a concepc¢ao acerca da jurisdicdo constitucional que melhor se
adequa ao modelo brasileiro, permitindo a extracdo de uma conclusao sobre a

tematica da presente pesquisa.

6.2.1. O Procedimentalismo de Robert Alexy: Jurisdicao
Constitucional e a Ponderacao

O pensamento de Robert Alexy parte inicialmente de uma definicdo de
Direito que leva em consideracdo a relacdo entre direito e moral, analisando a
postura dos positivistas, que desconsideram essa relacdo, e dos nao positivistas,
que estabelecem essa vinculagdo. Para esse autor ha uma conexao
conceitualmente necessaria entre direito e moral. Conclui-se, entéao,
preliminarmente, que Alexy enquadra-se entre os autores nao positivistas, ou,

melhor, mais especificamente como pds-positivista.

A sua empreitada na definicdo dos direitos fundamentais esbarra na
necessidade essencial de distinguir regras de principios, considerando que esta
distincdo “é a base da teoria da fundamentacdo no ambito dos direitos
fundamentais e uma chave para a solucdo de problemas centrais da dogmatica

dos direitos fundamentais”’®".

O ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.85.
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Como fundamento essencial para compreensao da analise proposta por
este trabalho, e para compreender melhor o fundamento do pensamento do autor,

cumpre enfrentar a distingdo entre regras e principios.

6.2.1.1 Distingdo Entre Regras e Principios no Pensamento Alexyano

Robert Alexy insere os principios em seu modelo de sistema juridico.
Deve-se registrar inicialmente que para este autor a “diferenga entre regras e

principios ndo é meramente quantitativa, como pode insinuar a nog¢ao de

generalidade, mas antes qualitativa”’®.

Parte, Robert Alexy "%, entdo, para definir o conceito fulcral neste

contexto, o de principio, ao defender que:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios séo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato
de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.

Partindo, entdo, de uma distingdo qualitativa, como ja asseverado, a
proposta de Alexy impede o conflito entre estes tipos de normas (regras e
principios), pois para ele caso entrem em conflito uma regra e um principio, em
verdade o que se tem é o conflito entre o principio P e um segundo P’ decorrente

daquela regra’®, sendo entdo necessario um sopesamento entre estes principios.

Sobre o tema esclarece Walber Carneiro’® que:

(...) tendo em vista a possibilidade de excepcionar regras por for¢a do
resultado de um sopesamento entre principios, a precedéncia
hierarquica da regra em relacdo aos principios ficaria restrita ao seu
ambito prima facie. Essa estratificagdo entre os ambitos prima facie e
concreto de normas é fundamental para o correto entendimento do
modelo proposto por Alexy.

%2 SOUZA NETO, Claudio Pereira. Jurisdicdo Constitucional, Democracia e Racionalidade
Pratica. Rio de Janeio: Renovar, 2002, p.249.

7% ALEXY, 2008, p.90.

%% ALEXY, 2008, p.90 (nota n.24).

"% |dem. Ibidem, p.207.
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A partir desta construcao, extrai-se como conclusao preliminar de que os
principios enquanto mandamentos de otimizacdo na sua aplicacédo, ao ensejarem
conflitos, necessitardo da realizacdo de sopesamento, ou seja, “a aplicacdo de
principios acarretara em colisbes que devem ser solucionadas mediante a

verificagdo do peso dessas normas em um determinada situacdo concreta”’%.

6.2.1.2 Direitos Fundamentais: Conceito a Partir de uma Teoria Estrutural

Alexy ndo se propds a estabelecer definicdes e padrées universais nos

seus estudos de direitos fundamentais, mas sim “uma teoria juridica geral dos

3” 707

direitos fundamentais da Constituicdo alem , utilizando, como recurso

metodoldgico, as decisdes do tribunal Constitucional Federal alemao, vez que a

ciéncia dos direitos fundamentais “tornou-se, em consideravel medida, uma

ciéncia da jurisprudéncia constitucional”’®.

Sobre o tema é valiosa a contribuicdo de Walber Carneiro’® na analise
da questao, ao afirmar que:

Ja se referindo as teorias sobre os direitos fundamentais — problema em
torno do qual podemos identificar a sua visao sobre o direito — constata
que concepgdes unidimensionais ou, até mesmo, combinadas sem o
elemento integrativo, s@o insuficientes para a correta colocacdo do
problema, razao pela qual propde uma teoria integrativa. Trata-se de
uma teoria estrutural que da énfase a dimensao analitica, embora esteja
preocupada com a dimensdo empirica, na medida em que o principal
material seja a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemé&o,
e com a dimensdo normativa, jA que essa andlise seria movida pela
busca de uma deciséo correta e racionalmente fundamentada.

Desta sorte, a énfase dada pela teoria alexyana dirige-se a argumentagao
juridica e ndo a interpretacdo. Assim, ele ndo se preocupa com o momento de
eleicdo das premissas normativas a serem utilizadas na decisdo, mas com o

processo de justificacdo das valoracdes interpretativas e proposicdées normativas

utilizadas no discurso juridico.

% GARNEIRO, op. cit., p.207.
7 ALEXY, 2008, p.31.

708 Tdem. Ibidem, p.27.

7 Idem. Ibidem, p.204.
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Mas, dando continuidade a busca conceitual proposta, € fundamental

0

analisar a proposta dogmatica de Alexy ''° sobre a teoria dos direitos

fundamentais, ao defender que:

A dogmatica dos direitos fundamentais, enquanto disciplina
pratica, visa, em ultima instancia, a uma fundamentacao
racional de juizos concretos de dever-ser no ambito dos
direitos fundamentais. A racionalidade da fundamentacéao
exige que o percurso entre as disposicoes de direitos
fundamentais e os juizos de dever-ser seja acessivel, na
maior medida possivel, a controles intersubjetivos. Isso, no
entanto, pressupde clareza tanto acerca da estrutura das
normas de direitos fundamentais quanto acerca de todos os
conceitos e formas argumentativas relevantes para a
fundamentacao no ambito dos direitos fundamentais.

E importante ressaltar que Alexy ndo se ilude quanto a complexidade da
tarefa de definicao dos direitos fundamentais, pois tem plena consciéncia da

distingdo entre enunciado normativo e norma’"".

Ainda sobre a importancia da fundamentacdo e do discurso para
delimitacdo dos direitos fundamentais, ou seja, a construgdo destes direitos por

intermédio da utilizagdo da teoria da argumentacdo, ou melhor, da sua

712

essencialidade enquanto condi¢do para a concretizacao do direito, Alexy’ < afirma

que:

Para a teoria do discurso, a liberdade e a igualdade s&o constitutivas no
discurso. As regras do discurso expressam isso claramente. Isso sugere
concluir da liberdade e igualdade no discurso pela liberdade e igualdade
em todos os dmbitos da atua¢do. Uma tal conclus@o imediata de regras
do falar sobre regras juridicas, contudo, ndo é possivel. Para isso, sao
necessarias, outras premissas. Para fundamentar a liberdade juridica
precisa-se da premissa, que aquele, que faz discursos com o interesse
de solucionar problemas politicos por consensos criados e controlados
discursivamente, deve reconhecer a liberdade dos outros também fora
do discurso.

A citacdo expressa a liberdade e igualdade para referir-se aos direitos
fundamentais, feita por Alexy, deve-se ao fato dele considerar que com estes

direitos esta “fundamentado o nicleo dos direitos fundamentais””'>. Assim, “todos
os outros direitos fundamentais sdo ou casos especiais de ambos esses direitos

"% ALEXY, 2008, p.43.

" |dem. Ibidem, p.53 e segs.

"2 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
.33.

'3 |dem. Ibidem, p.34.
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OU meios necessarios para a producdo e asseguramento de uma medida

suficiente de liberdade e igualdade fatica”'*.

6.2.1.3. A Relacdo Entre Direitos Fundamentais e Democracia na

Concepcao de Alexy

Dentre as opcoes existentes para trabalhar a idéia de democracia Alexy
adota, a partir de uma perspectiva discursiva, como ja foi visto no tépico anterior,
a democracia deliberativa. Afirma, ainda, que “a democracia deliberativa é mais

do que um procedimento para producdo de uma compensagdo de interesses

|u715

6tima abaixo do limite de ditadura e guerra civi Isso deve-se ao fato de que

neste modelo democratico “o plano dos interesse e do poder é coberto por um

plano dos argumentos, no qual todos os participantes lutam por uma solucéo

politica correta™'®.

A condicdo de existéncia desse modelo democratico deliberativo,

segundo o préprio Robert Alexy”'’, somente se da:

(...) quando existe algo como discursos praticos racionais, € somente
um lado da matéria. O outro, é que a ideia do discurso somente pode
ser realizada pela institucionalizacdo da democracia deliberativa até o
ponto onde ela é realizavel. Quem quer corre¢cdo, deve querer
discursos; quem quer discursos, deve querer democracia.

A democracia pode-se concluir, nessa linha, é reflexiva, pressupondo a
racionalidade discursiva. Questiona-se, todavia, qual a relacdo que se pode
estabelecer entre a democracia e os direitos fundamentais? Responde o proprio
Robert Alexy’'®;

Direitos fundamentais sdao democréaticos porque eles, com a garantia
dos direitos de liberdade e de igualdade asseguram o desenvolvimento
e a existéncia de pessoas que, no fundo, sdo capazes de manter o
processo democratico com vida e porque eles, com a garantia da
liberdade de opinido, imprensa, radiofusao, reunidao e associa¢ao, assim
como com o direito eleitoral e as outras liberdades politicas asseguram
as condig¢oes funcionais do processo democratico.

"% |dem. Ibidem, p.34.
% |dem. Ibidem, p.35.
"'® |dem. Ibidem, p.35.
"7 |dem. Ibidem, p.35.
'8 |dem. Ibidem, p.53.
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Surge entdo, mais uma vez, o problema central desta pesquisa, quem
garantird esses direitos fundamentais, e como consequéncia a propria
democracia, com isso sedimentando e fortalecendo o Estado Democratico de
Direito? Repete-se a resposta: a jurisdicao constitucional.

6.2.1.4 Jurisdigcdo Constitucional e a Defesa dos Direitos Fundamentais

Também Robert Alexy vislumbra essa importante funcao da jurisdicdo

constitucional: a concretizacao dos direitos fundamentais.

Se o processo de formacdo da vontade politica da bom resultado, a
maioria parlamentar ira regar as exigéncias da democracia deliberativa
(...) em forma de leis. As leis irdo, entdo, também respeitar e concretizar
os direitos fundamentais. Mas o que é, quando leis sdo aprovadas, que
violam direitos fundamentais ou destroem a democracia deliberativa?
Pode-se, entdo, ou confiar na for¢a de cura espontdnea da democracia
ou entao receitar o medicamento da jurisdicao constitucional.

A questdao que se coloca agora € saber se as Cortes ou Tribunais
Constitucionais podem ser considerados como espacgos publicos, aberto a
participacdo de todos os interessados, na busca solidaria e cooperativa de
garantia dos direitos fundamentais, assim representada por uma hermenéutica do
texto constitucional que seja efetivamente resultado de uma praxis argumentativa

democratica’'.

A chave para a solugdo é a distingdo entre a representacao politica e
argumentativa do cidadado. A proposicdo fundamental: “Todo o poder
estatal provém do povo” exige conceber ndo sé o parlamento como,
ainda, o tribunal constitucional como representacdo do povo. A
representacdo ocorre, certamente, de modo diferente. O parlamento
representa o cidaddo politicamente, o tribunal constitucional,
argumentativamente. Com isso, deve ser dito que a representagao do
povo pelo tribunal constitucional tem um carater mais idealistico do que
aquela pelo parlamento.’®

Demonstra, assim, a legitimacédo democratica da jurisdi¢cdo constitucional,
com a superacao do “problema”, sedimentando, portanto, a funcdo de garantia

dos direitos fundamentais por esse “mecanismo”. Fornece, assim, elementos para

" BOTELHO, Marcos César. A legitimidade da jurisdi¢do constitucional no pensamento de
Jirgen Habermas. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.190.
20 ALEXY, 2007, p.54.
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compreensao de como um “sistema que se centra em procedimentos acaba

assumindo uma forma estratégica em funcao de decisdes”’?'.

6.2.1.5 Ponderacédo e Argumentacao no Pensamento de Robert Alexy

Para finalizar, é preciso analisar a concepcao de Alexy acerca da
ponderagao, enquanto técnica que depende de uma teoria argumentativa, capaz
de proporcionar uma teoria da decisdo, de sorte que a funcionalidade da
jurisdicdo constitucional condiciona-se a esse processo, € consequentemente a
defesa dos direitos fundamentais.

No direito alemao a técnica da ponderacao esta associada, ou decorre, da
aplicabilidade do principio da proporcionalidade, em sentido amplo. Este principio,
por sua vez, compde-se de trés principios parciais: idoneidade (ou adequacao),
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Acontece que “todos os trés
principios expressam a ideia de otimizagdo. Direitos fundamentais, como
principios, sd0 mandamentos de otimizacdo”’%?, logo dependem, na sua aplicagio
da aplicacao da técnica da ponderagéao.

Para a afericdo do principio parcial, ou realizar o juizo, da adequacéao se
“exige uma relacdo empirica entre o meio e o fim: o meio deve levar a realizacao
do fim”"?%. Essa andlise deve ser contemporanea & época da decisdo, pois s é
possivel no momento da “escolha” do julgador. Se nesse processo se constatar
que ha risco de prejuizo a um dos principios garantidores de direito fundamental,
a solucao deve ser declarada inadequada.

Ja o exame de necessidade recai sobre a “verificacdo da existéncia de
meios que sejam alternativos aquele inicialmente escolhido (...), € que possam

igualmente promover o fim sem restringir, na mesma intensidade, os direitos

» 724

fundamentais afetados Com isso se avalia se “existe um meio menos

2 SAAVEDRA, op. cit., p.117.
22 ALEXY, op. cit., 2007, p.110.
28 AVILA, op. cit., p.177.

2% |dem. Ibidem, p.182.
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intensivamente interveniente e igualmente bem idéneo, entdo uma posicao pode

ser melhorada, sem que nasgam custos para a outra”?.

Por ultimo, na afericao da proporcionalidade em sentido estrito se “exige a
comparagao entre a importancia da realizagao do fim e a intensidade da restricao

aos direitos fundamentais”’2®

, 0 que demanda um exame de natureza complexa
que permita avaliar se as vantagens aferidas valem, e s&o proporcionais, as

desvantagens acarretadas pela adoc¢ao da solucao.

A lei da ponderacao mostra que a ponderagao deixa decompor-se em
trés passos. Em um primeiro passo deve ser comprovado o grau do nao
cumprimento ou prejuizo de um principio. A isso deve seguir , em um
segundo passo, a comprovagdo da importdncia do cumprimento do
principio em sentido contrario. Em um terceiro passo deve, finalmente,
ser comprovado, se a importancia do cumprimento do princigio em
sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo-cumprimento do outro. &

Acontece que a concretizagdo do juizo de proporcionalidade em sentido
amplo, ou seja, a realizagdo da ponderacdo conduz a um ponto de
indeterminacdo onde deixam de existir critérios, necessitando o julgador para

decidir de uma margem de discricionariedade, conforme defende o proprio
Alexy’?,

Torna-se, entdo, imperioso o desenvolvimento de um processo
argumentativo que possibilite alcancar resultados constitucionalmente adequados.
“Como a argumentacdo no ambito dos direitos fundamentais € determinada
apenas de forma incompleta por sua base, a argumentagao pratica geral torna-se

um elemento necessario do discurso nesse ambito”’2°,

A ideia de uma argumentagdo pratica, por sua vez, € desprovida de
sentido se ndo se contextualizar com a de racionalidade pratica, que por sua vez
somente se realiza no quadro das teorias procedimentais”™’. Segundo essa

corrente tedrica, mais especificamente na sua vertente do discurso racional”’,

25 ALEXY, op. cit., 2007, p.110.

726 AVILA, op. cit., p.185.

27 ALEXY, op. cit., 2007, p.111.

28 Cfe. ALEXY, op. cit., 2008, p.598/599.

2% |dem. Ibidem, p.573.

%0 Gte. ALEXY, op. cit., 2010, p.77.

81 «A fim de elaborar um esboco de uma teoria do discurso pratico racional geral, como passo
prévio para a construcdo de uma teoria da argumentagao juridica, Alexy utiliza fontes muito
variadas: diversas teorias da ética analitica (especialmente as de Hare, Toulmin e Baier), a teoria
do discurso de Habermas, a teoria da deliberagéo préatica da escola de Earlangen e a teoria da
argumentacao de Perelman. Mas, de todas elas, a influéncia fundamental €, sem duvida, a de
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“‘uma declaracdo normativa € correta (...) ou verdadeira, quando ela pode ser o
resultado de um determinado procedimento, o do discurso racional”’®2.

Para sistematizar melhor esse modelo, Robert Alexy estabeleceu as
bases da sua teoria argumentativa de base procedimental, diante das seguintes

premissas:

As exigéncias da teoria do discurso podem, uma vez que ela nao contém
determinagdes com respeito aos individuos, ser formulada
completamente sobre regras. Eu tentei, em um outro lugar, formular o
sistema das regras do discurso com o auxilio de 28 regras tao
completamente quanto possivel. As regras estendem-se de tais, que
exigem a liberdade da contradicao, clareza idiomatica, verdade empirica
e sinceridade, sobre tais, que dao expressao, entre outras coisas, a ideia
de generalizabilidade (sic) pelo fato de elas assegurarem o direito de
participagao de cada um em discurso e a consideragdo igual de cada um
no discurso, até a tais, que sdo dirigidas a argumentagdo das
consequéncias, a ponderacao e a analise do nascimento de convicgdes
normativas.”

Quando essa argumentacgéao, todavia, for aplicavel a direitos fundamentais
ela apresentara algumas peculiaridades, impondo uma reformulagdo de seus
condicionamentos, de sorte que sera necessario posicdes especificas quanto a
lei, aos precedentes e a dogmatica. “Sera preciso, entdo, definir o que significa no
plano da argumentacédo jusfundamental, a sujeicdo a “lei”, aos precedentes e a
n734

dogmatica

N

A ideia de sujeicdo a ‘lei”, em virtude da supremacia constitucional,
deslocara para a Constituicao o referencial legal dos direitos fundamentais, assim
como, pelo mesmo motivo, esta sujeitard o processo de justificacao das decisbes
que envolvam a matéria. Reconhece Alexy, que diante do grau de
indeterminabilidade semantica dos dispositivos constitucionais de direitos
fundamentais, “a forca dos argumentos semanticos e genéticos para obrigar o

»735

resultado é limitada”'*°, mas existe, 0 que requer respeito ao texto constitucional.

A vinculagdo aos precedentes da Corte Constitucional, por sua vez,
“decorre dos postulados da universalidade dos predicados, uma das regras do

Habermas. A teoria de Alexy significa, por um lado, uma sistematizagéo e reinterpretagéo da teoria
do discurso pratico habermasiana e, por outro lado, uma extensdo dessa tese para o campo
especifico do Direito.” (ATIENZA, Manuel. As razdées do direito: Teorias da argumentacao
juridica. 32 ed. Sdo Paulo: Landy, 2003, p.160.)

% ALEXY, op. cit., 2010, p.78.

%8 |dem. Ibidem, p.89.

" ESPINOZA, op. cit., p.136.

%% |dem. Ibidem, p.137.
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discurso pratico, (...), da seguranca juridica, da protecdo de confianca, da

descarga da fundamentacéo e da estabilidade juridica””>®.

Isso ndo significa um engessamento ou padronizagdo do processo de
justificacdo das decisdes, no tocante aos direitos fundamentais, vez que, diante
de situagdes que exijam decisbes novas ou diferentes os tribunais poderéao
rejeitar os precedentes.

O ajuste dogmatico requerido, enfim, diz respeito a adequagao as teorias

materiais dos direitos fundamentais.

Pontua, assim, trés espécies de teoria material: aquelas que elegem
apenas um principio fundamental — como a teoria liberal ou burguesa
dos direitos fundamentais, a teoria do Estado Social e a teoria
institucional -, aquelas que consideram os direitos fundamentais como
principios de igual hierarquia, e outras que tentam criar uma certa ordem
de precedéncia entre eles.”’

Explicada sinteticamente as premissas da argumentacdo alexyana, e
voltando ao ponto inicial da técnica de ponderacdo, Jirgen Habermas critica
frontalmente este modelo proposto por Alexy, pois entende que “os direitos
fundamentais (...) ao serem levados a sério em seu sentido deontoldgico, ndo
caem sob uma analise dos custos e vantagens. (...) Tais normas encontram sua
determinagao clara num discurso de aplicacdo.””*®. Defende, assim, que a tarefa é
encontrar a norma aplicavel, prima facie, que é aquela que se adapta melhor para

solucionar o caso, entendendo, portanto, que existem respostas corretas.

Para solucionar o “aparente” conflito normativo principiol6gico, Habermas
sustenta que é “preciso estabelecer um nexo racional entre a norma pertinente e
as normas que passam para o pano de fundo, de tal modo que a coeréncia do

» 739 A critica ao

sistema de regras permaneca intocada em seu todo
procedimentalismo alexyano parte do principal referencial procedimental dele:

Jirgen Habermas.

A grande questao, segundo aponta Habermas, consiste no afastamento
da correcao promovido pela ponderacao, sendo o direito transplantado para um

“ambito que é definido por ideias como a de uma conveniéncia maior e menor e

%8 |dem. Ibidem, p.138.
"*7 |dem. Ibidem, p.139.
"8 HABERMAS, op. cit., 1997, p.322.
™ |dem. Ibidem, p.323.
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por conceitos como o do poder discricionario”*°. Habermas acredita, contudo, na
metafora das respostas corretas, em oposicdo ao pensamento alexyano,

sustentando, para isso, que:

(...) cada juiz deve, em principio, pode chegar, em cada caso, a uma
decisao idealmente valida, na medida em que ele compensa a suposta
“indeterminacao do direito”, apoiando sua fundamentag¢do numa “teoria”.
Essa teoria deve reconstruir racionalmente a ordem juridica
respectivamente dada de tal modo que o direito vigente possa ser
justificado a partir de uma série ordenada de principios a ser tomado,
desse modo, como uma encarnagdo exemplar do direito em geral.”*'
Habermas, a partir dessa concepcgédo, aproxima-se do pensamento de
Ronald Dworkin, o qual, inclusive, ele defende abertamente, em que pese o
primeiro filiado a um modelo procedimentalista, e 0 segundo a um modelo
substancialista, que se aproximam, neste particular, na defesa da metafora das

respostas corretas, que sera elucidada no préximo tépico.

6.2.2. O Substancialismo de Ronald Dworkin: Jurisdicao
Constitucional e a Busca por Respostas Corretas

Para melhor compreender a concepcao de Ronald Dworkin sobre
jurisdicdo constitucional, e a sua busca pelas respostas corretas, é importante,
inicialmente, delimitar dois conceitos fundamentais do seu pensamento: o de

principio e o de integridade.

6.2.2.1 “Uma Questdo de Principios” — O Fundamento Principioldgico do

Pensamento de Dworkin

Para este pensador o principio “¢ um padrao que deve ser observado,

nao porque va promover ou assegurar uma situagdo econémica, politica ou social

0 ALEXY, op. cit., 2007, p.109.
" HABERMAS, op. cit., 1997, p.261.
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considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou

alguma outra dimensao da moralidade.””*.

Ao estabelecer esta nova concepcao sobre o tema, Dworkin “transfere
essa ideia de principio da pessoa para a comunidade politica. Isto significa que,
tal qual é possivel observar esta estrutura principiolégica no homem, também o é

na comunidade que se forma a partir dele e por ele””*.

Pretende ele, com isso, demonstrar que uma comunidade
verdadeiramente democratica ndo apenas admite como pressupde a
salvaguarda de posicoes contramajoritarias, cuja forga obrigatéria
advém de principios exigidos pela moralidade politica.”**

Dworkin busca uma reaproximacéao entre o Direito e a Moral, assim como
o fez Alexy, fundada na valorizagdo promovida pela categoria dos principios, em
contraposicao ao pensamento positivista. Esforca-se para estabelecer a distincao
entre regras e principios como corolario central de seu pensamento. Em fungao
dessa afirmacéo principiolégica da sua teoria, os direitos fundamentais’®, neste

contexto, assumem o status de direitos morais, estabelecendo, por consequéncia,

a ideia de Constituicdo como integragéo.

“Os principios possuem uma dimensdo que as regras nao tém — a
dimensao do peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam
(...), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga
relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragao
exata e o julgamento que determina que um principio ou uma politica
particular € mais importante que outra freqlientemente sera objeto de
controvérsia”.”*°

E importante registrar, novamente, assunto ja discorrido sobre a posicdo
de Dworkin, vez que eles nao sao gerados por decisdes politicas do legislativo ou

da decisao singular de um tribunal, mas por um processo aberto onde todos os
atores sociais tém assento, além dos profissionais do Direito, por &bvio,

“2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, p.36.

3 STRECK, op. cit., 2009, p.499.

4 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: Legitimidade
Democratica e Instrumentos de Realizacdo. 22 ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.83.

75 «“Dworkin ir4 considerar os direitos constitucionais fundamentais como direitos em sentido forte.
Quando se afirma que um cidadao possui certo direito moral, isso significa que esta errado que o
governo interfira, mesmo que isso decorra da vontade da maioria. Esse é o significado de levarem-
se os “direitos a sério”.” (SOUZA NETO, op. cit., p.246.)

74¢ DWORKIN, op. cit., p.42.
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dependendo a continuidade do seu poder da manutencdo do que € “apropriado”
747

(adequado)

Disso decorre a possibilidade dos magistrados fundamentarem suas
decisbes em principios, em qualquer tipo de caso, consoante explica Walber

Carneiro, ao asseverar que:

Para Dworkin, entretanto, “levar os direitos a sério” e julgar de modo nao
discricionario ndo se esgota na mera fundamentagcao da decisdo neste
ou naquele principio, uma pratica, alids, muito comum no Brasil. A
fundamentagdo em principios como uma possibilidade contra a
discricionariedade do direito judicial deve ser vista em Dworkin no
contexto de sua tese sobre a integridade, que demanda uma tarefa
herctlea do julgador na busca da resposta correta.’*®
N&ao resta alternativa sendo aceitar o convite para bailar com a tese da
integridade dworkiana, e compreender, assim, o papel do juiz na aplicacao do

direito, sendo vejamos.

6.2.2.2. O Papel do Juiz na Aplicagdo do Direito: A Importancia da
Integridade

Parte-se da afirmacao de que Dworkin “elabora um processo complexo de
interpretacao judicial para fazer jus a exigéncia de que somente o fechamento

operacional garante a abertura cognitiva”’*°

, @ partir de uma leitura luhmanniana.
Assim, chega-se a conclusdo de que “os argumentos do entorno podem ser
reconstruidos internamente quando estiverem de acordo com o processo de
argumentacao juridica. Na verdade € o proprio processo que estabelece as

condicdes de abertura do sistema””*°.

Fundamental, entdo dividir esse processo em fases: (1) pré-interpretativa;
(2) interpretativa; e (3) pds-interpretativa — a decisdo em si. Pode-se arriscar aqui

que seria uma tentativa de “ontologizacado” da teoria sistémica luhmanniana. Para

"7 |dem. Ibidem, p.64.

"8 CARNEIRO, ob. cit., 2010, p.267.
" SAAVEDRA, ob. cit., p.75.

" |dem. Ibidem, p.75.
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o funcionamento deste modelo, todavia, € fundamental a nocao de “integridade”

dworkiana’’.

A ideia de integridade para Dworkin “serve como um veiculo para a
“transformacao organica” do conjunto de normas publicas presentes no sistema a

partir do reconhecimento da importancia dos principios””*2.

A busca pela integridade do direito em Dworkin ndo representa um
espaco discricionario em que o julgador devera encontrar uma
justificativa pessoal para decidir um caso que nao possui resposta no
sistema, uma vez que o principio que deve ser buscado para
fundamentar uma decisdo nao esta, como pensou Hart, a disposicdo do
intérprete.”®

As teorias pOs-positivistas, como o neoconstitucionalismo, que enaltecem
a existéncia de normas principiolégicas no sistema juridico, promovendo a
“reconciliacao” entre a moral e o direito, em superacao ao paradigma positivista,
trouxe a falsa impressdo de que se estava fazendo um convite para decisdes
metafisicas, desconectadas, portanto, do plano fisico, permitindo uma postura

discricionaria, e reificando o ativismo judicial; ledo engano!

Dworkin apresenta na sua teoria, e na critica imanente a ela, o que é
necessario para buscar a integridade no processo de interpretagao, notadamente
defendendo que o processo nao é subjetivo, portanto, individual do juiz, mas ha
necessidade de uma interacao intersubjetiva, vez que a decisao é da sociedade.
Nas palavras do proprio Dworkin, “uma sociedade politica que aceita a integridade
como virtude politica se transforma, desse modo, em uma forma especial de

comunidade, especial num sentido que promove sua autoridade moral para

assumir e mobilizar monopélio da forca coercitiva””>*,

A integridade (...) insiste em que cada cidaddo deve aceitar as
exigéncias aos outros, que compartiiham e ampliam a dimenséao moral
de quaisquer decisbes politicas explicitas. A integridade, portanto,
promove a unidao da vida moral e politica dos cidadaos: pede ao bom
cidaddo, ao decidir como tratar seu vizinho quando os interesses de
ambos entram em conflito, que interprete a organizacdo comum da
justica a qual estdao comprometidos em virtude da cidadania.”®

! |dem. Ibidem, p.75.

2 GARNEIRO, ob. cit., p.267.

%% |dem. Ibidem, p.267.

>* DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p.228.
% |dem. Ibidem, p.230.
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Conclui-se, dessa forma, que a integridade exige que o conteudo moral
de um principio ndo seja considerado a partir de uma concepcéao individualizada,
mas considerada a partir do fato de que vivemos com o outro.””® A partir dessa

compreensao se alcanca a forca normativa dos principios em Dworkin.

Para a superacao do voluntarismo hermenéutico que caracteriza o
normativismo, serd necessario conceber o Direito como um sistema de
regras e principios, dotado de integridade, e ndo como um mero sistema
de normas, inapto a abarcar toda a variada e complexa realidade social.
Seu esforgo serd o de defender um ativismo judicial construtivo, pautado
por argumentos racionais e controlaveis, que ndo descambe para uma
versdo autoritaria do governo de juizes.”’

Dworkin sustenta, entdo, o argumento de que é possivel defender a
existéncia de um maior preparo por parte dos magistrados para conferirem

“respostas corretas” (bem como a propria existéncia destas), do que os

legisladores ou a massa de cidadaos que elegeram os legisladores”®.

6.2.2.3. As “Respostas Corretas” na Concep¢ao de Ronald Dworkin

Com a sua tese das respostas corretas, Ronald Dworkin enfatiza a
impossibilidade de alea na interpretagdo juridica, tornando necessario
compreender que “lidamos com sintaxes e que nao podemos isola-la da
semantica (por exemplo, a velha cisao fato-norma), e tampouco entender a
pragmatica como “reserva técnico-hermenéutica” para resolver insuficiéncias
l6gico-semanticas””®. Sobre esta questdo, ao analisar o pensamento de Dworkin,

argumenta Lenio Streck que:

(...) quando este diz que é possivel distinguir boas e mas decisbes e que,
qualquer que sejam seus pontos de vista sobre a justica e a equidade, os
juizes também devem aceitar uma restricdo independente e superior,
que decorre da integridade, nas decisbes que tomam. Importa
acrescentar que Dworkin, ao combinar principios juridicos com objetivos
politicos, coloca a disposicdo dos juristas/intérpretes um manancial de
possibilidades para a construgdo/elaboracdo de respostas coerentes
com o direito positivo — o0 que confere uma blindagem contra a
discricionariedade (se se quiser, pode-se chamar isso de “seguranca

®® GARNEIRO, op. cit., p.268.
7 BINENBOJM, op. cit., p.75.
8 SAAVEDRA, op. cit., p.92.
™ STRECK, op. cit., 2009, p.303.
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juridica”) — e com a grande preocupagao contemporanea do direito: a
pretensdo de legitimidade’®.

Ainda em andlise da busca de correicio da decisdo, contra a

discricionariedade, Dworkin sustenta os seguintes argumentos:

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem
casos dificeis tentando encontrar, em algum conjunto coerente de
principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor
interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua
comunidade. Tentam fazer o melhor possivel essa estrutura e esse
repositério complexos. Do ponto de vista analitico, € util distinguir os
diferentes aspectos ou dimensdes de qualquer teoria funcional. Isso
incluira convicgdes sobre adequagao e justificacdo. As convicgdes sobre
a adequacdo vao estabelecer a exigéncia de um limiar aproximado a
qual a interpretacao de alguma parte do direito deve atender para tornar-
se aceitavel”®".

Para cumprir essa dificilima tarefa, Dworkin cria a metafora do “juiz
Hércules”, imaginando um modelo ideal de juiz capaz de realizar a contento esta

“empreitada”, que possui como caracteristicas fundamentais “capacidade e

» 762

paciéncia sobre-humanas, que aceita o direito como integridade Estas

respostas, advirta-se, ndo devem ser entendidas como “absolutas” e “univocas”,

numa pretensado universalizante, € como enfatiza o proprio Dworkin: “sdo as

respostas que, no momento, me parecem as melhores™®,

Criticas nao faltaram a esta posicdo, sendo Dworkin, e 0 seu “juiz

»764 »765

Hércules” ™", acusado de “solipcista” ™, e tao discricionario quanto o julgador que

ele combate (como, por exemplo, a critica do jurista norte-americano Frank

"%% |dem. Ibidem, p.303.

’® DWORKIN, op. cit., 2003, p. 305.

"62 |dem. Ibidem, p.287.

"%% |dem. Ibidem, p.287.

%% «O “juiz Hércules” dispde de dois componentes de um saber ideal: ele conhece todos os
principios e objetivos validos que s@o necessarios para a justificacdo; ao mesmo tempo, ele tem
uma visao completa sobre o tecido cerrado dos elementos do direito vigente que ele encontra
diante de si, ligados através de fios argumentativos. Ambos os componentes tracam limites a
construgao da teoria. O espago preenchido pela sobre-humana capacidade argumentativa de
Hércules é definido, de um lado, pela possibilidade de variar a hierarquia dos principios e objetivos
e, de outro lado, pela necessidade de classificar criticamente a massa do direito positivo e de
corrigir “erros”. Hércules deve descobrir a série coerente de principios capaz de justificar a histéria
institucional de um determinado sistema de direitos, “do modo como é exigido pela
etgﬂidade””.(HABERMAS, op. cit., 1997, p.263)

78 «“Exatamente por superar o esquema sujeito-objeto é que Dworkin nao transforma o seu “juiz
Hércules” em um juiz solipcista e tampouco em alguém preocupado apenas em elaborar discursos
prévios, despreocupados com a aplica¢do (decisdo). Hércules é uma metafora, demonstrando as
possibilidades de se controlar o sujeito da relagéo de objeto, isto é, com Hércules se quer dizer
gue ndo € necessdrio, para superar o sujeito solipcista da modernidade, substitui-lo por um
sistema ou por uma estrutura”. (STRECK, op. cit., 2009, p. 447)
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Michelman), que n&o parecem, todavia legitimas. Busca Dworkin, em verdade, um
ponto de referéncia contra a discricionariedade, que deve ultrapassar as tradi¢cdes
juridicas consuetudinarias, e “esclarece esse ponto de referéncia da razao pratica
de dois modos: metodicamente, lancando méao do processo da interpretacéo

construtiva; e conteudisticamente, através do postulado de uma teoria do direito

que reconstréi racionalmente e conceitualiza o direito vigente””®®.

Na defesa do pensamento dworkiano, Jirgen Habermas sustenta que:

“O modelo de Dworkin tem precisamente esse sentido: trata-se de um
direito positivo, composto de regras e principios, que assegura, através
de uma jurisprudéncia discursiva, a integridade de condicbes de
reconhecimento que garantem a cada parceiro do direito igual respeito e
consideragdo. (...) Dworkin caracteriza seu procedimento hermenéutico-
critico como uma “interpretacdo construtiva” que explicita a racionalidade
do processo de compreensao através da referéncia a um paradigma ou a

um fim™"¢".

Deve-se, por ultimo, compreender que a busca da “resposta correta” €,
também, uma metéafora, quer dizer: “um motor imével que nos empurra para o

"768  Acertar, entdo, é uma possibilidade, mas ndo existem garantias

acerto
categoéricas que se esta certo. Em feliz sintese sobre esta constatacao, Walber

Carneiro conclui que:

(...) se levarmos em conta a existéncia de um pano de fundo que
sustenta como hermenéutico a nossa compreens@o de mundo e se essa
linguagem é condicdo de possibilidade para o resgate da razdo moral-
pratica, ndo podemos admitir que haja, independente das dificuldades
que iremos enfrentar no desvelamento de sentido, mais de uma resposta
correta para um mesmo problema. A divergéncia sobre a correta solugao
de um caso que, até certo ponto, torna-se insollvel, ndo pode ser
considerada razao pela qual deveriamos abandonar a idéia de resposta
correta®.

A busca da “resposta correta” € dificil tarefa para o intérprete, mas
necessaria, e nao se pode desistir do “jogo” antes de joga-lo, mas, para isso,
como anteviu Ronald Dworkin, demandar-se-a4 uma tarefa “herculea”, para a qual
somente se lograra éxito indo além dos limites propostos pela “standardizacao” de
uma cultura juridica atrasada e espistemologicamente “pobre”, como tem

acontecido no Brasil, a ser alcangada com a ajuda da Filosofia no Direito, como ja

foi denunciado nessa pesquisa.

"6 HABERMAS, ob. cit., 1997, p.260.
"®7 |dem. Ibidem, p.260-261.

"8 CARNEIRO, ob. cit., 2011, p.272.
8% |dem. Ibidem, p.272.
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6.2.2.4. A Jurisdicao Constitucional na Concepcao de Ronald Dworkin

A centralidade dos principios nas constituicdes contemporaneas, situadas
em um paradigma neoconstitucional (pds-positivista), ira justificar, na concepgéao
dworkiana, a propria jurisdicdo constitucional. “Somente ao se considerar que 0s
principios constitucionais possuem dignidade normativa se pode justificar (...) o
poder das cortes constitucionais anularem normas produzidas por legislativos

» 770

eleitos Ronald Dworkin enfatiza, assim, a importancia dos principios na

legitimagao da jurisdicdo constitucional.

No tocante a jurisdicdo constitucional, Dworkin ird legitima-la da seguinte
maneira. Se, em um caso dificil, 0 magistrado, ndo podendo aplicar uma
regra, aplica um principio, ndo esta criando direito novo, mas aplicando o
direito preexistente. Por conta disso, a inclusdo dos principios no sistema
juridico resolve os problemas de legitimagao dos tribunais constitucionais
criados pela concepcdo volitiva da jurisdicAo presente no modelo
normativista.””’

Ainda em analise da relacao entre legitimagdo democratica e a jurisdi¢ao,
Dworkin sustenta argumentos de que é possivel defender a existéncia de um

maior preparo por parte dos magistrados para conferirem respostas corretas, do

que os legisladores ou a massa de cidadaos que elegeram os legisladores’’?.

Acrescente-se, também, que dificilmente o legislativo “tomard uma
decisdo contraria a um setor influente politicamente, ja o Judiciario ndo tem essa
pressdo direta, tendo em vista que os setores da sociedade ndo podem “se

vingar” do juiz, ndo votando nele”””,

Assume assim papel fundamental na concretizagdo constitucional, e
particularmente dos direitos fundamentais, a jurisdicao constitucional, pela teoria
de Ronald Dworkin. Registre-se, inclusive, que para Dworkin os direitos
fundamentais sdo “reconhecidos no seio de uma comunidade politica

° SOUZA NETO, op. cit., p.218.
" |dem. Ibidem, p.247.

72 SAAVEDRA, op. cit., p.92.

78 |dem. Ibidem, p.92/93.
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(comunidade de principios) cujos integrantes sao tratados com igual respeito e

consideracdo” .

Assim, a Constituicdo e seu sistema de direitos fundamentais incorporam
principios morais, com o0s quais a legislagdo infraconstitucional e as
decisbes judiciais devem ser compativeis. Dai advogar Dworkin uma
leitura moral da constituicdo, que coloque a moralidade politica no
coracdo do direito constitucional. Tal concepg¢do pressupde que o
aplicador do Direito assuma uma postura ativa e construtiva,
caracterizada pelo esforgo de interpretar o sistema de principios como
um todo coerente e harmonico dotado de /ntegr/dade

A ideia da leitura moral da constituicdo é, talvez, a alma do pensamento
substancialista, e, simultaneamente, de alta complexidade. Cabe ao judiciario o
papel de interpretar as normas editadas pelo legislativo, e mesmo sendo esta
tarefa vinculada ela ndo significa que o magistrado cabe apenas buscar a

interpretacdo que supostamente seria conferida pelos legisladores. Tampouco
sera a interpretacdo um ato de vontade dos magistrados.

Assim, “os juizes ndo léem suas proprias conviccbes na Constituicao,
porque o capitulo que eles escrevem deve estar conectado com a histéria escrita

»/76

até entdo”’’®, sem desconsiderar, todavia, que eles s&o os seus autores’”’

Com isso consegue Dworkin, simultaneamente, delinear a existéncia de
um ndcleo moral da Constituicio que merece uma leitura especial, e a
necessidade de respeito aos ditames democraticos dos espacos institucionais dos
Poderes do Estado. E é nesse sentido, que a “funcdo do controle de
constitucionalidade se torna essencial, ao assegurar a garantia dos direitos
fundamentais contra maiorias eventuais” “’® , definindo a sua posicao

substancialista.

A jurisdicdo constitucional, portanto, é possivel concluir, tem como
fungcdes o fortalecimento da democracia, e principalmente a defesa dos direitos

7* BINENBOJM, op. cit., p.84.
7% |dem. Ibidem, p.85.
7% LEAL, op. cit., 2007, p.169.
77 “N&o se trata nem de considerar o ato jurisdicional como de pura cogni¢do passiva, hem como
de pura vontade ativa. A opcdo do autor € por um caminho intermediario. A fungdo da
interpretacdo judicial, para ele, é a de racionalizar o ordenamento juridico dado a partir da
moralidade, que é dindmica, e ndo estatica (como se da nas versdes jusnaturalista). Por isso, 0
autor se torna capaz de justificar o ativismo judicial: cabe ao magistrado se orientar pela
moralidade social cambiante, promovendo interminavelmente a reconstrugdo do ordenamento
juridico vigente com base nos principios contemporaneos da moralidade politica.” (SOUZA NETO,
7p cit., p.248.)

LEAL op. cit., 2007, p.170.
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fundamentais, a partir da “leitura moral da constituicdo”, proporcionada pela
incorporacdo de normas morais (principios) ao sistema juridico, proporcionando-
lhe, através de um processo hermenéutico adequado para busca de “respostas
corretas”, e, fundamentalmente, garantidor da integridade do sistema juridico.

6.2.3. Uma Analise Critica dos Pensamentos de Robert Alexy e
Ronald Dworkin

Inicialmente, o pensamento de Alexy difere do de Dworkin em relagédo a
nocao de regras e principios, notadamente quando este defende o modelo do
“tudo ou nada”, pois para aquele as regras constituem razdes definitivas “desde
que presentes as condicoes faticas e juridicas para a sua aplicacdo, caso
contrario, Alexy admitird a introducdo de uma clausula de excecdo que se
sustenta em principios e que suspendera algumas determinagcdes contidas na

regra”’”®.

Analisando as duas matrizes tedricas Giovani Saavedra’® pondera que:

As teorias de Dworkin e Alexy esclarecem a forma como o sistema
juridico organiza sua memdria. Os principios, os procedimentos, 0s
canones de interpretacdo, os precedentes e o0s outros elementos
citados fazem com que o sistema se transforme em uma rede ordenada
de comunicagdes ligadas através de decisbGes e textos juridicos. A
redundéancia atua no dmbito da consisténcia nas decisdes e determina
que as informagbes subseqlentes devem estar sempre ligadas de
forma coerente as informagdes anteriores. Por um lado limita, e, por
outro, é condicao de possibilidade da argumentacao juridica.

Ha, contudo, uma distancia, e, portanto, divergéncias entre estes
pensadores, talvez apenas pelo fato de que o “lugar de fala” de Dworkin é o

sistema da common Law, enquanto Alexy, num sistema, em tese, mais proximo

do brasileiro, de matriz romano-germanica’®’.

Assim como Ronald Dworkin, Robert Alexy “comunga da preocupacao
fundamental (...) no sentido de se pensar alternativas a discricionariedade judicial.

7 GARNEIRO, op. cit., p.207.

"8 |dem. Ibidem, p.118.

8" Merece, mais uma vez, registro o fato de que contemporaneamente ha uma aproximacao entre
os sistemas do civil law e do common law, consoante opinides ja apresentadas de René David e
Mauro Cappelletti .
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Também ele enfatiza a importadncia da pretensdao de corregdo no raciocinio

judiciario””®?, todavia é inegavel o maior coeréncia da teoria dworkiana, vez que
ao final de sua teoria Alexy remete o resultado da interpretacdo a construcéo de
argumentos em modelo discursivo que demanda um determinado grau de
discricionariedade, o que seria mitigado para Dworkin com a assuncédo da

existéncia de respostas corretas.

Sobre esse debate, Alexy argumenta que ndo ha na obra de Dworkin
nenhum procedimento que demonstre como se obter respostas corretas.
Acontece que Dworkin fugiu de modelos procedimentalista, filiando-se a um
padrao substancialista que se preocupara com a leitura moral da constituicdo. A
dificuldade de se encontrar respostas corretas nao significa a sua impossibilidade,
reconhecida essa ideia pelo préprio Alexy’®, por isso aquele autor criou uma
metafora de um juiz munido de poderes além do normal para essa tarefa: o juiz

Hércules.

Alexy ao admitir mais de uma possivel resposta para determinados casos

concretos, entdo, acaba por fragilizar, em sua teoria, os direitos fundamentais.

Uma teoria que pretende concretizar direitos fundamentais e que, para
tanto, quer se sustentar em um ambiente de tensé@o entre a democracia
deliberativa e as regras contramajoritarias da Constituicdo ndo pode
admitir que um mesmo caso pratico possa, por exemplo, ser resolvido
por duas decisbes diametralmente opostas, sendo ambas racionais e
corretas a luz dessa teoria.

Alexy, todavia, negando a busca por respostas corretas, ao apostar em
um direito ponderado, e, portanto, na proporcionalidade, investe em uma “espécie

de racionalidade que boa parte dos criticos da modernidade identificam como a

» 784

causa para a nao realizacdo desse projeto Isso se deve ao fato de a

proporcionalidade, em sua estrutura (técnica da ponderacao), conduzir “a

argumentacao para um campo previamente estruturado, impedindo ou, a0 menos,

w85

colaborando com a alienacdo provocada pela técnica™®’, se tornando incapaz e

2 SOUZA NETO, op. cit., p.251.

"8 Cte. SOUZA NETO, op. cit., p.251.
"8 CARNEIRO, op. cit., p.227.

"8 |dem. Ibidem, p.228.
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ineficaz para mediar um debate, e se tornando, portanto, improépria para qualquer

modelo dialégico, como se defende neste trabalho.”®®

No cerne da questao desta pesquisa, porém, ambos defendem a posicao
privilegiada da jurisdicdo constitucional para defesa e concretizagcado de direitos
fundamentais, mas utilizando-se de referencial diverso, de sorte que surge, ao

fim, a seguinte questédo: procedimentalismo ou substancialismo?

6.3. JURISDICAO CONSTITUCIONAL E CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: SUBSTANCIALISMO OU PROCEDIMENTALISMO?

Para iniciar a andlise entre o0s modelos substancialista e
procedimentalista, apés a incursdo pelos modelos alexyano e dworkiano,
ressalvando que o debate ndo se limita a esses dois referenciais, faz-se uma

sintese conceitual dessas duas correntes, nos seguintes termos:

(...) os substancialista defendem a concretizagcdo dos <<Direitos
Fundamentais>> constituidos e compartilhados pelos sujeitos na via do
Poder Judiciario, enquanto os procedimentalista propugnam uma
atuagéo deste na garantia da participagdo no processo de tomada de
decisbes, retomando o sentido original de soberania popular.”’
Destaca-se, prima facie, que independente do modelo ha um consenso
acerca da identificacdo do Poder Judiciario enquanto instancia estrategicamente
privilegiada para a concretizagdo de direitos fundamentais, na configuragéo
institucional contemporanea dos paises ocidentais, e, principalmente,

democraticamente legitimada.

Acontece, todavia, que no caso brasileiro existe um dado fundamental a
ser ponderado antes de se tomar uma posicdo (por simpatia) a essa ou
aqueloutra corrente, decorrente da identificacdo do modelo constitucional
instaurado apds 1988 com o constitucionalismo dirigente. Diante desse dado ha

"® Deve-se destacar que em momento algum Alexy defendeu que todos os argumentos se
utilizardo da proporcionalidade, mas essa, em relagdo aos direitos fundamentais e seus inevitaveis
“choques” ou “conflitos”, essa preponderara.

8" ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo juridico e controle de constitucionalidade
material: Aportes hermenéuticos. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.87.
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que se concordar que o modelo procedimental é incompativel com o carater

compromissario do dirigismo.”®®

Dessa forma, ha, pela prépria delimitagdo do modelo constitucional de
1988, uma tendéncia, que pode até se designar de natural, a adogcdo do
substancialismo, como uma forma de resgatar a busca pela implementacado dos
valores programaticamente dirigidos pela Constituicdo Federal, para a

concretizagdo de um verdadeiro Estado Social’®®.

Essa incorporacdo ideolégica dos valores constitucionalmente
delimitados, por outro lado, n&o significa um retrocesso, n&o caracteriza,
tampouco, o “resgate de uma jurisprudéncia dos valores, mediante a concepg¢ao
de “valores” sociais capazes de levar ao “justo”, “bem” ou “bom”, até porque o
critério da justica é externo, mas de implementagdo hermenéutica da

Constituicao”’®.

Partindo da ideia de busca de concretizacdo do projeto constitucional
dirigente, ainda defendido em territério brasileiro, Lenio Streck sustenta a
necessidade de se desenvolver uma “Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada
a Paises de Modernidade Tardia (TCDAPMT)”"®",

A ideia de uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de
Modernidade Tardia implica uma interligacdo com uma teoria do Estado,
visando a construgdo de um espaco publico, apto a implementar a
Constituicdo em sua materialidade. Dito de outro modo, uma tal teoria da
Constituicdo dirigente nado prescinde da teoria do Estado, apta a
explicitar as condi¢coes de possibilidade para a implantagédo das politicas
de desenvolvimento constantes — de forma dirigente e vinculativa — no
texto da Constituicgo.’®

"8 Cfe. Manifestacédo de Lenio Streck in COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.). Canotilho
e a Constituicao Dirigente. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.80/81.

"8 “Mais do que assegurar os procedimentos da democracia — que sdo absolutamente relevantes -
, € preciso entender a ConstituicAo como algo substantivo, porque contém valores (direitos sociais,
fundamentais, coletivos lato sensu) que o pacto constituinte estabeleceu como passiveis de
realizagdo. Por tudo isto, ha que deixar assentado que o constitucionalismo-dirigente-
compromissdrio ndo esta esgotado. A Constituicdo ainda deve “constituir-a-agdo”, mormente
porque, no Brasil, nunca constituiu. No texto da Constituicdo de 1988 ha um ntcleo essencial, ndo
cumprido, contendo um conjunto de promessas da modernidade, que deve ser resgatado. O
problema é que, em paises como o Brasil, formou-se um “siléncio eloquente” acerca do significado
da Constituicdo, naquilo que ela tem de “norma diretiva fundamental”. Numa palavra: sob o manto
de uma “baixa constitucionalidade”, olvidou-se o constituir da Constituicdo; mas muito pior do que
o0 siléncio é nado prestarmos atencéo nele.” (STRECK, op. cit., 2004, p.144/145.)

" ROSA, op. cit., p.91.

' Cte. STRECK, op. cit., 2004.

%2 |dem. Ibidem, p.135/136.
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A proposta de Lenio Streck, portanto, requer que a teoria constitucional
dirigente seja adaptada a um pais periférico, como € o caso do Brasil, para a
concretizagdo dos direitos constitucionais fundamentais (individuais e sociais-
econbmicos), impondo a pauta substancial da constituicio como deveres
vinculativos para a concretizacdo de politicas publicas garantidoras destes
direitos.

A Constituicdo deixaria de ter uma posicdo meramente negativa,
enquanto Jlocus da tutela de direitos fundamentais, para ser um texto ativo,
delimitador e direcionador do agir estatal. Lembrando da adverténcia do préprio
Canotilho de que essa mudanca requer uma abertura para o Direito Internacional
(fruto de um acoplamento gerado entre os Estados Ocidentais pelo processo de
globalizacéo).

Do ponto de vista pragmatico, porém, as politicas neoliberais e as
subsequentes reformas’®, influenciadas por essa doutrina, sdo completamente
antitéticas ao modelo dirigente preconizado, vez que “nao é dificil perceber que,
enquanto o neoliberalismo aponta para a desregulamentacdo, a Constituicao
brasileira nitidamente aponta para a construcdo de um Estado Social de indole

intervencionista, que deve pautar-se por politicas publicas distributivas”®.

Em um pais no qual a violagdo do nucleo finalistico do Estado é
perpetrada cotidianamente por aqueles que exercem funcdes politicas (executivo
e legislativo), a protecdo substancial da Constituicdo € uma necessidade urgente
da sociedade, no intuito de conclusdo pratica do projeto de um Estado
socialmente comprometido. O texto da Carta Magna, nessa perspectiva, ainda

% “Ao longo dos anos 1990, propagou-se na midia falada e escrita e nos meios politicos e
intelectuais brasileiros uma avassaladora campanha em torno de reformas. A era Fernando
Henrique Cardoso (FHC) foi marcada por esse mote, que ja vinha de Collor, cujas caracteristicas
de outsider (ou 0 que vem de fora) ndo lhe outorgaram legitimidade politica para conduzir esse
processo. Tratou-se, como se pdde observar, de “reformas” orientadas para o mercado, num
contexto em que os problemas no ambito do Estado brasileiro eram apontados como causas
centrais da profunda crise econémica e social vivida pelo pais desde o inicio dos anos 1980.
Reformando-se o Estado, com énfase especial nas privatizagdes e na previdéncia social, e, acima
de tudo, desprezando as conquistas de 1988 no terreno da seguridade social e outros — a carta
constitucional era vista como perduldria e atrasada -, estaria aberto o caminho para o novo
“projeto da modernidade”. (BEHRING, E. R. e BOSCHETT]I, E. Politica social: Fundamentos e
historia. Sao Paulo: Ed. Cortez, 2006, p.148.)

** STRECK, op. cit., 2004, p.139.
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“assume relevancia como um contraponto a essa tempestade

"% evitando um verdadeiro estado de barbarie.

globalizante/neolibera
Este pode ser o ponto nodal da discusséo sobre o papel da Constituigcao
em paises periféricos como o Brasil, a partir da necessidade de se
entendé-la como explicitagdo do contrato social, enfim, da refundagao do
pacto social. O papel institucional da Justica Constitucional assume
relevancia nessa tematica — sem descuidar da importdncia das lutas
politicas, através de movimentos sociais e mobilizacées da sociedade,
porque o Judiciario ainda possui um alto grau de comprometimento com
a manutencdo do status quo -, entendendo-se o Direito a partir do viés
transformador que lhe foi dado pelo Estado Democratico de Direito,
mediante mudancgas qua//tat/vas € quantitativas que podem ser
produzidas na sociedade.”

Diante do cenario apresentado, defende-se a tese substancialista como a
mais apta, em detrimento do procedimentalismo”™’, no caso brasileiro, para
sustentar e fundamentar uma mudanca paradigmatica, no contexto pragmatico do

Estado, enfrentando o0s interesses politico-econbmicos de  grupos

hegemdnicos’®, em prol de uma sociedade livre”®

O substancialismo, por sua vez, em total consonancia com o que foi
apresentado neste trabalho, parte da premissa de que “a justica constitucional

deve assumir uma postura intervencionista, longe da postura absenteista prépria

798 ° Idem. Ibidem, p.143.

Idem Ibidem, p.143/144.

7 «Os bloqueios & concretizagdo normativa da Constituicio atingem os procedimentos tipicos do
Estado Democratico de Direito: o eleitoral, mobilizador das mais diversas forgas politicas em luta
pelo poder; o legislativo-parlamentar, construido pela discusséo livre entre oposicao e situagédo; o
jurisdicional, baseado no due processo f law; o politico-administrativo, orientado por critérios de
constitucionalidade e legalidade. Assim sendo, ndo se pode falar em uma esfera publica pluralista
construida com base na intermediagdo de dissenso conteudistico e consenso procedimental. O
Estado Democratico de Direito ndo se realiza pela simples declaragdo constitucional dos
procedimentos legitimadores. A concretizagdo constitucional deles é imprescindivel, mas depende
de um conjunto de variaveis complexas, sobretudo de fatores socioecondmicos e culturais que
possam viabilizar a desprivatizacdo do Estado e a superagdo das relagbes de subintegracédo e
sobreintegracdo. Impde-se assim enfrentar consequentemente a a conexdo paradoxal de
legalismo e impunidade, no sentido da construcdo de um espago publico de legalidade e
constitucionalidade, como também na perspectiva da generalizagdo da cidadania.” (NEVES,
Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacao dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006,
%8257/258

“No lugar da legitimag&o por procedimentos democraticos, em torno dos quais se estruturaria
uma esfera publica pluralista, verifica-se uma tendéncia a “privatizacdo” do estado. Em ampla
medida, ela torna-se palco em que interesses particularistas conflitantes procuram impor-se a
margem dos procedimentos constitucionais. Portanto, as relagdes de dependéncia e a
“privatizagao” do estado contrapdem-se restritivamente a concretizacdo constitucional dos “direitos
humanos” e da “soberania do povo como procedimento”.” (Idem. Ibidem, p.247.)

799 «( ) liberdade ndo é a liberdade de fazer aquilo que se quer; é liberdade de fazer o que se quer
na medida em que se respeitem o0s direitos morais devidamente compreendidos, das outras
pessoas.” (DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p.159/160.)
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do modelo liberal-individualista-normativista que permeia a dogmatica juridica

brasileira”®.

Esse intervencionismo, porém, ndo deve ser confundido com uma
atuacao pautada no livre-arbitrio, a ideia de ativismo aqui desenvolvida é da
atuacdo de uma justica constitucional que atue positivamente na defesa dos
direitos e garantias fundamentais, na concretizacdo do projeto dirigente de
Estado, mas nos termos e limites delimitados pelo sistema juridico, principalmente

pela Constituicao.

Ao delimitar as suas teses de respostas corretas, integridade e coeréncia
do sistema juridico, portanto, Ronald Dworkin conseguiu estabelecer parametros,
limites, para essa atuacao da jurisdicdo constitucional, de sorte que o seu modelo
substancial € totalmente adequado para a defesa de um modelo substancialista

de justica constitucional.

Acrescenta-se, todavia, a necessidade da adocdo de um modelo
hermenéutico dialégico, e de fundamentacao filosofica, capaz de valer-se de um

método fenomenolégico para concretizacdo de direitos fundamentais.

Acontece que, como foi feito em diversas etapas dessa pesquisa, com 0
escopo de ndo aceitar respostas pautadas em questdes binarias (substancialismo
ou procedimentalismo), por natureza excludente, pergunta-se o seguinte: é

possivel compatibilizar o substancialismo com o procedimentalismo?

Se por um lado a valorizacdo do aspecto substancial apresenta uma
adequacao ao propoésito de defender e garantir direitos fundamentais, isso néao

exclui a necessaria “observancia a procedimentos, como forma de oposicao ao

poder arbitrario™°".

Reforgando a vinculagao entre estes dois aspectos, tem-se, ainda, que o
proprio exercicio de procedimentos e competéncias demanda uma leitura
material e valorativa, a partir do momento em que os conceitos para a
operacionalizagao destes elementos somente existem se lidos a partir de
algum lugar. Em um tal contexto, a nogéo de participagéo politica e de
representagdo, por exemplo, assim como a propria nocdo de
democracia, somente pode ser compreendida ou operada se se tiverem
claros os seus pressupostos. Todos estes elementos a que nos
referimos residem, por sua vez, em um ambito de carater eminentemente

800 STRECK, op. cit., 2004, p.185.
81 | EAL, op. cit., 2007, p.202.
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substantivo, o que revela a indissociabilidade de ambos os aspectos,
conforme sustentado.®%

Em termos constitucionais, a materializacdo do procedimentalismo no
texto da Carta Politica de 1988, se consubstancia “nas exigéncias do principio da
democracia participativa e pluralista de implementacdo de procedimentos para a
tomada de decisbes publicas que promovam a maior participagdo popular

possivel e assegurem a convivéncia social pacifica”%.

Nao se esgota, porém, apenas nesse aspecto da democracia
participativa, mas também pelo fato de possuir uma “estrutura materialmente
aberta, para o que se requer a intermediacao de procedimentos (...). O segundo
consiste em que ela também assume uma forma de lei processual, ao estabelecer

o estatuto organizativo do Estado”®*,

De sorte, que é inegavel a existéncia de uma dimensao procedimental na
Constituicao Federal de 1988, o que por si s6 demanda a sua conformagao com o
aspecto substancial, que, todavia, prevalece, até porque é o responsavel pela
delimitagdo do aspecto procedimental. No momento em que se entender essa
necessidade de acoplamento, se fortalecera, por sua vez, o fomento de um

modelo dialégico.

Deve-se ter cuidado, contudo, com o déficit procedimental vivenciado pela
realidade brasileira, exemplificado por uma democracia participativa “timida” (para
nao dizer inexistente); na estruturacdo de um desenho institucional pautado em
interesses particulares ou particularizado; e, por ultimo, na conformacao de
decisdes judiciais, por vezes, arbitrarias e descompromissadas com os valores

morais da Constituicdo.5%°

Apenas com o intuito de ilustrar o debate é interessante analisar o

julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n®

802 |dem. Ibidem, p.202.

893 ESPINOZA, op. cit., p.162.

84 1dem. Ibidem, p.163.

89 “Nas situagdes de constitucionalismo simbolico, ao contrario, a praxis dos drgdos estatais é
orientada ndo apenas no sentido de “socavar” a Constituicdo (evasdo ou desvio de finalidade),
mas também no sentido de viola-la continua e casuisticamente. Dessa maneira, ao texto
constitucional includente contrapde-se uma realidade constitucional excludente do “publico”, nao
surgindo, portanto, a respectiva normatividade constitucional; ou, no minimo, cabe falar de uma
normatividade constitucional restrita, ndo generalizada nas dimensdes temporal, social e material.”
(NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdao simbdlica. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007,
p.94.)
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54 8% Os temas discutidos nesta agdo constitucional sdo basicamente os
seguintes: 1) a violacdo da dignidade da pessoa humana da mulher que é
obrigada a gestar um feto diagnosticado como anencefalico; 2) a violacao da
liberdade da mulher para autodeterminar o fim da gravidez; 3)violacao do direito a
saude, de forma genérica, vez que a antecipacao do parto seria, em tese, o Unico

tratamento adequado.

A questéao fulcral a se discutir, para a presente dissertagcao, refere-se ao
fato de que ao julgar procedente a acdo, o Supremo Tribunal Federal invadiria a
esfera de competéncia do Congresso Nacional, criando uma excludente de
antijuridicidade nao prevista pela legislacdo penal vigente. A competéncia para

determinar essas causas, por designacgao constitucional, € o Congresso Nacional.

O Supremo Tribunal Federal julgou da seguinte forma, conforme extrato

da ementa abaixo transcrita:

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou
procedente a agdo para declarar ___a _inconstitucionalidade da
interpretacédo sequndo a qual a interrupcdo da gravidez de feto
anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e
Il, todos do Codigo Penal, contra os votos dos Senhores Ministros
Gilmar Mendes e Celso de Mello que, julgando-a procedente,
acrescentavam condi¢oes de diagnéstico de anencefalia especificadas
pelo Ministro Celso de Mello; e contra os votos dos Senhores Ministros
Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso (Presidente), que a julgavam
improcedente. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros
Joaquim Barbosa e Dias Toffoli.?** (grifo ndo auténtico)

Ou seja, o Supremo Tribunal Federal fez exatamente aquilo que os
criticos do ativismo judicial temiam, adentrou em competéncia do Congresso
Nacional. Refor¢cou este argumento o fato do Ministro Ricardo Lewandowski ter se
pronunciado exatamente neste sentido, sustentando que o objeto da ADPF seria
de competéncia do Poder Legislativo. Em momento extremo do seu voto chega a

afirmar que:

(...) sem lei devidamente aprovada pelo Parlamento, que regule o tema
com mindcias, precedida pelo amplo debate publico, retrocederiamos

8% A referida acéo foi interposta pela Confederagdo nacional dos Trabalhadores em Satde, na
data de 17 de agosto de 2004. Patrocinou a causa como advogado do impetrante o Prof. Luis
Roberto Barroso, postulando a possibilidade de antecipagao terapéutica de parto para as
gestantes de fetos anencefalicos, sem que esse fato fosse considerado como criminoso, ante a
existéncia de tipo penal especifico.

87 Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54.
Acesso em 27/07/2012.
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aos tempos dos antigos romanos, em que se langavam para a morte, do
alto da rocha Tarpéia, ao arbitrio de alguns, as criangas consideradas
fracas ou debilitadas.

Percebe-se, nas entrelinhas, que ao mesmo tempo em que
procedimentalmente, negando o carater substancialista da decisdo, invoca o
Ministro a competéncia constitucional do Parlamento, ele cita um exemplo que, no
mérito, “lamenta” o sacrificio de criangcas. De toda sorte, o distanciamento do caso
concreto e o julgamento em abstrato, ou em tese, acaba por prejudicar uma

analise mais condizente com o0 modelo problematico enaltecido nessa pesquisa.

O problema, porém, é a auséncia de posicdo do STF, que em outros
momentos adotou postura totalmente procedimental, quando no julgamento do
Mandado de Injuncdo n® 670, de relatoria do Ministro Mauricio Corréa, interposto
pelo Sindicato dos servidores Policiais do Espirito santo (SINDIPOL), para
autorizar o imediato exercicio do direito de greve, ante a auséncia de
regulamentagao do art. 37, inciso VII, da Constituicdo Federal de 1988, entendeu
que “néo poderia, nos limites do mandado de injuncédo, garantir ao impetrante o

direito de greve, substituindo-se ao legislador ordinario”®®.

Inobstante essa diversidade de opinides, o caminho hoje é, sem duvida o

fortalecimento da jurisdicdo constitucional.

A adocao de um modelo ideolédgico substancialista, com o fortalecimento
da jurisdicdo constitucional para promover a defesa e a concretizacao dos direitos
fundamentais, por intermédio de mecanismos hermenéuticos dialégicos, com 0
aprimoramento, portanto, da decisdo judicial, que sera direcionada para os
problemas sociais, € uma das formas de se dar efetividade ao modelo
democratico adotado pela Constituicao Federal de 1988, concretizando o téao
sonhado Estado Democratico de Direito no Brasil.

88 HUBNER MENDES, op. cit., p.226/227.
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CONCLUSAO

Duas preocupacdes centrais se destacam nessa pesquisa: 1) a falta de
efetividade dos direitos fundamentais e 2) a delimitacdo da instancia estatal para
concretizacao desta categoria de direitos. A partir desses dois problemas buscou-
se identificar trés questdes: a) o que sao direitos fundamentais?; b) qual o modelo
hermenéutico para busca de efetivacdo destes direitos?; e ¢) qual a instancia
democratica ideal para esta tarefa?

A pesquisa, entdo, desenvolveu em seis capitulos a investigacdo dessas
questbes norteadoras, com o objetivo de demonstrar que no século XXI a
jurisdicdo constitucional representa a instancia ideal, sem vicios na sua
legitimacdo democratica, para a efetivagdo dos direitos fundamentais, e

apresentou as seguintes conclusoes:

1. O sentido conferido hodiernamente a Constituicao, a partir de uma perspectiva
critica, deve, obrigatoriamente, levar em consideracdo a relacdo estabelecida
entre o juridico, o social, o politico e 0 econémico. A sua compreensao, por sua
vez, deve partir de reflexdes filoséficas e hermenéuticas, desvelando, assim, o

seu verdadeiro conteudo normativo, para delimitar o seu conteudo ideoldgico.

2. A Constituicao é o “marco” de definicdo dos direitos fundamentais dentro de um
Estado Democratico de Direito. Acontece que ndo se pode mais defender,
todavia, o modelo positivista que reduz a delimitacdo dos direitos fundamentais
exclusivamente ao texto positivado de uma Carta Politica. O préprio texto da
Constituicao Federal de 1988 possui uma clausula de abertura (art. 5%, §2°9)
admitindo direitos fundamentais além dos dispositivos inscritos na Carta Magna,
seja pelo fato de resultarem do regime e dos principios que adota, seja em razéao

de decorrerem dos tratados internacionais.

3. Os direitos fundamentais, por sua vez, tém como finalidade precipua a protecéao
da liberdade (/ato sensu), protecdo essa que, por sua vez, € juridicamente
mediada pelo Estado Democratico de Direito (Constitucional). A Constituicao,
nesse paradigma, constitui premissa basilar para a existéncia e garantia das

liberdades, o que condiciona o Estado Democratico de Direito como garantidor
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dos direitos fundamentais, vez que estes tém como, uma de suas funcdes,
expressar os fins ultimos que norteiam o moderno Estado constitucional de

Direito.

4. Para compreender, porém, o real significado dos direitos fundamentais é
preciso entender a sua evolucao ideoldgica-histérica, observando inicialmente as
ideias construidas desde a Antiguidade Classica, e relaciona-las com as principais
construgdes filosoficas construidas historicamente, para avaliar como isso

impactano Direito e no Estado.

5. A incursdo nesse “universo” constatou a origem dos direitos humanos a partir
de contribuicbes greco-romanas, até alcancar a influéncia do catolicismo,
passando pela Idade Média, chegando ao “marco” da modernidade. O traco
comum de todo esse periodo, por sua vez, é a identidade de caracteristicas com
a corrente jusfilosofica denominada de jusnaturalismo.

6. O jusnaturalismo, como corrente jusfilosofica que defendia, como ponto central,
um reconhecimento entre o direito e a moral, marcou a histéria do ser humano até
o advento da modernidade, determinando as marcas caracteristicas do
reconhecimento do homem como titular de direitos, pela sua prépria natureza, ja
em uma vertente moderna. ApGs a decadéncia desta construcao teédrica, com o
advento de um novo paradigma, o juspositivismo, modifica-se a base juridica e
filosofica dos direitos humanos/fundamentais.

7. Esse novo paradigma surge com o advento do Estado da modernidade,
caracterizado pela sedimentacdo de uma espécie de modelo “monista” de Estado,
gue concentra em si todos os poderes, especialmente o de “criar’ o direito. Um
dos objetivos dessa mudanca era estabelecer uma Ciéncia do Direito “neutral”,
que tinha como principais caracteristicas ser avalorativa, estatal e legalista, na
busca de seguranca juridica, em detrimento das incertezas geradas pelo

Jusnaturalismo.

8. Os positivistas pretendiam sustentar uma Ciéncia do Direito fundada
metodologicamente na técnica, objetivada na legislacado e supostamente segura,
blindada contra o subjetivismo caracteristico do jusnaturalismo, o que nao foi,

todavia, galgado, pois o positivismo juridico padecia do mesmo mal, ao se
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sustentar na técnica, recai no mesmo vicio metodolédgico, e no seu arcaboucgo
tedrico acaba permitindo que o intérprete do direito seja tdo subjetivista quanto
aquele que fundamentava suas decisdes nos dogmas jusnaturalistas. Nao ha a
superacdo da subjetividade da relagdo sujeito-objeto (intérprete-lei), que

caracteriza a filosofia da consciéncia, ainda reinante, portanto.

9. As incertezas e a inseguranca que antecederam o século XIX, notadamente na
garantia de direitos humanos, mesmo que reconhecidos como fundamentais,
gerada pela proépria estrutura dos direitos naturais, coordenado simultaneamente
ao proprio florescimento do modelo positivista, todavia, requer do Direito uma

nova “estrutura” para o acoplamento dos direitos humanos ao sistema juridico.

10. Os direitos fundamentais, entao, para essa nova acoplagem, passam a ser
determinados na medida em que estejam previstos em um rol descritivo inserido
em um texto constitucional de determinado Estado. Somente assim podem,
agora, gerar consequéncias juridicas. Este momento reifica a “nova”
nomenclatura, agora, inclusive, alcada & categoria de conceito juridico: direitos

fundamentais.

11. Apregoava o modelo positivista uma independéncia ideoldgica, dissociando
direito e moral, o que por si sé ja determina a sua prépria ideologia, que se
adequa integralmente ao modelo liberal burgués. Inobstante o fundamento politico
e ideoldgico que impds a positivacdo dos direitos fundamentais/direitos humanos
em textos constitucionais, notadamente a partir do constitucionalismo liberal
burgués, existem andlises especificamente juridicas sobre como restou
configurado o sistema juridico, ou seja, qual a consequéncia normativa deste
processo. Assim, ao ser consagrada como uma teoria do direito positivo, de um
determinado sistema juridico, uma teoria dos direitos fundamentais é, também,

uma teoria dogmatica

12. Os motivos que identificam a ineficacia do positivismo juridico sdo: a) do ponto
de vista ideolégico a necessidade transcender o modelo liberal burgués, ou
minimamente enfrenta-lo; b) do ponto de vista dogmatico, pelo fato de,
imprescindivelmente, ter que lidar com categorias e institutos que o positivismo

nega, como o de juizos de valor; e, por Ultimo c) a necessaria reaproximacao
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entre o direito e a moral, principalmente para compreender os nucleos de valores

inscritos nas constituicdes do segundo pos-guerra.

13. Este & exatamente um dos embates centrais deste trabalho, superar a
influéncia positivista sobre os direitos fundamentais, tentando encontrar um
modelo que suplante o subjetivismo do positivismo juridico (que ja existia também
no jusnaturalismo), que prejuizo vem gerando na efetivacdo e concretizagao desta

categoria juridica.

14. O primeiro problema a ser enfrentado é a demanda pela reestruturagéo da Teoria
do Direito, perpassando necessariamente pela reformulacdo da teoria das normas e
das fontes, permitindo o acoplamento moral ao universo juridico. Sem deixar de
observar que a delimitacdo valorativa (moral) do direito ira impactar em uma

redefinicdo dos conceitos juridicos, de maneira geral, a partir desta opcao axiolégica.

15. O segundo problema a ser enfrentado, diz respeito a discricionariedade decisoria
fomentada pelas teorias positivistas do direito. A discricionariedade € considerada
como o produto daquilo que proporcionou a sua institucionalizacdo: o positivismo
juridico e suas diversas facetas, que sempre abstrairam a situacado concreta no ato de

aplicacéo do direito.

16. Assim, resta identificado que o modelo hermenéutico positivista, focado
eminentemente na identificacdo de sentido da norma (leia-se lei), para entao supor
(ato subjetivo de adivinhacao) se ela é ou nao aplicavel ao caso concreto, ndao atende
as necessidades hodiernas da afirmacdo dos direitos fundamentais, sendo, em
determinada medida, o direito positivista, portanto, contrafatico.

17. O po6s-positivismo, por sua vez, demonstra que, em verdade, o principal é o caso
concreto que demanda uma solucdo juridica, invertendo a ordem reificada pelo
positivismo juridico, mostrando uma nova realidade, agora contratextual, que valoriza a
a problematizacéo proporcionada pelos casos concretos que demandam solu¢des de

natureza juridica.

18. O rompimento do positivismo, entdo, carece da adogcdo de um modelo
hermenéutico capaz de enfrentar o subjetivismo discricionario, capaz de trabalhar com
a intersubjetividade, ou seja, busca-se um modelo juridico para a alteridade, o
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reconhecimento moral e politico dos valores da comunidade, para além da dominagéao
executada por intermédio do positivismo juridico, além de um redirecionamento do

processo interpretativo que inverte sua tradicional ordem da lei para o caso concreto.

19. Como proposta de modelo pds-positivista, para tentar superar o positivismo
juridico, promovendo uma verdadeira ruptura, e simultaneamente buscando
concretizar a existéncia de um verdadeiro Estado Democratico de Direito, garantido
por um novo constitucionalismo compromissério e transformador social, surge o

modelo que recebeu a designacéo de neoconstitucionalismo.

20. O marco histérico do neoconstitucionalismo desenvolve-se, inicialmente, na
Europa do p6s 22 Guerra, especificamente com a Constituicao da Italia de 1947 e Lei
Fundamental de Bonn, Constituicio Alema de 1949. No Brasil o marco foi a
Constituicao de 1988. Como teoria pds-positivista incorpora no seu conteudo teérico as
questdes: a reaproximacao material entre Direito e da Moral e o combate ao

subjetivismo/discricionariedade decisoria, que sempre caracterizou a Ciéncia Juridica.

21. No plano ideolégico a preocupacao sublinha a importancia dos mecanismos
institucionais e a tutela dos direitos fundamentais, no fortalecimento do Estado
Democratico de Direito, atribuindo essa funcao aos Poderes Legislativo e Judiciario. Ja
no plano metodoldgico, sustenta, em oposicdo ao modelo metodolégico assentado
pelo positivismo juridico, a0 menos em relagdo aos principios constitucionais e 0s
direitos fundamentais, que constituem a ponte entre o Direito e a Moral, a tese da
conexao interpretativa necessaria, identificadora e/ou justificadora, entre Direito e
Moral.

22. Por ultimo, no plano tedérico o neoconstitucionalismo assumiu o papel de
representar a Teoria do Direito, ratificando o sucesso na contemporaneidade do
processo de constitucionalizacdo. O modelo juridico caracterizado pela consolidacéo
deste processo destaca a existéncia de uma Constituicdo “invasora”, no sentido de
haver a positivacdo de um catalogo de direitos fundamentais, pela presenca na
constituicdo de um conjunto de principios e regras, representando a nova teoria das
normas juridicas, e, principalmente, pelo desenvolvimento de peculiaridades tipicas da
interpretacdo constitucional em detrimento do modelo vigente de interpretacéo
aplicavel as demais leis integrantes do sistema juridico.
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23. A partir da matriz neoconstitucional, com a respectiva delimitacdo dos direitos
fundamentais enquanto questdo moral e da constatacdo da sua necessaria
ontologizagcdo, como condi¢cdo de compreensao dos valores essenciais aos seres-
humanos, exsurge o entendimento de que a compreensdo efetiva dos valores
morais fundamentais demanda um desvelamento somente proporcionado a partir

do “mundo vivido” pelos seres humanos.

24. Todavia, é necessario que o ser humano se autocompreenda enquanto tal, e
isso somente sera possivel a partir de um novo modelo hermenéutico adequado
as vicissitudes dos dias atuais, e principalmente capaz de dialogar com o
conhecimento filoséfico e da antropologia filoséfica, na tarefa de delimitar a
fundamentalidade do ser humano que o torna destinatario de direitos

fundamentais.

25. Esse modelo hermenéutico proposto, por sua vez, devera proporcionar,
ontologicamente, a compreensao do ser-no-mundo, pois é dessa forma que a vida
do ser humano, enquanto existéncia, ultrapassa a ideia da natureza humana

apenas como um dado.

26. A proposta de um novo modelo hermenéutico tem como um dos seus
objetivos centrais exatamente a superacdo do modelo positivista de pensar e
interpretar o direito, a partir, principalmente, de matrizes filosoéficas, fundada
especificamente nos pensamentos heideggeriano e gadameriano Uma
hermenéutica juridica de cariz filoséfico.

27. A linguagem, neste novo contexto hermenéutico, assume papel de destaque,
dentro do movimento denominado de linguistic turn (giro ou virada linguistica).
Neste cenario, a linguagem deixa de ser instrumento e/ou veiculo conceitual, para
representar o médium que representa a propria condicdo de possibilidade da

manifestagéo de sentido no mundo.

28. A linguagem, por sua vez demanda o dialogo, que a partir da concepcgao
gadameriana ocorrera dentro da metafora do jogo. Esse jogo serve para
delimitacdo dos conflitos intersubjetivos que demandam solugéo juridica. O jogo
(juridico), entao, por sua vez, tem que ser jogado, isso significa que as coisas nao
estdo pré-definidas, somente no jogo € que compreenderemos, principalmente



235

diante do outro que também faz parte dele, para isso clama-se por um modelo
juridico hermenéutico novo, dialdgico, intersubjetivo, e, principalmente,
direcionado para o problema, de forma contratextual, pois direcionado

ontologicamente para o problema (casos concretos).

29. Apbs a reducao problematica possibilitada pelo jogo, e permitida por uma
dimensao reflexiva, extraida necessariamente do problema, é que se perguntara
ao texto: quid juris? I1sso nao pode fim ao dialogo com o Direito, mas sim, inicia-o.
Deve-se, entdo procurar a construcao de teorias hermenéuticas dialégicas que
possibilitem a valorizacdo da intersubjetividade contra o modelo individualista
discricionario sustentado pelo jusnaturalismo e pelo juspositivismo, como por
exemplo o Transconstitucionalismo (Marcelo Neves) e a Hermenéutica Juridica

Heterorreflexiva (Walber Carneiro).

30. E necessario, todavia, identificar qual instancia estatal é adequada para
reconhecer e dar efetividade aos direitos fundamentais, e, assim, delimitar o locus
institucionalizado para a realizacao do jogo dialégico, capaz de tornar efetivo um
direito intersubjetivo, e propiciar o desvelamento e a concretizacdo destes
direitos.

31. Mesmo reconhecendo historicamente a importancia do Poder Legislativo,
desde o0 momento que se reconheceu metodologicamente a necessidade de
divisdo das funcdes estatais em trés poderes, na contemporaneidade constata-se
que a sua funcdo esta internamente corrompida, de sorte que ele vem

pragmaticamente perdendo a sua funcionalidade assumida no Estado Liberal.

32. Deve-se registrar que a regra da maioria, que sempre foi um dos argumentos
que sustentou a sua legitimidade democratica, ndo funciona. Nao se dispensa
com isso a sua existéncia e de sua funcao precipua, mas nao deve caber a esse

poder estatal a ultima palavra em matéria de direitos fundamentais.

33. Desenvolve-se, entdo, com forgca, na contemporaneidade a construcao teorica
de que a funcdo de salvaguarda dos direitos fundamentais, na busca de sua
eficacia, seria mais bem encarnada pelo Poder Judiciario, no exercicio de sua
funcao mater, qual seja a funcéao jurisdicional.
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34. A superagdo do “velho” modelo liberal de Estado, a complexidade das
relacdes que se instauram na sociedade pds-moderna e a propria reestruturacao
da teoria do direito, em bases pds-positivista(s) (neoconstitucional), indica a
suplantacdo da “supremacia legislativa” dos direitos fundamentais, indicando,
doravante, um papel de destaque para o Poder Judiciario.

35. No Brasil, seguindo este cenario desenhado, o Supremo Tribunal Federal se
apresenta como instancia apta a defender os direitos fundamentais. Possuem os
magistrados que compdem esta Corte capacidade decisoria suficiente para
defender o regime democratico, e simultaneamente solucionar os problemas

sociais, cumprindo, portanto, sua fungcao constitucional.

36. O problema a ser enfrentado, neste contexto, € a discricionariedade de alguns
julgados que acabam por depender de um julgador individual(ista), e suas

opinides e sentimentos pessoais, sem suplantar, portanto, o paradigma positivista.

37. Assume, assim, papel central a interpretacdo e sua questdo metodoldgica, em
relacdo a elucidacdo do espaco a ser “preenchido” pelo juiz constitucional, e,
portanto, a delimitacdo do atfivismo na garantia dos direitos fundamentais,
impedindo, assim, questionamentos acerca da legitimidade da atuagdo da
jurisdicdo constitucional e sedimentando, consequentemente, o seu papel.

38. Inobstante a maior adequagdo do Poder Judicidrio para a funcao de
concretizacdo dos direitos fundamentais, € preciso caminhar para o
amadurecimento de um canal dialégico (endégeno ou exdgeno) entre os Poderes
do Estado, para aprimorar o grau de legitimidade democratica na busca pela
concretizacdo destes direitos, promovendo um didlogo institucional capaz de
aprimorar cada vez mais a democracia e efetivando, portanto, um verdadeiro

Estado Democratico de Direito.

39. Dentro dessa perspectiva, surge a preméncia de se determinar uma matriz
ideolégica que possibilite a adocdo do novo modelo hermenéutico juridico
proposto, e, portanto, a respectiva utilizacdo do método fenomenolégico, para o
desvelamento e garantia dos direitos fundamentais.
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40. Entre as teorias pés-positivistas apresentam-se o procedimentalismo e o
substancialismo como possibilidades para essa tarefa. A corrente procedimental
apresenta uma critica ao intervencionismo constitucional na regulamentacao dos
diversos ambitos da vida social, como também a atuagéo jurisdicional interventiva,
sob a justificativa de que este comportamento distancia a sociedade, e por 6bvio o
Estado, do campo decisério adequado, qual seja o politico, exercido por

representantes eleitos.

41. Entre os substancialista destaca-se a defesa da democracia e dos direitos
fundamentais, estabelecidos através de limites constitucionais impostos contra a
regra majoritaria, equivocadamente ainda defendida no mundo Ocidental,
corrigindo e prevenindo contra os desvios perpetrados pelo jogo representativo,

prevalente nas democracias ocidentais, como é o caso do Brasil.

42. Nesse contexto, assume papel primordial o Poder Judiciario para a garantia e
efetivacdo dos direitos fundamentais, inclusive, e principalmente, daqueles
direitos prestacionais basicos, que caracterizam os Estados Sociais, colimados
dentro de um modelo constitucional dirigente, que dependem de agdes politicas
especificas para sua concretizacdo. A auséncia desse agir estratégico estatal
gera um déficit democratico, que requer reparo por meio de uma atuagédo
jurisdicional para concretizacao desses direitos fundamentais (como por exemplo,

saude, educagao, etc.).

43. O substancialismo, entdo, ao garantir a pauta de direitos elencada na
constituicdo como deveres vinculativos para a concretizacao de politicas publicas,
garantidoras destes direitos fundamentais, deixaria de ter uma posicéo
meramente negativa, enquanto locus da tutela de direitos fundamentais, para ser

um texto ativo, delimitador e direcionador do agir estatal.

44. Requer para isso, todavia, o desenvolvimento de uma Teoria Constitucional
adequada ao modelo brasileiro, evitando, portanto a mera transcricao acritica de

teses alienigenas, para garantir a efetividade da Carta Politica de 1988.

45. Diante do cenario apresentado, entdo, defende-se a tese substancialista como
a mais apta, em detrimento do procedimentalismo, no caso brasileiro, para

sustentar e fundamentar uma mudanca paradigmatica, no contexto pragmatico do
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Estado, enfrentando os interesses politico-econémicos de grupos hegeménicos,

em prol de uma sociedade livre.

46. Nao se pode negar, porém, a existéncia de uma dimensao procedimental na
Constituicao Federal de 1988, o que por si s6 demanda a sua conformagéo com o
aspecto substancial, que, todavia, prevalece, até porque é o responsavel pela
delimitagdo do aspecto procedimental. No momento em que se entender essa
necessidade de acoplamento, entre esses modelos, se fortalecera o fomento de
um modelo dialégico como objetivo maior de um novo modelo juridico capaz de

promover a concretizacao dos direitos fundamentais no Brasil.

Diante de tudo que foi discutido nessa pesquisa, defende-se que a
adocao de um modelo substancialista ird fortalecer a jurisdigcdo constitucional,
com o escopo de promover a efetivacdo e concretizagdo dos direitos
fundamentais, com o auxilio de mecanismos hermenéuticos dialdgicos, € com o
aprimoramento, portanto, das decisées judiciais, que serdao direcionadas para 0s
problemas sociais concretos da sociedade brasileira. [Essa seria,
indubitavelmente, uma maneira de se dar efetividade ao modelo democratico e
dirigente adotado pela Constituicdo Federal de 1988, concretizando o téo
sonhado Estado Democratico de Direito no Brasil.



239

BIBLIOGRAFIA:

ADEODATO, Joao Mauricio. A Retorica Constitucional: Sobre tolerancia,
direitos humanos e outros fundamentos éticos do direito positivo. Sao
Paulo: Saraiva, 2009.

. Filosofia do Direito: Uma critica a verdade na ética e na ciéncia. Sao
Paulo: Saraiva, 2008.

ALEXY, Robert. Derechos Fundamentales Y Estado Constitucional
Democratico. /n CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid:
Editorial Trotta, 2003.

. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

. Teoria da Argumentacao Juridica: a teoria do discurso racional
como teoria da justificacao juridica. Sao Paulo: Landy, 2005.

. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007.

. Direito, Razao, Discurso: Estudos para a filosofia do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

ARENDT, Hannah. A condicao humana. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001.

. Crises da Republica. 22 ed. Sao Paulo: Perspectiva, 1999.

ATIENZA, Manuel. As razées do direito: Teorias da argumentacao juridica. 32
ed. Sao Paulo: Landy, 2003.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicacdo dos
principios juridicos. 122 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo:
Os conceitos fundamentais e a construcao do novo modelo. Sao Paulo:
Saraiva, 2009.

. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do direito. in Revista
de Direito Constitucional e Internacional. n.58. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p.129-173.



240

Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em http://renatobernardi.files.wordpress.com/2011/03/ativismo-
barroso.pdf. Acesso em 20/07/2012.

BATISTA NEVES, André. Introducao ao controle de constitucionalidade.
Salvador: Ed. Juspodivm, 2007.

BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e Intérpretes. Rio de Janeiro: Zahar, 2010.

BEHRING, E. R. e BOSCHETTI, E. Politica social: Fundamentos e historia.
Sao Paulo: Ed. Cortez, 2006.

BELLO, Enzo. Cidadania, Alienacao e Fetichismo Constitucional. p.7-33 In
LIMA, Marténio Mont’Alverne Barreto Lima e BELLO, Enzo (orgs.). Direito e
Marxismo.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicao Constitucional Brasileira:
Legitimidade Democratica e Instrumentos de Realizacdao. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004.

. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizacao. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Filosofia Politica. 32 ed. Sao Paulo, Atlas,
2007.

BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licoes de filosofia do direito. Sao
Paulo: Icone, 1995.

. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

BOLZAN DE MORAIS, José Luiz e NASCIMENTO, Valéria Ribas do.
Constitucionalismo e Cidadania: Por uma jurisdicdo constitucional
democratica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 142 ed. Sido Paulo:
Malheiros, 2004.

. Ciéncia Politica. 142 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007.

BOTELHO, Marcos César. A legitimidade da jurisdicao constitucional no
pensamento de Jurgen Habermas. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria constitucional. Belo
Horizonte: Forum, 2010.



241

CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Disponivel em DOXA:
http:/bib.cervantesvirtual.com/serviet/SirveObras/public/23582844322570740087
891/cuaderno21/voll/Doxa21 12.pdf?portal=4. Acesso em 20 de marco de 2012.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicao dirigente e vinculacao do legislador.
22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.

. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 72 edicdo. Coimbra:
Almedina, 2004.

. “Brancosos” e a interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos
sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006.

CAPPELLETTI, Mauro. O controle Judicial de Constitucionalidade das Leis
no Direito Comparado. 22 edicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999a.

. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999b.

CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica Juridica Heterorreflexiva: Uma
teoria dialégica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

CARRIO, Genaro. Notas sobre Derecho y Lenguaje. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1994.

CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta: escritos acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e outros — volume 12. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010.

CHATELET, Francois, DUHAMEL, Olivier e PISIER-KOUCHNER, Evelyne.
Histéria das Idéias Politicas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2000.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel e GRINOVER,
Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 132 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.

CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da
Filosofia Constitucional Contemporanea. 32 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004.

COMANDUCCI, Paolo. Formas de (Neo)Constitucionalismo: Un Analisis
Metateérico. in CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). 22 ed. Madrid:
Editorial Trotta, 2005, p.75-98.

COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos. 32
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.



242

. Etica: Direito, moral e religido no mundo moderno. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2006.

. Fundamento dos Direitos Humanos. Sao Paulo: IEA USP, 1997.
Disponivel em IEA/USP:
http://www.iea.usp.br/iea/textos/comparatofundamento.pdf. Acesso em 02 de abril
de 2012.

COOLEY, Thomas M. Principios gerais de Direito Constitucional nos Estados
Unidos da América. Campinas/SP: Russel, 2002.

CORTINA, Adela. Etica sem moral. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

COSSIO, Carlos. La Teoria Egologica Del Derecho y el Concepto Juridico de
Libertad. 22 ed. Buenos Ayres: Abeledo-Perrot, 1964.

COSTA, Alexandre Araujo. Hermenéutica Filoséfica. Disponivel em
http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-filosofica/. Acesso em 23 de maio de
2012.

COSTA, Elcias Ferreira da. A esséncia trinitaria do Direito. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1996.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.). Canotilho e a Constituicao
Dirigente. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle judicial das omissdes do Poder Publico.
Sao Paulo: Saraiva, 2004.

. Controle de Constitucionalidade: teoria e pratica. Salvador: Ed.
Juspodivm, 2006.

DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010.

DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e pdés-modernidade.
Sao Paulo: Saraiva, 2009.

DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1993.

DIDIER JR., Fredie. Direito Processual Civil — Volume I. 52 ed. Salvador:
Edi¢cbes Juspodivm, 2005.

DIP, Ricardo. Los derechos humanos y el derecho natural: De como el
hombre imago Dei se torno imago hominis. Madrid: Marcial Pons, 2009.



243

DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. Sao Leopoldo/RS: Editora
Unisinos, 2009.

DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002.

. Uma questao de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.
. A justica de toga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

ELY, John Hart. Democracia e Desconfianca: Uma teoria do controle judicial
de constitucionalidade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

ESPINOZA, Danielle  Sales Echaiz. Entre  substancialismo e
procedimentalismo: elementos para uma teoria constitucional brasileira
adequada. Macei6: EDUFAL, 2009.

FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas,
1980.

. Introducao ao Estudo do Direito: Técnica, decisao, dominacao. 52
ed. Sao Paulo: Atlas, 2007.

FERRY, Luc e VINCENT, Jean-Didier. O que é o ser humano? Sobre os
principios fundamentais da filosofia e da biologia. Petrépolis: Editora Vozes,
2011.

FUNARI, Pedro Paulo. A cidadania enre os romanos. in PINSKY, Jaime e
PINSKY, Carla Bassenzi. Historia da Cidadania. Sdo Paulo: Contexto, 2005,
p.49-79.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. 52 ed. Petrépolis/RJ: Editora
Vozes, 2003.

. Hermenéutica em Retrospectiva. Petrépolis/RJ: Editora Vozes, 2009.

GALUPPO, Marcelo Campos. A epistemologia juridica entre o positivismo e o
pés-positivismo. /n Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica — n? 3 -
Critica a Dogmatica: Dos bancos académicos a pratica dos Tribunais. Porto
Alegre: IHJ, 2005, p.195-206.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacao/Aplicacao do
Direito. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003a.



244
. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 52 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2003b.

GRONDIN, Jean. Introducao a Hermenéutica Filoséfica. Sdo Leopoldo/RS: Ed.
Unisinos, 1999.

GUIMARAES, Aquiles Coértes. Fenomenologia e Direitos Humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007.

HABERMAS, Jlrgen. Direito e Democracia: entre a facticidade e a validade I.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

. O Futuro da Natureza Humana. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.

. Pensamento Pds-Metafisico: estudos filosoficos. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2002.

HAMILTON, Alexander; MADISON, James e JAY, John. O Federalista.
Campinas/SP: Russel, 2005.

HEIDEGGER, Martin. Introducao a Filosofia. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2009.

. Marcas do caminho. Petropolis/RJ: Editora Vozes, 2008.

HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1991.

HOBBES, Thomas. 0] Leviata. Disponivel no site:
http://search.4shared.com/postDownload/Fvs2xFe1/thomas-hobbesO Leviat.html.
Acesso em 03/07/2012.

HUBNER MENDES, Conrado. Direitos fundamentais, separacao de poderes e
deliberacao. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

HUSSERL, Edmund. Idéias para uma Fenomenologia Pura e para uma
Filosofia Fenomenoldgica: Introducao geral a fenomenologia pura.
Aparecida/SP: Idéias e Letras, 2006.

INDA, Andrés Garcia. Cinco apuntes sobre Derecho y Postmodernidad.
Disponivel em DOXA:
http:/bib.cervantesvirtual.com/serviet/SirveObras/public/01372719768028837422
802/doxa24/doxa24 10.pdf?portal=4. Acesso em 20 de margo de 2012.

JASPERS, Karl. Introducdao ao pensamento filoséfico. 152 ed. Sao Paulo:
Cultrix, 2010.



245
JAYME, Fernando Gonzaga. Tribunal Constitucional: Exigéncia democratica.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000.
KANT, Immanuel. Critica da Razao Pratica. Sao Paulo: Martin Claret, 2004a.

. Fundamentacao da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao
Paulo: Martin Claret, 2004b.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.
. Jurisdicao Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

KHUN, Thomas S. A Estrutura das Revolucoes Cientificas. 102 ed. Sao Paulo
Perspectiva, 2011.

LAFER, Celso. A reconstrucao dos direitos humanos: Um dialogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988.

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbekian, 1997.

LATOUR, Bruno. Jamais fomos modernos. Rio de Janeiro: Ed. 34, 1994.

LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicao Constitucional Aberta: reflexoes
sobre a legitimidade e os limites da Jurisdicao constitucional na ordem
democratica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanos e
Fundamentais no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

LEVINAS, Emmanuel. Entre NOs: ensaios sobra a alteridade. 52 ed.
Petropolis/RJ: Editora Vozes, 2010.

LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. Sdo Paulo: Martin Claret,
2008.

LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito: das origens a Escola
Histérica. Volume 1. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.

LUHMANN, Niklas. Introducao a Teoria dos Sistemas. 22 ed. Petropolis/RJ:
Vozes, 2010.

MACHADO NETO, A. L.. Compéndio de Introducao a Ciéncia do Direito. 22 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1973.



246

. Teoria da Ciéncia Juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1975.

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006.

MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Repercussdao Geral no
Recurso Extraordinario. 22 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A Ciéncia do Direito: conceito, objeto,
método. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

MAUS, Ingeborg. Separacao dos Poderes e Funcao Judiciaria: Uma
perspectiva teérico democratica. /n BIGONHA, Antonio Carlos e MOREIRA,
Luiz (orgs.). Legitimidade da Jurisdicao Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010.

MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

MIAILLE, Michel. Introducao Critica ao Direito. Lisboa: Editorial Estampa, 1994.
MONDIN, Battista. Os Valores Fundamentais. Bauru/SP: EDUSC, 2005.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 72
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito
Administrativo P6s-Moderno. Belo Horizonte: Forum, 2008.

. Poder, Direito e Estado: O Direito Administrativo em tempos de
Globalizacao. Belo Horizonte: Forum, 2011.

MURICY, Marilia. Racionalidade do direito, justica e interpretacao. Dialogo
entre a teoria pura e a concepcao luhmanniana do direito como sistema
autopoiético. in BOUCAULT, Carlos E. de Abreu e RODRIGUEZ, José
Rodrigues (orgs.). Hermenéutica Plural. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.

. Entre Témis e Leviata: uma relacao dificil. Sao Paulo: Martins Fontes,
2006.

. A constitucionalizacao simbdlica. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007.



247

NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da Moral. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2009.

NINO, Carlos Santiago. Introducao a Analise do Direito. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010.

OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia
contemporanea. 32 ed. Sao Paulo: Edicbes Loyola, 2006.

PAES, Joado Hélio Ferreira. A Constitucionalizacao de Direitos Humanos
Elencados em Tratados. ljui: Ed. Unijui, 2010.

PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa/Portugal: Edigcdes 70, 2006.

PAULA, Felipe de. A (De)Limitacao dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010.

PEPE, Albano Marcos Bastos. O Jusnaturalismo e o Juspositivismo Moderno.
In COPETTI SANTOS, André Leonardo; STRECK, Lenio Luiz e ROCHA, Leonel
Severo. Constituicdo, sistemas Sociais e Hermenéutica. n.3. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p.9-26.

PEREZ LUNO, Antonio E. Los Derechos Fundamentales. 92 ed. Madrid:
Tecnos, 2007.

PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das
leis no ordenamento brasileiro: aspectos constitucionais e processuais. Sao
Paulo: Malheiros, 2010.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

QUINTANA, Eduardo Martin. Notas sobre el derecho en el iusnaturalismo.
Buenos Aires: EDUCA, 2008.

RAMIREZ, Martin Agudelo. El problema de la fundamentacion filosoéfica de los
derechos humanos. Bogota: Editorial Temis, 2010.

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros dogmaticos. Sao
Paulo: Saraiva, 2010.

REQUIAO, Mauricio. Normas de Textura Aberta e Interpretacdo: Uma analise
no adimplemento das obrigacoes. Salvador: Editora Juspodivm, 2011.

RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 1981.



248

ROHDEN, Luiz. Hermenéutica Filoséfica. Sao Leopoldo/RS: Editora Unisinos,
2005.

ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo juridico e controle de
constitucionalidade material: Aportes hermenéuticos. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011.

ROUSSEAU, Jean-dacques. O Contrato Social. Rio de Janeiro: Edicdes de
Ouro, s/a.

. Discurso sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade entre
os Homens. Sao Paulo: Martin Claret, 2009.

SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdicao e Democracia: Uma analise a partir
das teorias de Jirgen Habermas, Robert Alexy, Ronald Dworkin e Niklas
Luhmann. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

SAMPAIO, José Adércio Leite . Teorias Constitucionais em Perspectiva: Em
busca de uma constituicao pluridimensional. /n SAMPAIO, José Adércio Leite
(coord.). Crises e Desafios da Constituicao. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

. A Constituicao Reinventada pela Jurisdicao Constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002.

SANTIAGO NINO, Carlos. Introducao a Analise do Direito. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2010.

SANTOS, André Leonardo Copetti. Elementos de Filosofia Constitucional.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 42 edicdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

SCHLEIERMACHER, Friedrich. Hermenéutica: Arte e técnica da interpretacao.
82 ed. Petrépolis/RJ: Editora Vozes, 2010.

SCHMITT, Carl. O guardiao da Constituicao. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

SIEYES, Joseph Emmanuel. A Constituinte Burguesa. 42 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 232 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2004.

. Um pouco de Direito Constitucional comparado. Sao Paulo:
Malheiros, 2009.




249

SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacao Constitucional e Sincretismo
Metodolégico. in SILVA, Virgilio Afonso da (org.). Interpretacao Constitucional.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.115-143.

. Direitos Fundamentais: conteudo essencial, restricoes e eficacia.
Sao Paulo: Malheiros, 2009.

SILVA, Virgilio Afonso da e HUBNER MENDES, Conrado. Habermas e a
Jurisdicao Constitucional. in NOBRE, Marcos e TERRA, Ricardo. Direito e
Democracia: Um guia de leitura de Habermas. S&o Paulo: Malheiros, 2008,
p.199-222.

SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. Sao Paulo: Saraiva, 2010a.

. Hermenéutica e Interpretacao Juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2010b.

STEIN, Ernildo. Uma breve introducao a Filosofia. 22 ed. ljui/RS: Editora Unijui,
2005.

. Antropologia Filoséfica: Questoes epistemologicas. ljui/RS: Editora
Unijui, 2009.

. Aproximacoes sobre Hermenéutica. Porto Alegre: Edipucrs, 1996.

. Compreensao e Finitude: Estrutura e movimento da interrogacao
Heideggeriana. ljui/RS: Editora Unijui, 2001.

. Mundo Vivido: das vicissitudes e dos usos de um conceito da
fenomenologia. Porto Alegre: Edipucrs, 2004.

. Diferenca e Metafisica: Ensaios sobre a desconstrucao. Porto Alegre:
Edipucrs, 2000.

. Gadamer e a Consumacao da Hermenéutica. in STEIN, Ernildo e
STRECK, Lenio (orgs.). Hermenéutica e Epistemologia: 50 anos de Verdade e
Método. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011a.

. Pensar e Errar: um ajuste com Heidegger. ljui: Ed. Unijui, 2011b.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploracao
hermenéutica da Construcao do Direito. 72 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.



250

Verdade e Consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias
discursivas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em
Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010.

. Hermenéutica e decisao juridica: questoes epistemoldgicas. in.
STRECK, Lenio e STEIN, Ernildo (orgs.). Hermenéutica e Epistemologia: 50
anos de Verdade e Método. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

. Jurisdicao Constitucional e Hermenéutica: Uma nova critica do
Direito. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

SUNSTEIN, Cass R.. A Constituicao Parcial. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.

TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 32 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2006.

. Tribunal e Jurisdicao Constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos Editor,
1998.

. Paradigmas do judicialismo constitucional. S&o Paulo: Saraiva,
2012.

VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. Sao Paulo: Martins Fontes,
2007.

WARAT, Luis Alberto. Introducdao Geral ao Direito I. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1994.

Introducao Geral ao Direito: A epistemologia juridica da
modernidade. v. Il. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigaciones Filoséficas. Barcelona/Espanha:
Altaya, 1999.



