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1. PRE-COMPREENSÁO DO TEMA

A) A pós-modernidade e o Direito'

Planeta Terra. Inicio do século XXI. Ainda sem contato com outros
mundos habitados. Entre luz e sombra, descortina-se a pós-modernidade.

* Sou grato á académica Débora Cagy por seu valioso auxilio na pesquisa e na
organizacao dos materiais. E aos colegas Ana Paula de Barcellos, Nelson Nascimento Diz
e Luís Eduardo Barbosa Moreira pelas críticas e sugestoes apresentadas.

** Professor Titular (Catedrático) de Direito Constitucional da UERJ. Mestre em
Direito pela Yale Law School. Advogado no Rio de Janeiro.
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O rótulo genérico abriga a mistura de estilos, a descrenca no poder abso-
luto da razao, o desprestigio do Estado. A era da velocidade. A imagem
ácima do conteúdo. O efémero e o volátil parecem derrotar o permanente
e o essencial. Vive-se a angustia do que nao pode ser e a perplexidade de
um tempo sem verdades seguras. Urna época aparentemente pós-tudo: pós-
marxista, pós-kelseniana, pós-freudiana2.

Brasil. 2001. Ano 13 da Constituicao de 1988. Sem supersticoes. O
constitucionalismo vive um momento sem precedentes, de vertiginosa as-
censáo científica e política. O estudo que se vai desenvolver procura in-
vestigar os antecedentes teóricos e filosóficos desse novo direito constitu-
cional, identificar seus principáis adversarios e acenar com algumas idéias
para o presente e para o futuro. Antes de avancar, tra5am-se algumas notas
introdutórias para situar o leitor. A interpretacao dos fenómenos políticos
e jurídicos nao é um exercício abstrato de busca de verdades universais e
atemporais. Toda interpretacáo é produto de urna época, de um momento
histórico, e envolve os fatos a serem enquadrados, o sistema jurídico, as
circunstancias do intérprete e o imaginario de cada um. A identificacáo
do cenário, dos atores, das for?as materiais atuantes e da posi?áo do sujeito
da interpretacao constituí o que se denomina de pré-compreensao3.

RAMONET, O pensamento único e os regimes globalitários, in Globalizacao: o fato e o
mito, 1998; ANDRÉ-JEAN ARNAUD, O direito entre modernidade e globalizacao, 1999;
BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS, «Urna cartografía simbólica das representacoes sociais:
prolegómenos a urna concepcáo pós-moderna do direito», Revista Brasileira de Ciencias
Crimináis, 1996; JOSÉ EDUARDO FARIA, «Globalizacao, autonomía decisoria e política», in
MARGARIDA MARÍA LACOMBE CAMARGO (org.), 1988-1998: urna década de Constituicao,
1999; DANIEL SARMENTÓ, «Constituicao e globalizacao: a crise dos paradigmas do direito
constitucional», Revista de Direito Administrativo, 215/19, 1999; MARILENA CHAUI, «Pú-
blico, privado, despotismo», in ADAUTO NOVAES (org.), Ética, 1992; ANTONIO JUNQUEIRA
DE AZEVEDO, «O direito pós-moderno e a codificacáo», in Anais da XVII Conferencia
Nacional da Ordem dos Advocados do Brasil, v. I, 2000; WlLSON RAMOS FlLHO, «Direito
pós-moderno: caos criativo e neoliberalismo», in Direito e neoliberalismo, 1996; TED
HONDERICH (editor), The Oxford Companion to Philosophy, 1995; NlCOLA ABBAGNA-
NO, Dicionário de filosofía, 1998; NORBERT REICH, «Intervencao do Estado na econo-
mía (reflexoes sobre a pós-modernidade na teoria jurídica)», Revista de Direiro Públi-
co, 94/265.

2 CLAUDIA LIMA MARQUES, «A crise científica do direito na pós-modernidade e seus
reflexos na pesquisa», in Cidadania e Justica, n. 6, 1999: «(Pós-modernidade) é urna
tentativa de descrever o grande ceticismo, o fim do racionalismo, o vazio teórico, a
inseguranca jurídica que se observam efetivamente na sociedade, no modelo de Estado,
ñas formas de economía, na ciencia, nos principios e nos valores de nossos povos nos
dias atuais. Os pensadores europeus estao a denominar este momento de rompimento
(Umbruch), de fim de urna era e de inicio de algo novo, ainda nao identificado».

3 Sobre o tema da pré-compreensao, vejam-se KARL LARENZ, Metodología da cien-
cia do direito, 1997, pp. 285 ss.; e KONRAD HESSE, Escritos de derecho constitucional,
1983, p. 44: «El intérprete no puede captar el contenido da la norma desde un punto
cuasi arquimédico situado fuera de la existencia histórica sino únicamente desde la con-
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A paisagem é complexa e fragmentada. No plano internacional, vive-
se a decadencia do conceito tradicional de soberanía. As fronteiras rígidas
cederam á formacáo de grandes blocos políticos e económicos, á intensi-
ficacao do movimento de pessoas e mercadorias e, mais recentemente, ao
fetiche da circulacáo de capitais. A globalizacáo, como conceito e como
símbolo, é a mánchete que anuncia a chegada do novo século. A desigual-
dade ofusca as conquistas da civilizagáo e é potencializada por urna ordem
mundial fundada no desequilibrio das relagoes de poder político e econó-
mico e no controle absoluto, pelo países ricos, dos órgáos multilaterais de
financas e comercio.

No campo económico e social, tem-se assistido ao avanco vertiginoso
da ciencia e da tecnología, com a expansáo dos dominios da informática
e da rede mundial de computadores e com as promessas e questionamen-
tos éticos da engenharia genética4. A obsessáo da eficiencia tem elevado
a exigencia de escolaridade, especializacáo e produtividade, acirrando a
competicáo no mercado de trabalho e ampliando a exclusáo social dos que
nao sao competitivos porque nao podem ser. O Estado já nao cuida de
miudezas como pessoas, seus projetos e sonhos, e abandonou o discurso
igualitario ou emancipatório. O desemprego, o sub-emprego e a infor-
malidade tornam as rúas lugares tristes e inseguros.

Na política, consuma-se a desconstrucáo do Estado tradicional, dura-
mente questionado na sua capacidade de agente do progresso e da justica
social. As causas se acumularam impressentidas, urna conspiracáo: a onda
conservadora nos Estados Unidos (Reagan, Bush) e na Europa (Thatcher)
na década de 80; o colapso da experiencia socialista, um sonho desfeito
em autoritarismo, burocracia e pobreza; e o fiasco das ditaduras sul-ame-
ricanas, com seu modelo estatizante e violento, devastado pelo insucesso
e pela crise social. Quando a noite baixou, o espago privado invadirá o
espago público, o público dissociara-se do estatal e a desestatizagáo virara
um dogma. O Estado passou a ser o guardiáo do lucro e da competiti-
vidade.

creta situación histórica en la que se encuentra, cuya plasraación ha conformado sus
hábitos mentales, condicionando sus conocimientos y sus pre-juicios».

4 Sobre esta temática, vejam-se VICENTE DE PAULO BARRETTO, «Bioética, biodireito e
direitos humanos», in RICARDO LOBO TORRES (org.), Teoría dos direitos fundamentáis,
1999; LUIZ EDSON FACHIN, «Bioética e tecnología», in Elementos críticos de direito de
familia, 1999; MARIA HELENA DlNIZ, O estado atual do biodireito, 2001; e HELOÍSA
HELENA BARBOZA e VICENTE DE PAULA BARRETTO (orgs.), Temas de biodireito e bioética,

2001, onde se averbou: «As técnicas de reproducao humana assistida, o mapeamento do
genoma, o prolongamento da vida mediante transplantes, as técnicas para alteracao do
sexo, a clonagem e a engenharia genética descortinam de forma acelerada um cenário
desconhecido e imprevisível, no qual o ser humano é simultáneamente ator e especta-
dor» (HELOÍSA HELENA BARBOZA, Bioética x biodireito: insuficiencia dos conceitos jurídi-
cos, p. 2).
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No direito, a temática já nao é a liberdade individual e seus limites,
como no Estado liberal; ou a intervencáo estatal e seus limites, como no
welfare state. Liberdade e igualdade já nao sao os icones da temporada. A
própria lei caiu no desprestigio. No direito público, a nova onda é a
governabilidade. Fala-se em desconstitucionaliza§áo, delegificagao, desre-
gulamentacáo. No direito privado, o código civil perde sua centralidade,
superado por múltiplos microsistemas. Ñas relacóes comerciáis revive-se
a lex mercatoria5. A seguranca jurídica — e seus conceitos essenciais,
como o direito adquirido — sofre o sobressalto da velocidade, do ime-
diatismo e das interpretacoes pragmáticas, embaladas pela ameaca do ho-
rror económico. As fórmulas abstraías da lei e a discricao judicial já nao
trazem todas as respostas. O paradigma jurídico, que já passara, na mo-
dernidade, da lei para o juiz, transfere-se agora para o caso concreto, para
a melhor solucao, singular ao problema a ser resolvido.

Seria possível seguir adiante, indefinidamente, identificando outras
singularidades dos tempos atuais. Mas o objeto específico do presente
estudo, assim como circunstancias de tempo e de espaco, recomendam nao
prosseguir com a apresentacao analítica das complexidades e perplexidades
desse inicio de era. Cumpre dar desfecho a este tópico6.

O discurso acerca do Estado atravessou, ao longo do século XX, tres
fases distintas: a pré-modernidade (ou Estado liberal), a modernidade (ou
Estado social) e a pós-modernidade (ou Estado neo-liberal). A constatacao
invevitável, desconcertante, é que o Brasil chega a pós-modernidade sem
ter conseguido ser liberal nem moderno. Herdeiros de urna tradi§ao auto-
ritaria e populista, elitizada e excludente, seletiva entre amigos e inimigos
— e nao entre certo e errado, justo ou injusto — , mansa com os ricos e
dura com os pobres, chegamos ao terceiro milenio atrasados e com pressa.

5 Como o comercio internacional nao tem fronteiras, tende a ser regulado por
regras de fontes nao nacionais, denominadas lex mercatoria, que consagram o primado
dos usos no comercio internacional e se materializan! também por meio dos contratos e
cláusulas-tipo, jurisprudencia arbitral, regulamentacoes profissionais elaboradas por suas
associacóes representativas e principios gerais comuns as legislacoes dos países.

6 Nada obstante, nao resisto á transcricao de trecho de José Carlos Barbosa Moreira
acerca da influencia da globalizacao sobre a cultura e a linguagem no Brasil (A sub-
serviéncia cultural, in Temas de direito processual, Sétima Serie, 2001): «As vezes me
assalta a tentacao de dizer, á guisa de imagem, que a língua portuguesa, entre nos, está
sendo repetidamente estuprada. A imagem, contudo, nao é boa: o estupro importa vio-
lencia do sujeito ativo sobre o passivo. Ora, nao costuma partir dos norte-americanos,
que se saiba, pressao alguma no sentido de batizarmos com nomes ingleses condominios
e clínicas, nem de exclamarmos 'uau' quando nos sentimos agradavelmente surpreen-
didos. O que se passa é que muitos gostam de entregar-se aínda na ausencia de qualquer
compulsao. Isso acontece com o corpo, e já é algo lamentável. Mas também acontece
com a alma, e ai só se pode falar de desgraca».
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B) A busca da razáo possível7

Os gregos inventaram a idéia ocidental de razao como um pensamento
que segué principios e regras de valor universal. Ela é o traco distintivo
da condigao humana, juntamente com a capacidade de acumular conhe-
cimento e transmiti-lo pela linguagem. Traz em si a superacáo dos mitos,
dos preconceitos, das aparéncias, das opinióes sem fundamento. Represen-
ta, também, a percep<¿áo do outro, do próximo, em sua humanidade e
direitos. Idealmente, a razao é o caminho da justica, o dominio da inteli-
gencia sobre os instintos, interesses e paixóes.

Sem enveredar por um debate filosófico feito de sutilezas e comple-
xidades, a verdade é que a crenca iluminista no poder quase absoluto da
razáo tem sido intensamente revisitada e terá sofrido pelo menos dois
grandes abalos. O primeiro, ainda no século xix, provocado por Marx, e
o segundo, já no século XX, causado por Freud. Marx, no desenvolvimento
do conceito essencial a sua teoría — o materialismo histórico — assentou
que as crencas religiosas, filosóficas, políticas e moráis dependiam da
posicao social do individuo, das relacoes de produfao e de trabalho, na
forma como estas se constituem em cada fase da historia económica. Vale
dizer: a razáo nao é fruto de um exercício da liberdade de ser, pensar e
criar, mas prisioneira da ideología, um conjunto de valores introjetados
e imperceptíveis que condicionam o pensamento, independentemente da
vontade.

O segundo abalo veio com Freud. Em passagem clássica, ele identifi-
ca tres momentos nos quais o homem teria sofrido duros golpes na per-
cepcáo de si mesmo e do mundo á sua volta, todos desferidos pela máo
da ciencia. Inicialmente com Copérnico e a revelacáo de que a Terra nao
era o centro do universo, mas um minúsculo fragmento de um sistema
cósmico de vastidáo inimaginável. O segundo com Darwin, que através
da pesquisa biológica destruiu o suposto lugar privilegiado que o homem
ocuparía no ámbito da criacáo e provou sua incontestável natureza ani-
mal. O último desses golpes — que é o que aqui se deseja enfatizar —
veio com o próprio Freud: a descoberta de que o homem nao é senhor

7 MARILENA CHAUI, Convite á filosofía, 1999; GlORGlO DEL VECCHIO, Filosofía del
derecho, 1997; MIGUEL REALE, Filosofía do Direito, 2000; GUSTAV RADBRUCH, Filosofía
do direito, 1997; MARÍA LUCIA DE ARRUDA ARANHA e MARÍA HELENA PIRES MARTINS,

Filosofando: introducáo a filosofía, 1986; H. JAPIASSU, O mito da neutralidade científi-
ca, 1975; SlGMUND FREUD, Pensamento vivo, 1985; JOHN RlCKMAN (editor), A general
selection from the works of Sigmund Freud, 1989; MARÍA RITA KEHL, «A psicanálise e o
dominio das paixoes», in ADAUTO NOVAES (org.), Os sentidos da paixao, 1991; HANS
KELSEN, Teoría pura do direito, 1979; BRUCE ACKERMAN, The rise of world constitu-
tionalism, 1997; CHARLES VAN DOREN, A history of knowlegde, 1991.
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absoluto sequer da própria vontade, de seus desejos, de seus instintos. O
que ele fala e cala, o que pensa, senté e deseja é fruto de um poder
invisível que controla o seu psiquismo: o inconsciente6'9.

É possível, aqui, enunciar urna conclusáo parcial: os processos políti-
cos, sociais e psíquicos movem-se por caminhos muitas vezes ocultos e
imperceptíveis racionalmente. Os estudos de ambos os pensadores ácima
— sem embargo de amplamente questionados ao longo e, especialmente,
ao final do século xx — operararam urna mudanza profunda na com-
preensáo do mundo. Admita-se, assim, que a razáo divida o palco da
existencia humana pelo menos com esses dois outros (f)atores: a ideología
e o inconsciente. O esforco para superar cada um deles, pela auto-crítica
e pelo auto-conhecimento, nao é váo, mas é limitado. Nem por isso a
razao se torna menos importante. A despeito de seus eventuais limites, ela
conserva dois conteúdos de especial valia para o espirito humano: (i) o
ideal de conhecimento, a busca do sentido para a realidade, para, o mun-
do natural e cultural e para as pessoas, suas acoes e obras; (ii) o po-
tencial da transformagao, o instrumento crítico para compreender as
condigSes em que vivem os seres humanos e a energia para interferir na
realidade, alterando-a quando necessário10.

As reflexoes ácima incidem diretamente sobre dois conceitos que inte-
gram o imaginario do conhecimento científico: a neutralidade e a obje-
tividade. Ao menos no dominio das ciencias humanas e, especialmente no
campo do Direito, a realizacáo plena de qualquer um deles é impossível.
A neutralidade, entendida como um distanciamento absoluto da questao a

8 SIGMUND FREUD, Pensamento vivo, 1985, p. 59: «Mas a megalomanía humana terá
sofrido o seu terceiro e mais contundente golpe da parte da pesquisa psicológica atual,
que procura provar ao ego que nem mesmo em sua própria casa é ele quem dá as ordens,
mas que deve contentar-se com as escassas informacoes do que se passa inconsciente-
mente em sua mente».

9 Em urna crónica densa e espirituosa («A quarta virada», Revista de Domingo,
Jornal do Brasil), após comentar as transformacoes advindas com Copérnico, Darwin e
Freud, escreveu Luís Fernando Veríssimo: «Mas houve outra virada no pensamento hu-
mano. A de Marx, que nos permitiu pensar num homem predestinado, nao pelas estrelas
ou pelos seus instintos, mas pela historia. Mesmo sem a orientacao divina, estaríamos
destinados a ser justos, pois a historia, no fim, é moral. Em vez da escatologia crista,
Marx propós urna redencáo final cientificamente inescapável, e, se ninguém mais acredi-
ta em materialismo histórico na prática, a compulsao solidaria persiste, como urna fé
religiosa que o desmentido dos fatos só reforca. Talvez porque seja a fé secular que reste
para muita gente. Ficamos órfaos de todas as melhores ilusoes a nosso respeito (inclusive
as marxistas) e nem assim nos resignamos á idéia de que aquilo que vemos no espelho
é apenas um bípede egoísta, em breve e descompromissada passagem por um dos plane-
tas menores. Quando esta fé acabar, ai sim estaremos prontos para os magos e as seitas.
Tenho ouvido falar numa que adora a Alcachofra Mística e ainda ensina como aplicar na
bolsa. Vou investigar».

10 MARILENA CHAUI, Convite á filosofía, 1999, pp. 85-7.

14



FUNDAMENTOS TEÓRICOS E FILOSÓFICOS DO NOVO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILE1RO

ser apreciada, pressupoe um operador jurídico isento nao somente das
complexidades da subjetividade pessoal, mas também das influencias so-
ciais. Isto é: sem historia, sem memoria, sem desejos. Urna ficcáo. O que
é possível e desejável é produzir um intérprete consciente de suas cir-
cunstancias: que tenha percepcao da sua postura ideológica (auto-crítica)
e, na medida do possível, de suas neuroses e frustracoes (auto-conhe-
cimento). E, assim, sua atuacáo nao consistirá na manutencáo inconscien-
te da distribuicao de poder e riquezas na sociedade nem na projecao nar-
císica de seus desejos ocultos, complexos e culpas.

A objetividade se realizaría na existencia de principios, regras e con-
ceitos de validade geral, independentemente do ponto de observacáo e da
vontade do observador. O certo, contudo, é que o conhecimento, qualquer
conhecimento, nao é urna foto, um flagrante incontestável da realidade.
Todos os objetos estao sujeitos a interpretagáo. Isto é especialmente váli-
do para o Direito, cuja materia prima é feita de normas, palavras, signi-
ficantes e significados. A moderna dogmática jurídica já superou a idéia
de que as leis possam ter, sempre e sempre, sentido unívoco, produzindo
urna única solucao adéquada para cada caso. A objetividade possível do
Direito reside no conjunto de possibilidades interpretativas que o relato
da norma oferece.

Tais possibilidades interpretativas podem decorrer, por exemplo, (i) da
discricionariedade atribuida pela norma ao intérprete, (ii) da pluralidade
de significados das palavras ou (iii) da existencia de normas contrapostas,
exigindo a ponderacao de interesses a vista do caso concreto. Daí a cons-
tatado inafastável de que a aplicacáo do Direito nao é apenas um ato de
conhecimento — revelacao do sentido de urna norma pré-existente —, mas
também um ato de vontade — escolha de urna possibilidade dentre as
diversas que se apresentam". O direito constitucional define a moldura

11 Tal conclusao tem a adesao do próprio Hans Kelsen, que intentou desenvolver
urna teoría jurídica pura, isto é, purificada de toda a ideología política e de todos os
elementos de ciencia natural, considerando que o problema da justica, enquanto proble-
ma valorativo, situa-se fora da teoría do direito. Em sua celebrada Teoría pura do direito
— urna das obras de maior significa$ao no século que se encerrou — escreveu ele
(4"ed., trad. Joao Baptista Machado, Armenio Amado, Coimbra, 1979, pp. 466-70): «A
teoría usual da interpretacao quer fazer crer que a lei, aplicada ao caso concreto, poderia
fornecer, em todas as hipóteses, apenas urna única solucao correta (ajustada) e que a
'justeza' (correcao) jurídico-positiva desta decisao é fundada na própria lei. (...) A inter-
pretacao de urna lei nao deve necessariamente conduzir a urna única solucao como sendo
a única correta, mas possivelmente a varias solucoes que — na medida em que apenas
sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas urna délas se
torne Direito positivo no ato do órgao aplicador do Direito. (...) Na aplicacáo do Direito
por um órgáo jurídico, a interpretacao cognoscitiva (obtida por urna operacáo de conhe-
cimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o órgao
aplicador do Direito efetua urna escolha entre as possibilidades reveladas através daquela
mesma interpretacao cognoscitiva».
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dentro da qual o intérprete exercerá sua criatividade e seu senso de jus-
tica, sem conceder-lhe, contudo, um mandato para voluntarismos de ma-
tizes variados. De fato, a Constituicáo institui um conjunto de normas que
deverao orientar sua escolha entre as alternativas possíveis: principios, fins
públicos, programas de acáo.

O constitucionalismo chega vitorioso ao inicio do milenio, consagrado
pelas revolucoes liberáis e após haver disputado com inúmeras outras pro-
postas alternativas de construcáo de uma sociedade justa e de um Estado
democrático12. A razáo de seu sucesso está em ter conseguido oferecer ou,
ao menos, incluir no imaginario das pessoas: (i) legitimidade — soberania
popular na formagáo da vontade nacional, por meio do poder constituinte;
(ii) limitagao do poder — reparticáo de competencias, processos ade-
quados de tomada de decisáo, respeito aos direitos individuáis, inclusive
das minorías; (iii) valores — incorporacao a Constituicáo material das
conquistas sociais, políticas e éticas acumuladas no patrimonio da huma-
nidade.

Antes de encerrar este tópico, é de proveito confrontar estas idéias
— reconfortantes e apaziguadoras — com o mundo real á volta, com a
historia e seus descaminhos. A injustica passeia impunemente pelas mas;
a violencia social e institucional é o símbolo das grandes cidades; a desi-
gualdade entre pessoas e países salta entre os continentes; a intolerancia
política, racial, tribal, religiosa povoa ambos os hemisferios. Nada asse-
gura que as conclusoes alinhavadas nos parágrafos ácima sejam produto
inequívoco de um conhecimento racional. Podem expressar apenas a ideo-
logia ou o desejo. Um esforco de estabilizacao, seguranca e paz onde
talvez preferissem luta os dois tercos da populacáo mundial sem acesso
ao frutos do progresso, ao consumo e mesmo á alimentacao.

A crenca na Constituicáo e no constitucionalismo nao deixa de ser uma
especie de fé: exige que se acredite em coisas que nao sao direta e ime-
diatamente apreendidas pelos sentidos. Como ñas religioes semíticas
— judaismo, cristianismo e islamismo —, tem seu marco zero, seus pro-
fetas e aceña com o paraíso: vida civilizada, justica e talvez até felicidade.

12 V. Luís ROBERTO BARROSO, «Doze anos da Constituido brasileira de 1988», in
Temas de Direito Constitucional, 2001: «O constitucionalismo tem se mostrado como a
melhor opcao de limitacáo do poder, respeito aos direitos e promocao do progresso.
Nada parecido com o fim da historia, porque valorizar e prestigiar a Constituicao nao
suprime a questao política de definir o que vai dentro déla. Mas o fato é que as outras
vias de institucionalizacao do poder praticadas ao longo do tempo nao se provaram mais
atraentes». Vejam-se algumas outras propostas que tiveram relevancia ao longo do sécu-
lo. O marxismo-leninismo colocava no centro do sistema, nao a Constituicao, mas o
Partido. Os militarismo anti-comunista gravitava em torno das Forcas Armadas O fun-
damentalismo islámico tem como pe?a central o Corao. Nenhuma dessas propostas foi
mais bem sucedida.
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Como se percebe, o projeto da modernidade nao se consumou. Por isso
nao pode ceder passagem. Nao no direito constitucional. A pós-moder-
nidade, na porcáo em que apreendida pelo pensamento neoliberal, é des-
crente do constitucionalismo em geral, e o vé como um entrave ao des-
monte do Estado sociall3. Nesses tempos de tantas variacóes esotéricas, se
lhe fosse dada a escolha, provavelmente substituiría a Constituicáo por um
mapa astral.

2. ALGUMAS BASES TEÓRICAS

A) A dogmática jurídica tradicional e sua supera?ao14

O Direito é urna invencáo humana, um fenómeno histórico e cultural,
concebido como técnica de solucáo de conflitos e instrumento de paci-
ficacáo social. A familia jurídica romano-germánica surge e desenvolve-se
em torno das rela?oes privadas, com o direito civil no centro do sistema.
Seus institutos, conceitos e idéias fizeram a historia de povos diversos e
atravessaram os tempos. O Estado moderno surge no sáculo XVI, ao final
da Idade Media, sobre as ruinas do feudalismo e fundado no direito divi-
no dos reis. Na passagem do Estado absolutista para o Estado liberal, o
Direito incorpora o jusnaturalismo racionalista dos séculos XVII e xvm,
materia prima das revolucóes francesa e americana. O Direito moderno,
em suas categorías principáis, consolida-se no século xix, já arrebatado
pela onda positivista, com status e ambicáo de ciencia.

13 JOSÉ EDUARDO FAR1A, in Prefacio ao livro de GlSELE CITTADINO, Pluralismo, direito
e justiga distirbutiva, 1999: «No limiar do século XXI, contudo, a idéia de constituicao
cada vez mais é apontada como entrave ao funcionamento do mercado, como freio da
competitividade dos agentes económicos e como obstáculo á expansao da econo-
mia». Insere-se nessa discussao a idéia de Constituicao meramente procedimental,
que estabeleceria apenas as regras do processo político, sem fazer opcoes por valores
ideológicamente engajados. Sobre o tema, v. ANA PAULA DE BARCELLOS, A eficacia jurí-
dica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa humana, 2001,
p. 20.

14 HANS KELSEN, Teoría pura do direito, 1979; NORBERTO BOBBIO, Teoría do orde-
namento jurídico, 1990; KARL ENGISCH, Jntroducáo ao pensamento jurídico, 1996; KARL
LARENZ, Metodología da ciencia do direito, 1997; RENE DAVID, O Í grandes sistemas ju-
rídicos, 1978; MIGUEL REALE, Ligoes preliminares de direito, 1990; CLAUS-WILHELM CA-
NARIS, Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciencia do direito, 1996; TERCIO
SAMPAIO FERRAZ, Fungao social da dogmática jurídica, 1998; JOSÉ REINALDO DE LIMA
LOPES, O direito na historia, 2000; JOSÉ DE OLIVEIRA ASCENSÁO, O direito: introdugáo e
teoría geral, 1993.
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Surgem os mitos. A lei passa a ser vista como expressáo superior da
razao. A ciencia do Direito — ou, também, teoría geral do Direito, dog-
mática jurídica — é o dominio asséptico da seguranca e da justiga. O
Estado é a fonte única do poder e do Direito. O sistema jurídico é com-
pleto e auto-suficiente: lacunas eventuais sao resolvidas internamente, pelo
costume, pela analogia, pelos principios gerais. Separado da filosofía do
direito por incisáo profunda, a dogmática jurídica volta seu conhecimento
apenas para a lei e o ordenamento positivo, sem qualquer reflexáo sobre
seu próprio saber e seus fundamentos de legitimidade.

Na aplicacáo desse direito puro e idealizado, pontifica o Estado como
arbitro imparcial. A interpreta?áo jurídica é um processo silogístico de
subsuncáo dos fatos a norma. O juiz — la bouche qui prononce les paroles
de la loi]5 — é um revelador de verdades abrigadas no comando geral e
abstrato da lei. Refém da separacao de Poderes, nao lhe cabe qualquer
papel criativo. Em síntese simplificadora, estas algumas das principáis
características do Direito na perspectiva classica: a) caráter científico; b)
emprego da lógica formal; c) pretensáo de completude; d) pureza cientí-
fica; e) racionalidade da lei e neutralidade do intérprete. Tudo regido por
um ritual solene, que abandonou a peruca, mas conservou a tradicáo e o
formalismo. Témis, vendada, balanca na máo, é o símbolo maior, musa
de muitas gera?5es: o Direito produz ordem e justica, com equilibrio e
igualdade.

Ou talvez nao seja bem assim.

B) A teoría crítica do Direito16

Sob a designagáo genérica de teoría crítica do direito, abriga-se um
conjunto de movimentos e de idéias que questionam o saber jurídico tra-

15 MONTESQUIEU, De l'esprit des lois, livre XI, chap. 6, 1748. No texto em por-
tugués (O espirito das leis, Saraiva, 1987, p. 176): «Mas os Juízes da Nagao, como
dissemos, sao apenas a boca que pronuncia as palavras da lei; seres inanimados que nao
lhe podem moderar nem a for^a, nem o rigor».

16 MARX e ENGELS, Obras escolhidas, 2 vs., 1961; Luiz FERNANDO COELHO, Teoría
crítica do direito, 1991; ÓSCAR CORREAS, Crítica da ideología jurídica, 1995; MlCHEL
MIAILLE, lntroducáo crítica ao direito, 1989; LUIS ALBERTO WARAT, lntroducáo geral ao
direito, 2 vs., 1994-5; PLAUTO FARACO DE AZEVEDO, Crítica á dogmática e hermenéutica
jurídica, 1989; ANTONIO CARLOS WOLKMER, lntroducáo ao pensamento crítico, 1995;
Luis ALBERTO WARAT, « O outro lado da dogmática jurídica», in LEONEL SEVERO DA RO-
CHA (org.), Teoría do direito e do Estado, 1994; ROBERT HAYMAN e NANCY LEVIT,
Jurisprudence: contemporary readings, problems, and narratives, 1994; ENRIQUE MARÍ
etal., Materiales para una teoría crítica del derecho, 1991; CARLOS MARÍA CÁRCOVA, A
opacidade do direito, 1998; ÓSCAR CORREAS, «El neoliberalismo en el imaginario ju-
ridico», in Direito e neoliberalismo: elementos para urna leitura interdisciplinar, 1996;
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dicional na maior parte de suas premissas: cientificidade, objetividade,
neutralidade, estatalidade, completude. Funda-se na constatacáo de que o
Direito nao lida com fenómenos que se ordenem independentemente da
atuagáo do sujeito, seja o legislador, o juiz ou o jurista. Este engajamento
entre sujeito e objeto compromete a pretensáo científica do Direito e,
como conseqüéncia, seu ideal de objetividade, de um conhecimento que
nao seja contaminado por opinioes, preferencias, interesses e preconceitos.

A teoria crítica, portanto, enfatiza o caráter ideológico do Direito,
equiparando-o á política, a um discurso de Iegitima9áo do poder. O Di-
reito surge, em todas as sociedades organizadas, como a institucionalizacáo
dos interesses dominantes, o acessório normativo da hegemonia de classe.
Em nome da racionalidade, da ordem, da justiga, encobre-se a dominagao,
disfamada por uma linguagem que a faz parecer natural e neutra. A teoria
crítica preconiza, ainda, a atuagáo concreta, a militáncia do operador ju-
rídico, á vista da concepgáo de que o papel do conhecimento nao é so-
mente a interpretagáo do mundo, mas também a sua transformacao17.

Uma das teses fundamentáis do pensamento crítico é a admissáo de
que o Direito possa nao estar integralmente contido na lei, tendo condicáo
de existir independentemente da béngao estatal, da positivagao, do re-
conhecimento expresso pela estrutura de poder. O intérprete deve buscar
a justiga, ainda quando nao a encontré na lei. A teoria crítica resiste,
também, á idéia de completude, de auto-suficiencia e de pureza, conde-
nando a cisáo do discurso jurídico, que dele afasta os outros conheci-
mentos teóricos. O estudo do sistema normativo (dogmática jurídica) nao
pode insular-se da realidade (sociología do direito) e das bases de legi-
timidade que devem inspirá-lo e possibilitar a sua própria crítica (filoso-
fía do direito)18. A interdisciplinariedade, que colhe elementos em outros
áreas do saber — inclusive os menos obvios, como a psicanálise ou a
lingüística — tem uma fecunda colaboragao a prestar ao universo jurí-
dico.

CLÉMERSON MERLIN CLÉVE, «A teoria constitucional e o direito alternativo (para uma
dogmática constitucional emancipatória)», in Direito Alternativo — Seminario nacional
sobre o uso alternativo do direito, Instituto dos Advogados Brasileiros, 1993; LUIZ EDSON
FACHIN, Teoria crítica do direito civil, 2000; PAULO RICARDO SCHIER, Filtragem constitu-
cional, 1999; LEONEL SEVERO ROCHA, «Da teoria do direito á teoria da sociedade», in
Teoria do direito e do Estado, 1994; TED HONDERICH (editor), The Oxford Companion to
Philosophy, 1995; MARILENA CHAUI, Convite á filosofía, 1999; MARCUS VlNICIUS MARTINS
ANTUNES, «Engels e o direito», in Fios de Ariadne: ensaios de intepretacao marxis-
ta, 1999.

17 Proposicao inspirada por uma passagem de Marx, na XI Tese sobre Feuerbach:
os filósofos apenas interpretaram de diversos modos o mundo; o que importa é trans-
formá-lo.

18 ELÍAS DÍAZ, Sociología y filosofía del derecho, 1976, p. 54, apud PLAUTO FARACO
DE AZEVEDO, Crítica á dogmática e hermenéutica jurídica, 1989, p. 36.
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O pensamento crítico teve expressao na producao académica de diver-
sos países, notadamente ñas décadas de 70 e 80. Na Franca, a Critique du
Droit, influenciada por Althusser, procurou atribuir caráter científico ao
Direito, mas urna ciencia de base marxista, que seria a única ciencia ver-
dadeira19. Nos Estados Unidos, os Critical Legal Studies, também sob
influencia marxista — embora menos explícita —, difundiram os funda-
mentos de sua crenca de que law is politics, convocando os operadores
jurídicos a recompor a ordem legal e social com base em principios hu-
manísticos e comunitarios20. Anteriormente, na Alemanha, a denominada
Escola de Frankfurt lancara algumas das bases da teoría crítica, ques-
tionando o postulado positivista da separacao entre ciencia e ética, com-
pletando a elaboragao de duas categorias nucleares — a ideología e a
praxis21 —, bem como identificando a existencia de duas modalidades
de razáo: a instrumental e a crítica22. A producáo filosófica de pensa-
dores como Horkheimer, Marcuse, Adorno e, mais recentemente, Jiirgen
Habermas, terao sido a principal influencia pós-marxista da teoría crí-
tica.

No Brasil, a teoría crítica do direito compartilhou dos mesmos funda-
mentos filosóficos que a inspiraram em sua matriz européia, tendo se
manifestado em diferentes vertentes de pensamento: epistemológico, socio-

19 ÓSCAR CORREAS, Crítica da ideología jurídica, 1995, pp. 126-32. MICHEL MlAl-
LLE, Introducáo crítica ao direito, 1989, p. 327: «Esta experiencia crítica do direito abre
campo a urna nova maneira de tratar o direito. (...) É o sentido profundo do marxismo,
deslocar o terreno do conhecimento do real, oferecendo urna passagem libertadora: o
trabalho teórico liberta e emancipa condicoes clássicas da investigacáo intelectual pelo
fato deicisivo de o pensamento marxista refletir, ao mesmo tempo, sobre as condicSes da
sua existencia e sobre as condicoes da sua intersecao na vida social».

20 ROBERT L. HAYMAN e NANCY LEVIT, Jurisprudence: contemporary readings, pro-
blems, and narratives, 1994, p. 215. Urna das liderancas do movimento foi o profes-
sor de Harvard, de nacionalidade brasileira, ROBERTO MANGABEIRA UNGER, que produ-
ziu um dos textos mais difundidos sobre esta corrente de pensamento: The critical legal
studies movement, 1986. Para urna historia do movimento, v. MARK TUSHNET, Criti-
cal legal studies: a political history, 100, Yale Law Journal 1515, 1991. Para urna crí-
tica da teoría crítica, v. OWEN FlSS, The death of the law, 72 Cornell Law Review
1, 1986.

21 Luiz FERNANDO COELHO, Teoría crítica do direito, 1991, p. 398: «As categorias
críticas exsurgidas dessa dialética sao a praxis, que se manifesta como teoria crítica, como
atividade produtiva e como acao política, e a ideología, vista como processo de subs-
tituicáo do real pelo imaginario e de legitimacáo da ordem social real em funcao do
imaginario».

22 MARILENA CHAUI, Convite á filosofía, 1999: «Os filósofos da Teoria Crítica con-
sideram que existem, na verdade, duas modalidades da razao: a razao instrumental ou
razao técnico-científica, que está a sevico da exploracáo e da dominacao, da opressáo e
da violencia, e a razao crítica ou filosófica, que reflete sobre as contradicoes e os
conflitos sociais e políticos e se apresenta como urna forca libertadora».
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lógico, semiológico23, psicanalítico24 e teoría crítica da sociedade25. Todas
elas tinham como ponto comum a denuncia do Direito como instancia de
poder e instrumento de dominacáo de classe, enfatizando o papel da ideo-
logia na ocultagáo e legitimacáo dessas relacoes. O pensamento crítico no
país alcou voos de qualidade e prestou inestimável contribuicao científica.
Mas nao foi um sucesso de público.

Nem poderia ter sido diferente. O embate para ampliar o grau de
conscientizacáo dos operadores jurídicos foi desigual. Além da hegemonía
quase absoluta da dogmática convencional — beneficiaría da tradi§áo e da
inercia —, a teoría crítica conviveu, também, com um inimigo poderoso:
a ditadura militar e seu arsenal de violencia institucional, censura e dissi-
mulacao. A atitude filosófica em relacáo á ordem jurídica era afetada pela
existencia de urna legalidade paralela — dos atos institucionais e da se-
guraba nacional — que, freqüentemente, desbordava para um Estado de
fato. Nao eram tempos amenos para o pensamento de esquerda e para o
questionamento das estruturas de poder político e de opressáo social.

Na visao de curto prazo, o trabalho de desconstrugao desenvolvido
pela teoría crítica, voltado para a desmistificacao do conhecimento jurídi-
co convencional, trouxe algumas conseqüéncias problemáticas26, dentre as
quais: a) o abandono do Direito como espaco de atuafao das forfas pro-
gressistas; b) o desperdicio das potencialidades interpretativas das nor-
mas em vigor. Disso resultou que o mundo jurídico tornou-se feudo do
pensamento conservador ou, no mínimo, tradicional. E que nao se ex-
ploraram as potencialidades da aplicafáo de normas de elevado cunho
social, algumas inscritas na própria Constituicáo outorgada pelo regime
militar.

Porém, dentro de urna visao histórica mais ampia, é impossível des-
considerar a influencia decisiva que a teoría crítica teve no surgimento de
urna geracáo menos dogmática, mais permeável a outros conhecimentos
teóricos e sem os mesmos compromissos com o status quo. A teoría crí-
tica deve ser vista, nesse inicio de século, na mesma perspectiva que a
teoría marxista: apesar de seu refluxo na quadra atual, sobretudo após os

23 Para um alentado estudo da intepretacao jurídica sob esta perspectiva, v. LENIO
LUIZ STRECK, Hermenéutica jurídica em crise, 1999.

24 Sobre esta temática, vejam-se dois trabalhos publicados na obra coletiva Direito
e neoliberalismo, 1996: AGUSTINHO RAMALHO, Subsidios para pensar a possibilidade de
articular direito e psicanálise; JACINTO DE MIRANDA COUTINHO, Jurisdicao, psicanálise e o
mundo neoliberal.

25 Luiz FERNANDO COELHO, ob. cit., pp. 396-7.
26 PAULO SCHIER, Filtragem constitucional, 1999, p. 34: «Essas teorías, de certa

forma, acabaram por desencadear algumas conseqüéncias problemáticas, dentre as quais
(...): (i) a impossibilidade de se vislumbrar a dogmática jurídica como instrumento de
emancipacáo dos homens em sociedade e (ii) o esvaziamento da dignidade normativa da
ordem jurídica».
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eventos desencadeados a partir de 1989, conserva as honras de ter modi-
ficado e elevado o patamar do conhecimento convencional.

A redemocratizacáo no Brasil impulsionou urna volta ao Direito27. É
certo que já nao se alimenta a crenca de que a lei seja «a expressáo da
vontade geral institucionalizada»28 e se reconhece que, freqüentemente,
estará a servico de interesses, e nao da razáo. Mas ainda assim ela signi-
fica um avanco histórico: fruto do debate político, ela representa a des-
personalizacáo do poder e a institucionalizacao da vontade política.
O tempo das negacóes absolutas passou. Nao existe compromisso com o
outro sem a lei29. É preciso, portante, explorar as potencialidades posi-
tivas da dogmática jurídica, investir na interpretacao principiológica, fun-
dada em valores, na ética e na razáo possível. A liberdade de que o
pensamento intelectual desfruta hoje impoe compromissos tanto com a
legalidade democrática como com a conscientizacáo e a emancipafáo. Nao
há, no particular, nem incompatibilidade nem exclusao.

3. ALGUMAS BASES FILOSÓFICAS30

A) Ascensáo e decadencia do jusnaturalismo

O termo jusnaturalismo identifica urna das principáis correntes filosó-
ficas que tem acompanhado o Direito ao longo dos séculos, fundada na

27 Pessoalmente, fiz a travessia do pensamento crítico para a utilizacao construtiva
da dogmática jurídica em um trabalho escrito em 1986 — A efetividade das normas
constitucionais (Por que nao urna Constituicáo para valer?), apresentado no VIII Con-
gresso Brasileiro de Direito Constitucional, Porto Alegre, 1987. Esse texto foi a base de
minha tese de livre-docéncia, concluida em 1988, e que se converteu no livro O direito
constitucional e a efetividade de suas normas (5' edicto, Ed. Renovar, 2001).

28 Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, 1789, art. 6o: «A lei é a
expressáo da vontade geral institucionalizada».

29 LUIS ALBERTO WARAT, O outro lado da dogmática jurídica, in Teoría do direito
e do Estado (org. LEONEL SEVERO ROCHA), 1 9 9 4 , p p . 8 3 - 5 .

30 NORBERTO BOBBIO, O positivismo jurídico, 1 9 9 5 ; BoBBIO, MATTEUCCI e PASQUINO,
Dicionário de Política, 1986; NlCOLA ABBAGNANO, Dicionário de filosofía, 1998; GlORGIO
DEL VECCHIO, Filosofía del derecho, 1991; JOSÉ REINALDO DE LIMA LOPES, O direito na
historia, 2000; ANTONIO M. HESPANHA, Panorama histórico da cultura jurídica européia,
1977; NELSON SALDANHA, Filosofía do direito, 1998; PAULO NADER, lntroducao ao estudo
do direito, 1995; CÍCERO, Da república, s.d.; RENE DAVID, Os grandes sistemas do direito
contemporáneo, 1978; BERTRAND RUSSELL, Historia do pensamento ocidental, 2001; VLA-
DÍMIR TUMÁNOV, O pensamento jurídico burgués contemporáneo, 1984; MARGARIDA M A -
RIA LACOMBE CAMARGO, Hermenéutica e argumentando, 1999; ANA PAULA DE BARCELLOS,
«As relaíóes da filosofía do direito com a experiencia jurídica. Urna visáo dos sécu-
los xviil, XIX e XX. Algumas questSes atuais», Revista Forense, 351/3.
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existencia de um direito natural. Sua idéia básica consiste no reconhe-
cimento de que há, na sociedade, um conjunto de valores e de pretensóes
humanas legítimas que nao decorrem de urna norma jurídica emanada do
Estado, isto é, independem do direito positivo. Esse direito natural tem
validade em si, legitimado por urna ética superior, e estabelece limites á
própria norma estatal. Tal crenca contrapoe-se a outra corrente filosófica
de influencia marcante, o positivismo jurídico, que será examinado mais
a frente.

O rótulo genérico do jusnaturalismo tem sido aplicado a fases históri-
cas diversas e a conteúdos heterogéneos, que remontam á antigüidade clás-
sica31 e chegam aos dias de hoje, passando por densa e complexa ela-
boracáo ao longo da Idade Media32. A despeito das múltiplas variantes, o
direito natural apresenta-se, fundamentalmente, em duas versóes: a) a de
urna lei estabelecida pela vontade de Deus; b) a de urna lei ditada pela
razáo. O direito natural moderno comeca a formar-se a partir do século
xvi, procurando superar o dogmatismo medieval e escapar do ambiente
teológico em que se desenvolveu. A énfase na natureza e na razáo huma-
nas, e nao mais na origem divina, é um dos marcos da Idade Moderna e
base de urna nova cultura laica, consolidada a partir do século xvn33.

31 0 jusnaturalismo tem sua origem associada á cultura grega, onde Platao já se
referia a urna justica inata, universal e necessária. Coube a Cicero sua divulgacáo em
Roma, em passagem célebre de seu De república, que teve forte influencia no pen-
samento cristáo e na doutrina medieval: «A razáo reta, conforme á natureza, gravada em
todos os coracóes, imutável, eterna, cuja voz ensina e prescreve o bem (...). Essa lei nao
pode ser contestada, nem derrogada em parte, nem anulada; nao podemos ser isentos de
seu cumprímento pelo povo nem pelo senado (...). Nao é urna lei em Roma e outra em
Atenas, — urna antes e outra depois, mas urna, sempiterna e imutável, entre todos os
povos e em todos os tempos; uno será sempre o seu imperador e mestre, que é Deus,
seu inventor, sancionador e publicador, nao podendo o homem desconhecé-la sem rene-
gar a si mesmo...» (CÍCERO, Da república, Ediouro, s.d., p. 100).

32 Santo Tomás de Aquino (1225-1274) desenvolveu o mais influente sistema filo-
sófico e teológico da Idade Media, o tomismo, demarcando fronteiras entre a fé e a
razao. Pregando ser a lei um ato de razao e nao de vontade, distinguiu quatro especies
de leis: urna lei eterna, urna lei natural, urna lei positiva humana e urna lei positiva di-
vina. Sua principal obra foi a Summa teológica. Sobre o contexto histórico de Tomás de
Aquino, v. JOSÉ REINALDO DE LIMA LOPES, O direito na historia, 2000, pp. 144 ss.

33 O surgimento do jusnaturalismo moderno é usualmente associado á doutrina de
HUGO GRÓCIO (1583-1645), exposta em sua obra clássica De iure belli ac pacis, de 1625,
considerada, também, precursora do direito internacional. Ao difundir a idéia de direito
natural como aquele que poderia ser reconhecido como válido por todos os povos, por-
que fundado na razao, Grócio desvincula-o nao só da vontade de Deus, como de sua
própria existencia. Vejam-se: BOBBIO, MATTEUCCI e PASQUINO, Dicionário de política,
1986, p. 657; e ANA PAULA DE BARCELLOS, «AS relacoes da filosofía do direito com a

experiencia jurídica. Urna visao dos séculos XVIII, XIX e XX. Algumas questoes atuais»,
Revista Forense, 351/3, pp. 8-9.
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A modernidade, que se iniciara no século xvi, com a reforma protes-
tante, a formagáo dos Estados nacionais e a chegada dos europeus á Amé-
rica, desenvolve-se em um ambiente cultural nao mais submisso á teologia
crista. Cresce o ideal de conhecimento, fundado na razao, e o de liberdade,
no inicio de seu confronto com o absolutismo. O jusnaturalismo passa a
ser a filosofía natural do Direito e associa-se ao iluminismo34 na crítica á
tradicáo anterior, dando substrato jurídico-filosófico as duas grandes con-
quistas do mundo moderno: a tolerancia religiosa e a limitacáo ao poder
do Estado. A burguesía articula sua chegada ao poder.

A crenca de que o homem possui direitos naturais, vale dizer, um
espago de integridade e de liberdade a ser preservado e respeitado pelo
próprio Estado, foi o combustível das revolucóes liberáis e funda-
mento das doutrinas políticas de cunho individualista que enfrenta-
ram a monarquia absoluta. A Revolucáo Francesa e sua Declara?áo dos
Direitos do Homem e do Cidadáo (1789)35 e, anteriormente, a Decla-
rado de Independencia dos Estados Unidos (1776)36, estao impreg-
nados de idéias jusnaturalistas, sob a influencia marcante de John Locke37,
autor emblemático dessa corrente filosófica e do pensamento contra-
tualista, no qual foi antecedido por Hobbes38 e sucedido por Rous-

34 Iluminismo designa a revolucao intelectual que se operou na Europa, especial-
mente na Franca, no século XVIII. O movimento representou o ápice das transiformacoes
iniciadas no século XIV, com o Renascimento. O antropocentrismo e o individualismo
renascentistas, ao incentivarem a investigacao científica, levaram á gradativa separacao
entre o campo da fé (religiao) e o da razáo (ciencia), determinando profundas transfor-
macoes no modo de pensar e de agir do homem. Para os iluministas, somente através da
razáo o homem poderia alcancar o conhecimento, a convivencia harmoniosa em socie-
dade, a liberdade individual e a felicidade. Ao propor a reorganizacao da sociedade com
urna política centrada no homem, sobretudo no sentido de garantir-lhe a liberdade, a
filosofía iluminista defendía a causa burguesa contra o Antigo Regime. Alguns nomes
que merecem destaque na filosofía e na ciencia política: Descartes, Locke, Montesquieu,
Voltaire e Rousseau.

35 O Preámbulo da Declaracáo afirma que ela contém OÍ direitos naturais, inalie-
náveis e sagrados do Homem, tendo o art. 2o a seguinte diccáo: «Artigo 2°. O fim de
toda a associacao política é a conservacao dos direitos naturais e imprescindíveis do
homem. Esses direitos sao a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resistencia á
opressáo».

36 Da Declaracáo, redigida por Thomas Jefferson, constam referencias ás leis da
natureza e ao Deus da natureza e a seguinte passagem: «Sustentamos que estas verdades
sao evidentes, que todos os homens foram criados iguais, que foram dotados por seu
Criador de certos Direitos inalienáveis, que entre eles estao a Vida, a Liberdade e a Busca
da Felicidade».

37 Autor dos Dois tratados sobre o governo civil, 1689-90 e do Ensaio sobre o
entendimento humano, 1690. Vejam-se JOHN LOCKE, Second treatise of government, India-
napolis-Cambridge, Hacket Publishing Co, 1980; e JOHN LOCKE, Ensaio acerca do enten-
dimento humano, Colecao Os Pensadores, Sao Paulo, Nova Cultural, 1990.

38 THOMAS HOBBES, Leviathan, Londres, Penguin Books, 1985 (a primeira edicáo
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seau39. Sem embargo da precedencia histórica dos ingleses, cuja Revolugao
Gloriosa foi concluida em 1689, o Estado liberal ficou associado a esses
eventos e a essa fase da historia da humanidade40. O constitucionalismo
moderno inicia sua trajetória.

O jusnaturalismo racionalista esteve urna vez mais ao lado do ilumi-
nismo no movimento de codificacao do Direito, no século XVIII, cuja
maior realizacao foi o Código Civil francés — o Código de Napoleáo —,
que entrou em vigor em 1804. Em busca de clareza, unidade e simpli-
ficacáo, incorporou-se á tradicáo jurídica romano-germánica a elaboracao
de códigos, isto é, documentos legislativos que agrupam e organizam
sistemáticamente as normas em torno de determinado objeto. Completada
a revolu?áo burguesa, o direito natural viu-se «domesticado e ensinado
dogmáticamente»41. A técnica de codificacáo tende a promover a iden-
tifica?áo entre direito e lei. A Escola da Exegese, por sua vez, irá impor
o apego ao texto e á interpretacao gramatical e histórica, cerceando a
atuacáo criativa do juiz em nome de urna interpretacáo pretensamente
objetiva e neutra42.

O advento do Estado liberal, a consolidacao dos ideáis constitucionais
em textos escritos e o éxito do movimento de codifica§ao simbolizaran! a
vitória do direito natural, o seu apogeu. Paradoxalmente, representaram,
também, a sua superacao histórica43. No inicio do século XIX, os direitos

da obra é de 1651). Há edicáo em portugués na Colecao Os Pensadores, Sao Paulo,
Nova Cultural, 1999.

39 JEAN-JACQUES ROUSSEAU, O contrato social, Edicoes de Ouro, s.d. (a primeira
edicao de Du contrat social é de 1762).

40 Em seu magnífico estudo On revolution, Londres, Penguin Books, 1987 (I1

edicao em 1963), Hannah Arendt comenta o fato intrigante de que a foi a Revolucáo
Francesa, e nao a Inglesa ou a Americana, que correu mundo e simbolizou a divisáo da
historia da humanidade em antes e depois. Escreveu ela: «A 'Revolucáo Gloriosa', even-
to pelo qual o termo (revolucáo), paradoxalmente, encontrou seu lugar definitivo na
linguagem política e histórica, nao foi vista como urna revolucao, mas como urna res-
tauracáo do poder monárquico aos seus direitos pretéritos e á sua gloria. (...) Foi a
Revolucao Francesa e nao a Americana que colocou fogo no mundo. (...) A triste verdade
na materia é que a Revolucáo Francesa, que terminou em desastre, entrou para a historia
do mundo, enquanto a Revolucao Americana, com seu triunfante sucesso, permaneceu
como um evento de importancia pouco mais que local» (pp. 43, 55-6).

41 JOSÉ REINALDO DE LIMA LOPES, O direito na historia, 2000, p. 188.
42 Sobre codificacao, Escola da Exegese e fetichismo da lei, vejam-se: GUSTAVO

TEPEDINO, «O Código Civil, os chamados microssistemas e a Constituicao: premissas para
urna reforma legislativa», in GUSTAVO TEPEDINO (org.), Problemas de direito civil-consti-
tuiconal, 2000; MARÍA CELINA BODIN DE MORAES, Constituicao e direito civil: tendencias,
in Anais da XVII Conferencia Nacional dos Advogados, Rio de Janeiro, 1999.

43 BOBBIO, M A T T E U C C I e PASQUINO, Dicionário de política, 1 9 8 6 , p . 6 5 9 : « C o m a
promulgacao dos códigos, principalmente do napoleónico, o Jusnaturalismo exauria a sua
funcao no momento mesmo em que celebrava o seu triunfo. Transposto o direito racio-
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naturais, cultivados e desenvolvidos ao longo de mais de dois milenios,
haviam se incorporado de forma generalizada aos ordenamentos positi-
vos44. Já nao traziam a revolu?ao, mas a conservagáo. Considerado meta-
físico e anti-científico, o direito natural é empurrado para a margem da
historia pela onipoténcia positivista do século xix.

B) Ascensáo e decadencia do positivismo jurídico

O positivismo filosófico foi fruto de urna idealizacáo do conhecimento
científico, urna crenga romántica e onipotente de que os múltiplos do-
minios da indagado e da atividade intelectual pudessem ser regidos por
leis naturais, invariáveis, independentes da vontade e da agao humana.
O homem chegara á sua maioridade racional e tudo passara a ser cien-
cia: o único conhecimento válido, a única moral, até mesmo a única
religiáo. O universo, conforme divulgado por Galileu, teria urna lingua-
gem matemática, integrando-se a um sistema de leis a serem descobertas,
e os métodos válidos ñas ciencias da natureza deviam ser estendidos as
ciencias sociais45.

As teses fundamentáis do positivismo filosófico, em síntese simplifi-
cadora, podem ser assim expressas:

(i) a ciencia é o único conhecimento verdadeiro, depurado de inda-
gacoes teológicas ou metafísicas, que especulam acerca de causas e prin-
cipios abstratos, insuscetíveis de demonstracáo;

nal para o código, nao se via nem admitía outro direito senao este. O recurso a principios
ou normas extrínsecos ao sistema do direito positivo foi considerado ilegítimo».

44 ANA PAULA DE BARCELLOS, «AS relacoes da filosofía do direito com a experiencia
jurídica. Urna visao dos séculos XVIII, XIX e XX. Algumas questoes atuais», Revista Forense,
351/3, p. 10: «Em fins do século xvm e inicio do século xix, com a instalacao do Es-
tado Liberal e todo o seu aparato jurídico (constituic.ao escrita, igualdade formal, principio
da legalidade etc.), o direito natural conheceria seu momento áureo na historia moderna
do direito. As idéias desenvolvidas no ámbito da filosofía ocidental haviam se incorpo-
rado de urna forma sem precedentes á realidade jurídica. Talvez por isso mesmo, tendo
absorvido os elementos propostos pela reflexao filosófica, o direito haja presumido de-
mais de si mesmo, considerando que podia agora prescindir déla. De fato, curiosamente,
a seqüéncia histórica reservaría para o pensamento jusfilosófico nao apenas um novo
nome — filosofía do direito — como também mais de um século de ostracismo».

45 Em sentido ampio, o termo positivismo designa a cren?a ambiciosa na ciencia e
nos seus métodos. Em sentido estrito, identifica o pensamento de AUGUSTE COMTE, que
em seu Curso de filosofía positiva (seis volumes escritos entre 1830 e 1842), desenvolveu
a denominada lei dos tres estados, segundo a qual o conhecimento humano havia atra-
vessado tres estágios históricos: o teológico, o metafísico e ingressara no estágio positivo
ou científico.
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(ii) o conhecimento científico é objetivo. Funda-se na distincao en-
tre sujeito e objeto e no método descritivo, para que seja preservado de
opinioes, preferencias ou preconceitos;

(iii) o método científico empregado ñas ciencias naturais, baseado na
observacao e na experimentagáo, deve ser estendido a todos os campos de
conhecimento, inclusive as ciencias sociais.

O positivismo jurídico foi a importacáo do positivismo filosófico para
o mundo do Direito, na pretensáo de criar-se urna ciencia jurídica, com
características análogas as ciencias exatas e naturais. A busca de obje-
tividade científica, com énfase na realidade observável e nao na especu-
lacao filosófica, apartou o Direito da moral e dos valores transcendentes.
Direito é norma, ato emanado do Estado com caráter imperativo e forc.a
coativa. A ciencia do Direito, como todas as demais, deve fundar-se em
juízos de fato, que visam ao conhecimento da realidade, e nao em juízos
de valor, que representam urna tomada de posicáo diante da realidade46.
Nao é no ámbito do Direito que se deve travar a discussáo acerca de
questoes como legitimidade e justica.

O positivismo comportou algumas varia95es47 e teve seu ponto culmi-
nante no normativismo de Hans Kelsen48. Correndo o risco das simpli-
ficacoes redutoras, é possível apontar algumas características essenciais do
positivismo jurídico:

(i) a aproximacao quase plena entre Direito e norma;
(ii) a afirmagao da estatalidade do Direito: a ordem jurídica é una e

emana do Estado;

46 NORBERTO BOBBIO, Positivismo jurídico, 1995, p. 135, onde se acrescenta: «A
ciencia excluí do próprio ámbito os juízos de valor, porque ela deseja ser um conhe-
cimento puramente objetivo da realidade, enquanto os juízos em questáo sao sempre
subjetivos (ou pessoais) e conseqüentemente contrarios á exigencia da objetividade».
Pouco mais á frente, o grande mestre italiano, defensor do que denominou de «positivis-
mo moderado», desenvolve a distincao, de matriz kelseniana, entre validade e valor do
Direito.

47 ANTONIO M. HESPANHA, Panorama histórico da cultura jurídica européia, 1977,
pp. 174-5: «(...) As varias escolas entenderam de forma diversa o que fossem 'coisas
positivas*. Para uns, positiva era apenas a lei (positivismo legalista). Para outros, positivo
era o direito plasmado na vida, ñas instituic,oes ou num espirito do povo (positivismo
histórico). Positivo era também o seu estudo de acordó com as regras das novas ciencias
da sociedade, surgidas na segunda metade do século xix (positivismo sociológico, natu-
ralismo). Finalmente, para outros, positivos eram os conceitos jurídicos genéricos e abs-
tratos, rigorosamente construidos e concatenados, válidos independentemente da varia-
bilidade da legislacáo positiva (positivismo conceitual)».

48 A obra prima de KELSEN foi a Teoría pura do direito, cuja primeira edi^ao data
de 1934 — embora seus primeiros trabalhos remontassem a 1911 —, havendo sido pu-
blicada urna segunda edifao em 1960, incorporando alguns conceitos novos.
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(iii) a completude do ordenamento jurídico, que contém conceitos e
instrumentos suficientes e adequados para solucao de qualquer caso, ine-
xistindo lacunas;

(iv) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento se-
guido para a sua criacao, independendo do conteúdo. Também aqui se
insere o dogma da subsuncao49, herdado do formalismo alemáo.

O positivismo tornou-se, ñas primeiras décadas do século XX, a filo-
sofía dos juristas. A teoría jurídica empenhava-se no desenvolvimento de
idéias e de conceitos dogmáticos, em busca da cientificidade anunciada.
O Direito reduzia-se ao conjunto de normas em vigor, considerava-se um
sistema perfeito e, como todo dogma, nao precisava de qualquer justifi-
cacao além da própria existencia50. Com o tempo, o positivismo sujeitou-
se á crítica crescente e severa, vinda de diversas procedencias, até sofrer
dramática derrota histórica. A troca do ideal racionalista de justica pela
ambigao positivista de certeza jurídica custou caro a humanidade.

Conceitualmente, jamáis foi possível a transposicao totalmente satis-
fatória dos métodos das ciencias naturais para a área de humanidades. O
Direito, ao contrario de outros dominios, nao tem nem pode ter urna
postura puramente descritiva da realidade, voltada para relatar o que exis-
te. Cabe-lhe prescrever um dever-ser e fazé-lo valer ñas situares concre-
tas. O Direito tem a pretensáo de atuar sobre a realidade, conformando-a
e transformando-a. Ele nao é um dado, mas urna criagao. A relacao entre
o sujeito do conhecimento e seu objeto de estudo — isto é, entre o intér-
prete, a norma e a realidade — é tensa e intensa. O ideal positivista de
objetividade e neutralidade é insuscetível de realizar-se.

O positivismo pretendeu ser urna teoría do Direito, na qual o estudio-
so assumisse urna atitude cognoscitiva (de conhecimento), fundada em
juízos de fato. Mas resultou sendo urna ideología, movida por juízos de
valor, por ter se tornado nao apenas um modo de entender o Direito,
como também de querer o Direito51. O fetiche da leí e o legalismo acrí-
tico, subprodutos do positivismo jurídico, serviram de disfarce para auto-
ritarismos de matizes variados. A idéia de que o debate acerca da justica

49 A aplicacao do Direito consistiria em um processo lógico-dedutivo de submissao
a lei (premissa maior) da rela^ao de fato (premissa menor), produzindo urna conclusao
natural e obvia, meramente declarada pelo intérprete, que nao desempenharia qualquer
papel criativo. Como visto anteriormente, esta concepcáo nao tem a adesáo de Hans
Kelsen.

50 VLADÍMIR TUMÁNOV, O pensamento jurídico burgués contemporáneo, 1984, p. 141.
51 NORBERTO BOBBIO, O positivismo jurídico, 1995, p. 223-4. V. também MlCHAEL

LÓWY, Ideologías e ciencia social — elementos para urna análise marxista, 1996, p. 40:
«O positivismo, que se apresenta como ciencia livre de juízos de valor, neutra, rigoro-
samente científica, (...) acaba tendo urna fun?ao política e ideológica».
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se encerrava quando da positivafao da norma tinha um caráter legitima-
dor da ordem estabelecida. Qualquer ordem.

Sem embargo da resistencia filosófica de outros movimentos influentes
ñas primeiras décadas do século52, a decadencia do positivismo é emble-
máticamente associada a derrota do fascismo na Italia e do nazismo na
Alemanha. Esses movimentos políticos e militares ascenderam ao poder
dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome
da lei. Os principáis acusados de Nuremberg invocaram o cumprimen-
to da lei e a obediencia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao
fim da Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento jurídico in-
diferente a valores éticos e da lei como um estrutura meramente formal,
urna embalagem para qualquer produto, já nao tinha mais aceitacao no
pensamento esclarecido.

A superacáo histórica do jusnaturalismo e o fracasso político do posi-
tivismo abriram caminho para um conjunto ampio e ainda inacabado de
reflexoes acerca do Direito, sua funcao social e sua interpretado. O pós-
positivismo é a designa§áo provisoria e genérica de um ideario difuso, no
qual se incluem a definicáo das relacoes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos funda-
mentáis53.

C) Pós-positivismo e a normatividade dos principios 54

O Direito, a partir da segunda metade do século XX, já nao cabia mais
no positivismo jurídico. A aproximacáo quase absoluta entre Direito e

52 Como por exemplo, a jurisprudencia dos interesses, iniciada por Ihering, e o
movimento pelo direito livre, no qual se destacou Ehrlich.

53 Sobre o tema, vejam-se: ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE, A protecao inter-
nacional dos direitos humanos: fundamentos jurídicos e instrumentos básicos, 1991; INGO
WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentáis, 1998; FLÁVIA PlOVESAN, Temas
de direitos humanos, 1998; RICARDO LOBO TORRES (org.), Teoría dos direitos fundamen-
táis, 1999; WlLLIS SANTIAGO GUERRA FlLHO, Processo constitucional e direitos funda-
mentáis, 1999; e GILMAR FERREIRA MENDES, INOCENCIO MÁRTIRES COELHO e PAULO GUS-

TAVO GONET BRANCO, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentáis, 2000.
54 RONALD DWORKIN, Taking rights seriously, 1997; ROBERT ALEXY, Teoría de los

derechos fundamentales, 1997; J. J. GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da
Constituicao, 1998; PAULO BONAVIDES, Curso de direito constitucional, 2000; JÜRGEN
HABERMAS, Direito e democracia: entre facticidade e validade, 1997; JACOB DOLINGER,
Evolution of principies for resolving conflicts in the field of contracts and torts, Recueil
des Cours, v. 283, pp. 203 ss., Hague Academy of International Law, MIGUEL REALE,
Filosofía do direito, 2000; NlCOLA ABBAGNANO, Dicionario de filosofía, 1998; PAULO
NADER, Filosofía do direito, 2000; GlORGlO DEL VECCHIO, Filosofía del derecho, 1997;
MARILENA CHAUI, Convite á filosofía, 1999; RICARDO LOBO TORRES, O ornamento na

Constituicao, 2000; EROS ROBERTO GRAU, A ordem económica na Constituicao de 1988,
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norma e sua rígida separacáo da ética nao correspondiam ao estágio do
processo civilizatório e as ambicoes dos que patrocinavam a causa da hu-
manidade. Por outro lado, o discurso científico impregnara o Direito. Seus
operadores nao desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo,
aos fundamentos vagos, abstratos ou metafísicos de urna razáo subjetiva.
Nesse contexto, o pos-positivismo nao surge com o ímpeto da descons-
trucáo, mas como urna superacao do conhecimento convencional. Elle ini-
cia sua trajetória guardando deferencia relativa ao ordenamento positivo,
mas nele reintroduzindo as idéias de justi9a e legitimidade.

O constitucionalismo moderno promove, assim, urna volta aos valo-
res, urna reaproximacáo entre ética e Direito55. Para poderem beneficiar-
se do ampio instrumental do Direito, migrando da filosofía para o mundo
jurídico, esses valores compartilhados por toda a comunidade, em dado
momento e lugar, materializam-se em principios, que passam a estar abri-
gados na Constituicáo, explícita ou implicitamente. Alguns nela já se
inscreviam de longa data, como a liberdade e a igualdade, sem embargo
da evolucáo de seus significados. Outros, conquanto clássicos, sofreram
releituras e revelaram novas sutilezas, como a separacao dos Poderes e o
Estado democrático de direito. Houve, ainda, principios que se incor-
poraram mais recentemente ou, ao menos, passaram a ter urna nova di-
mensáo, como o da dignidade da pessoa humana, da razoabilida.de, da
solidariedade e da reserva de justiga.

A novidade das últimas décadas nao está, propriamente, na existencia
de principios e no seu eventual reconhecimento pela ordem jurídica. Os
principios, vindos dos textos religiosos, filosóficos ou jusnaturalistas, de
longa data permeiam a realidade e o imaginario do Direito, de forma
direta ou indireta. Na tradicao judaico-crista, colhe-se o mandamento de
respeito ao próximo, principio magno que atravessa os séculos e inspira
um conjunto ampio de normas. Da filosofía grega origina-se o principio
da nao-contradicáo, formulado por Aristóteles, que se tornou urna das leis
fundamentáis do pensamento: «Nada pode ser e nao ser simultáneamente»,
preceito subjacente á idéia de que o Direito nao tolera antinomias. No

1996; JUÁREZ DE FREITAS, Tendencias atuais e perspectivas da hermenéutica constitucio-
nal, Ajuris 76/397; RUY SAMUEL ESPÍNDOLA, Conceito de principios constitucional s, 1998;
DANIEL SARMENTÓ, A ponderacáo de interesses na Constituicáo Federal, 2000; MAR-
GARIDA MARÍA LACOMBE CAMARGO, Hermenéutica e argumentacáo: urna contribuigao ao
estudo do direito, 1999; ÓSCAR VlLHENA VlEIRA, A Constituicáo e sua reserva de justica,
1999; MARCOS ANTONIO MASELLI DE PINHEIRO GOUVÉA, A sindicabilidade dos direitos
prestacionais á luz de conceitos-chave contemporáneos, 2001; ANA PAULA DE BARCELLOS,
A eficacia jurídica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa
humana, 2001.

55 Esse fenómeno é referido por autores alemaes como «virada kantiana». V. a
respeito, RICARDO LOBO TORRES, em remissao a OTFRIED HÓFFE, Kategorische Rechtsprin-
zipien. Ein Kontrapunkt der Moderne (O orcamento na Constituicáo, 1995, p. 90).
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direito romano pretendeu-se enunciar a síntese dos principios básicos do
Direito: «Viver honestamente, nao lesar a outrem e dar a cada um o que
é seu»56. Os principios, como se percebe, vém de longe e desempenham
papéis variados. O que há de singular na dogmática jurídica da quadra
histórica atual é o reconhecimento de sua normatividade.

Os principios constitucionais, portanto, explícitos ou nao57, passam a
ser a síntese dos valores abrigados no ordenamento jurídico. Eles espelham
a ideología da sociedade, seus postulados básicos, seus fins. Os principios
dáo unidade e harmonía ao sistema, integrando suas diferentes partes e
atenuando tensóes normativas. De parte isto, servem de guia para o intér-
prete, cuja atuacáo deve pautar-se pela identificacao do principio maior
que rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao mais específi-
co, até chegar á formulacao da regra concreta que vai reger a especie.
Estes os papéis desempenhados pelos principios: a) condensar valores; b)
dar unidade ao sistema; c) condicionar a atividade do intérprete.

Na trajetória que os conduziu ao centro do sistema, os principios ti-
veram de conquistar o status de norma jurídica, superando a crenca de
que teriam urna dimensáo puramente axiológica58, ética, sem eficacia ju-
rídica ou aplicabilidade direta e imediata. A dogmática moderna avaliza o
entendimento de que as normas em geral, e as normas constitucionais em
particular, enquadram-se em duas grandes categorías diversas: os principios
e as regras. Normalmente, as regras contém relato mais objetivo, com
incidencia restrita as situacoes específicas as quais se dirigem. Já os prin-
cipios tém maior teor de abstracáo e urna finalidade mais destacada no
sistema. Inexiste hierarquia entre ambas as categorías, a vista do principio

56 ULPIANO, Digesto 1.1.10.1: «Honeste vivere, alterum non laedere, suum cid que
tribuere». V. PAULO NADER, Filosofía do Direito, 2000, p. 82; e JACOB DOLINGER, Evolu-
tion of principies for resolving conflicts in the field of contraéis and torts, Recueil des
Cours, v. 283, pp. 203 ss., Hague Academy of International Law.

57 Lufs ROBERTO BARROSO, Interpretando e aplicacao da Constituigáo, 1999, p. 149:
«Os grandes principios de um sistema jurídico sao normalmente enunciados em algum
texto de direito positivo. Nao obstante, (...) tem-se, aqui, como fora de dúvida que esses
bens sociais supremos existem fora e ácima da letra expressa das normas legáis, e nelas
nao se esgotam, até porque nao tém caráter absoluto e estao em permanente mutacáo».
Em decisao do Tribunal Constitucional Federal alemao: «O direito nao se identifica com
a totalidade das leis escritas. Em certas circunstancias, pode haver um 'mais' de direito
em relacao aos estatutos positivos do poder do Estado, que tem a sua fonte na ordem
jurídica constitucional como urna totalidade de sentido e que pode servir de corretivo
para a lei escrita; é tarefa da jurisdicao encontrá-lo e realizá-lo em suas decisóes». BVerGE
34, 269, apud JÜRGEN HABERMAS, Direito e democracia: entre facticidade e validade,
v. 1, 1997, p. 303.

58 A axiologia está no centro da filosofía e é também referida como teoría dos
valores, por consistir, precisamente, na atribuicáo de valores as coisas da vida. V. MI-
GUEL REALE, Filosofía do direito, 2000, p. 37 ss.
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da unidade da Constituicao. Isto nao impede que principios e regras de-
sempenhem funcoes distintas dentro do ordenamento.

A distincao qualitativa entre regra e principio é um dos pilares da
moderna dogmática constitucional, indispensável para a superacao do po-
sitivismo legalista, onde as normas se cingiam a regras jurídicas. A Cons-
tituicao passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e
regras, permeável a valores jurídicos suprapositivos, no qual as idéias de
justica e de realizacíio dos direitos fundamentáis desempenham um papel
central. A mudanca de paradigma nessa materia deve especial tributo á
sistematizacao de Ronald Dworkin59. Sua elaboracao acerca dos diferentes
papéis desempenhados por regras e principios ganhou curso universal e
passou a constituir o conhecimento convencional na materia.

Regras sao proposicóes normativas aplicáveis sob a forma de ludo ou
nada («all or nothing»). Se os fatos nela previstos ocorrerem, a regra deve
incidir, de modo direto e automático, produzindo seus efeitos. Por exem-
plo: a cláusula constitucional que estabelece a aposentadoria compulsoria
por idade é urna regra. Quando o servidor completa setenta anos, deve
passar á inatividade, sem que a aplicacáo do preceito comporte maior
especulacao. O mesmo se passa com a norma constitucional que prevé que
a criacáo de urna autarquía depende de lei específica. O comando é obje-
tivo e nao dá margem a elaboracSes mais sofisticadas acerca de sua inci-
dencia. Urna regra somente deixará de incidir sobre a hipótese de fato que
contempla se for inválida, se houver outra mais específica ou se nao esti-
ver em vigor. Sua aplicacáo se dá, predominantemente, mediante sub-
sungao.

Principios contém, normalmente, urna maior carga valorativa, um fun-
damento ético, urna decisao política relevante, e indicam urna determina-
da direcáo a seguir. Ocorre que, em urna ordem pluralista, existem outros
principios que abrigam decisoes, valores ou fundamentos diversos, por
vezes contrapostos. A colisáo de principios, portanto, nao só é possível,
como faz parte da lógica do sistema, que é dialético. Por isso a sua in-
cidencia nao pode ser posta em termos de tudo ou nada, de validade ou
invalidade. Deve-se reconhecer aos principios urna dimensáo de peso ou
importancia. Á vista dos elementos do caso concreto, o intérprete deverá
fazer escolhas fundamentadas, quando se defronte com antagonismos ine-
vitáveis, como os que existem entre a liberdade de expressao e o direito
de privacidade, a livre iniciativa e a intervencao estatal, o direito de pro-
priedade e a sua funcao social. A aplicacáo dos principios se dá, predo-
minantemente, mediante ponderagáo60.

59 RONALD DWORIKIN, Taking rights seriously, 1997 (a primeira edicao é de 1977).
60 O tema foi retomado, substancialmente sobre as mesmas premissas, pelo autor

alemao Robert Alexy (Teoría de los derechos fundamentales, 1997, p. 81 ss), cujas idéias
centráis na materia sao resumidas a seguir. As regras veiculam mandados de definicao,
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Nesse contexto, imp5e-se um breve aprofundamento da questáo dos
conflitos normativos. O Direito, como se sabe, é um sistema de normas
harmónicamente articuladas. Urna situacáo nao pode ser regida simultá-
neamente por duas disposicoes legáis que se contraponham. Para solucio-
nar essas hipóteses de confuto de leis, o ordenamento jurídico se serve de
tres criterios tradicionais: o da hierarquia — pelo qual a lei superior pre-
valece sobre a inferior —, o cronológico — onde a lei posterior prevale-
ce sobre a anterior — e o da especializagao — em que a lei específica
prevalece sobre a lei geral61. Estes criterios, todavia, nao sao adequados
ou plenamente satisfatórios quando a colisáo se dá entre normas cons-
titucionais, especialmente entre os principios constitucionais, categoria na
qual devem ser situados os conflitos entre direitos fundamentáis62.
Relembre-se: enquanto as normas sao aplicadas na plenitude da sua
forca normativa — ou, entao, sao violadas —, os principios sao ponde-
rados.

A denominada ponderagao de valores ou ponderagao de interesses é a
técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos
principios contrapostos. Como nao existe um criterio abstrato que imponha
a supremacía de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer
concessóes recíprocas, de modo a produzir um resultado socialmente de-
sejável, sacrificando o mínimo de cada um dos principios ou direitos fun-
damentáis em oposicao. O legislador nao pode, arbitrarimente, escolher
um dos interesses em jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto
constitucional. Seus balizamentos devem ser o principio da razoabilidade
(v. infra) e a preservado, tanto quanto possível, do núcleo mínimo do

ao passo que os principios sao mandados de otimizacáo. Por essas expressóes se quer
significar que as regras (mandados de definigáo) tém natureza biunívoca, isto é, só
admitem duas especies de situacao, dado seu substrato fático típico: ou sao válidas e se
aplicam ou nao se aplicam por inválidas. Urna regra vale ou nao vale juridicamente.
Nao sao admitidas gradacoes. A excecao da regra ou é outra regra, que invalida a
primeira, ou é a sua violacao.

Os principios se comportam de maneira diversa. Como mandados de otimizacáo,
pretendem eles ser realizados da forma mais ampia possível, admitindo, entretanto, apli-
cacao mais ou menos intensa de acordó com as possibilidades jurídicas existentes, sem
que isso comprometa sua validade. Esses limites jurídicos, capazes de restringir a oti-
mizacao do principió, sao (i) regras que o excepcionam em algum ponto e (ii) outros
principios de mesma estatura e opostos que procuram igualmente maximizar-se, impondo
a necessidade eventual de ponderacao.

61 Sobre antinomias e criterios para solucioná-las, v. NoRBERTO BOBBIO, Teoría do
ordenamento jurídico, 1990, pp. 81 e ss.

62 ROBERT ALEXY, Colisáo e ponderagao como problema fundamental da dogmática
dos direitos fundamentáis, mimeografado, palestra proferida na Fundacao Casa de Rui
Barbosa, no Rio de Janeiro, em 11.12.98, p. 10: «As colisoes dos direitos fundamentáis
ácima mencionados devem ser consideradas, segundo a teoría dos principios, como urna
colisáo de principios».
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valor que esteja cedendo passo63. Nao há, aqui, superioridade formal de
nenhum dos principios em tensáo, mas a simples determinacao da solucáo
que melhor atende o ideario constitucional na situacáo apreciada"4.

Cabe assinalar, antes de encerrar a discussao acerca da distincáo qua-
litativa entre regra e principio, que ela nem sempre é singela. As difi-
culdades decorrem de fatores diversos, como as vicissitudes da técnica
legislativa, a natureza das coisas e os limites da linguagem. Por vezes,
urna regra contera termo ou locucáo de conteúdo indeterminado, aberto
ou flexível, como, por exemplo, ordem pública, justa indenizacíio, rele-
vante interesse coletivo, melhor interesse do menor65. Em hipóteses como
essas, a regra desempenhará papel semelhante ao dos principios, permi-
tindo ao intérprete integrar com sua subjetividade o comando normativo e
formular a decisáo concreta que melhor irá reger a situacáo de fato apre-
ciada. Em algumas situacoes, urna regra excepcionará a aplicacáo de um
principio. Em outras, um principio poderá parausar a incidencia de urna
regra. Enfim, há um conjunto ampio de possibilidades nessa materia. Esta
nao é, todavía, a instancia própria para desenvolvé-las.

A perspectiva pós-positivista e principiológica do Direito influenciou
decisivamente a formacáo de urna moderna hermenéutica constitucional.
Assim, ao lado dos principios materiais envolvidos, desenvolveu-se um
catálogo de principios instrumentáis e específicos de interpretacáo consti-

63 JUÁREZ DE FREITAS, Tendencias atuais e perspectivas da hermenéutica constitucio-

nal, Ajuris 76/397, resgata um bom exemplo: «Caso emblemático no Direito Comparado
é o do prisioneiro que faz greve de fome. Após acesa polémica, a solucao encontrada
foi a de fazer valer o direito á vida sobre a liberdade de expressao, contudo o soro
somente foi aplicado quando o grevista caiu inconsciente, urna vez que, neste estado,
nao haveria sentido falar propriamente em liberdade de expressao».

64 Sobre o tema, na doutrina alema, ROBERT ALEXY, Colisáo e ponderacao como
problema fundamental da dogmática dos direitos fundamentáis, mimeografado, palestra
proferida na Fundacao Casa de Rui Barbosa, no Rio de Janeiro, em 11.12.98; KARL
LARENZ, Metodología da ciencia do direito, 1997, pp. 164 ss; KLAUS STERN, Derecho del
Estado de la República Federal alemana, 1987, p. 295. Na doutrina nacional, vejam-se
Luís ROBERTO BARROSO, Interpretacáo e aplcacao da Constituicao, 1999, p. 192; e RI-
CARDO LOBO TORRES, Da ponderacao de interesses ao principio da ponderacao, 2001,
mimeografado. E, ainda, as disserta£oes de mestrado de DANIEL SARMENTÓ, A ponderacao
de interesses na Consituicáo Federal, 2000, e de MARCOS ANTONIO MASELLI DE PlNHEIRO
GOUVÉA, A sindicabilidade dos direitos prestacionais, 2001, mimeografado, onde aver-
bou: «No mais das vezes, contudo, a aplicacao da norma constitucional ou legal nao
pode ser efetuada de modo meramente subsuntivo, dada a existencia de principios coli-
dentes com o preceito que se pretende materializar (...) Á luz do conceito-chave da
proporcionalidade, desenvolveu-se o método de ponderacao pelo qual o magistrado,
considerando-se a importancia que os bens jurídicos cotejados tém em tese mas também
as peculiaridades do caso concreto, poderá prover ao direito postulado, fundamentándo-
se na precedencia condicionada deste sobre os principios contrapostos» (p. 381).

65 V. J O S É CARLOS BARBOSA MOREIRA, «Regras de experiencia e conceitos jurídicos

indeterminados», in Temas de direito processual. Segunda Serie, 1980, pp. 61 ss.
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tucional66. Do ponto de vista metodológico, o problema concreto a ser
resolvido passou a disputar com o sistema normativo a primazia na for-
mulacáo da solucáo adequada67, solucáo que deve fundar-se em urna linha
de argumentacao apta a conquistar racionalmente os interlocutores68, sendo
certo que o processo interpretativo nao tem como personagens apenas os
juristas, mas a comunidade como um todo69.

O novo século se inicia fundado na percepcáo de que o Direito é um
sistema aberto de valores. A Constituicao, por sua vez, é um conjunto de
principios e regras destinados a realizá-los, a despeito de se reconhecer
nos valores urna dimensao suprapositiva. A idéia de abertura se comunica
com a Constituicáo e traduz a sua permeabilidade a elementos externos e
a renuncia á pretensao de disciplinar, por meio de regras específicas, o
infinito conjunto de possibilidades apresentadas pelo mundo real70. Por ser

66 LUÍS ROBERTO BARROSO, Interpretagdo e aplicagáo da Constituigao, 1999, iden-
tifica o seguinte catálogo de principios de interpretacao específicamente constitucional:
supremacía da Constituicao, presuncao de constitucionalidade das leis e dos atos emana-
dos do Poder Público, interpretacao conforme a Constituicao, unidade da Constitui-
cao, razoabilidade e efetividade. Para urna sistematizacao sob perspectiva diversa, v. JUÁ-
REZ DE FREITAS, Tendencias atuais e perspectivas da hermenéutica constitucional, Aju-
ris 76/397.

67 O método tópico aplicado ao problema funda-se em um modo de raciocinio
voltado para o problema e nao para a norma. A decisao a ser produzida deve basear-se
no exame de um conjunto de elementos, de topoi (pontos de vista) relevantes para o
caso — além da norma, os fatos, as conseqüéncias, os valores —, que dialeticamente
ponderados, permitem a solucao justa para a situacáo concreta examinada. O trabalho
clássico no tema é de THEODOR VlEHWEG, Tópica e jurisprudencia, 1979 (1" edicao do
original Topik und Jurisprudenz é de 1953).

68 A obra fundamental da denominada teoria da argumentacáo é do belga CHAIM
PERELMAN, em parceria com LUCIE OLBRECHTS-TYTECA: Tratado da Argumentagao: a
nova retórica, 1996 (1" edicao do original Traite de l'argumentation: la nouvelle rheto-
rique, 1958). Vejam-se, também, ANTONIO CARLOS CAVALCANTI MAIA, «Notas sobre direito,

argumentacao e democracia», in MARGARIDA MARÍA LACOMBE CAMARGO (org.), 1988-

1998: urna década de Constituigao, 1999; e DANIEL SARMENTÓ, A ponderagao de inte-
resses na Constituigao Federal, p. 89-90, onde averbou: «No campo das relacoes huma-
nas, as discussoes se dáo em torno de argumentos, prevalecendo aquele que tiver maiores
condicoes de convencer os interlocutores. Nao há verdades apodíticas, mas escolhas
razoáveis, que sao aquelas que podem ser racionalmente justificadas, logrando a adesao
do auditorio».

69 PETER HABERLE, Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes
da Constituigao: contribuigao para a interpretagdo pluralista e procedimental da Cons-
tituigao, 1997 (1' edicao do original Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpre-
ten. Ein Beitrag zur pluralistischen und «prozessualen» Verfassungsinterpretation, 1975),
p. 13: «Propoe-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretacao constitucional estao
potencialmente vinculados todos os órgaos estatais, todas as potencias públicas, todos os
cidadaos e grupos, nao sendo possível estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com
numerus clausus de intérpretes da Constituicao».

70 V. CLAUS-WlLHELM CANARIS, Pensamento sistemático e conceito de sistema na
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o principal canal de comunicacáo entre o sistema de valores e o sistema
jurídico, os principios nao comportam enumeracáo taxativa. Mas, natural-
mente, existe um ampio espaco de consenso, onde tém lugar alguns dos
protagonistas da discussao política, filosófica e jurídica do século que se
encerrou: Estado de direito democrático, liberdade, igualdade, justica.

Há dois outros principios que despontaram no Brasil nos últimos anos:
o da razoabilidade e o da dignidade da pessoa humana. O primeiro per-
correu longa trajetória no direito anglo-saxao — notadamente nos Estados
Unidos71 — e chegou ao debate nacional amadurecido pela experiencia
alema, que o vestiu com o figurino da argumentacáo romano-germánica e
batizou-o de principio da proporcionalidade72. O segundo — a dignidade
da pessoa humana — ainda vive, no Brasil e no mundo, um momento de
elaboracáo doutrinária e de busca de maior densidade jurídica. Procura-se
estabelecer os contornos de urna objetividade possível, que permita ao
principio transitar de sua dimensáo ética e abstraía para as motivacoes
racionáis e fundamentadas das decisóes judiciais.

O principio da razoabilidade73 é um mecanismo para controlar a discri-
cionariedade legislativa e administrativa. Ele permite ao Judiciário invali-

ciéncia do direito, 1996, p. 281: «(O sistema jurídico) nao é fechado, mas antes aberto.
Isto vale tanto para o sistema de proposicoes doutrinárias ou 'sistema científico', como
para o próprio sistema da ordem jurídica, o 'sistema objetivo'. A propósito do primeiro,
a abertura significa a incompletude do conhecimento científico, e a propósito do último,
a mutabilidade dos valores jurídicos fundamentáis».

71 Para urna breve análise da evolucao histórica da razoabilidade no direito norte-
americano, a partir da cláusula do devido processo legal, v. Luís ROBERTO BARROSO,
Interpretagao e aplicagao da Constituigao, 1999, pp. 209 ss. V. também, MARCOS ANTO-
NIO MASELLI DE PINHEIRO GOUVÉA, «O principio da razoabilidade na jurisprudencia con-
temporánea das cortes norte-americanas», Revista de Direito da Associagao dos Procura-
dores do Novo Estado do Rio de Janeiro, vol. V, 2000.

72 Guardada a circunstancia de que suas origens reconduzem a sistemas diversos —
ao americano em um caso e ao alemao em outro — razoabilidade e proporcionalidade
sao conceitos próximos o suficiente para serem intercambiáveis. Cabe a observacao,
contudo, de que a trajetória do principio da razoabilidade fluiu mais ligada ao controle
dos atos normativos, ao passo que o principio da proporcionalidade surgiu ligado ao
direito administrativo e ao controle dos atos dessa natureza. Vale dizer: em suas matrizes,
razoabilidade era mecanismo de controle dos atos de cria?ao do direito, ao passo que
proporcionalidade era criterio de afericao dos atos de concretizacao. Em linha de di-
vergencia com a equiparacao aqui sustentada, v. HUMBERTO BERGMANN ÁVILA, «A dis-
tincáo entre principios e regras e a redefinicáo do dever de proporcionalidade», Revista
de Direito Administrativo, 215/151, 1999.

73 Sobre o tema, vejam-se alguns trabalhos monográficos produzidos nos últimos
anos: RAQUEL DENIZE STUMM, Principio da proporcionalidade no direito constitucional
brasileiro, 1995; SuZANA TOLEDO DE BARROS, O principio da proporcionalidade e o con-
trole de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentáis, 1996; PAULO
ARMÍNIO TAVARES BUECHELE, O principio da proporcionalidade e a interpretagao da
Constituigao, 1999. Também em língua portuguesa, com tradujo de INGO WoLFGANG
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dar atos legislativos ou administrativos quando: (a) nao haja adequacao
entre o fim perseguido e o meio empregado; (b) a medida nao seja exi-
gível ou necessária, havendo caminho alternativo para chegar ao mesmo
resultado com menor ónus a um direito individual; (c) nao haja propor-
cionalidade em sentido estrito, ou seja, o que se perde com a medida tem
maior relevo do que aquilo que se ganha. O principio, com certeza, nao
liberta o juiz dos limites e possibilidades oferecidos pelo ordenamento.
Nao é de voluntarismo que se trata. A razoabilidade, contudo, abre ao
Judiciário uma estrategia de a£áo construtiva para produzir o melhor re-
sultado, ainda quando nao seja o único possível ou mesmo aquele que, de
maneira mais obvia, resultaría da aplicacao acrítica da lei. A jurisprudencia
do Supremo Tribunal Federal tem se valido do principio para invalidar
discriminacóes infundadas, exigencias absurdas e mesmo vantagens in-
devidas.

O principio da dignidade da pessoa humana74 identifica um espado de
integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua só existencia
no mundo. É um respeito á criacao, independente da crenca que se pro-
fesse quanto á sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade
e valores do espirito como com as condi§óes materiais de subsistencia. O
desrespeito a este principio terá sido um dos estigmas do século que se
encerrou e a luta por sua afirmacao um símbolo do novo tempo75. Ele

SARLET, HEINRICH SCHOLLER, «O principio da proporcionalidade no direito constitucional

e administrativo da Alemanha», Interesse Público, 2/93, 1999.
74 Alguns trabalhos monográficos recentes sobre o tema: JOSÉ AFONSO DA SILVA,

«Dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia», Revista de Direito
Administrativo, 212/89; CARMEN LUCIA ANTONES ROCHA, «O principio da dignidade da
pessoa humana e a exclusao social», Anais da XVII Conferencia Nacional da Ordem dos
Advogados do Brasil, 1999; INGO WOLFGANG SARLET, Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentáis na Constituicao brasileira de 1988, 2001; CLEBER FRANCISCO AL-
VES, O principio constitucional da dignidade da pessoa humana, 2001; ANA PAULA DE
BARCELLOS, A eficacia jurídica dos principios constitucionais. O principio da dignidade
da pessoa humana, 2001. Em texto escrito no inicio da década de 90, quando algumas
decisóes do Supremo Tribunal Federal ameacavam a efetividade e a forca normativa da
Constituicao, manifestei ceticismo em relacao á utilidade do principio da dignidade da
pessoa humana na concretizacao dos direitos fundamentáis, devido á sua baixa densidade
jurídica («Principios constitucionais brasileiros ou de como o papel aceita tudo», Revista
Trimestral de Direito Público, v. 1). Essa manifestacao foi datada e representava uma
reacao a repeticao de erros passados. A Carta de 1988, todavía, impós-se como uma
Constituicao normativa, dando ao principio, hoje, uma potencialidade que nele nao se
vislumbrava há dez anos.

75 O Preámbulo da Declaracao Universal dos Direitos do Homem, aprovada pelas
Assembléia Geral da Nacoes Unidas em 1948, inicia-se com as seguintes constatacoes:
«Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienáveis é o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo; Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos
do homem resultaram em atos bárbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e
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representa a superacao da intolerancia, da discriminacáo, da exclusáo so-
cial, da violencia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na
plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar.

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civi-
lizatórios incorporados ao patrimonio da humanidade. O conteúdo jurídi-
co do principio vem associado aos direitos fundamentáis, envolvendo as-
pectos dos direitos individuáis, políticos e sociais. Seu núcleo material
elementar é composto do mínimo existencial16, locucáo que identifica o
conjunto de bens e utilidades básicas para a subsistencia física e indis-
pensável ao desfrute da própria liberdade. Aquém daquele patamar, ainda
quando haja sobrevivencia, nao há dignidade. O elenco de prestacoes que
compoem o mínimo existencial comporta variacao conforme a visáo sub-
jetiva de quem o elabore, mas parece haver razoável consenso de que
incluí: renda mínima, saúde básica e educacáo fundamental. Há, ainda, um
elemento instrumental, que é o acesso a justica, indispensável para a exi-
gibilidade e efetivacáo dos direitos77.

Aos poucos se vai formando urna massa crítica de jurisprudencia acer-
ca do principio, tendo como referencia emblemática a decisáo do Conselho
de Estado francés, no curioso caso Morsang-sur-Orge1*. No Brasil, o prin-

que o advento de um mundo em que os homens gozem da liberdade de palavra, de
creída e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado
como a mais alta aspiracáo do homem comum (...)»•

76 Sobre o tema, v. RICARDO LOBO TORRES, «A cidadania multidimensional na era
dos direitos», in Teoría dos direitos fundamentáis (org. RICARDO LOBO TORRES), 1999.
Veja-se, também, para urna interessante variacao em torno dessa questao, Luiz EDSON
FACHIN, Estatuto jurídico do patrimonio mínimo, 2001, Nota Previa: «A presente tese
defende a existencia de urna garantía patrimonial mínima inerente a toda pessoa humana,
integrante da respectiva esfera jurídica individual ao lado dos atributos pertinentes á
própria condicao humana. Trata-se de um patrimonio mínimo indispensável a urna vida
digna do qual, em hipótese alugma, pode ser desapossada, cuja protecao está ácima dos
interesses dos credores».

77 ANA PAULA DE BARCELLOS, em preciosa dissertacao de mestrado — A efica-
cia jurídica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa huma-
na —, assim consignou seu entendimento: «Urna proposta de concretizacao do mínimo
existencial, tendo em conta a ordem constitucional brasileira, deverá incluir os direitos á
educacao fundamental, á saúde básica, a assisténcia no caso de necessidade e ao acesso
á justica».

78 O Prefeito da cidade de Morsang-sur-Orge interditou a atividade conhecida como
lancer de nain (arremesso de anao), atracao existente em algumas casas noturnas da
regiáo metropolitana de Paris. Consistía ela em transformar um anao em projétil, sendo
arremessado de um lado para outro de urna discoteca. A casa noturna, tendo como
litisconsorte o próprio deficiente físico, recorreu da decisao para o tribunal administrati-
vo, que anulou o ato do Prefeito, por «excés de pouvoir». O Conselho de Estado,
todavía, na sua qualidade de mais alta instancia administrativa francesa, reformou a
decisao, assentando : «Que le respect de la dignité de la personne humaine est une des
composantes de l'ordre public; que l'autorité investie du pouvoir de pólice municipale
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cípio tem sido fundamento de decisóes importantes, superadoras do lega-
lismo estrito, como a proferida pelo Superior Tribunal de Justina ao au-
torizar o levantamento do FGTS por mae de pessoa portadora do virus da
AIDS, para ajudá-la no tratamento da doenca, independentemente do fato
de esta hipótese estar ou nao tipificada na lei como causa para o saque do
fundo79. Em outro acórdáo, de elevada inspiracáo, o Tribunal deferiu
habeos corpus em caso de prisao civil em alienacao fiduciaria, após cons-
tatar, dentre outros fatores, que o aumento absurdo da divida por forga
de juros altíssimos comprometia a sobrevida digna do impetrante80. No
Supremo Tribunal Federal, a preservacáo da dignidade da pessoa humana
foi um dos fundamentos invocados para liberar réu em acao de inves-
tigacáo de paternidade da condugao forcada para submeter-se a exame de
DNA81. A demonstrar a dificuldade na definigáo do conteúdo do principio

peut, méme en l'absence de circonstances locales particuliéres, interdire une attraction
qui porte atteinte au respet de la dignité de la personne humaine» (Que o respeito á
dignidade da pessoa humana é um dos compontentes da ordem pública; que a autoridade
investida do poder de policía municipal pode, mesmo na ausencia de circunstancias locáis
particulares, interditar urna atrac.ao atentatoria á dignidade da pessoa humana). V. LONG,
W I L , BRAIBANT, DEVOLVÉ e GENEVOIS, Le granas arréts de la jurisprudence administrative,
1996, p. 790 ss. Veja-se, em língua portuguesa, o comentario á decisao elaborado por
JOAQUIM B. BARBOSA GOMES, «O poder de polícia e o principio da dignidade da pessoa

humana na jurisprudencia francesa», in Selecoes Jurídicas ADV, n. 12, 1996, pp. 17 ss.
79 STJ, REsp. 249026/PR, Reí. Min. José Delgado, DJU 26.06.2000, p. 138: «FGTS.

LEVANTAMENTO, TRATAMENTO DE FAMILIAR PORTADOR DO VÍRUS HIV. POSSIBILIDADE. RECURSO

ESPECIAL DESPROVIDO. 1. É possível o levantamento do FGTS para fins de tratamento de
portador do virus HIV, ainda que tal molestia nao se encontré elencada no art. 20, XI,
da Lei 8036/90, pois nao se pode apegar, de forma rígida, a letra fria da lei, e sim
considerá-la com temperamentos, tendo-se em vista a intencao do legislador, mormente
perante o preceito maior insculpido na Constituicáo Federal garantidor do direito á saúde,
á vida e a dignidade humana e, levando-se em conta o caráter social do Fundo, que é,
justamente, assegurar ao trabalhador o atendimento de suas necessidades básicas e de seus
familiares».

80 STJ, HC 12.547-DF, Reí. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU 12.02.2001, onde se
consignou: «A decisao judicial que atende a contrato de financiamento bancário com
alienacao fiduciaria em garantía e ordena a prisao de devedora por divida que se elevou,
após alguns meses, de R$ 18.700,00 para 86.858,24, fere o principio da dignidade da
pessoa humana, dá validade a urna relacáo negocial sem nenhuma equivalencia, priva
por quatro meses o devedor de seu maior valor, que é a liberdade, consagra o abuso de
urna exigencia que submete urna das partes a perder o resto provável de vida que nao
seja o de cumprir com a exigencia do credor. Houve ali ofensa ao principio da dignidade
da pessoa, que pode ser aplicado diretamente para o reconhecimento da invalidade do
decreto de prisao».

81 STF, RTJ 165/902, HC 71.373—RS, Tribunal Pleno, reí. Min. Marco Aurelio,
j . 10.11.94: «Investigagao de paternidade — Exame DNA — Condugao do réu 'debaixo
de vara'. Discrepa, a mais nao poder, de garandas constitucionais implícitas — preser-
vacao da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do
imperio da lei e da inexecucao específica e direta de obrigacao de fazer — provimento

39



LUÍS ROBERTO BARROSO

da dignidade da pessoa humana, além dos votos vencidos proferidos neste
caso, parte da doutrina sustentou que, ao contrario da tese central do
acórdáo, a preservacáo da dignidade da pessoa humana estava em assegurar
o direito do autor da acáo de ter confirmada a sua filiagáo, como ele-
mento integrante da sua identidade pessoal82.

Encerra-se esse tópico com urna síntese das principáis idéias nele ex-
postas. O pós-positivismo é urna superacao do legalismo, nao com recur-
so a idéias metafísicas ou abstraías, mas pelo reconhecimento de valores
compartilhados por toda a comunidade. Estes valores integram o sistema
jurídico, mesmo que nao positivados em um texto normativo específico.
Os principios expressam os valores fundamentáis do sistema, dando-lhe
unidade e condicionando a atividade do intérprete. Em um ordenamento
jurídico pluralista e dialético, principios podem entrar em rota de colisao.
Em tais situagoes, o intérprete, a luz dos elementos do caso concreto, da
proporcionalidade e da preservacao do núcleo fundamental de cada prin-
cipio e dos direitos fundamentáis, procede a urna ponderacao de interesses.
Sua decisao deverá levar em conta a norma e os fatos, em urna interacao
nao formalista, apta a produzir a solucao justa para o caso concreto, por
fundamentos acolhidos pela comunidade jurídica e pela sociedade em ge-
ral. Além dos principios tradicionais como Estado de direito democrático,
igualdade e liberdade, a quadra atual vive a consolidacáo do principio da
razoabilidade e o desenvolvimento do principio da dignidade da pessoa
humana.

4. CONCLUSÁO

1. A ascensao científica e política do Direito constitucional
no Brasil

O direito constitucional brasileiro vive um momento virtuoso. Do
ponto de vista de sua elaboracao científica e da prática jurisprudencial,

judicial que, em acáo civil de investigacao de paternidade, implique determinacao no
sentido de o réu ser conduzido ao laboratorio, 'debaixo de vara', para coleta do material
indispensável á feitura do exame DNA. A recusa resolve-se no plano jurídico-instrumen-
tal, consideradas a dogmática, a doutrina e a jurisprudencia, no que voltadas ao deslinde
das questóes ligadas á prova dos fatos». Ficaram vencidos os Ministros Francisco Rezek,
limar Galvao, Carlos Velloso e Sepúlveda Pertence.

82 Vejam-se, em linha crítica da decisao, MARÍA CELINA BODIN DE MORAES, «Recusa
á realizacao do exame de DNA na investigacao da paternidade e direitos da perso-
nalidade», Revista dos Tribunais, /85; e MARÍA CHRISTINA DE ALMEIDA, Investigacao de
paternidade e DNA, 2001.
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duas mudancas de paradigma deram-lhe nova dimensáo: a) o compromisso
com a efetividade de suas normas83; e b) o desenvolvimento de urna dog-
mática da interpretacáo constitucional84. Passou a ser premissa do estudo
da Constituicáo o reconhecimento de sua forca normativa85, do caráter
vinculativo e obrigatório de suas disposicoes, superada a fase em que era
tratada como um conjunto de aspiracoes políticas e urna convocacáo á
atuacao dos Poderes Públicos. De outra parte, embora se insira no ámbito
da interpretacáo jurídica, a especificidade das normas constitucionais, com
seu conteúdo próprio, sua abertura e superioridade jurídica, exigiram o
desenvolvimento de novos métodos hermenéuticos e de principios especí-
ficos de interpretacáo constitucional.

Essas transformacoes redefiniram a posicáo da Constituicáo na ordem
jurídica brasileira. De fato, ñas últimas décadas, o Código Civil foi per-
dendo sua posicáo de preeminencia, mesmo no ámbito das relacoes priva-
das, onde se formaram diversos microssistemas (consumidor, crianca e
adolescente, locacoes, direito de familia). Progressivamente, foi se consu-
mando no Brasil um fenómeno anteriormente verificado na Alemanha,
após a Segunda Guerra: a passagem da Lei Fundamental para o centro do
sistema. Á supremacía até entao meramente formal, agregou-se urna valia
material e axiológica a Constituicao, potencializada pela abertura do siste-
ma jurídico e pela normatividade de seus principios86.

A Constituicáo passa a ser, assim, nao apenas um sistema em si
— com a sua ordem, unidade e harmonía — mas também um modo de
olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fenómeno, iden-
tificado por alguns autores como fütragem constitucional, consiste em que
toda a ordem jurídica deve ser lida e apreendida sob a lente da Cons-
tituicáo, de modo a realizar os valores nela consagrados. A constitucio-
nalizacáo do direito infraconstitucional nao identifica apenas a inclusáo na

83 Sobre o tema, v. LUÍS ROBERTO BARROSO, O direito constitucional e a efetividade
de suas normas, 5' ed., 2001.

84 Para um levantamento da doutrina nacional e estrangeira acerca do tema, v. Luís
ROBERTO BARROSO, Interpretacáo e aplicacáo da Constituicao, 4' ed., 2001.

85 V. KONRAD HESSE, «La fuerza normativa de la Constitución», in Escritos de de-
recho constitucional, 1983, e EDUARDO GARCÍA DE ENTERRÍA, La Constitución como nor-
ma y el Tribunal Constitucional, 1985.

86 V. PlETRO PERLINGIERI, Perfis do direito civil, 1997, p. 6: «O Código Civil certa-
mente perdeu a centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus
aspectos mais tradicionalmente civilfsticos quanto naqueles de relevancia publicista, é
desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional». Vejam-se,
também: MARÍA CELINA B. M. TEPEDINO, «A caminho de um direito civil constitucional»,

Revista de Direito Civil, 65/21, e GUSTAVO TEPEDINO, «O Código Civil, os chamados
microssistemas e a Constituicao: premissas para urna reforma legislativa», in GUSTAVO
TEPEDINO (org.), Problemas de direito civil-constitucional, 2001.

41



LUIS ROBERTO BARROSO

Lei Maior de normas próprias de outros dominios, mas, sobretudo, a rein-
terpreta9áo de seus institutos sob urna ótica constitucional87.

A ascensao científica e política do direito constitucional brasileiro é
contemporánea da reconstitucionalizagáo do país com a Carta de 1988, em
urna intensa relacao de causa e efeito. A Assembléia Constituinte foi ce-
nário de ampia participacáo da sociedade civil, que permanecerá alijada
do processo político por mais de duas décadas. O produto final de seu
trabalho foi heterogéneo. De um lado, avancos como a inclusáo de urna
generosa carta de direitos, a recuperacáo das prerrogativas dos Poderes
Legislativo e Judiciário, a redefinicao da Federacáo. De outro, no entanto,
o texto casuístico, prolixo, corporativo, incapaz de superar a perene su-
perposicao entre o espaco público e o espago privado no país. A Cons-
tituigáo de 1988 nao é a Carta da nossa maturidade institucional, mas das
nossas circunstancias. Nao se deve, contudo, subestimar o papel que tem
desempenhado na restauragáo democrática brasileira. Sob sua vigencia vem
se desenrolando o mais longo período de estabilidade institucional da his-
toria do país, com a absorcao de graves crises políticas dentro do quadro
da legalidade constitucional. É nossa primeira Constituicao verdadeira-
mente normativa e, a despeito da compulsáo reformadora que abala a
integridade de seu texto, vem consolidando um inédito sentimento consti-
tucional 88.

O constitucionalismo, por si só, nao é capaz de derrotar algumas das
vicissitudes que tém adiado a plena democratizagáo da sociedade brasileira.
(O Direito tem seus limites e possibilidades, nao sendo o único e nem
sequer o melhor instrumento de acáo social). Tais desvios envolvem, em
primeiro lugar, a ideología da desigualdade. Desigualdade económica, que
se materializa no abismo entre os que tém e os que nao tém, com a con-
seqüente dificuldade de se estabelecer um projeto comum de sociedade.
Desigualdade política, que faz com que importantes opcoes de políticas
públicas atendam prioritariamente aos setores que detém forga eleitoral e
parlamentar, mesmo quando já sejam os mais favorecidos. Desigualdade
filosófica: o vicio nacional de buscar o privilegio em vez do direito, alia-
do a incapacidade de perceber o outro, o próximo89.

87 J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Fundamentos da Constituigao, 1991,
p. 45: «A principal manifestacáo da preeminencia normativa da Constituicao consiste em
que toda a ordem jurídica deve ser lida á luz déla e passada pelo seu crivo». V. também,
PAULO RICARDO SCHIER, Filtragem constitucional, 1999.

88 V. Luís ROBERTO BARROSO, «Doze anos da Constituicao brasileira de 1988», in
Temas de Direito Constitucional, 2001. Para um denso estudo acerca da expansao da
jurisdicao constitucional no Brasil, veja-se GUSTAVO BlNENBOJM, A nova jurisdigao cons-
titucional brasileira, 2001.

89 Sobre o tema, v. o ensaio de UMBERTO ECO, «Quando o outro entra em cena,
nasce a ética», in UMBERTO ECO e CARLO MARÍA MARTINI, Em que créem os que nao
créem?, 2001, p. 83: «A dimensao ética comeca quando entra em cena o outro. Toda
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Em segundo lugar, enfraquece e adia o projeto da democratizacáo mais
profunda da sociedade brasileira a corrupgáo disseminada e institucio-
nalizada. Nem sempre a do dinheiro, mas também a do favor político e a
da amizade. No sistema eleitoral, a maldi?ao dos financiamentos eleitorais
e as relacóes promiscuas que engendram. No sistema orgamentário, o es-
tigma insuperado do fisiologismo e das negociacoes de balcáo ñas votacoes
no ámbito do Congresso. No sistema tributario, a cultura da sonegacáo,
estimulada pela voracidade fiscal e por esquemas quase formáis de ex-
torsao e composic.ao. No sistema de seguranga pública, profissionais mal
pagos, mal treinados, vizinhos de porta daqueles a quem deviam policiar,
envolvem-se endémicamente com a criminalidade e a venda de protecáo.
A exemplificacao é extensa e desanimadora.

A superacáo dos ciclos do atraso e o atnadurecimento dos povos in-
serem-se em ura processo de longo prazo, que exige engajamento e ideal.
O novo direito constitucional brasileiro tem sido um aliado valioso e efi-
caz na busca desses desideratos. Mas o aprofundamento democrático im-
poe, também, o resgate de valores éticos, o exercício da cidadania e um
projeto de país inclusivo de toda a gente. Um bom programa para o próxi-
mo milenio.

B) Síntese das idéias desenvolvidas

Ao final desta exposicáo, que procurou reconstituir alguns dos antece-
dentes teóricos e filosóficos do direito constitucional brasileiro, é possí-
vel compendiar de forma sumaria as idéias expostas, ñas proposi?oes se-
guintes:

1. O constitucionalismo foi o projeto político vitorioso ao final do
milenio. A proposta do minimalismo constitucional, que procura destituir
a Lei Maior de sua dimensáo política e axiológica, para reservar-lhe um
papel puramente procedimental, nao é compatível com as conquistas
do processo civilizatório. O ideal democrático realiza-se nao apenas pelo
principio majoritário, mas também pelo compromisso na efetivacáo dos
direitos fundamentáis.

2. A dogmática jurídica tradicional desenvolveu-se sob o mito da
objetividade do Direito e o da neutralidade do intérprete. Coube á teoría
crítica desfazer muitas das ilusoes positivistas do Direito, enfatizando seu
caráter ideológico e o papel que desempenha como instrumento de do-
mina?ao económica e social, disfamada por urna linguagem que a faz

lei, moral ou jurídica, regula relacoes interpessoais, inclusive aquetas com um Outro que
a impóe».
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parecer natural e justa. Sua contribuicáo renovou a percepcáo do conhe-
cimento jurídico convencional, sem, todavia, substituí-lo por outro. Passada
a fase da desconstrucíio, a perspectiva crítica veio associar-se á boa dou-
trina para dar ao Direito urna dimensáo transformadora e emancipatória,
mas sem desprezo as potencialidades da legalidade democrática.

3. O pós-positivismo identifica um conjunto de idéias difusas que ul-
trapassam o legalismo estrito do positivismo normativista, sem recorrer as
categorías da razáo subjetiva do jusnaturalismo. Sua marca é a ascensáo
dos valores, o reconhecimento da normatividade dos principios e a essen-
cialidade dos direitos fundamentáis. Com ele, a discussao ética volta ao
Direito. O pluralismo político e jurídico, a nova hermenéutica e a pon-
deracao de interesses sao componentes dessa reelaboracao teórica, filosó-
fica e prática que fez a travessia de um milenio para o outro.

4. O novo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento co-
incide com o processo de redemocratizacao e reconstitucionalizacao do
país, foi fruto de duas mudancas de paradigma: a) a busca da efetividade
das normas constitucionais, fundada na premissa da forca normativa da
Constituicáo; b) o desenvolvimento de urna dogmática da interpretacáo
constitucional, baseada em novos métodos hermenéuticos e na sistema-
tizacao de principios específicos de interpretacáo constitucional. A aseen-
sao política e científica do direito constitucional brasileiro conduziram-no
ao centro do sistema jurídico, onde desempenha urna funcao de fihragem
constitucional de todo o direito infraconstitucional, significando a inter-
pretacáo e leitura de seus institutos á luz da Constituicáo.

5. O direito constitucional, como o direito em geral, tem possibi-
lidades e limites. A correcáo de vicissitudes crónicas da vida nacional,
como a ideología da desigualdade e a corrupeáo institucional, depende
antes da superacao histórica e política dos ciclos do atraso, do que de
normas jurídicas. O aprofundamento democrático no Brasil está subordi-
nado ao resgate de valores éticos, ao exercício da cidadania e a um projeto
generoso e inclusivo de país.
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