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Hd algum tempo pensava em condensar os trabalhos e pesquisas’
ja publicados em periodicos numa Unica obra que pudesse resu-
mir uma parte das dividas, questdes, instigaces, interesses,
conclusoes e perspectivas decorrentes de anos entre leituras e es-
critas realizadas como pesquisador. Ao olhar os arquivos dos
textos originais e os temas percebi que me debrugara sobre diver-
sos aspectos da ciéncia do direito, ensino e educaggo juridica,
teoria da constitvicdo, direito constitucional, hermenéutica, her-
menéutica juridica, filosofia, filosofia do direito, teoria do direi-
to, dentre alguns outros femas correlatos que me tomaram algum
tempo e muita reflexdo. Acomete-se, num plano geral, como que
o pensamento carfesiano perde forca argumentativa nas Ciéncias
Naturais e como que esse processo se dad tardiamente nas Cién-
cias Sociais; por consequéncia no Direito. Especificamente, no
Capitulo I, abordamos a metodologia de ensino no curso de Direi-
to. Tendo realizado uma pesquisa de campo com a produgdo de
dados quantitativos procurei demonstrar a realidade do ensino
juridico em Belém do Pard, com enfoque na visdo do discente. 0
resultado, do meu ponto de vista, é deveras inferessante. Uma
vez que a realidade do ensino, por muitas vezes se choca com a
intencdo do académico.
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"amais considere seus estudos como nma
obrigagao, mas como uma oportunidade invejavel
para aprender a conbecer a influéncia libertadora
da beleza do reino do espirito, para seu priprio
prazer pessoal e para proveito da comunidade a
gual seu futuro trabalho pertencer'’.

Albert Einstein
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PREFACIO

Ha algum tempo pensava em condensar os trabalhos e
pesquisas ja publicados em periédicos numa unica obra que
pudesse resumir uma parte das duvidas, questdes, instigacoes,
interesses, concluses e perspectivas decorrentes de anos entre
leituras e escritas realizadas como pesquisador. Ao olhar os
arquivos dos textos originais e os temas percebi que me
debrugara sobre diversos aspectos da ciéncia do direito, ensino e
educacio juridica, teoria da constitui¢ao, direito constitucional,
hermenéutica, hermenéutica juridica, filosofia, filosofia do direito,
teoria do direito, dentre alguns outros temas correlatos que me
tomaram algum tempo e muita reflexao.

Tive que deixar de lado alguns trabalhos que foram
publicados em parceria com outros colegas e que se comunicam
diretamente com alguns dos elencados aqui neste livro. Como por
exemplo “a afirmag¢iao de novos paradigmas na ciéncia juridica a
partir de uma visdo sistémica” publicado nos Anais do
CONPEDI com o professor Aleph Hassan Costa Amin que ¢ o
trabalho precursor do primeiro capitulo deste. Aqui trabalhamos
uma visao sobre a epistemologia e a revolugao paradigmatica das
Ciéncias na (p6s) modernidade.

Acomete-se, num plano geral, como que o pensamento
cartesiano perde forga argumentativa nas Ciéncias Naturais e
como que esse processo se da tardiamente nas Ciéncias Sociais;
por consequéncia no Direito. Especificamente, no Capitulo 1,
abordamos a metodologia de ensino no curso de Direito. Tendo
realizado uma pesquisa de campo com a producio de dados
quantitativos procurei demonstrar a realidade do ensino juridico
em Belém do Pari, com enfoque na visao do discente. O
resultado, do meu ponto de vista, é deveras interessante. Uma vez
que a realidade do ensino, por muitas vezes se choca com a
intencao do académico.

No segundo capitulo, uma histéria interessante. Ao
participar de um dos encontros do CONPEDI, caminhando nos
corredores do prédio sede do evento, me deparei com um
panfleto jogado pelo chdo. Nele estava uma foto do professor



Robert Alexy com o convite para um evento em sua homenagem
com recebimento de artigos para publicacio. Comuniquei ao
Grupo de Estudos de Hermenéutica Constitucional da UNAMA
sob a presidéncia do professor Frederico Oliveira que de pronto
me incentivou a escrever e participar do evento. Entdo me
debrucei a escrever uma critica a tradicao da Teoria do Direito no
Brasil a partir de uma leitura doutrinaria de Robert Alexy em
confronto com Ronald Dworkin. Por conta de uma provocagao
feita pelo professor Victor Sales Pinheiro numa das reunides do
grupo eu dividi a pesquisa em trés artigos, um que submeti ao
evento e outros dois ainda em fase de execucdo, mas que
complementam o primeiro.

De fato, apesar de a pesquisa ter sido feita com
parametros precisos e a proposta ser de uma “inovacao” do
ponto de vista da teoria do direito (autenticamente brasileira), eu
nao esperava a aprovagao do trabalho para publica¢ao. Acreditava
estar faltando algo, até porque havia uma exigéncia no edital de
que o trabalho contivesse no maximo 20 (vinte) laudas, entdo tive
que resumi-lo por demasiado apods concluido. O professor
Frederico me deu a oportunidade de revé-lo para uma publicagao
em homenagem ao professor Robert Alexy por via do Grupo de
Estudos o que esperamos ainda ocorrer com participacao macica
dos académicos que participam deste. Com o artigo publicado,
tive a imensa oportunidade e a grata satisfacio de conhecer o
professor Robert Alexy, ouvir suas palestras e ainda pude
questiona-lo sobre questdes que me instigavam em sua teotia
tendo ouvido suas respostas e tomado nota de tudo o que pude
naquele evento da UNOESC.

Em sequéncia, os trabalhos que se seguem foram, em sua
maioria escritos durante o Mestrado em Direito cursado entre
2010 a 2012 pela Universidade da Amazonia. L.a pude desfrutar
da grata presenca e participagdo de alguns professores que
marcaram, sobretudo, a minha vida académica. Dois deles foram
os malores instigadores dos proximos trabalhos. Os terceiro e
quarto capitulos foram provenientes das disciplinas de Teoria do
Estado e Teoria da Constitui¢ao, respectivamente, com modulos
ministrados pelo professor Luiz Alberto Rocha. No primeiro
procurei trabalhar a questao do chamado Poder Constituinte para



além da compreensiao usual nos manuais de Direito. Utilizei uma
abordagem internacional para criar uma  perspectiva
tridimensional do Poder Constituinte, este artigo foi publicado na
revista Ambito Juridico e ja encontrei algumas outras pesquisas
correlatas a tematica em aprego.

No segundo, me debrucei sobre uma questao que se
tornou o problema central de minha dissertagdo de mestrado: o
conceito de Constitui¢ao. Neste artigo, em particular, revisitei os
trabalhos de Konrad Hesse e Ferdinand Lassalle para produzir
uma critica ao nucleo do debate entre os dois; o fato de que,
apesar de aparentemente irreconciliaveis, se comunicam na
pragmatica hodierna por conta do fenomeno da globalizagao.
Este trabalho foi aprovado para publicacio no peridédico [Jus
Seriptum da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
contudo, até o presente momento ainda nao ocorreu a publica¢ao
da revista. Uma tese nio deve anular a outra, mas sim, se
complementarem. Esta ¢ a licao do capitulo quarto deste livro.

No quinto e sexto capitulos dissertei acerca de posi¢oes
criticas, em alguns momentos, nos conteidos de hermencutica
juridica e controle de constitucionalidade. Dediquei-me aos
problemas do controle dos valores no Supremo Tribunal Federal,
esta provocacao que nasce da Tese de Doutorado do professor
Frederico Oliveira (que também ministrou o moédulo de Teoria da
Constitui¢ao no curso de Mestrado). Este trabalho também foi
publicado na revista Ambito Juridico. Diante de outra
provocagao do referido professor nasce a instigagao para o
proximo trabalho, versando sobre Controle de
Constitucionalidade e Direitos Fundamentais, escrevi a
necessidade de uma forma de controle que garanta a conquista da
democracia através das decisdbes em sede de Jurisdi¢ao
Constitucional. Este trabalho foi aprovado para publicagio na
revista de Direitos Fundamentais e Democracia da UniBrasil.

Finalizando este breve percurso desta obra ainda
inacabada, encontramos o nosso capitulo derradeiro com a
reflexdo sobre a possibilidade de discussio da Teoria da
Igualdade no processo de responsabilizagao (reparacio) civil. Este
trabalho se tratava (inicialmente) de um projeto de Tese de
Doutorado submetido ao processo seletivo da UFPA. Nio



encontrando a aprova¢ao e tomando rumos um pouco diversos
do planejado resolvi transforma-lo em um artigo que encontrou
sua publicagio no periédico Ensinagem, revista da FABEL,
instituicdo que me acolheu no inicio de minha carreira e na qual
até hoje ainda exerco o mister académico. Para minha surpresa e
satisfacao, descubro-me hoje revisor deste periddico. Fato que
me orgulha muito.

Concluindo esta pequena apresentagdo que escrevo com
muito carinho a cada um dos possiveis leitores, devo me ater a
explicacao da figura que finaliza estas licoes. A forma geométrica
que aparece no final desta introducdo, para ser mais preciso. Ela
significa uma figura inatingfvel, “impossivel” na pratica. Chama-
se de Triangulo de Penrose. Esta figura de trés dimensdes pode
ser facilmente desenhada, ou encontrada, no plano do
planejamento, ou, metafisico (por assim dizer). Entretanto, ela
nao consegue ser alcangada na pratica de forma inteiramente
pura. F necessiria uma determinada perspectiva para que ela
possa ser alcancada. Essa perspectiva ¢ um lugar preciso no
tempo e no espago que revelam o misterioso triangulo. Esta ¢é a
perspectiva deste livro. Este é o meu objetivo. Alcangar o lugar
no tempo e no espago capaz de desmistificar a ciéncia que estudo
e analisa-la em sua inteireza e no seu maior estado de pureza. O

Direito em Perspectiva.

Belém (Para)
03 de fevereiro de 2015,

Alberto de Moraes Papaléo Paes.
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CAP |

A DIALETICA NO METODO DE
ENSINO JURIDICO — UMA IMAGEM
AUTOPOIETICA DA SALA DE AULA

Consideracoes Preliminares sobre o Ensino e o Direito.

“In a peculiar way, scientific knowledge must stand its
ground and take itself back; it must continue to produce
new achievements and, at the same time, it must refrain
from defining the wortld for society. To be sure, no one
seriously doubts the descriptions of the world furnished
by science, insofar as science itself trusts them.
Nonetheless, the effect is virtually non-binding as far as
other systems of communication are concerned”.

(LUHMANN, 1994, pag. 9-23)

A questao da epistemologia juridica (tanto como pratica
como enquanto teoria) tem sido prejudicada pelo método
cartesiano de producdo (e de reproducio) do pensamento em
direito. De fato, se se obtemperar rapidamente acerca da
abordagem pedagdgica ¢ possivel perceber que algumas
conseqiiéncias estdo intimamente ligadas a atuagdo do docente
como formador do profissional. Esta questao vem comegando a
ser discutida, no Brasil, ainda de forma paulatina.

Por conta de um esforco conjunto entre a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) e do Ministério da Educa¢ao e
Cultura (MEC), em maio de 2011, realizou-se o II Seminario
Nacional de Educa¢ao Juridica, no qual foram desenvolvidas
algumas conclusdes a respeito do ensino juridico no Brasil
Dentre elas é possivel citar a importiancia de um Nucleo Docente
Estruturante (NDE), como base de todas as Instituicbes de
Ensino Superior (IES), o qual deve acumular fungdes de
importancia impar na no desenvolvimento e consolida¢io do

(13

projeto politico e pedagdgico da IES; assim como, que “a
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educacio juridica brasileira, na forma hoje realizada, compromete
a qualidade da pesquisa ou a torna simplesmente inexistente”
(OAB, 2011). Ainda, a iniciativa supracitada faz referéncia
expressa acerca da necessidade de diferenciagdo conceitual entre
“ensino” e “pesquisa”, atribuindo a primeira “ndo apenas forma
meramente informativa, sem criar conhecimento” (OAB, 2011),
por conseqiiéncia cobrando do docente uma atitude instigadora
da reflexdo critica do aluno da graduagdo; ja para a segunda
estabelece-se o ponto de partida como sendo a formulacio de
teses a partir do estudo de problemas, nio devendo esta pratica
ficar constrita somente a poés-graduacao.

Contudo, o que mais chama atengdo nestas breves
consideragbes ¢ o detalhe da resolugdao de n° 27, que expressa: “a
formacdo do bacharel envolve uma dimensao ética que abrange
as questdes politica, técnica e humanista” (OAB, 2011). Ora,
como dito anteriormente, a questao epistemologica, como pratica
e como teoria comega a ser discutida pela ciéncia juridica na
medida em que sao observados problemas pragmaticos na
experiéncia da vida pos-académica. Ou seja, apds a conclusio do
curso a formagdo do profissional apresenta-se incompleta ou
ineficiente na medida em que se acumulam os insucessos na
construcao da carreira. Estes problemas como relembra Fritjof
Capra (1983) sao decorrentes da formagao do proprio paradigma
das ciéncias modernas. Desde a revolugao Copernicana que
comeca a introduzir o pensamento cartesiano no universo dos
cientistas, passando pela comprovacio do método por Galileu
Galilei e Johanes Kepler até a afirmagao (ou super propagagao)
deste método com Francis Bacon, Renné Descartes e Isaac
Newton, toda filosofia cientifica baseou a producio de
conhecimento num plano de que somente ¢ valido aquilo que ¢é
matematicamente  quantificavel (SANTOS, 2002, pag.15).
Somente quando Albert Einstein (1905) leciona em dois artigos
acerca de duas tendéncias novas para a fisica que as estruturas do
paradigma cartesiano come¢am a se abalar. Capra (1983) relembra

que

“Finstein acreditava profundamente na harmonia inerente
a natureza, e, a0 longo de sua vida cientifica, sua maior
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preocupacio foi descobrir um fundamento unificado para
fisica. Comegou a perseguir esse objetivo ao construir uma
estrutura comum para a eletrodindmica e a mecanica, duas
teorias isoladas do centro da fisica classica. Essa estrutura
¢ conhecida como a teoria espacial da relatividade. Ela
unificou e completou a estrutura da fisica classica, mas, ao
mesmo tempo, provocou mudangas radicais nos conceitos
tradicionais de espago e tempo, e, por conseguinte, abalou
um dos alicerces da visio de mundo newtoniana. Dez
anos depois, Einstein propos sua teoria geral da
relatividade, na qual a estrutura da teoria espacial foi
ampliada, passando a incluir também a gravidade. Isso foi
realizado mediante novas e drasticas modificacbes nos
conceitos de espaco e tempo” (CAPRA, 1983, pag. 70).

O que ocorre, na verdade, é a comprovagao de que as
estruturas nas quais os experimentos eram produzidos nio
conseguiam mais responder as novas perguntas. Falando de outro
modo, a concep¢ao reduzida da realidade, sobre o prisma da
matéria em enfoque, ndo era mais suficiente para responder a
problemas de que se reconheceram de ordem sistémica, neste
sentido é que se instaura a pior de todas as crises da
modernidade; a crise de idéias. Tal evento tem fruto justamente
na concepg¢ao de que os cientistas no mundo todo passaram “a
subscrever percepges estreitas da realidade, as quais sio
inadequadas para resolver os problemas de nosso tempo”
(CAPRA, 1983, pag. 23).

Esta dinamica atacou de forma contundente a Teoria do
Direito como Ciéncia Social. No ambito juridico sempre existiu
uma enorme cisao entre duas correntes que tentavam explicar a
natureza do direito. Uma delas buscava a justificagio da
ordenacdo da conduta na propria natureza do homem, o que
levava a crer que existiria um direito natural universal. Esta
corrente ¢ denominada de jusnaturalista. De outro modo, alguns
afirmavam que a tentativa de universalizagdo representava um
prejuizo para construgio de uma teoria cientifica. Desse modo,
era necessario excluir do direito as proposicdes metafisicas,
consagrando uma ciéncia do direito que possuisse um método
proprio, o direito como ordenador da conduta humana,
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produzido através da razio. Esta segunda corrente é denominada
de juspositivista.

Este positivismo juridico ganha for¢a quando a igreja
comeca a perder energia na influéncia dos fatos sociais, como
exemplo, quando a conduta do cidadio deixa de ser tutelada pela
vontade divina expressa pelo soberano. Norberto Bobbio
expressa que este fato culmina, justamente, com o nascimento do
Estado Moderno, no ambito da divulgacao dos tratados de paz
em Westfalia, no qual se reconheceram os elementos
caracterizadores. A partir desta proposicao é que o 6nus da tutela
do interesse coletivo passa a ter como titular um ser que possui
unidade politica e que passa a gerar todo o corpo do
ordenamento juridico. O Professor Frederico Oliveira (2005)
ainda ressalta a importancia da relacdo entre o Direito e o Estado
para o positivismo juridico quando leciona que

“o papel do Estado-juiz no positivismo é de extrema
relevancia, pois, o Estado racional e organizado, que
representou a transicdo do jusnaturalismo para o
positivismo juridico, trouxe uma estrutura de monopodlio
do exercicio da Jurisdi¢do. Trata-se do Estado moderno,
estratificado econémica e socialmente. O dualismo e o
monismo perdem o foco do debate, passando a se
considera 0 monismo na producdo o direito e o direito
posto, positivado, e que, ao seu turno, serd doravante
aplicado pelos Tribunais. Essa nova fun¢io dos Tribunais
¢ bem debatida no positivismo juridico do Estado
moderno e o sera, mais uma vez, na teoria dos sistemas
entdio em meio a um Estado-social e de estrutura
globalizada”. (OLIVEIRA, 2005, pag. 315-0).

Novamente, retornando a Bobbio (1995), o jurista italiano
¢ pontual quando estabelece critérios de diferenciagao basicos
entre o positivismo e o naturalismo, sao eles

“a) o primeiro se baseia na antitese
universalidade/particularidade e contrapde o direito
natural, que vale em toda parte, ao positivo, que vale
apenas em alguns lugares; b) o segundo se baseia na
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antitese imutabilidade/mutabilidade: o direito natural é
imutavel no tempo, o positivo muda; (...) ¢) o terceiro
critério de distingdo, um dos mais importantes, refere-se a
fonte do direito e funda-se na antitese natura-potestas
populus; d) o quarto critério se refere a0 modo pelo qual o
direito é conhecido, o modo pelo qual chega a nés (isto é
os destinatarios), e lastreia-se na antitese ratio-voluntas
(Gluck): o direito natural é aquele que conhecemos através
de nossa razio (..) o direito positivo, ao contrario, ¢é
conhecido através de uma declaracio de vontade alheia
(promulgacio); e) o quinto critério concerne ao objeto dos
dois direitos, isto é, aos comportamentos regulados por
estes: 0os comportamentos regulados pelo direito natural
sao bons ou maus por si mesmos, enquanto aqueles
regulados pelo direito positivo sdo por si mesmos
indiferentes e assumem uma certa qualificagdo apenas
porque (e depois que) foram disciplinados de um certo
modo pelo direito positivo (..); f) a ultima distin¢do
refere-se ao critério de valoracdo das ag¢oes e é enunciado
por Paulo: o direito natural estabelece aquilo que é bom, o
direito positivo estabelece aquilo que é util” (BOBBIO,
1995, pag. 22-3).

Mais a frente o italiano conclui de forma precisa a
respeito do nascimento do positivismo juridico e a necessidade da
elevagao da ciéncia juridica aos padrdes metodologicos da ciéncia
natural, por isso mesmo afirma que

“o positivismo juridico nasce do esfor¢o de transformar o
estudo do direito numa verdadeira e adequada ciéncia que
tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-
matematicas, naturais e sociais. Ora, a caracteristica
fundamental da ciéncia consiste em sua avaloratividade,
isto é, na distingdo entre juizos de fato e juizos de valor e
na rigorosa exclusao destes ultimos do campo cientifico: a
ciéncia consiste somente em juizos de fato. O motivo
dessa distin¢io e dessa exclusio reside na natureza diversa
desses dois tipos de juizo: o juizo de fato representa uma
tomada de conhecimento da realidade, visto que a
formulacio de tal juizo tem apenas a finalidade de
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informar, de comunicar 2 um outro a minha constatacio;
o0 juizo de valor representa, ao contrario, uma tomada de
posi¢do frente a realidade, visto que sua formulagdo
possui a finalidade ndo de informar, mas de influir sobre o
outro, isto é, de fazer com que o outro realize uma escolha
igual 2 minha e, eventualmente, siga certas prescricbes
minhas (...)” BOBBIO, 1995, pag. 135).

Todavia, é somente em Kelsen (2006) que se vai
conseguir chegar a uma teoria que se equipara as ciéncias naturais
no emprego do paradigma do pensamento cartesiano. Justifica o
austrfaco que havia uma necessidade de elevacio da
jurisprudéncia “a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia
do espirito” (KELSEN, 2000); dai, por conseqiiéncia, a critica ao
raciocinio da politica judiciaria e a necessidade de adstringir o
objeto da ciéncia juridica a um campo purificado “de toda a
ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia natural”
(KELSEN, 2000), assim como, construir uma “teoria juridica
consciente da sua especificidade porque consciente da legalidade
especifica do seu objeto” (KELSEN, 2000).

Por outro lado ainda havia a necessidade de utilizacao de
um método caracteristico em todas as ciéncias: objetividade e
exatiddao, o que se faz pela necessidade de explicar as “tendéncias
exclusivamente  dirigidas ao conhecimento do Direito”
(KELSEN, 20006) e, por isso mesmo, desconectar da ciéncia
juridica tudo aquilo que lhe ¢é estranho, constituindo um
“principio metodologico fundamental” (KELSEN, 20006). O
posicionamento de Frederico Oliveira (2005) ¢ similar na media
em que aponta

“o hermetismo aparentado pelo direito positivo, em
verdade, nido se consagra com o rigor com que a
expressao pode ser literalmente aferida. A intencdo
positivista, como observamos, niao pretendeu em suas
diversas correntes, e, em particular, no olhar de Kelsen,
retirar o direito normativo da sociedade e de suas
influéncias. A grande preocupacgio, como entendemos foi
a de afastar a irracionalidade metafisica muito presente até
entdo, formulando um conceito légico e racional para o
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contetido do direito. F com esse mister que o direito
positivo foi sentenciado como sendo o tnico direito para
o positivismo juridico”. (OLIVEIRA, 2005, pag. 315).

Portanto, a prépria producio da ciéncia juridica perfaz o
caminho do rigor metodolégico do paradigma cartesiano. A
extrema aplicagdo destes enunciados é o que faz com que o
ensino juridico merega, assim como o paradigma moderno das
ciéncias, uma reformulacio substancialmente material; nao
meramente de forma, mas sim de conteudo. As estruturas de sala
de aula perfazem parte de um subsistema da ordem da
epistemologia juridica. Sao os cenarios da produgio do
conhecimento cientifico. Para o direito isto significa uma
alteracio da interatividade do trinémio aluno/professor/matéria.

No presente artigo pretende-se justificar a importancia da
utilizacdo da dialética como o instrumento que ira fazer esta
interagao entre o aluno, o professor e a matéria ministrada, para
isto, utilizar-se-a as obras de Niklas Luhmann (1983) a fim de
tragar uma imagem da sala de aula dentro de um sistema juridico
que se desenvolve em sub-sistemas com codigos proéprios,
sempre considerando a complexidade social e a contingencia na
forma de acoplamento estrutural. Em um segundo momento, o
trabalho procurara analisar como a produgdo e reprodu¢ao do
conhecimento juridico cientifico encontra arcabougo nas praticas
dos estudantes, ou, melhor dizendo, através de pesquisa de
campo e  questionarios  pretende-se =~ comprovar  a
insustentabilidade de uma dinamica de ensino baseada somente
no paradigma cartesiano de producao de pensamento. Por fim,
justificar-se-a a importancia da dialética para a efetiva mudanca
deste padrio de ensino juridico na contemporaneidade para
somente entao tragar-se breves conclusoes.

A imagem sub-sistémica da sala da aula.

A inser¢ao no ambiente da sala de aula, em contraponto
ao ensino juridico, pode parecer uma extensao légica do campo
da ciéncia do direito, especialmente, naquilo que tange a
producio e reproducao do conhecimento. De fato, nao ¢é possivel
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negar que a sala de aula seja parte do que se entende por um
sistema juridico, entretanto, ndo ¢é prudente fechar-se os olhos
para o fato de que o binémio complexidade/contingéncia
proveniente de doutrina Luhmanniana na Teoria dos Sistemas,
influi diretamente na compreensao acerca do que ¢ a sala de aula.

Sendo um socidlogo Luhmann (1983) faz uma abordagem
direcionada, passando pelas concepgoes classicas da Sociologia do
Direito tracando paralelos entre os argumentos de Marx, Maine,
Durkhein, Weber, Parsons e Ehtlich. O faz na tentativa de
demonstrar um isolamento teérico nao justificavel pela doutrina,
pelo que acentua

“o distanciamento com relagdo a visdo introspectiva do
direito e sua fundamentacio moral caracteriza os esforcos
que podemos designar como as abordagens classicas a
sociologia do direito. Elas se compreendem como
sociolégicas devido a esse distanciamento e a avaliagdo da
moral a partir de perspectivas incongruentes. Alem disso
elas se deixam levar pela hipétese de que seria possivel
adquirit um conhecimento causal, empiricamente
fundamentado, sobre a sociedade e sua relacio com o
direito (..). No entanto, tomando por referéncia as
exigéncias atuais, ndo foram esclarecidas as bases tedricas
para a elaboragdo desta abordagem, no que diz respeito a
proépria sociedade e seu desenvolvimento. Isso faz com
que os diversos pesquisadores, visualizem diferentes
aspectos parciais do desenvolvimento da sociedade e do
direito, ressaltando-os, através do isolamento acentuado
como distintivos caracterizantes” (LUHMANN, 1983,
pag. 22-3).

A partir daf é que comega a construir sua sociologia do
direito despontando da teorizagao de Sistemas integrados que
constituem uma visio propria acerca do mundo e das relagoes
sociais nele contidas. Em particular, a intengao luhmanniana ¢é a
de aprofundar a visdo sociolégica as raizes do direito, justificando
este intento na premissa de que para todas as teorias sociologicas
do direito “o dever ser é pressuposto como uma qualidade
experimentada, vivenciavel mas nao mais detalhadamente
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analisavel, como o ‘fato’ basico da vida juridica” (LUHMANN,
1983, pag. 42). Este problema ¢ justificavel, fundamentalmente,
na questdo do paradigma do conhecimento cientifico em direito,
que utiliza de métodos lineares e imperativos; o que coaduna com
0s argumentos expostos no que tange a epistemologia juridica.

Nessa otica é que se desenvolve a Teoria dos Sistemas.
Para compreendé-la torna-se necessirio, preliminarmente,
estabelecer alguns pontos de partida e conceitos fundamentais. O
primeiro deles reside em um antagonismo tedrico a proposi¢ao
habermasiana de que existe uma “a¢do comunicativa”. Habermas
(1999) entende que

“la racionalidad de las opiniones y de las acciones es un
tema que tradicionalmente se ha venido en filosofia.
Puede incluso decirse que el pensamiento filoséfico nace
de la reflexivizaciéon de la razén encarnada en el
conocimiento, en el habla y en las acciones. El tema
fundamental de la fiolosofifa es la razén. La filosoffa se
viene esforzando desde sus origenes por explicar el
mundo en su conjunto, la unidad en la diversidad de los
fenémenos, con principios que hay que buscar en la razén
y no en la comunicacién con una divindad situada allende
el mundo y, en rigor, ni siquieira remontandose al un
fundamento de un cosmos que comprende naturaleza y
sociedad. El pensamiento griego no busca ni una teologia
ni una cosmologia ética en el sentido de las grandes
religiones universales, sino una ontologfa. Si las doctrinas
filosoficas tienen algo en comin, es si intenciéon de
pensar el ser o la unidad del mundo por via de una
explicitaciéon de las experiencias que hace la razén en el
trato consigo misma” (HABERMAS, 1999, pag. 15).

Em outras palavras, pode-se dizer que a partir da
“reflexivizacao” da razdo o “comunicar” e o “agir’” passam a ser
objetos de cognicao das ciéncias, o que implica na pressuposi¢ao
de que a partir de uma agdo, compreendida em parametro /lato
sensu,  determinado  ato  praticado pode  comunicar-se
racionalmente com varios campos da ciéncia. A explicacdo
racional do mundo por via da ‘“acdo comunicativa’ ¢
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antagonizada por Luhmann na medida em que desconsidera a
acao como elemento fundamental para explicacio das estruturas
sociais, como aponta Fernando Rister (2009), Luhmann

“autodescreve os processos e as estruturas da sociedade.
(..) A comunicacdo é ponto-chave na sua teorizacio,
inclusive a propria  sociedade ¢é definida como
comunicagio. Por meio da reproducio comunicativa se
(re)produzem as suas estruturas e a diferenciacdo sistémica
ocorre. A teoria sistémica desenvolve-se em trés vertentes,
a saber: a comunicaco, a evolucio e os sistemas. A teoria
da comunicacio tem papel relevante, devido as operacoes
dos sistemas serem tidas como comunica¢do e ndo como
acao” (LIMA, 2009, pag. 19).

Dessa forma, para a Teoria dos Sistemas sociedade ¢
sinobnimo de comunica¢ao, mas nao depende de uma agdo para
que se formalize, sendo pré-existente ao agir. O segundo conceito
basilar trata, na verdade, de um binémio que pode ser entendido
como um sé6 elemento, uma vez que sempre caminham lado a
lado; é ele: complexidade e contingéncia. A evolugao do
pensamento racional encontra uma revolugao paradigmatica para
a sociedade no século XIX, mais precisamente com a revolu¢ao
Iluminista que almejava a construgao de um conceito universal de
liberdade e de bem comum. Entretanto, o fendémeno da
globalizacdao ataca esta tentativa de universalidade gerando uma
enorme quantidade de possibilidades que prejudicam uma
pretensao universal. A complexidade consiste, justamente, na
totalidade destas possibilidades. A contingéncia, entdao, seria a
expectativa de realizacio do evento com a finalidade de reduc¢ao
da complexidade a partir de uma diferenciagdo comunicativa.
Luhmann (1983) descreve que

“o0 homem vive em um mundo construido sensorialmente,
cuja relevancia ndo é inequivocadamente definida através
de seu organismo. Desta forma o mundo apresenta ao
homem uma multiplicidade de possiveis experiéncias e
acoes, em contraposicdo ao seu limitado potencial em
termos de percep¢do, assimilagdo de informacdo, e agdo
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atual e consciente. Cada experiéncia conctreta apresenta
um conteudo evidente que remete a outras possibilidades
que s3o a0 mesmo tempo complexas e contingentes. Com
complexidade queremos dizer que sempre existem mais
possibilidades do que se pode realizar. Por contingéncia
entendemos o fato de que as possibilidades apontadas
para as demais experiéncias poderiam ser diferentes das
esperadas; ou seja, que essa indicacdo pode ser enganosa
por referir-se a algo inexistente, intangivel, ou algo que
ap6s tomadas as medidas necessirias para experiéncia
concreta, nio mais ld estd. Em termos praticos,
complexidade significa sele¢do forcada, e contingéncia
significa perigo de desapontamento e necessidade de
assumir-se riscos” (LUHMANN, 1983, pag. 45-0).

Em um terceiro momento, mais especificamente quando
da explicagdo acerca de como os sistemas funcionam, a
compreensao do termo “autopoiese” torna-se imprescindivel para
construcao da teoria luhmanniana. O primeiro termo foi
introduzido por Maturana (1995) quando estudava sistemas vivos;
ele percebeu que algumas células poderiam gerar outras com a
mesma fun¢do e estrutura, o que veio a descrever como
autopoiese, ou seja, auto-producao. Luhmann utiliza o termo para
descrever os sistemas que se auto-reproduzem de forma auto-
referencial. Ou seja, o sistema juridico é operacionalmente (ou,
funcionalmente) fechado uma vez que trabalha com cédigos
proprios  (legal/ilegal;  constitucional/inconstitucional; — etc.),
contudo ele também ¢é cognitivamente aberto na medida em que
aceita a reformula¢ao de seus paradigmas a partir da compreensao
de uma estrutura maior a qual se submete. Portanto, a auto-
producio significa dizer que o sistema do direito se recria a partir
de si proprio como referéncia fundamental pelo fato de ser
operacionalmente fechado e cognitivamente aberto.

A partir deste momento, os sistemas sociais comeg¢am a
ganhar corpo e estrutura, podendo-se destacar alguns dos que sao
visivelmente reconheciveis, como ¢ caso do sistema juridico, do
sistema econoémico, do sistema social, do sistema religioso, do
sistema filosofico, do sistema politico, entre tantos outros.
Contudo, Luhmann ainda vai além da simples exposi¢ao. Destaca
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o socidlogo que a comunicagao sistémica pode causar irritacao
entre os sistemas na medida em que a complexidade toma cargo
das relagdes. Assim, o conceito de constitui¢ao para economia, ou
para sociologia, pode irritar o sistema juridico na medida em que
se operam codigos diferentes. Daf a necessidade de existir o que
denomina de Acoplamento Estrutural.

Este acoplamento é a forma com a qual pode-se diminuir
a irritabilidade entre os diversos sistemas. Utilizando como base o
exemplo acima, a constitui¢ao pode ser considerada como o
acoplamento estrutural entre os sistemas juridico, politico e
sociologico. Também, pode-se interpretar o acoplamento
estrutural como sendo instrumento da contingéncia, justamente,
pela funcao de diminuicdo da complexidade. A nocio de
funcionalidade sistémica ainda pode ser repartida, como no
classico “Discurso do Método” de Renné Descartes, em sub-
sistemas. Para o direito, seriam os ramos: Publico (Constitucional,
Administrativo, Processual, etc.) e Privado (Civil, Empresarial,
Familia, etc.). O que vem por explicar toda a estrutura do sistema
juridico na atualidade.

Partindo-se destas concepgdes a sala de aula ganha um
novo olhar: como sendo um sub-sistema dentro do sistema
juridico. Trata-se de um acoplamento estrutural entre a
sociologia, a epistemologia e o direito que vai influenciar
diretamente na cognicdo aberta do sistema e da reprodugao
autopoiética do direito. Este sub-sistema opera a reproducio dos
cédigos do direito a determinado grupo social (estudantes) que
vao ser, futuramente, os responsaveis pela produgao autopoiética
e racional do préprio “ser” do direito, ou seja, responsaveis pela
adequacao do que Kelsen veio a chamar de dinamica juridica 4
estatica juridica.

Este é o ponto que interessa ao presente trabalho, pelo
fato de que suscita duvidas no que tange a extensio da
reprodu¢ao e a qualidade da producio do conhecimento
cientifico hodiernamente. Importante nio deixar de considerar
que esta abordagem ¢ estritamente dirigida ao curso de graduagao
em direito, dessa forma, adentrando ainda mais na complexa
cadeia sistémica que envolve ciéncia juridica e docéncia. Por isto
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que no topico posterior tentar-se-a, a partir da doutrina e da
pesquisa de campo expor alguns dos déficits que o aluno possui e
como a dialética seria uma das respostas para a diminui¢io do
grande problema que aflige a producio e reproducio do
conhecimento em direito.

A producéio e reproducdo do conhecimento em direito.

Para comecgar a se falar acerca desta produgio e
reprodu¢io do conhecimento, necessario se faz retornar a
introducao e lembrar-se do paradigma linear da ciéncia moderna,
o paradigma do pensamento cartesiano na produgao do
conhecimento. Como ensina Fritjof Capra (1983), o divorcio
entre o conhecimento empirico e o conhecimento cientifico
identifica caracteristicas antagbnicas que reciprocamente se
anulam quando deveriam se complementar, como no yi yang,
sendo este representado pelos adjetivos: masculino, exigente,
expansivo, agressivo, competitivo, racional e analitico; enquanto
que aquele pelos adjetivos: feminino, contratil, conservador,
receptivo, cooperativo, intuitivo e sintético (CAPRA, 1983, pag.
35-6). Dessa forma, o reflexo nos padrées de ensino e
aprendizagem obedecem aos ditames do pensamento cartesiano,
o que segundo Maria Candida Moraes (2004) vem a originar uma
conduta autoritaria e prepotente das Instituicdes de Ensino na
medida em que trabalham a transmissido do conhecimento de um
modo unidimensional, ela afirma que

“hoje, mais do que nunca, percebemos o quanto nossa
escola ¢ reprodutora, autoritaria e prepotente ao trabalhar
o conhecimento em sua vertente mais linear, voltada para
o professor que fala e o aluno que escuta e copia. E uma
linearidade discente que, quanto mais proxima estiver da
linearidade docente, melhor sera sua nota” (MORAES,
2004, pag. 242).

Tal concepgao instiga ao pensamento de que existe, por
certo, um déficit no processo de cognicao que influencia a
formacdo do profissional de forma linear, e nio incluso na
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complexidade, ou, nao-linearidade da  formagio do
conhecimento. Tal assertiva pode ser facilmente exemplificada
com a demonstragao de um quadro, ou ainda, com a utilizagao de
apenas uma palavra: hermenéutica. A interpretacdo, seja como
uma ciéncia ou como um processo de tentativa de relacionar o
mundo perceptivel com as pré-concepgdes metafisicas; ordena
uma enorme quantidade de ramificacbes e inter-pessoalidades na
medida em é um processo personalissimo, portanto, complexo.
Neste sentido, novamente Maria Candida (2004) relembra licao
de Pedro Demo (2002) defendendo a idéia de que

“esta mesma complexidade esta presente nos processos de
construgdo do conhecimento e na aprendizagem, cuja
nao-linearidade se apresenta nos processos interpretativos
que sdo dialeticamente complexos porque intrinsecamente
reconstrutivos ou produtivos” (MORAES, 2004, pag. 242-
3).

Toda reconstrugao interpretativa também é um pouco de
construcao. A atividade criativa reside, justamente, na tentativa de
relacionar-se o objeto de enfoque as pré-concepgoes de mundo
do sujeito que o analisa. Posteriormente, fazer o caminho inverso
e responder qual a relagao do sujeito com o objeto construido no
mundo da racionalidade. Este caminho é totalmente diverso do
tomado por grande parte da docéncia atual, que é tendenciosa a
retransmitir os pensamentos de seus referenciais teéricos sem
nenhum cunho de pessoalidade, ou de interpretacio, na medida
em que sao também cobrados, igualmente, pelo mercado de
trabalho (advocaticio) a exata nog¢ao de que a lei vincula a agdo e a
legalidade ¢ o instrumento de normatizagao da conduta humana
utilizado pelo Estado. O que corrobora com a idéia de que o
pensamento cartesiano influi diretamente no exercicio das
atividades juridicas, todavia esta ¢ uma realidade em mudanca na
medida em que se passa a observar a complexidade das relagoes
sociais. Nesta esteira,

“no cotidiano, a maioria das pessoas também estd
acostumada a perceber e a interpretar o mundo a partir de
uma visao da fisica cldssica que compreende uma realidade
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visivel como sendo estruturada, estivel e a maioria dos
acontecimentos como sendo previsivel, predeterminada e
a racionalidade como o estado da mente mais utilizavel
para construcio do conhecimento técnico-cientifico.
Entretanto, percebemos também que sio os proprios
fisicos que estimulam, em suas acaloradas discussdes
filosoficas, a possibilidade de que exista algo errado no
realismo materialista fundado na concepcdo de que os
objetos reais sejam independentes dos sujeitos ou da
maneira como os observamos; sinalizando, assim, alguns
desdobramentos de natureza epistemolégica” (MORAES,
2004, pag. 243).

De fato, ficam exemplificados, pragmaticamente, alguns
dos problemas na transmissao do conhecimento em um quadro
geral. Antes de se prosseguir, é de extrema importancia que se
destaque (como no topico anterior) alguns conceitos basicos para
que se possa adentrar na pesquisa feita entre alguns alunos da
academia, no intuito de exemplificar a condi¢do apresentada pelos
discentes na formagao desta concepcao de sala de aula e ensino
juridico; sdao eles: conhecimento e aprendizagem. A respeito do
primeiro, destaca-se, novamente, o posicionamento de Maria
Candida (2004), muito pelo fato de referir-se expressamente aos

b
termos da teoria luhmanniana, como ‘“acoplamento estrutural”
para definir o conhecimento; ensina ela que

“conhecer pressupde, como principal requisito, uma a¢do
afetiva que pode ser fisica ou mental, mas através da qual
emerge um mundo a partir do acoplamento estrutural que
implica um processo de co-determinagdo, uma
determinacdo mutua congruente entre sujeito e objeto,
entre o operar do organismo vivo e o seu meio. Desta co-
determinacdo emerge a conduta esperada, indicado que
sempre que envolva acoplamento estrutural, as mudancas
também estardo, conseqiientemente, implicadas. Existindo
acoplamento estrutural e mudangas estruturais, existem
também processos de adaptagdo, aprendizagem e
desenvolvimento continuo. Assim, cognicio nio ¢é
representacdo do mundo, mas o seu desvelamento mutuo
e implicado a medida que o vamos construindo,
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reconstruindo ou desconstruindo e, a0 mesmo tempo,
sendo construido e reconstruido em nossa relagio com
ele. Tais aspectos caracterizam a dimensdo construtivista

deste paradigma” (MORAES, 2004, pag. 247).

O conhecimento, assim, considerado como ag¢ao cognitiva
desencadeia um processo que ¢é natural, sendo até considerado
como parte do proprio organismo humano; uma autopoiese que
constrdi e reconstroi até na propria desconstrucao de si mesmo.
A nogao exata disto é a concepg¢ao de que o mundo niao obedece
a estatica racional, ele é dinamico e complexo, por isso passivel de
varias (re)leituras. Por outro lado, a aprendizagem compreende o
“acoplamento estrutural entre sujeito e meio no decorrer do
desenvolvimento continuo de um organismo em seu meio
ambiente” (MORAES, 2004, pag. 248). Trata-se de uma marcha
que surge na medida em que se caminha. A aprendizagem,
destarte, vai depender de um instituto de checagem de
aprendizado que se caracteriza pela interacdo, ou, pela exposi¢ao
da interacdo entre o sujeito, meio e o objeto de estudo; sendo
condicao necessaria pra aprender, o que vai caracterizar uma
segunda “dimensao interacionista” do processo de transmissao.

Assim sendo, passa-se para a pesquisa de campo efetuada
na academia a fim de expor como é que o aluno de direito
observa este processo e estabelecer-se alguns pontos chaves para
sustentacdo da importancia da dialética como a dimensao
interacionista do processo de cognicio, bem como a sua
participagdao na dimensao construtivista. A pesquisa utilizou como
método de coleta o questionario, impresso na modalidade de
perguntas objetivas. Os sujeitos da pesquisa foram alunos da
graduagao em direito cursando do 1° ao 10° semestre de
Faculdades diversas na cidade de Belém/PA, tendo obtido o
universo de um total de 500 (quinhentos) entrevistados. A
pretensao inicial era a de estipular a expectativa do académico de
direito em relagdo ao que o curso deve oferecer ao mesmo. Por
isto se perguntou primeiramente:
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1. O ensino académico deve se preocupar mais em reproduzir as
idéias dos manuais do que incentivar a producdo individual do
aluno?

Na coleta de dados foi possivel perceber que apenas
12,2% dos entrevistados responderam sim a primeira pergunta,
acreditando, desta forma, no modelo linear de reprodugiao do
pensamento; enquanto que 13,7% dos entrevistados responderam
talvez, levando a crer que dentre eles existe uma certa inquietude
quanto ao sistema de ensino. Nenhum dos entrevistados marcou
a alternativa “n3o sei”, demonstrando a forte existéncia da
necessidade de expressao de opiniao. A avassaladora maioria
respondeu negativamente a pergunta feita, tendo totalizado o
percentual de 74,1%, segundo se pode exemplificar pelo grafico
em anexo (quadro 01).
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A segunda indagac¢ao tinha por objetivo saber dos alunos
como eles enxergam o mercado de trabalho e sua relagio com os
conhecimentos obtidos ao longo do curso. E o que se pode
denominar do divércio entre o conhecimento pratico e o
conhecimento teérico, por isso perguntou-se:

2. 0 Mercado Profissional necessita mais de pessoa que conhecam a
rotina e os procedimentos do que tedricos que possam discutir
idéias ou teses?

Neste particular é comecamos a perceber a sutileza da
acomodagao dos discentes em face a producdo holistica do
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conhecimento juridico, posto que a razao pratica prevalece sobre
a racao teorica, tendo somente um entrevistado feito comentario
critico defendendo que ambas devem ser conciliadas.
Novamente, nenhum dos entrevistados respondeu “nio sei” a
pergunta feita, enquanto que 46,5% respondeu que sim, ou seja,
acreditam que o mercado cobra do profissional a execucao das
rotinas, dos procedimentos. 31,1% respondeu negativamente e
22,4% respondeu que talvez, conforme fica exemplificado

no grafico em anexo (quadro 02).
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Diante destes dados, passe-se ao terceiro questionamento
que vai levar as expectativas dos alunos em face a Pés-graduacao
strictu sensu. A intencao era a de saber como os alunos observam
os cursos de Mestrado e Doutorado e quantos deles pretendem
prosseguir a carreira académica através destes cursos, por isto foi
perguntado:

3. Apés concluir o curso pretendo fazer pés-graduagdo stricto sensu
(Mestrado e Doutorado)?

O resultado foi satisfatério. Enquanto que 60,3% dos
objetos de pesquisa responderam que pretendem fazer Mestrado
e Doutorado, assim como que 20,6% responderam que desejam
cursat o Mestrado; somente 10,3%  desejam  cursar
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exclusivamente especializagio e 8,8% anseiam unicamente
advogar. Dados no grafico em anexo (quadro 03)
03
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Até o presente momento ¢é possivel atingir algumas
conclusoes. Enquanto que 74,1% dos alunos entrevistados
acreditam que a Academia deve incentivar a produc¢ao individual,
46,5% deste mesmo universo reconhece que o mercado de
trabalho exige mais conhecimento técnico do que tedrico (talvez
por isso que premiam-se mais os trabalhos técnicos e menos os
teéricos). Em contrapartida neste mesmo universo mais de 80%
respondeu que pretende cursar somente Mestrado ou Mestrado e
Doutorado, o que tangencia num enorme problema: como
atender aos anseios crescentes destes académicos se existe uma
barreira entre a pratica e a teoria? A resposta dada pelo MEC
consiste em um avango neste processo de adequagio, e ao
mesmo tempo em um retrocesso, porque apenas aumenta a
distancia entre o conhecimento pratico e o tedrico; trata-se do
Mestrado Profissional mais conhecido pela sigla de MBA.

Por fim, na ultima pergunta feita na entrevista tentou-se
delimitar como o aluno anseia que o docente aja na sala de aula; o
que o aluno espera do professor em questio de didatica,
dinamica, recursos e retorica. Esta colheita diferencia-se das
outras porque a proposi¢ao nao ¢é feita em forma expressa de
pergunta, e sim como apontamento de preferéncias; como pode
ser observado:
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4. Na sala de aula, vocé prefere que o professor ministre uma:

a. Avla expositiva com utilizagio do quadro ou outros
recursos diddticos;

b. Aula no formato de palestras;

¢. Semindrios com pesquisa a partir de textos, discussdo e
defesa de posicionamentos;

d. Ensino a partir de apostilas direcionadas ao que realmente
importa: ao exercicio da profissdo.

Nao ha nenhuma surpresa no que tange a esta indagacao;
41,3% dos alunos responderam que preferem manter a
reprodu¢io na forma linear, ou seja, aula expositiva com
utilizacdo do quadro e outros recursos didatico. Apenas 3,6%
acreditam que a aula em formato de palestras, na qual somente o
professor fala sem a interacio do aluno, seja a mais adequada.
Enquanto que 36,2% preferem uma aula mais participativa com a
apresentacao de seminarios, pesquisa, discussao de textos e defesa
de opinides e pensamentos. Ainda, existem 18,9% dos alunos que
optam por um ensino mais técnico com o fornecimento de
apostilas dirigidas ao exercicio do futuro mister. Guardadas as
devidas proporg¢bes e considerando o numero de entrevistados
(sempre lembrando que a realidade aqui exposta ¢ somente valida
em consideragdo ao grupo entrevistado), é possivel construir uma
imagem esperangosa para o futuro na docéncia em direito.

Todavia, ainda restam questoes a serem elucidadas, como
por exemplo: que mecanismo pode auxiliar o docente quando
tenta acoplar estruturalmente direito e os processos de
conhecimento e aprendizagem? A tarefa do professor na sala de
aula ¢ justamente atender aos anseios destes alunos fornecendo
os mecanismos necessarios para desperta-los para a realidade e
para a complexidade que envolve as questdes que os alunos
escolherem. Por certo que nio é uma missao dificil e sempre vai
se bater de encontro com o grau de aceitabilidade construido pela
experiéncia de vida do discente. Por isso é que, para um
diagnostico diferenciado opta-se pelo resgate da filosofia antiga,
na redescoberta de Sécrates na modernidade com a dialética e
com a maiéutica como métodos de ensino.
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A dialética e maiéutica como métodos de ensino.

O resgate da filosofia socratica, pelo século presente, fica
cada vez mais claro na medida em que comeg¢amos a resgatar o
lado empirico das ciéncias. A op¢ao por este resgate tem mais um
sentido  epistemologico do que um sentido filoséfico
propriamente dito, na medida em que interessa mais ao trabalho
o método dialético de produgdo do pensamento socratico. O
primeiro ponto crucial para se entender Socrates é compreender
o meio no qual vivia; em Athenas na Idade Antiga. O Estado
Antigo era regido por indefinicbes politicas e caréncia de
representatividade do povo no poder politico. A doutrina
socratica val nascer neste cenario politico autoritario. Sécrates foi
e ¢ considerado um dos fundadores e mais importantes icones da
filosofia ocidental, nesse sentido, Hannah Arendt afirma que o
mesmo ¢ o primeiro grande marco da filosofia moderna. Ja
Louis-André Dorion (2008) vai demonstrar uma diferenca
fundamental acerca do que representa o filésofo ateniense para a
filosofia

“Cicero apresenta Sécrates como o ‘pai da filosofia’. Mas,
segundo uma outra tradicdo, bem fundada, o primeiro
filésofo foi na verdade Tales de Mileto, cujo nascimento
precede o de Soécrates em mais de um século. A
contradicdo entre essas duas tradi¢es ¢ penas aparente,
pois nio é no mesmo sentido que se atribui a Tales o
titulo de ‘primeiro filésofo’ e a Sécrates o de ‘pai da
filosofia’. Para os antigos, Tales é o primeiro filésofo no
sentido de ter sido o iniciador do tipo de pesquisa que
consiste em explicar os fendmenos naturais a partir de
causas materiais, como os deuses, enquanto que Socrates é
o pai da filosofia no sentido de ter sido ele o primeiro a
afastar-se do estudo da natureza e insistir para que a
reflexdo filoséfica se interessasse dai em diante, e
exclusivamente, pelas ‘questdes humanas™ (DORION,
2008, pag. 07).
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Como nao deixou nenhum escrito com suas idéias e
teorias Socrates ¢ lido através fontes referéncias dentre os quais
os mais Importantes sao Platao, Xenofonte e Aristoteles.
Schleiermacher denuncia alguns aspectos do testemunho de
Xenofonte, deixando-o duvidoso para a filosofia moderna. Sua
critica divide-se em duas acusacoes; de um lado Xenofonte nao
era um filésofo, mas sim um militar e politico tendo certa
tendéncia que o credencia a certas suspeitas sobre o retrato que
traca sobre Socrates. De outro lado “Xenofonte mostra um tal
zelo para defender seu mestre contra as acusagoes que condenam
seu ensinamento subversivo que Socrates aparece, em seus
escritos, como arauto dos valores mais tradicionais” (DORION,
2008, pag. 21).

Ja Aristételes somente nasce depois da morte de Socrates,
fato que o faz escrever com uma concepgao ja reproduzida de
quem foi Socrates. Ja Platio é quem se responsabiliza pela idéia
socratica que se popularizou no ocidente através de seus /lgo:
sokratikoi. B possivel identificar-se, porém, dois Socrates distintos
nos escritos platonicos; um nos dialogos da juventude e outro nos
didlogos da maturidade. Aquela imagem demonstra Socrates
como o condutor do processo cognitivo é a dos didlogos da
juventude.

O filésofo era considerado por seus contemporineos um
dos homens mais sabios e inteligentes. Em seus pensamentos,
tentava passar a importancia do conhecimento para os cidadaos
gregos sempre através do dialogo.  Podia-se dizer que o
pensamento de Socrates para época encontrava-se um pouco a
frente da maioria da sociedade por isso ndo era aceito por parte
da aristocracia. Ele criticou muitos aspectos da cultura, afirmando
que muitas tradi¢oes, crengas religiosas e costumes nao ajudavam
no desenvolvimento intelectual dos cidadaos. Pelo fato de inovar
com suas idéias, Sécrates comecou as atrair a atencdo de muitos
jovens atenienses, com isso sua popularidade acabou por
aumentar e chamar a atencao da elite mais conservadora de
Atenas que o viram como um inimigo publico. O mesmo foi
preso, acusado de causar transtorno na ordem social, corromper a
juventude e provocar mudangas na religido grega. Este transcurso
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¢ exemplificado por Dorion (2008) com o manifesto filoséfico
produzido em A apologia, explica ele que

“para justificar seu género de vida e explicar as solidas
inimizades que este género de vida suscitou, Scrates acha
necessario contar o oraculo que a Pitia proferiu a seu
respeito, quando seu amigo Querofonte tinha ido
consultd-la em Delfos. Quando Querofonte lhe perguntou
se existia alguém mais sabio do que Socrates, a Pitia
respondeu que ndo havia ninguém mais sabio (21 a). Ao
tomar conhecimento deste oraculo, Sécrates primeiro nao
quis acreditar, pois ndo se achava nenhum sabio, mas nio
pode duvidar da veracidade do oraculo, uma vez que nio
¢ permitido ao deus mentir. Considerando o oriculo
como um enigma cujo significado deve ser esclarecido,
Sécrates vai encontrar um politico que tem a reputacdo de
ser sabio e, sem demora, péde constatar, depois de
questiona-lo muito, que este homem acredita que é sabio,
quando de fato ndo é. Em outras palavras, Socrates
percebe que este homem sofre de uma dupla ignorancia:
como ele imagina saber o que nio sabe, ele ndo sabe que
na verdade ¢ ignorante” (DORION, 2008, pag. 35).

Ainda prossegue relatando que apds a consulta com o
politico Sécrates percebeu que o poeta também nao tem dominio
das palavras que utiliza, assim como o artesao nao compreende o
valor (estético) da obra que produz. Dessa forma, a agitagao
politica se inicia na medida em que as pessoas nao conseguem
aceitar o fato de sua propria (dupla) ignorancia. O episédio mais
marcante da vida de Socrates para qual se dispée do maior
numero de informagdes é o processo que lhe foi aplicado em 399
a.C. O filésofo foi acusado de nao acreditar nos deuses da época,
de introduzir novas divindades e de corromper a juventude
através do seu discurso filosofico; discurso este exemplificados
nos ja citados dialogos escritos por Platao.

Tratando-se de uma das acusag¢oes em particular, a qual
Socrates foi submetido, do ponto de vista de Platio e Xenofonte,
os mesmos defendem Soécrates como se ele fosse alvo de uma
acusac¢ao de atefsmo e simplesmente fosse censurado de nao crer
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nos deuses. Platio e Xenofonte, nao dao a entender que Socrates
nao cré mais em Zeus ou em qualquer outra divindade do
Olimpo, pode-se dizer ¢ que ele ndo cré nas historias e relatos da
época que os poetas contavam pelas cidades. A segunda acusagao
¢ a que relata a introdugdo de novas divindades, trata-se do
famoso “sinal divino”, que Socrates afirmava ouvir e dizia que lhe
¢ proprio. Se o principal foco da acusagdo ¢ o “sinal divino” ha
uma duavida do porque os acusadores tratarem tal sinal como
“divindades” e nao uma “divindade”. O dltimo ponto de
acusagdao Platao fala de uma acusagao impiedosa onde Socrates
teria corrompido os jovens incitando-os a nao crer nos deuses da
cidade, ao contrario a honrar novas divindades, o que por sua vez
seria um grande desaforo para os mais velhos e as familias dos
jovens.

No que tange aos procedimentos do julgamento e
condenacio de Sécrates o comentirio a ser feito incide na
questao do drialegesthai (debater alguma coisa com alguém) e face a
peithein. Enquanto que o dialogo, aqui tido como a dialética tipica
do discurso filosofico que, para Socrates objetivava um
conhecimento, e hoje pode ser descrito como uma autopoiese do
ser (dessa forma sempre travado entre duas pessoas); a persuasao
era compreendida como o discurso politico dirigido as multidoes.
Portanto, Hannah Arendt (2009) enfatiza que, talvez, o maior
erro do filésofo foi dirigir-se aos seus julgadores utilizando o
discurso filoséfico, por isso afirma:

“o erro de Sécrates foi ter se dirigido aos seus juizes de
forma dialética, razdo pela qual nio foi capaz de persuadi-
los. Como, por outro lado, ele respeitava as limitagGes
inerentes a persuasio, sua verdade tornou-se uma opiniao
entre outras, ou seja, uma verdade sequer minimamente
mais valida do que as ndo-verdades de seus juizes.
Sécrates insistiu em debater a questdo sobre todo tipo de
coisas com cidadaos atenienses isolados e com seus
discipulos; acreditava poder assim chegar a alguma
verdade e persuadir os outros de sua validade. Mas a
persuasio nao provém da verdade; provém das opiniGes; e
somente a persuasio considera e sabe lidar com a
multiddo”. (ARENDT, 2009, pag, 54).
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Todavia, apresenta-se um paradoxo no que tange a
relagdo apresentada entre a politica e a filosofia com o externo
preconceito a figura do filésofo que, naquela época, ja era
ridicularizado por seus concidadios. Hannah Arendt até cita
lembranca de Tales que foi motivo de risadas de uma garota pelo
fato de ter tropegado e caido ao contemplar as nuvens. O que nos
chama atencao ¢é que, apesar de um aparente erro de Soécrates ao
ter se dirigido a multidio com um discurso dialético, o mesmo foi
indiciado por razoes puramente politicas; e quem, novamente,
nos esclarece sobre o assunto é Hannah (2009), que explica:

“o que na Republica aparece como uma discussiao
estritamente filoséfica foi inspirado por uma experiéncia
exclusivamente politica — o julgamento e morte de
Socrates — e nio foi Platdo, mas Socrates, o primeiro
filésofo a ultrapassar a linha demarcada pela polis para o
sophos, o homem que se ocupa das coisas eternas, niao
humanas e nio politicas. A tragédia da morte e Sécrates
repousa sobre um mal-entendido: a polis ndo entendeu
que Sécrates nao julgava ser um sophos, um homem
sabio. Por duvidar que a sabedoria fosse para os mortais,
ele percebeu a ironia do oraculo de Delfos, que dizia ser
ele 0 mais sabio dos homens: o homem que sabe ge os
homens ndo podem ser sabios ¢ o mais sabio dentre
todos. A polis nao lhe deu ouvidos e exigiu-lhe admitir
que era, como todos os sophoi, politicamente um inutil,
como filésofo, porém, cle de fato nada tinha a ensinar aos
seus concidadios”. (ARENDT, 2009, pag. 52).

Desse modo, o que se pode auferir é que Soécrates nao
estava de todo equivocado (moralmente falando) quando se
dirigiu aos seus julgadores através do discurso dialético, uma vez
que foi o préprio Estado quem reconheceu a presencga da politica
na filosofia. De fato, obtemperando sobre este prisma, o hiato
entre politica e filosofia continua tdo atual quanto no caso de
Sécrates. A contemporaneidade tem premiado o discurso
persuasivo através da imposi¢ao de valores economicos ou de
afirmacao de condi¢oes sociais. Na politica hodierna temos
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buscado uma balanga de poder e Luiz Alberto Rocha relembra a
relacao deste com o Direito quando leciona que:

“é pelo poder que as relacGes sociais se determinam e ¢é
pelo poder que o Estado exerce suas atribui¢des sociais,
mas também ¢é pelo poder que surge a separacdo entre
governantes e governados, entre oprimidos e opressores e
¢ pela existéncia de um poder descontrolado que grupos
humanos inteiros reclamam direitos fundamentais”

(ROCHA, 2009, pég. 02).

Socrates acreditava que acima de qualquer lei havia uma
lei de origem natural — independente da influéncia humana, Gnica
e universal, fonte primordial de todo direito positivo, uma
manifestacao da vontade divina proporcionada pela consciéncia
humana. Conhecer o homem ¢é o principal objetivo de todos os
seus questionamentos e a moral ¢ a valvula de escape por onde
convergem todas as partes da filosofia.

Com a moral Socrates ensina a bem pensar para bem
viver. O unico meio de se alcancar a felicidade ou a semelhanca
com Deus (fim supremo do homem), é a pratica da virtude. Para
adquirir-se virtude ¢é necessario adquirir-se sabedoria, essa
doutrina ¢ uma das principais caracteristicas da moral socratica
sendo uma conseqiiéncia natural do erro psicolégico de nao
distinguir a vontade da inteligéncia. O que leva, de pronto, para a
questao da maicutica socratica. Criada por Sécrates no século IV
a.C., a maiéutica ¢ o momento do "parto" intelectual da procura
da verdade no interior do Homem. A maiéutica pode ser
compreendida em dois momentos distintos: em um primeiro
momento Sécrates levava os seus discipulos (ou interlocutores) a
por em duvida seu préprio conhecimento de um determinado
assunto em questido; posteriormente, Socrates levava os
interlocutores a ter uma nova idéia, uma nova opinido sobre o
assunto em questao.

E a na utilizacio de sua retérica (a arte da persuasio)
dialética que se dava o “parto” intelectual dos interlocutores, que
passavam a reconhecer a incompletude de seu conhecimento e
buscavam complementa-lo através do estudo, pesquisa e
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observagao. O método utilizado por Socrates consistia na
absor¢ao da tese sustentada pelo interlocutor e formulagao de
duas hipoteses, “A” de conformidade com a tese, ¢ “B”, também
em conformidade com a tese. Contudo, quando se une hipotese
A e B, surge uma antitese, que acaba por derrubar a tese
sustentada pelo intetlocutor. Dai o reconhecimento da prépria
ignorancia.

A maiéutica significa o "parto das idéias", termo inspirado
pela profissao da mae de Socrates, parteira. Maicutica é também
sinonimo de obstetricia, parte da medicina que estuda os
fenébmenos da reprodu¢io na mulher. Maic¢uta ¢ o médico que
presta assisténcia a mulher e seu feto no periodo gravido-
puerperal (obstetra). Outrossim, ela significa a arte de levar o
interlocutor através de uma série de perguntas, a descobrir
conhecimentos que ele soubesse sem saber que os possufa. Com
o surgimento da maiéutica surge também o método socratico que
tem por objetivo através de perguntas simples decifrar as idéias
mais complexas. A maiéutica socratica ¢ o inicio da
intelectualidade, da busca da verdade e do conhecimento no
interior do homem. Soécrates conduzia este fato em dois
momentos. No primeiro, ele orientava que o homem deveria
duvidar de seu préprio conhecimento a respeito de um
determinado assunto; no segundo momento Socrates orientava
para a busca de uma nova opiniao sobre o assunto em questao.

Tal despertar parte do principio de que o conhecimento
esta presente na mente de todo o ser humano, podendo ser
encontrado pelas respostas a perguntas propostas de forma
perspicaz. Um dos seus principais objetivos e solucionar idéias
complexas com pensamentos mais simplificados. A auto-reflexao,
expressa no nosce te ipsum - "conhece-te a ti mesmo" - poe o
Homem na procura das verdades universais que sio o caminho
para a pratica do bem e da virtude. Para o direito tal premissa
representa a produc¢ao de um olhar que o considere como parte
das ciéncias sociais (uma fatia do bolo do conhecimento), mas
integrado a toda a forma de produgio de conhecimento
cientifico-social.
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Conclusoes.

Toda conclusio em ciéncia, ainda mais depois de tudo o
que foi exposto no presente artigo, deve ser considerada como
uma resolugdo provisoria. Havera um tempo em que a revolugiao
cientifica (como ensina Thomas Kuhn), inexoravelmente ocorrera
porque faz parte de um processo continuo da experiéncia de vida
humana. Partindo deste pressuposto, e acreditando-se que o
mundo vive em um momento de mutag¢do paradigmatica, o
trabalho fornece as seguintes conclusdes:

2)

b)

Os processos cognitivos na experiéncia
contemporinea passam por um processo de
adequagido a nova realidade mundial. Diversos
fatores fizeram com que tanto os discentes
quanto os docentes ficassem acostumados com
as caracteristicas fornecidas pelo paradigma da
ciéncia moderna, fato que repercute no modo
pelo que se produz e reproduz o conhecimento
em direito. Outro fato que vem contribuir com
esta marcha é fenémeno da globalizacio que
acende a chama egocéntrica e competitiva (o
Iado yang) do ser social;

Ndo obstante 4 estes fatores surgem algumas
vozes dissidentes que anseiam por uma mudanga
que se opere de forma que contributiva a
construg¢do de um olhar holistico, sistémico, do
mundo tactivel, observivel, vivido. Justamente
neste sentido estd contribuicio de Luhmann na
constru¢cdo de quadro proprio acerca da sala de
aula que val nos demonstrar o0s sistemas
operacionais da sociedade e seus sub-sistemas,
num emaranhado complexo e encadeado de
possibilidades. Chegando, dessa forma, a
conclusio de que a sala de aula é um modalidade
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de acoplamento estrutural entre sociologia,
epistemologia e direito;

c) Apesar da descricio da sala de aula como sendo
efetivamente um acoplamento estrutural ainda
resta avaliar os sujeitos que transitam por este
meio, mais precisamente aqueles que realmente
necessitam ser ouvidos enquanto permanecem
calados, os alunos. Através das pesquisa
quantitativa consegui-se fornecer uma imagem
de como este aluno observa o processo cognitivo
e o que ele espera do curso de graduagio;

d) Por fim, a necessidade de adequacio a estas
exigéncias demandam que aqueles que somente
falam, sejam chamados a ouvit, questionar,
indagar e, desta forma incentivar o crescimento
coletivo do corpo discente a partir do resgate da
dialética e da maiéutica socrdtica como o método
de ensino que vai preparar o académico para os
desafios do amanha.

Por fim, é bastante oportuno lembrar o Professor
Boaventura Souza Santos que aponta o defeito na producao das
teorias criticas da modernidade, quase que parafraseando
Socrates, também, desde ja, preparando o artigo aqui escrito para
os comentarios que estio por vir. Leciona Santos (2002) que

“Ao identificar e denunciar as opacidades, falsidades,
manipulagdes do que critica, a teoria critica moderna
assume acriticamente a transparéncia, a verdade a
genuinidade do que diz a respeito de si propria. Nao se
questiona no acto de questionar nem aplica a si prépria o
grau de exigéncia com que critica. Em suma a teoria
moderna ndo se vé ao espelho da critica com que vé a
critica. Ao contrdrio, a teoria critica que aqui proponho
parte do pressuposto de que o que dizemos acerca do que
dizemos ¢ sempre mais do que o que sabemos acerca do
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que dizemos. Neste excesso reside o limite da critica”
(SANTOS, 2002-A, pag. 17).
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CAPII

AFIRMACAO DA TEORIA DO DIREITO
NO BRASIL E A TEORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS EM
ROBERT ALEXY — UM DEBATE
TEORICO SOBRE OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

0 Cendrio da Teoria do Direito no Brasil.

Existem alguns equivocos que se tornam em questoes
perniciosas em se tratando de Teoria do Direito. Muitas destas
questdes surgem quando um advogado, juiz, promotor de justica,
ministro de tribunal superior, ou aqueles os quais a doutrina
convencionou em denominar de operadores do direito (ou de
juristas); sustentam teses sobre os direitos e sua natureza em face
do tempo presente, sobre sua finalidade, os meios necessarios
para sua garantia. F possivel, dessa forma, construir algumas
grandes derivagoes para aplicagao pratica das teorias conclamadas
pela academia. Existem aqueles juristas e operadores do direito
que tem dificuldade em aceitar novas teses sobre a natureza e
finalidade dos direitos, eles utilizam antigas premissas juridicas
para resolver os casos atuais. Diante de uma situagao nova, diriam
eles, o essencial seria aplicar a analogia, a jurisprudéncia, o
costume e os principios gerais do direito como fontes dele
proprio (pelo menos em sua versao positiva). Ao mesmo tempo,
discutem sobre a discricionariedade do Juiz ao preencher as
“lacunas” da lei. Poderiam ser chamados de juristas classicos, mas
na verdade, a melhor descrigio seria a de positivistas
conservadores.
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Nao obstante, estao os que se colocam diametralmente
opostos aos positivistas conservadores. Discutem eles sobre a
natureza do direito com diretrizes que fogem da estrutura classica
do positivismo juridico empregado no Brasil. Colocam-se contra
a prisao metodologica do direito e lutam por uma interpreta¢ao
juridica ativa no processo de mutagao social. Muito mais ativa do
que a moldura Kelseniana e (pelo menos em tese) muito mais
democratica do que o processo classico. Estes juristas, dividindo-
se entre duas ou mais subclasses sio todos convergentes na idéia
de superacio do positivismo, portanto se autodenominam pos-
positivistas. Ha, ainda, uma terceira classificagdo dos juristas de
teoria do direito no Brasil, sendo aqueles que representam um
ideal modelo de um determinado autor como paradigma para
aplicagao no Brasil. Eles se ap6iam e defendem uma teoria como
sendo a correta (ou a mais correta) para resolugio dos problemas
juridicos. Alguns fazem isto considerando tanto os beneficios
quanto as dificuldades de implementacao da tese a qual advogam,
portanto buscam um meio conciliatério para aplicagdo pragmatica
de sua posi¢do, outros ja nao conhecem inteiramente a teoria a
qual sustentam, mas, mesmo assim, advogam a seu favor. Agindo
desta ou daquela forma, ¢ possivel chama-los de juristas de
referéncia exclusiva, ou preponderante.

Uma tal divisio leva a crer que haja um embate entre
positivistas classicos e pos-positivistas, tendo como um meio
termo os juristas de referéncia exclusiva ou preponderante. De
fato, esta conclusao ¢ imprecisa se tomada nestes termos. Na
medida em que associa-se teoria e pratica é possivel perceber tal
contenda em determinados niveis, em alguns deles ha uma
aglutinacdo e sobreposicao de finalidades, noutros espectros
analisa-se uma predominancia pura de uma corrente ou outra. No
ambito de producdo e critica académica ha um discurso de
superacdo da ideia dos positivistas classicos. Prega-se o
conhecimento irrestrito do conhecimento ele préprio. Ha uma
nova brisa que sopra sobre a propedéutica. O reconhecimento da
necessidade de resgate filosofico, hermenéutico e tedrico do
direito faz com que o discurso geral seja: autoconhecimento do
conhecimento juridico. Ao mesmo tempo, quando os académicos
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sao introduzidos a disciplina geral do direito enquanto ciéncia
juridica, nao ha um desprendimento total da visao dos positivistas
classicos, na medida em que eles estudam introdugao ao direito
com premissas juridico-positivas.

Conceito de norma juridica, conceito de direito, analise
sobre as fontes do direito, caracteristicas do direito e suas
relacbes com a moral e outras ciéncias. Todos estes debates sio
resenhas de discussoes de autores positivistas classicos atualizadas
por autores modernos (em sua grande maioria). O que nao se
coaduna com o plano hipotético do ideal académico que é pos-
positivista cumulado com a atuac¢do de juristas de referéncia
exclusiva ou preponderante. Isto se justifica por conta de um
motivo: as exigéncias mercadolégicas sobre o profissional do
futuro. Argumentam que premissas classicas, como argumentagao
silogistica, subsun¢do da norma juridica, obediéncia as
formalidades forenses (dentre a mais importante e repetidamente
veiculada: o prazo!), a utilizagdo de linguagem e jargoes juridicos,
entre uma enorme gama de (quase) dogmas deixaram de ser
tipicos da atividade forense como pratica judiciaria e passaram a
set, lato semsu, da pratica juridica. Nesta nova pratica, o0s
positivistas classicos quase que dominam os debates juridicos na
medida em que, quando surge uma nova tese sobre os direitos o
peso da “seguranca juridica” pende para a seguranca teorica na
certeza metodologica do positivismo juridico (o que ndo esta nos
autos nao existe para o direito).

Bem, tem-se argumentado nesta introducao sobre uma tal
otica do cenario juridico brasileiro, propugnando por uma
necessidade de redimensionamento, uma revisio desta realidade
da Teoria do Direito no Brasil. Em que pese os muitos e grandes
juristas que precedem este trabalho talvez discordarem desta
posicdo, acredita-se que a natureza dos direitos e sua constante
necessidade de revisao perdem parte de sua esséncia quando nao
sao claras as bases sob as quais se fundam as discussoes sobre os
direitos. Existem diversas apropria¢oes das teorias estrangeiras e
das teorias classicas que niao sio capazes de solucionar os
problemas juridicos patrios porque se apoiam no argumento de
necessidade de analise critica da pratica e aplicagdo acritica da
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teoria. O jurista (e neste tem inicio o sentido ao qual se pretende
empregar para o resto da obra) deve ser aquele que antes de se
perguntar sobre as implicagoes da aplicagio de determinada teoria
sobre os direitos se questiona: eu realmente conhego a teoria a
qual pretendo aplicar?

Como numa decorréncia logica a questao que se insurge é:
o que ¢ a pratica? Como descreve-la?r Como ser capaz de muda-
la? Reconhecer a importancia destes questionamentos constitui o
primeiro passo para reconstru¢ao do cenario juridico brasileiro.
Uma boa descricao da realidade juridica contemporanea talvez
possa ser resumida no termo “polissemia”. Sem a necessidade de
recorrer a etimologia da palavra, por si, algo que é “polissémico”
¢ algo que possui diversos significados. Um exemplo recorrente é
o termo “vela”. Para delimitar a extensio do sentido que
pretendemos é necessario o contexto, vela do barco, vela de cera,
enquanto substantivos. Ja como verbo, velar, ele vela, o corpo, a
possibilidade. Aplicando-se tal logica ao termo/expressdo
“direito”, novamente torna-se possivel chegar 4 ideia dos manuais
de introdugdo que ao descreverem a etimologia da palavra direito
argumentam sobre direito cientifico, direito subjetivo ou direito
como agao (ter direitos). Bem, ndo é puramente neste contexto
que pretende-se alocar a polissemia do direito enquanto
pressuposicao para construcao do objetivo principal da pesquisa.

Tomem-se por base as trés acepgOes da palavra direito
mencionadas acima. Descrever o direito como ciéncia, a
compreensao de norma juridica, enunciados juridicos, e etc., faz
com que seja possivel fundamentar o sentido de direito subjetivo.
Na medida em que tais direitos subjetivos sao garantidos a partir
da criagao das estruturas juridicas do Estado, clarificam-se as
bases da nog¢ao do que ¢ “ter direitos”. Em suma, na experiéncia
juridica as analises classicas sobre etimologia e acepgbes da
palavra direito devem ser observadas niao por suas idiossincrasias,
mas sim pelo seu aspecto dialético complementar. O que leva a
discussao sobre o conceito de direito a partir da experiéncia dele
proprio. Ao fazer isto chega-se a ideia de polissemia pretendida.
Garantem-se diversos direitos sobre determinadas perspectivas
ainda que a maioria concorde sobre seu carater conflitante. A
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exemplo: as interpretagoes de poés-positivistas (extremados) sobre
a teoria da igualdade e a justica distributiva, a questao do ativismo
judicial, a divisao dos poderes, norma juridica, regras e principios.

Os diversos significados que pretendem ser abordados
versam justamente sobre tal conjugaciao entre premissa tedrica e
aplicagao pratica. Apos a fixacdao da premissa tedrica observamos
dois momentos distintos: a) eleicio do tema para discussao,
debate e pesquisa; e, b) aplicagdo da teoria pesquisada a partir da
experimentacdo. A ideia polissémica esta dentro da letra “b”,
porque: i) quando o pesquisador aplica a teoria pode atribuir
maior valor a ela propria e menor valor a pratica, e vice e versa; i)
quando o resultado da aplicagdo pratica nao encontra acepgao da
comunidade cientifica a pesquisa se torna uma preconcep¢ao
latente na persona do pesquisador, dificultando o processo
dialético cognitivo; iii) quando o resultado da aplicagdo pratica
encontra acep¢ao da comunidade cientifica ele proprio passa a
constituir paradigma digno de critica e apreciagdo mesmo que 0s
interlocutores nao tenham compreendido cem por cento sua tese.
Estas diversas consequéncias causam uma pluralidade de
significados para o “direito” (enquanto fenomeno).

O reconhecimento deste ponto de partida ¢ necessario
porque no presente trabalho a proposta metodolégica envolve
uma discussao, nao somente sobre a Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais, como também sobre a absorcio da ideia/nocio de
Direitos Fundamentais pela pragmatica juridica nacional.
Deveras, um trabalho que tem a pretensio de ser bastante
frutifero, mas que para um resultado melhor qualificado requer
um corte epistémico sobre a proposta. Bem, a discussiao sobre os
direitos fundamentais no Brasil, é inserida tanto na Otica
polissémica quanto na questdo sobre a natureza dos direitos.
Diversos autores discordam sobre os Direitos Fundamentais e
sua esséncia, sem, contudo, resolver satisfatoriamente o0s
problemas concernentes a aplicagao destes direitos. Notoriamente
ha uma relagcdo, no minimo controversa, sobre a adocdo da tese
dos Direitos Fundamentais e, cumulativamente, por exemplo, da
tese substancialista na apreciacio dos direitos. Podemos deixar
isso bem claro ao analisar a ADI 3510 no contexto brasileiro.
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Quando se analisa o art. 5° da Lei n. 11.105/2005 (Lei de
Biosseguranga), ¢ possivel perceber a regulamentagao sobre a
pesquisa em células tronco de embrides que atenderem aos
critérios estabelecidos nos enunciados normativos ali expostos.
Muitos argumentaram (e ainda argumentam) que o conteudo
destes enunciados seria inconstitucional porque supostamente
violam a norma que confere a todos o direito a vida (baseados em
uma suposta ingeréncia divina sobre o homem). Ao fazer isto
estariam eles sustentando a tese de que existem direitos cuja
materialidade se difere de regulamentacSes constitucionais
periféricas, a titulo de exemplificacio, o §1° do art. 18° da
Constitui¢ao (Brasilia é a capital do Brasil). Possuem tais direitos
uma importancia s# generis para construcio do Estado
Democratico de Direito, porque sao eles contribui¢oes historicas
de geragoes passadas, ou porque sio revestidas das caracteristicas
de inalienabilidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade e ao
mesmo tempo relatividade. Bem, ao decidir a questao incipiente o
que se discutiu na verdade pode ser divido em dois argumentos
principais: a) a extensio do direito 4 vida, e; b) quando a vida
inicia.

Acometendo o problema a partir do primeiro argumento,
seria possivel trabalhar a questao da ponderagao dos Direitos
Fundamentais. Aqui estarfamos diante de uma discussio sobre a
Teoria dos Direitos Fundamentais, formalizada, e com método
cientifico proprio. Contudo, o segundo argumento, considerado
como subsidiario se torna necessario para responder ao primeiro.
O que cinge a questio de mérito sobre as duas teorias acima,
causando uma confusdo tedrica. Enquanto que alguns sustentam
a premissa de que os Direitos Fundamentais possuem
caracteristicas determinadas e, por isso, sdo revestidos de
fundamentalidade; outros acreditam que a esséncia da prote¢ao
ao Direito a Vida, por exemplo, encontra-se dormente em valores
que irradiam sobre a concepgao juridica dos direitos (como um
todo). Daf a davida que fundamenta esta pesquisa: Serd que a
ideia de fundamentalidade pressupée uma axiologia moralizante
do direito? Deve, entdo, a pesquisa ater-se, neste momento, na
explicacdo da estrutura formal optada para este trabalho.
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Dividindo-o em trés sessoes/partes, trabalhar-se-do trés pontos:
a) um com o enfoque doutrinario para delimitacio das premissas
tedricas que serdo adotadas; b) um pratico com a analise
jurisprudencial sobre o caso que pretende-se por em discussio (o
direito fundamental a intimidade e a vida privada de figuras
publicas) e; ¢) um ultimo texto para apresentacido de conclusoes
sobre o resultado final da pesquisa.

Na primeira parte/sessio, foram divididos os tépicos para
uma analise tedrica sobre os autores referéncias e foi reservada
para a conclusao a execucdo de uma situacdo hipdtese que
introduzira a pesquisa jurisprudencial da sessdao seguinte. No que
tange as referéncias, foi intitulado (preliminarmente) o topico
como sendo uma andlise sobre os debates pos-positivistas no
Brasil. A intencdo nio ¢é revisitar Hans Kelsen em sua, célebre
Teoria Pura do Direito (ou na Teoria do Direito e do Estado),
pois como foi dito alguns dos debates dos positivistas classicos ja
foram superados, na medida em que nio existem controvérsias,
por exemplo, sobre as fontes do direito, ou a relagao hierarquica e
escalonada das normas juridicas. A intencdo é demonstrar como
que os pos-positivistas refletem sobre a estrutura do direito.
Neste topico, foram eleitos dois debates que devem ser
subsidiados com bibliografia complementar para compreensio e
contextualiza¢do sobre o objeto trabalho. Eles, imanentemente,
discutem Teoria do Direito e o fazem com uma clareza e
profundidade que impressionam.

Pela ordem, procurou-se indicar algumas das
idiossincrasias do positivismo classico e a ruptura pretendida pelo
pos-positivismo no texto de Herbert Hart conhecido como
“Visita a Kelsen”, claro que correlacionando-o com sua obra mais
famosa “O Conceito de Direito”. A intencao é demonstrar como
Hans Kelsen trabalha o sentido das normas e sua interpretagao,
bem como a critica que Herbert Hart faz no que tange ao que
denomina de regras juridicas, o que, outrossim, fundamenta sua
teoria sobre o conceito de direito. Num segundo momento
procurou-se acometer o debate travado entre Ronald Dworkin e
Herbert Hart quando aquele escreve seu “Modelo de Regras”
criticando a estrutura do direito a partir de regras juridicas. Aqui é
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possivel conseguir uma descricdo contemporanea e bastante rica
do quadro geral do direito pela sistematizacao das grandes teorias
classicas e contemporaneas.

Num segundo momento, o objetivo, entdo, passara a
discutir a Teoria dos Direitos Fundamentais, proposta por Robert
Alexy e sua abertura estrutural para absor¢ao da discussio sobre
o reflexo da axiologia moralizante nos Direitos Fundamentais.
Dai, entdo, passar-se-a para preocupagao com a absor¢ao desta
possibilidade pelo ordenamento juridico e pela teoria brasileira.
Por conta disto achou-se conveniente analisar um caso genérico
que possui implicagdes especializadas na medida em que se torna
possivel melhor contextualiza-lo na conclusao. Trata-se do
Direito a Vida Privada das figuras publicas. Onde comega a vida
privada e a vida publica daquelas pessoas que sio notoriamente
conhecidas por sua atividade profissional, ou, pela natureza de
seu trabalho? Utilizar o pressuposto da axiologia moralizante
confere uma analise mais, ou, menos discricionaria? Como ¢é
possivel conferir um critério para discutir a fundamentalidade dos
direitos?

UMA ANALISE SOBRE OS DEBATES POS-POSITIVISTAS NO BRASIL.

A visdo da existéncia de uma constitui¢ao, por si so, ja
indica a coexisténcia de uma pluralidade de normas juridicas.
Vencido o debate, a exemplo, travado por Bobbio sobre o
ordenamento juridico composto por somente uma norma
juridica, a pluralidade é um requisito ontolégico do ordenamento
ele proprio. Tal fato remete a questao da Unidade e Coeréncia do
Ordenamento Juridico dai que as normas devem obedecer ao
critério de validade num plano légico-juridico e juridico-positivo
(BOBBIO, 1995, pag. 20-31).

Em que pese as diversas teorias e discussdes sobre a
ciéncia juridica neste plano positivo é a Teoria Pura do Direito de
Hans Kelsen quem vai sedimentar as bases da discussdo tedrica
sobre a natureza da ciéncia juridica e fixar as raizes da tradi¢ao
moderna sob as bases do direito. Dentre algumas das premissas,
anota-se o estado de pureza metodolégica, a concepgao dos
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planos estatico e dinamico da ciéncia juridica, a concepgao do
plano de validacao da norma juridica e a interpretacao do direito
no modelo juridico-positivo (KELSEN, 2006). Estas li¢coes
tornam-se paradigmas para o estudo do direito positivo no
mundo, cabendo aos juristas procederem diversas criticas sobre a
descricao efetuada por Kelsen e, em sua maioria, as criticas se
voltam contra a visio dogmatica “fechada” impregnada (muito
por conta) do método “puro” utilizado. Um destes criticos é
Herbert Hart que sera analisado, preliminarmente, por sua “visita
a Kelsen”.

A proposicao inicial parte da premissa de que os
enunciados prescritivos pelas autoridades juridicas através da
aplicagao dos enunciados normativos nao podem ser confundidas
com as normas juridicas que representam o direito, como no
sentido de “ter o direito a vida”, por exemplo (HART, 1983, pag.
154-5). Tal diferenciagao justifica a aplicagio de regras num
sentido descritivo e de normas num sentido prescritivo, sendo
possivel a leitura de que o precedente fixado no caso Hustler
Magazine, Inc vs Jerry Falwell, existe a regra de que figuras puiblicas
nao tém o direito de recorrer ao emotional distress quando o
comentario ou ato tiver cunho artistico ou humoristico e a
concepcao do publico sobre a personalidade da pessoa em
questdo se mantiver inalterada. De outra sorte, as normas
juridicas estdo inscritas na fundamentacdo utilizada no caso
concreto, ou seja, na defesa dos direitos da primeira e da décima
quarta emenda da Constituicao Americana.

Uma tal 6tica se complementa com a nogao Kelseniana de
que o direito pode ser indeterminado de maneira intencional e de
maneira niao intencional (KELSEN, 20006, pag. 388-9). O que
abre uma janela discricionaria para que o Juiz possa decidir desde
que dentro dos limites fixados na moldura da norma juridica
(KELSEN, 20006, pag. 390), dai o seu carater prescritivo. Nao
reconhecendo um método préprio, ou adequado, para
interpretagdo do direito o ato por si é descrito como uma
operagao mental que vai do escalio inferior para o escalao
superior, em ultima analise para um plano de wvalidagao
constitucional (KELSEN, 2006, pag. 387). Basta analisar, por
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exemplo, o art. 157, §3° do Cédigo Penal que preceitua constituir
crime a agao de “subtracao de coisa alheia mével com emprego
de forca ou grave ameacga seguida de resultado morte”. De
maneira intencional o enunciado da norma estabelece uma
prescricao juridica de um “ser” que corresponde a um “dever ser”
e, a0 mesmo tempo, uma prescricao aberta quando enuncia “pena
de vinte a trinta anos”. Mas, e se o infrator, durante a realizacio
da conduta, nao consegue subtrair a coisa alheia mével? O crime
deixa de ser apenado como um latrocinio e passa a ser um
homicidio? Para que a regra seja expressa o Juiz deve analisar o
ordenamento juridico como um todo obtemperando sobre o caso
concreto e estabelecer a regra de que mesmo que o agente do
crime nao consiga subtrair a coisa alheia moével, consumado o
homicidio, ha crime de latrocinio (Simula 610 do STF). Esta é a
premissa que interessa ao trabalho uma vez que denota a
convalidagio genérica que se atribui aos atos e fatos da
experiéncia juridica brasileira.

Em se tratando de uma critica contemporanea a tal teoria
do direito, é Dworkin quem consegue abalar a estrutura do
positivismo juridico descrito por Hart. O desenho do “esqueleto”
do positivismo ¢é tracado com base nas seguintes premissas: a) a
lei de uma comunidade consiste em um conjunto especial de
regras usadas direta ou indiretamente. Tem elas a finalidade de
determinar qual comportamento deve ser punido ou coagido pelo
Poder Publico, havendo, ainda, um critério de diferenciacio
(testes) do seu “pedigree’, o que difere regras validas de regras
espurias ou outras regras sociais (de cunho moral). Continua
Dworkin asseverando que: b) este conjunto de regras (legais)
validas compreende de forma exaustiva a “lei”, de modo que, se
uma situacdo levada a juizo nao se adéqua devidamente a regra
nao ¢é possivel dizer que na decisio “aplicar-se-a a lei”. A situagao
sera decidida através da aplicagao discricionaria do ente publico
competente que devera buscar além da lei o standart que ira ajuda-
lo na confec¢ao da nova regra e preenchimento da antiga; c) dizer
que alguém tenha uma obrigagao legal é admitir que neste caso
existe uma regra legal valida que ordene que se tome determinada
conduta, ou, que esta conduta nao seja proibida. Na auséncia de
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uma regra valida nio existe obrigacao legal, o que se conclui que
0 Juiz ao utilizar a discricionariedade nao toma o direito como
expressao de legalidade no problema tratado.

Dworkin assevera pontos positivos na teoria de Hart, que
completam, ou até se sobressaem, em contraposi¢io ao
positivismo juridico de Austin. Diz ele que a teoria do conceito
de lei de Hart é mais complexa do que a de Austin por dois
motivos. O primeiro deles é porque Hart reconhece,
diferentemente de Austin, que a regra possui diferentes tipos
légicos; pelo que as divide em regras primarias (ou de primeira
categoria) e regras secundarias (ou de segunda categoria). Em um
segundo momento, ele rejeita a concepgao de Austin de que a
regra ¢ um tipo de comando e a substitui por uma elaboragao
geral e analitica do que, de fato, a regra é. Na obra de Hart ele
afirma que

“As normas de um tipo, que pode ser considerado o tipo
basico ou primario, exigem que os seres humanos
pratiquem ou se abstenham de praticar certos atos, quer
queiram, quer ndo. As normas do outro tipo siao, num
certo sentido, parasitirias ou secundarias em relagdo as
primeiras, pois estipulam que os seres humanos podem,
a0 fazer ou dizer ceras coisas, introduzir novas normas do
tipo princial, estuinguir ou modificar normas antigas ou
determinar de viarias formas sua incidéncia, ou ainda
controlar sua aplicacdo. As normas do primeiro tipo
impoem deveres; as do segundo tipo outorgam poderes,
sejam estes publicos ou privados. As do primeiro tipo
dizem respeito a atos que envolvem movimento fisico ou
mudangas fisicas; as do segundo dispdes sobre operacoes
que conduzem nio apenas a movimentos ou mudangas
fisicas, mas também a criacio ou modificacio de deveres
ou obrigacoes”. (HART, 2012, pag. 105-6).

O Jurista Americano faz, ainda, uma releitura da
proposicao de Hart, saindo da questao principal do Conceito de
Direito pretendido, e voltando-se para uma questio mais

p 5 p q
pragmatica. A pretensao central é a justificativa do direito a partir
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de uma visao jurisprudencial. Por isso é que ele descreve a
separacao de Hart asseverando

“Hart’s distinction between primary and secondary rules is
of great importance. Primary rules are those that grant
rights or impose obligations upon members of the
community. The rules of the criminal law that forbid us to
rob, murder or drive too fast are good examples of
primaty rules. Secondary rules are those that stipulates
how, and by whom, such primary rules may be formed,
recognized, modified or extinguished. The rules that
stipulates how Congress is composed, and how it enacts
legislation, are examples of secondary rules. Rules about
forming contracts and executing wills are also secondary
rules because they stipulates how very particular rules
governing particular legal obligations come into existence
and are changed” (DWORKIN, 1978, pag. 19).

Por outro lado, se a regra trata de uma conduta exigivel,
necessario se faz que sobre ela haja um poder que vincule a agao
do cidadao com a pretensaio do comando normativo. Hart
justifica esta forca coerciva num padrao fora da forca fisica,
argumentando que através da pratica e da aceitagao a condutas de
determinado grupo nascem os standarts que sio aplicados na
conduta e a regra se aproveita disso. Todavia, nao ¢ toda conduta
aceita pela sociedade que ¢ tomada como regra, somente aquelas
que sdo reconhecidas por todos (usuarios ou nao) como tal, um
exemplo utilizado é o do costume de frequentar ao cinema nos
domingos; aqueles que nao frequentam nao estio desobedecendo
nenhuma regra, primeiro porque quem vai aos domingos nao diz
o contrario, segundo porque que nao vai aos domingos reconhece
que nao comete nenhum erro. Ja se os frequentadores dos
cinemas deixarem de pagar o ingresso para utilizar dos servigos
do fornecedor, a sociedade, como um todo disctimina a conduta
transformando em regra o pagamento para prestacio do servigo.

Outra justificativa fornecida por Hart diz respeito a
validade proveniente da regra secundaria. Diz ele que uma regra
pode ser considerada vinculante quando editada em
conformidade com alguma regra de segunda categoria. Por
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exemplo, a constitui¢ao diz que é livre o exercicio de quaisquer
profissOes excetuadas as hipdteses contidas na lei; uma norma de
eficacia contida. Caso seja votada uma lei que complemente o
texto constitucional, a regra contida em sua esséncia serd
vinculante a conduta dos cidadaos, justamente pelo plano de
validacao de sua eficacia. Caso a esséncia desta regra seja
contraria ao estipulado na regra de segunda categoria (neste
exemplo: a Constitui¢dao), considera-se a regra dela proveniente
como invalida (ou inconstitucional). Daf surgem dois problemas
enumerados por Dworkin: a) neste plano de validacio ¢
praticamente impossivel justificar a validade da norma de
categoria maxima, porque nao existe nada acima dela que a crie;
b) quem adota a posicio de Hart, encontra dificuldade em
conciliar a aplica¢ao do direito nos casos dificeis que demandam
uma aplicagdo hermenéutica criativa, ndo puramente técnica.

Dworkin critica justamente diferenciando a regra dos
principios e das policies (traduzidas como politicas ou programas).
Enquanto as politicas ou programas estabelecem um objetivo
econdmico, politico ou social os principios sao requisitos de
justica e equidade, constituem uma nova dimensao de moralidade.
De toda forma, nio se trata de uma discussao que venha a trazer
grande contribui¢do para a discussao na Teoria do Direito, por
isso que Dworkin aponta como ponto critico a distingdo entre
regras e principios argumentando que

“The difference between legal principles and legal rules is
a logical distinction. Both sets of standards point to a
particular decisions about legal obligation in particular
circumstances, but they differ in the character of the
direction they give. If the facts a rule stipulates are given,
then either the rule is valid, in which case the answer it
supplies must be accepted, or it is not, in which case it
contributes nothing to the decision”. (DWORKIN, 1978,

pg. 24).

Com isto expoe sua visao de que as regras sao aplicadas
em um sistema de “tudo ou nada” (a// or nothing) observando que
a decisdo jurisprudencial apenas atinge a questio de validade e
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eficacia da regra aplicada ao caso concreto; ou ela é valida,
portanto aplicavel, ou ela niao ¢ valida sendo inaplicavel. O
exemplo utilizado por Dworkin é o do rebatedor de baseball que é
eliminado com trés strikes, constituindo a regra do jogo, mas
lembrando das exceg¢des (de que o rebatedor pode ser eliminado
por mais de trés s#rikes se o apanhador deixar a bola cair). A regra
segue uma logica cartesiana, retilinea, enquanto que o principio
possui diferentes dimensoes de aplicabilidade, reconhecimento e
autoproducdo; possuem um peso relativo ao valor que eles
representam, devendo ser ponderados quando existir conflito
entre eles. A regra ndo possui esta dimensao axiolégica, portanto
quando entra em conflito com outra regra, a resolu¢ao tende para
a analise do plano légico juridico (validade); ja no que tange ao
principio o Juiz deve buscar algo além da regra.

Ao exercer o juizo ponderativo no  conflito
principiolégico, o interprete age com discricionariedade
(discretion), esta vista num sentido restritivo devido a no¢ao de que
deve-se reportar a uma escolha feita pelos instrumentos que
regram a atuagao do agente; neste sentido Dworkin fala “discretion,
like the hole in a doughnut, does not exist except as an area left open by
surrounding  belt  of restriction”” (DWORKIN, 1978, pag. 31);
atentando-se para o fato de que tal restricio pode ser observada
tanto no contato interno como no periférico. Outrossim, existe
uma atividade criativa na discricionariedade do Juiz, quando cria
uma nova regra para o futuro, a aplicagdo de principios para
resolucao de casos dificeis, afirmando que

“This theory holds that a legal obligation exists when (and
only when) an established rule of law imposes such an
obligation. It follows from this that in a hard case — when
no such established rule can be found — there is no legal
obligation until the judge creates a new rule for the future.
The judge may apply that new rule to the parties in the
case, but this is ex post facto legislation, not the
enforcement of an existing obligation” (DWORKIN,
1978, pag. 44).
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A compreensao de Dworkin, para este quesito dentro da
teoria do direito, parece similar a de Alexy para teoria dos direitos
fundamentais em diversos pontos. Contudo, o primeiro adota
como pano de fundo uma questdo basilar que diz respeito a
natureza dos direitos e dos principios juridicos. Apesar de ambos
defenderem uma tese de diferenca de grau entre regras e
principios, para Dworkin a descri¢do sobre a esséncia do direito
reside na sua capacidade de absor¢ao dos valores morais da
sociedade e a resolucao de questdes dificeis a partir da fixacao
desses valores. Materializa-se, dessa forma, a critica ao trabalho
de Hart, e se obtém uma possibilidade de discussio moral sobre a
natureza dos direitos. Ao contrario, Alexy utiliza-se, em diversos
momentos, da filosofia analitica para exarar um discurso nao
meramente de conteudo (substancial), mas sim procedimental.
Nesta esteira é que torna-se possivel discutir uma teoria dos
direitos fundamentais e, perceba-se, colocando-a na contramao
do softpositivsm em Hart e Dworkin porque fundamentado na
filosofia analitica ¢ capaz de reler os seus autores referéncia de
forma a possibilitar a abertura metédica de sua pesquisa para
absorc¢ido das mudancas sociais.

TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS — ROBERT ALEXY.

Voltando-se, dessa forma, para a tese de existéncia de
Direitos Fundamentais num determinado ordenamento juridico
pretende-se, a partir de agora, pontuar algumas considerag¢oes
sobre a Teoria dos Direitos Fundamentais, em sua parte geral,
desenvolvida ~ por  Alexy.  Seguindo  uma  corrente,
preponderantemente, analitica do direito ele defende que sua
descricao perpassa pela analise preliminar sobre a norma juridica;
como um pontapé inicial que irradia sobre a discussio das
normas de direito fundamental. De maneira bem compacta,
norma pode ser descrita como uma questio semantica. O
enunciado semantico que diz “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” indica um
enunciado normativo que aponta para a existéncia de uma norma
segundo a qual “é proibido ao cidaddo agir em contrario com a
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lei”; a0 mesmo tempo em uma segunda norma que indica “é
permitido ao cidadao agir no siléncio da lei”. Alexy pontua que
ainda ¢ necessario um refinamento deste tirocinio para que tais
enunciados possam ser descritos como normas juridicas, dai o
recurso a questao do enunciado dedntico como aquele capaz de
englobar algumas expressdes como “permitido, proibido e devem
(...) tem direito a (...)” (ALEXY, 2008, pag. 56). Conclui ele que

“Sempre que esses enunciados expressarem normas, serd
possivel transforma-los em um enunciado dedntico que
expresse a mesma norma. Nem todo enunciado
normativo é um enunciado dedntico, mas todo enunciado
normativo pode ser transformado em um enunciado
deontico. Isso tem uma importancia que nio deve ser
subestimada, pois ¢ possivel construir formas padrio para
enunciados deonticos que permitam identificar a estrutura
das normas que elas expressam. As formas padrio dos
enunciados dednticos sdo o ultimo estigio antes da
apresentacdo da estrutura logica das normas por meio de
uma linguagem baseada em férmulas” (ALEXY, 2008,

pig. 57).

Ao fazé-lo, entdao, desloca o debate para a natureza da
validade da norma anotando existirem critérios sociais, juridicos é
éticos. Contudo, adverte ser “necessario salientar o fato de que o
conceito semantico de norma nao pressupde nem exclui
nenhuma dessas teorias” (ALEXY, 2008, pag. 62). A questao,
entdo, se transfere para as normas de direitos fundamentais.
Como estabelecer um critério para dizer quals normas
representam um direito fundamental? Este critério de validade ¢é
controverso. Alocando-se tal argumentacdao para a Teoria da
Constitui¢ao e dos Direitos Fundamentais, Alexy leciona que uma
tal questdo poderia ser abordada de forma concreta ou abstrata,
considerando que na segunda forma seria possivel se questionar
quais critérios podem ser utilizados para descrever uma norma
como fundamental; enquanto que na primeira forma “se
questiona que normas de um determinado ordenamento juridico
ou de uma determinada Constituicao sao normas de direitos
fundamentais, e quais nao” (ALEXY, 2008, pag. 65). O que
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importa, para Teoria dos Direitos Fundamentais é a segunda
proposta.

Ora, desta forma, torna-se possivel discutir os critérios
utilizados pela Constitui¢ao para elencar as disposi¢des de direitos
fundamentais como uma norma fundamental (portanto de
natureza constitucional). Existem, pelo menos, trés critérios
capazes de responder a indagagao sobre “por que uma tal
disposi¢ao de direitos fundamentais é uma norma de direito
fundamental?”’; sdo eles critérios formais, materiais/substanciais e
estruturantes. Apos analisar algumas destas justificativas Alexy
chega a seguinte conclusiao

“Levando-se em consideragdo que, no ambito dos
conceitos aqui desenvolvidos, inumeras diferenciacdes sio
possiveis, entdo é possivel afirmar que essas defini¢Ses
tém quatro vantagens: (1) elas se apoiam da forma mais
estreita possivel na Constituicdo alem3; (2) sem que, com
isso, excluam consideragdes de cariter mais geral; (3) por
meio delas ndo escolhem de antemao teses substanciais e
estruturais; e (4) elas abrangem, em grande medida, as
disposicOes as quais se costuma atribuir, no debate sobre
o tema, um carater de direito fundamental”. (ALEXY,
2008, pag. 69).

Desta feita, retoma-se a questao semantica dos direitos
fundamentais para discussao da “abertura” das normas de direito
fundamental. Uma norma pode ser semanticamente aberta se a
indeterminacdo dos termos contidos na disposi¢ao de direitos
fundamentais comportar diversas interpretagdes; fato este que faz
com que o Judiciario crie uma regra semantica quando delimita a
extensdo do sentido daquele determinado termo. Ja a abertura
estrutural confere a liberdade residual dos 6rgaos estatais para
delimitar a extensdao e o sentido dos termos indeterminados de
maneira a aplicar o direito dentro dos limites discricionarios
permitidos pela norma (ALEXY, 2008, pag. 70-1). Ora, percebe-
se, neste momento uma influéncia do raciocinio analitico
trabalhado anteriormente no debate entre Hart e Kelsen, no qual
¢ possivel delinear a ideia de que normas possuem um carater
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prescritivo enquanto regras possuem um carater descritivo. Nao
resolvem eles (até porque nao ¢ seu objetivo) a questao de se
essas regras expressam enunciados de direitos fundamentais;
pergunta respondida por Alexy na forma do que denomina de
relacao de refinamento.

Das disposi¢cdes de direitos fundamentais contidas nas
constitui¢des, contudo, ¢ possivel interpretar diversas normas, a
exemplo da disposicio que confere a todos os brasileiros a
inviolabilidade do direito a vida, podem se seguir as seguintes
normas (porque enunciados dednticos): Ni) ¢é proibido aos
brasileiros atentarem contra a vida de outrem; N) é dever do
Estado a garantia da vida dos brasileiros; N3) é permitido aos
brasileiros que vivam e este direito ¢ inviolavel. Adotando-se uma
ou outra, eclas coexistem dentro da disposicio de direito
fundamental contida na Constituicao brasileira. Entretanto, num
determinado caso concreto, a questio pode merecer um
refinamento maior quando este direito é posto sob determinadas
condi¢des. Desse modo, elaborando pesquisa em seres vivos (Cy),
tanto Ny, quanto Nz e Nj estariam prejudicados. Dai que o
Supremo Tribunal Federal, através do julgamento da ADI 3510,
refina a questio semantica incidente sobre o inicio da vida
criando uma nova regra (Ri) que pode ser expressa no enunciado
“o direito a vida se inicia com a formacdo do cérebro”. Sob
outras condi¢oes (Cy) uma nova regra pode nascer, podendo ser
resumida no enunciado “nao viola o direito a vida aquele que
realiza aborto do feto anencefilico”; questio resolvida pelo
Supremo Tribunal Federal na ADPF 54.

Isto confere uma maior importancia para argumentacao
juridica na delimitagao dos direitos fundamentais (ainda que se
parta de uma teoria estruturante, como por exemplo em Friedrich
Miiller). Decerto, o argumento das normas atribuidas ainda deve
ser completado com a concepg¢do incontroversa nas teorias de
Dworkin (1978) e Alexy (2008) de que as normas juridicas sio
compostas de regras e principios. Para Alexy (2008) esta divisao
nao é s6 de grau como também qualitativa. Em que pese
existirem diversas justificagoes entre a diferenca de regras e
principios (dentre elas a de generalidade, a de justificativa
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axiologica, de semelhanca de familia, ou de deveres e direitos
prima facie) observando o conflito entre e regras e a colisio entre
principios tais diferencas podem ser melhor identificadas. A
primeira delas consiste no fato de os principios constituem
mandamentos de otimizacio do sistema juridico, ou seja,
“constituem normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes” (ALEXY, 2008, pag. 90).

De modo diverso, inclusive conflitante com a tese de
aplicacao no a// or nothing, o conflito entre as regras somente seria
possivel no caso de estabelecimento de: a) uma regra de excegiao
ou; b) a invalidagio de uma das regras. Isto poderia ser
exemplificado através da analise do enunciado “é proibida a
disposi¢ao do proéprio corpo quando importar em diminui¢do
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes” (R;) em conflito com o enunciado de que “para salvar
a vida de outras pessoas é possivel realizar um transplante de
6rgaos” (Ry). Neste caso, poderia o legislador, ou estabelecer uma
regra de excegdao (Ei), ou invalidar uma das duas regras. No
segundo caso, o ordenamento poderia excluir R; e aplicar apenas
R: (e vice versa), mas a questao apenas seria uma discussao de
validade entre regras juridicas. De outra sorte, no primeiro caso, o
conflito Ry + R, resultaria na necessidade de estabelecimento de
uma regra de exce¢ao E; que poderia ser resumida no enunciado
“para fins de transplantes é permitida disposicio do proprio
corpo desde que nio importe em diminuicdo permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.

Ja os principios devem obedecer a uma lei de colisoes,
porque niao sao discutidos em sua validade nem se pode
estabelecer uma exce¢ao em sua aplicagao. Alexy, dessa forma,
somente trabalha na dimensdo de peso dos principios consegue
dividir a discussao sobre sua natureza na descoberta de uma
norma deontologica (regra e principio) ou de uma norma
ontoldgica (regra de valoragao e critério de valoragdo — “valor”) e
critica a segunda posi¢ao por acreditar nao ser possivel ponderar,
por exemplo, o bom ou o mau (ALEXY, 2008, pag. 151).
Abordando a lei de colises, entdo, é possivel explicar que os
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principios juridicos ndo se anulam. Sao aplicados em sua maxima
eficacia e em determinadas condi¢des podem ter um peso maior
ou nio de acordo com as relagdes de precedéncia determinadas
ou indeterminadas, atribuindo-se, somente aqui, a dimensio de
peso de um principio no caso concreto. A expressao utilizada por
Alexy (2008) ¢ a de que o principio Py, nas condi¢oes C, prevalece
sobre o principio P», estabelecendo que (Py P Py C; como a
reducio do que considera ser a lei de colisdes. F de bem ver que
tais justificativas, postas desta forma podem ser colocadas de
maneira antagonica com a concepgao da Teoria do Direito de
Ronald Dworkin até aqui estudada.

CONCLUSAO

O problema colocado pode ser melhor abordado sob a
perspectiva do direito fundamental a liberdade dentre os quais
estdo inseridos a vida privada e a intimidade. Por constituirem
base do Estado Democratico de Direito, a tradicao brasileira tem
lhes conferido uma salutar importancia. E eles tornam-se tao
grande que inclusive podem ser postos em rota de colisio quando
se questiona acerca da intimidade e da vida privada das pessoas
publicas. Sera possivel delimitar a extensao desses direitos
somente através das normas dednticas? Ou sera necessaria a
intervencao da norma ontoldgica (axioldgica)?

Dependendo da adogao de um critério ou outro, estar-se-
a de frente de uma teoria do direito substancialista ou de uma
teoria do direito procedimentalista. Ao se fazer isto é possivel
chegar-se a duas respostas para a discussio sobre a axiologia
moralizante da fundamentalidade dos direitos. Enquanto que para
a tese substancialista discutir a valoracdo da garantia de
intimidade e vida privada ¢ fundamental para tese de direitos
expressos como principios de maior generalidade, abstratividade e
qualitativamente  diferenciados  das  regras; para  tese
procedimentalista isto torna-se uma questdao irrelevante. Esta ¢
uma conclusao que pode ser tomada a partir da analise referencial
feita no presente estudo e constitui uma questio de ordem, tanto
para a defesa dos Direitos Fundamentais quanto para a Teoria
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dos Direitos. Nao que é que a aplicagdo da teoria substancialista
exclua a questao da fundamentalidade, apenas demonstra-se que a
justificativa dos direitos fundamentais por Alexy exclui e se
contrapoe a tese substancial.

Ha de se observar, contudo, quais posi¢des o Supremo
Tribunal Federal tem tomado na resolucio de casos envolvendo
tais direitos. Portanto, fazendo com que este trabalho necessite de
uma complementagdo pratica através do estudo da jurisprudéncia
do referido Tribunal. Este segundo momento da pesquisa teria
por escopo demonstrar a opgio tedrico/filosofica dentro das
decisGes para somente entdo resolver se a praxis brasileira pode
ser reduzida a uma Teoria do Direito com premissas
metodoloégicas proprias ou nao. Dessa forma, as conclusdes ainda
podem se tornar provisorias. O que ¢ certo, todavia, ¢ que hd um
risco latente na Teoria do Direito brasileira, caso pairem duvidas
sobre sua natureza: o de ela se tornar auto referencial e a0 mesmo
tempo incompativel consigo mesma. Esta pesquisa continuara em
outros dois trabalhos conforme explanado na introducio; na
segunda parte far-se-ao estudos jurisprudenciais sobre as decisoes

do Supremo Tribunal Federal.
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CAP i

0 PODER CONSTITUINTE EM UMA
CONCEPCAO GLOBALIZADA DE
CONSTITUICAO

SITUACAO DO PROBLEMA.

Segundo ensinou, um dia, Lao Tsé, “toda caminhada
comega, invariavelmente, com o primeiro passo”. O paradigma
nas ciéncias modernas trouxe ao direito uma inegavel
contribuicao para sua afirmagao enquanto ciéncia social. Apesar
de varias criticas é fato que o sistema positivista de direito
(derivado da teoria pura de Hans Kelsen), constitui, hoje, uma
realidade paradigmatica para as ciéncias juridicas, e, em especial,
para o sistema Brasileiro, corporificada na histéria pela
experiéncia juridica.

Em Kelsen (2006) se conseguiu chegar a uma teoria que
se equipara as ciéncias naturais no emprego do paradigma do
pensamento cartesiano. Numa leitura do referido autor, José
Afonso da Silva (2009) afirma que a Constituicdo deveria ser
entendida como norma pura, ou seja, aquela que é puro dever-ser,
distanciada dos objetos de estudo da sociologia, politica ou
filosofia, portanto, concebendo-a em dois planos; um légico-
juridico que seria o fundamento de validade do sistema; e outro
juridico-positivo que seria o proprio ordenamento juridico. Por
isto leciona que

“Constituicio ¢é, entdo, considerada norma pura, putro
dever-ser, sem qualquer pretensio a fundamentacio
sociolégica, politica ou filoséfica. A concepgio de Kelsen
toma a palavra Constituicio dois sentidos: o légico-
juridico e no juridico-positivo. De acordo com o primeiro,
Constituicao significa norma fundamental hipotética, cuja
funcdo é servir de fundamento légico transcendental da
validade da Constitui¢do Juridico-positiva, que equivale a
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norma positiva suprema, conjunto de normas que regula a
ctiacdo de outras normas, lei nacional no seu mais alto
grau” (SILVA, 2009, pag. 41).

Contudo, apenas dizer o que seja a constituicao vista por
um dos varios prismas possiveis é incorrer em grave equivoco
académico, pois que, apesar de ser impossivel vislumbrar todas as
possibilidade conceituais, os novos paradigmas cientificos tendem
a uma produgdo holistica do conhecimento, sendo dever do
pesquisador buscar uma visao mais abrangente do objeto de
estudo e relaciona-lo com o todo.

Dessa forma, acredita-se que para a producio de uma
Teoria contemporanea de Constituicao, o primeiro passo logico
na longa caminhada de reformula¢do, mutacio e revolugio
paradigmatica no estudo do Direito, da Ciéncia Politica, da Teoria
do Estado e da Sociologia Juridica; ¢ o enfoque nos trabalhos
relativos ao poder que institui a propria constituicio: o Poder
Constituinte.

Para que se possa fazer uma analise abrangente acerca
deste poder, torna-se necessario volver aos marcos histéricos que
ensejaram a criacio do movimento constitucionalista e entender,
sendo o “por quér”’, pelo menos o “para que?”’ se pretendeu
através das Constitui¢oes a afirmacdo da pessoa humana como
livre e igual; bem como, qual a importancia do Poder Constituinte
como traco de legitimidade social nas Cartas Magnas.

Posteriormente, o estudo pretende tangenciar-se na
pesquisa a respeito do que se entende por poder politico e poder
social, e também, em como que esses poderes tendem a
influenciar na organizagao politica do Estado, conseqiientemente,
em como influenciam a prépria Constituicao (seja no ato de sua
institui¢ao, seja no ato de sua interpretacao).

A realidade juridica dos dias de hoje muito se diferencia
daquela na qual Kelsen deu origem a sua teoria, ou daquela na
qual Sieyés escreveu pela primeira vez acerca do Poder
Constituinte. Os avangos tecnolégicos e cientificos acabam por
libertar os pesquisadores das prisdes conceituais que Os
seguravam. Ainda, o processo de globalizagao tem acabado com
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as antigas estruturas promovendo uma racionalizacio na
descricao do mundo através da linguagem e da comunicagao.

No Brasil, cada vez mais e mais, o Judiciario tem tomado
para si as rédeas para ditar os rumos da sociedade, fato que acaba
por trazer a tona debates como a usurpagio do Poder
Constituinte nas decisdes dos Tribunais e a internacionalizacio
deste mesmo poder através do processo de globalizagio nas
relacdes do Direito Internacional.

Portanto, o trabalho tem por escopo, também, mostrar
que o Poder Constituinte nao deve mais ser estudado da forma
precaria na qual as academias de direito se acostumara a realizar.
Nao deve-se ater aos problemas conceituais do poder constituinte
originario, derivado, revisor, decorrente, etc.; e sim, nos
problemas sociais, politicos e juridicos que decorrem da
concepcao de Poderes Constituintes e Constituidos. O novo
olhar do Direito Constitucional deve ser utilizado tal qual a luz
que ilumina o caminho da saida da caverna no mito de Socrates, a
luz que nos mostrara a diferenca entre o mundo real e o mundo
das sombras.

UM BREVE BOSQUEJO HISTORICO

O estudo do Poder Constituinte, nos parametros
delimitadores que hoje se conhece, passa necessariamente, por
um cotejo acerca do movimento constitucionalista que teve inicio
durante o Século XVIII. Em verdade, tal movimento vem
remeter 4 idéia de efetiva participacio dos cidadaos no
nascimento de um Estado Democratico de Direito. Concebido
nos estudos de Sieyés, o Poder Constituinte, segundo define
Paulo Bonavides, “é essencialmente um poder de natureza
politica e filosofica” (BONAVIDES, 2008, pag. 319), uma vez
que instituf a ordem constitucional que ira reger a vida de um
determinado povo (ou nagao segundo o entendimento de Sieyés).

Como o proprio estudo do movimento constitucionalista
(por conseguinte, do Poder Constituinte), remete ao estudo do
Estado e as formas sobre as quais este se apresentou ao longo do
tempo, comegar-se-a o estudo com a tentativa de delimitacio do
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Poder Constituinte como um marco necessario, COmo um ponto
de partida do movimento constitucionalista ¢ de uma prima
tentativa de rompimento com o modelo Intervencionista da
politica estatal.

Preliminarmente, entende a doutrina patria (acompanhada
de autores como Alexandre de Moraes, Kildare Gongalves, José
Afonso da Siva, entre outros), como sendo constitucionalismo o
movimento humano inclinado a limitagio dos poderes que o
Estado exerce sobre a sociedade, bem como, a garantia da
participagdao desta ultima na gestao de 7es publica e manutencao
do Estado Democratico de Direito.

Esta dita “limita¢ao” se deu através do decurso do tempo
e dos anseios latentes nas sociedades em determinados momentos
histéricos. Em um primeiro instante, cansados de um Estado
Interventor — representado neste momento pela figura do
monarca — que adentrava na esfera dos direitos individuais dos
cidadaos, uma classe em ascensao no final do periodo feudal, a
burguesia, empreendeu movimento no sentido de libertagao do
povo das garras do “tirano” modelo estatal, nascendo desde
entdo os direitos e garantias individuais de primeira dimensao,
inicialmente, com o escopo unico de limitar a atuag¢ao do Estado
(cobravam uma obrigacao negativa desta ltimo).

A partir deste momento, tendo todos assegurado a sua
liberdade individual, a classe burguesa foi quem passou a deter o
“poder”, na forma do capital. Desta feita apesar de todos serem
considerados como iguais, nao eram todos que conseguiam
exercer sua liberdade. Em consequiéncia da concentragao desse
poder a classe burguesa comegou a explorar seus interesse
econdémicos com o abuso dos direitos do proletariado (classe que
se formara nas margens do processo de industrializacao).

Com o passar do tempo e com o crescimento exponencial
da classe proletaria, o “povo” cobrou do Estado que atuasse no
sentido de dirimir as diferencas sociais existentes, desse modo
cobrando uma obrigacao positiva do Estado, fato que ensejou ao
nascimento dos direitos e garantias fundamentais de segunda
dimensao, exemplificados aqui pelos Direitos Sociais. Na
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constituicao brasileira, pode-se observar o exemplo da Magna
Carta de 1946.

Somente no governo de Theodore Rosevelt, com a
politica do New Deal — que era uma politica intervencionista — o
Estado Moderno passou a ter a forma que hoje se conhece
(Democratica de Direito). Ressalte-se que é possivel encontrar a
constitui¢ao, como instrumento juridico, presente em todos os
momentos desta evolugao histérica como um ponto de interse¢ao
da relacio Estado x Povo Como a sociedade se apresenta de
forma dinamica (tendo o proprio Kelsen exposto a teoria
dinamica e a teoria estatica da Ciéncia do Direito), hoje, a
protecao do interesse difuso e coletivo é o que fundamenta a
criagao de uma nova categoria de direitos fundamentais; os de
terceira dimensao, representados na Constitui¢ao brasileira pelo
Direito a0 Meio Ambiente e as Relacbes de Consumo.

Por fim, o Professor Alexandre de Moraes ressalta que “o
constitucionalismo escrito surge com o Estado, também com a
funcao de racionalizacio e humanizagao, trazendo consigo a
necessidade da proclamagao de declaracbes de direitos”
(MORAES, 2009, pag. 06). Ocorre que devido a tal movimento
as constituicbes no mundo todo passaram a ganhar mais
destaque, como relembra o Professor Pedro Lenza (2009) que
destaca no constitucionalismo moderno funcionarem as
constitui¢bes escritas como “instrumentos para conter qualquer
arbitrio decorrente do poder” (LENZA, 2009, pag. 22).

Desta feita, ainda resta uma duvida nio devidamente
respondida: qual é a relacio do Poder Constituinte com a
Constitui¢ao? Ainda, qual a importancia do Poder Constituinte na
elaboragao das Constituicdes? Bem, o fato é que num plano
loégico-juridico, toda constituigdo, necessariamente, depende de
um Poder que a constitua. Neste sentido, explica Bonavides
(2008) que ‘“a analise historica e sociolégica revela que uma
vontade constituinte sempre existiu na vida das sociedades
organizadas” (BONAVIDES, 2008, pag. 319).

Nao obstante é o posicionamento fixado por Manoel
Gongalves Ferreira Filho (2007), que em obra intitulada “O
Poder Constituinte”, comenta, no segundo capitulo, acerca das
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concepcbes de Sieyés na obra “O que é o terceiro estado”,
chegando a conclusao de que o vigario francés entendia que

“todo estado tem uma constituicdo. Essa constituicio,
entretanto — e aqui entra o pacto — é obra de um Poder, o
Poder Constituinte, que ¢ anterior a Constituigdo, precede,
necessaria e logicamente, a obra que é a Constituicio. O
Poder Constituinte, portanto, gera os Poderes do Estado,
os poderes constituidos, e é supetior a estes” (FERREIRA
FILHO, 2007, pag. 13).

Contudo, torna-se de extrema importancia lembrar da
visdio de J.J. Gomes Canotilho (1998) a respeito da analise
histérica do movimento constitucionalista em contraposi¢ao ao
surgimento do Poder Constituinte feio sobre trés prismas
distintos: a experiéncia do “constitucionalismo histérico” Inglés,
a necessidade de auto-afirmacio como federacio dos Estados
Unidos e a tentativa de rompimento com a ordem constitucional
anterior na Revolucdao Francesa.

O jurista portugués é enfatico ao sustentar a tese de que
“o constitucionalismo historico repugna a idéia de um ‘poder’
constituinte com forca e competéncia para, por si mesmo,
desenhar e planificar o modelo politico de um povo”
(CANOTILHO, 1998, pag. 69), porque acredita que a concepgao
de um poder criador de uma lei fundamental fosse “mal vista”
aos olhos dos cidadaos da Idade Média. Segundo ele, existia um
modo especifico peculiar para garantir os direitos e liberdades,
sendo a positivagio um estatuto superior; idéia inconcebivel,
justificada pelo fato de ser apenas necessaria a confirmagao da
“existéncia de ‘privilégios de liberdade’ radicados em ‘velhas leis’
de direito (..) num corpus costumeiro de normas”
(CANOTILHO, 1998, pag. 69).

No que tange ao modelo norte americano, assevera que
existiu um catalisador historico da afirmacao da nagio através do
movimento constitucionalista, fato que ensejou, segundo
Canotilho, a  “forma  preambular ‘we the people™
(CANOTILHO, 1998, pag. 70), completando ao final que “o
principio legitimador da constituicao americana de 1787 foi muito
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mais a idéia federativa do que a idéia democratica”
(CANOTILHO, 1998, pag. 71); sem esquecet-se da democracia
como fator substancial para o desenvolvimento do direito, tanto
na produ¢iao normativa tipica (como se pode observar do sistema
presidencialista de governo, dos checks and balances, e da
participagao politica do cidaddo nas atividades legais), como no
proprio sistema de controle de constitucionalidade (o sistema
difuso que consagra a capacidade de qualquer juiz determinar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, o que ficou
conhecido como o judicial review).

Por fim, a experiéncia constitucional francesa eleva os
padrées a um momento de revolugao no qual existe latente na
sociedade a necessidade de mudanga do ordenamento juridico, e
¢ justamente Josephe Sieyés quem defende a ideia de um Poder
Constituinte proveniente da nagdo francesa em aspecto de
transcendéncia em relagdo ao povo que é definido como efémero
e determinado a certos momentos histéricos. Nesta esteira
conclui Canotilho (1998):

“Deste modo, a ‘descoberta da na¢do’ permitiu ao ‘Estado
— Nagio’ resolver trés problemas politicos: (1) modo de
legitima¢io do poder politico; (2) catalisar a transformagao
do ‘estado moderno’ em ‘republica democratica’; (3) criar
uma nova solidariedade entre os cidaddos politicamente
activos na construcdo da nova ordem social”

(CANOTILHO, 1998, pag. 72).

O estudo de Canotilho (1998) acerca do Poder
Constituinte baseia-se em quatro perguntas-chave: “O que ¢ o
poder constituinte? Quem ¢ o titular desse poder? Qual o
procedimento e forma do seu exercicio?r E, existem ou nao
limites juridicos e politicos quanto ao exercicio desse poder?”
(CANOTILHO, 1998, pag. 65). Com isso realizando uma
delimitagao logica acerca de alguns dos pressupostos necessarios
para o estudo da matéria em enfoque.

Em conclusio, pode-se perceber deste recorte historico
acerca das origens do Poder Constituinte, que o mesmo
relaciona-se intimamente com o Estado e a Constituicio no
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sentido de que exista legitimidade na formagao de um Estado
Democratico de Direito. Por legitimidade entenda-se a expressao
verdadeira da vontade de todos (ou da maioria), que é justamente
o que se procura na vida em democracia.

A QUESTAO DO PODER

A palavra “poder” deriva do latim vulgar “potere” e na
lingua portuguesa possui diversas acepgdes. Usualmente, utiliza-
se a locugao “poder” como significado de ter a faculdade de ou a
possibilidade de realizar algo, neste sentido o “poder”
constitucional deve ser entendido como a faculdade de a
constitui¢ao regular algo, como, ou, o que pode ou nio pode a
constitui¢ao regular. Em outras acep¢oes da palavra o significado
se transforma em ter autoridade, dominio ou influéncia para
realizar algo; ou ainda, ter forga, influéncia ou alimento; ter
permissao ou autorizagdo para realizar algo; ou no sentido de
haver possibilidade; de ser possivel.

A etimologia da palavra “poder” ainda pode tomar
diversos outros rumos que nao consistem objeto de analise na
proposicao deste trabalho académico. Logo, se recorre aos
ensinamentos do Professor Ivo Dantas que caracteriza Poder
como sendo ‘“um fendmeno social, inerente a toda vida
comunitaria, por mais primitiva que seja” (DANTAS, 2010, pag.
36) e estabelece que somente pode-se dizer que realmente existe
o Poder quando se encontra a figura do controle, da adequagao e
da obediéncia.

Assim sendo, relagoes de poder, com as caracteristicas de
conversio de interesses, dominagao ou organiza¢ao tem como
aspecto primario a fundamentagao em um fendémeno social. Ou
seja, a idéia de poder nasce dentro de uma sociedade, ainda que
bastante primitiva. Contudo (e como mencionado alhures), a
vontade humana anseia caminhar por eras nas quais as
desigualdades provenientes da usurpacao do poder possam ser
fulminadas, o que vem mostrar ao mundo, desde ja,
consequéncias politicas e juridicas decorrentes da questdo do
poder, quais sejam: as discussoes acerca dos Direitos Humanos.
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Justamente neste sentido é que se colaciona o
posicionamento de Luiz Alberto Rocha (2010) em artigo
intitulado “As FEscolas Francesas e as Definicbes de Poder:
Georges Burdeau e Michel Foucault”. Primeiramente, o professor
introduz ao texto tracando um paralelo entre a necessidade de
conversiao dos interesses sociais para a busca de uma finalidade
comum em relacgio ao Poder no estudo do Estado.
Considerando-se que

“¢ pelo poder que as relacOes sociais se determinam e é
pelo poder que o Estado exerce suas atribui¢oes sociais,
mas também ¢é pelo poder que surge a separacdo entre
governantes e governados, entre oprimidos e opressores e
¢ pela existéncia de um poder descontrolado que grupos
inteiros reclamas direitos fundamentais” (ROCHA, 2010

pig. 02).

E possivel notar como ¢ de grande importancia o estudo
da questaio do poder para o Direito, considerando-se que as
relagdes sociais sao determinadas por ele proprio; ele é quem
segrega as classes e grupos sociais; e é ele a ferramenta de
opressao daqueles que dominam com punho de ferro. Importante
salientar que ¢é necessario primeiro assentar-se, pelo menos,
algumas bases para que o estudo cientifico percorra um método
com certo rigor, mas voltado para paradigmas “pds-modernos”
(como uma clausula de abertura dos valores defendidos).

Logo, imperioso torna-se trazer a baila o conceito de
Georges Burdeau acerca de poder, na interpretacio, novamente,
do professor Luiz Alberto Rocha (2010), que assevera

“para Burdeau, a sociedade organiza-se por uma disciplina
coletiva que objetiva a realizagdo do bem comum que s6
pode ser conquistado por meio de regras juridicas
coercitivamente impostas por um poder, assim, ‘o poder é
uma forg¢a a servico de uma idéia™ (ROCHA, 2010, pag.
04).

Por este conceito ja é possivel comegar a perceber a
tridimensionalidade do poder apresentado, primeiramente, como



80 | DIREITO EM PERSPECTIVA

fenémeno social que, tomado pelo Estado como de importancia
politica (para busca de uma finalidade coletiva), torna-se tao
valioso que necessita de uma normatiza¢ao na busca da disciplina
coletiva. Dai dizer-se que o poder é uma forca a servio de uma
idéia, justamente por ser a coer¢ao moral imprimida pelo Estado
ao Cidadao pela idéia de integracao através do respeito a norma
juridica.

Perceba-se que até o presente momento esta se tentando,
na verdade, fornecer as bases cientificas para que se possa
construir a idéia de um poder que nasce do seio social e tem
significancia politica para a normatizagio da conduta humana,
portanto, o que foi estudado até o momento possui cunho basilar
e geral, que comega se especificar a partir dos proximos topicos
com a analise um pouco mais restrita deste posicionamento
(tridimensional), na interpreta¢ao do Poder Constituinte.

AS TRES DIMENSOES DO PODER CONSTITUINTE

Para se comecar a tecer breves comentarios acerca das
trés dimensodes que acredita-se possuir o Poder Constituinte é
providencial entender-se o processo de institucionalizagao das
constituicdes através de fases distintas nas quais, uma ou outra
dimensao, aparecem com predominancia. Isso nao quer dizer que
elas nao possam coexistir, elas coexistem sim, sio inter-
dependentes e interligadas numa cadeia de complexidade
absoluta.

O bosquejo histérico efetuado no intréito do presente
artigo mostra com clareza como ¢ absoluta a verdade impressa no
brocado latino “wbi jus, ibi societas, et ubi societas ibi jus’, ou seja,
aonde houver o direito, ai estard a sociedade, assim como, aonde
houver a sociedade ali estara o direito. Como ensina Hans Kelsen
(20006) a ciéncia juridica é pura e especifica pois conhece a sua
propria especificidade, qual seja, a validagio de normas que
ordenam a conduta humana (KELSEN, 2000).

Entretanto, como a ciéncia se desenvolve em um plano
dinamico (que trata do estudo das relagdes sociais e das condutas
humanas que devem ser ordenadas) e em um plano estatico (que
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trata da normatizacio das condutas em um plano légico de
validade, como um processo de validagao), é plenamente possivel
ver na Teoria do Direito de Kelsen (2006) tracos de uma ciéncia
autopoiética pelo simples fato de condiciona-la as relagoes sociais,
apesar de ciéncia incomunicavel com politica, sociologia, filosofia,
etc. (a clausula de abertura do principio cientifico).

O fato é que o Direito pertence ao ramo das ciéncias
sociais, portanto possui uma enorme relacio com a sociologia,
uma vez que a relagdo social condiciona nio sé aplicagdo, como
também valoracao da conduta elegivel a normatizacao. Desse
modo, em um caminhar légico, a primeira dimensdo na qual o
Poder Constituinte se externa ¢ ma Dimensao Social.

Seja no sentido de desejo revolucionario (como no caso
do constitucionalismo francés), ou para afirmaciao de um ideal
(como no constitucionalismo norte-americano), assim como para
a Instituicdo politica de uma nag¢do (como na experiéncia
constitucional brasileira), a dimensao social ¢ onde se estruturam
as bases de um ideal constitucional que, posteriormente, dard
legitimidade ao processo de constitucionalizagdio de uma
sociedade. A Dimensao Social do Poder constituinte assenta o
traco de legitimidade encontrado nas Constitui¢des promulgadas,
bem como, o abuso de poder politico nas Constitui¢coes
outorgadas, porque tratam de expressao da vontade do Povo ou
de seus representantes.

Desse desejo social, da vontade do povo, emergem
questdes controversas que necessitam da tutela politica para que
se elejam metas, objetivos comuns a serem buscados pelo
Estado/Cidadaos. Aqui se inicia a questao da Dimensao Politica
do Poder Constituinte. Ressalte-se que a definicdo de politica
pretendida neste momento ¢ aquela utilizada por Aristoteles
quando diz ser o homem, naturalmente, um animal social e
politico; que utiliza do raciocinio intelectivo para relacionar-se
com seus semelhantes.

Desse modo, em um primeiro momento, a Dimensio
Politica se externa como uma forma de pondera¢ao de interesses
provenientes da Dimensao Social, entio o Poder Constituinte,
que agora ja possui forga politica, comeg¢a a constitucionalizar
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determinada sociedade positivando e normatizando as condutas
humanas para a ordenacao social.

Sucede que, como bem lembra Carl Schimtt (1992),
existem nas constituicdes normas que regulamentas a “politica
fundamental” (SCHIMTT, 1992, pag. 71) do Estado, tais como: a
Forma de Governo, o Sistema de Governo, a organizagao
territorial e a politica do Estado, etc. Assim sendo, a Dimensao
Politica do Poder Constituinte nao se adstringe apenas a uma fase
inaugural, ou antecedente, a propria Constitui¢ao, mas, também,
se insere no resultado pretendido pelo Poder Constituinte.

Ainda ¢ possivel fazer mengdo ao préprio conceito de
Georges Burdeau, tratado anteriormente, o de que poder é uma
forca a servico de uma idéia, conseqiientemente, se a natureza
humana ¢ politica, a idéia de integracao por si sé ja trata de uma
forca no sentido da busca pelo bem comum, que somente ¢é
viavel em uma sociedade organizada na forma Estatal e na qual
exista seguranca da prote¢ao dos direitos de seus cidadaos.

Por fim, tratadas as idéias de uma dimensao socioldgica e
uma dimensao politica do Poder Constituinte, cabe arrematar-se a
argumenta¢ao tratando daquilo que se entende por Dimensao
Juridica do poder institucionalizante das Constitui¢oes. Como ja
tratado na introducao deste trabalho, para Kelsen (2000) a
Constitui¢ao deve ser entendida como norma pura, ou seja,
aquela que é puro dever-ser, distanciada dos objetos de estudo da
sociologia, politica ou filosofia, portanto, concebendo-a em dois
planos; um légico-juridico que seria o fundamento de validade do
sistema; e outro juridico-positivo que seria o proprio
ordenamento juridico.

A teoria positiva aplicada na loégica kelseniana tem
extrema importancia para afirmacao do direito como ciéncia,
visto que o rigor metodolégico imprimido na Teoria Pura do
Direito, veio a utilizar os paradigmas cartesianos, mecanicistas das
ciéncias exatas para a aplicagio no Direito, e assim, eleva-lo a
qualidade de ciéncia (com todos os formalismos atendidos).

Ocorre que o proprio meio cientifico reconheceu o
problema do mecanicismo e do reducionismo decorrentes do
“Discurso do Método” de Renné Descartes, quando em autores
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como Fritjof Capra (1983), discute-se acerca da sistematicidade
das relagoes na produgao de respostas fundamentadoras de novos
paradigmas para as ciéncias.

Nao o ¢ diferente nesta analise, pois apesar de se
reconhecer a importancia do ordenamento juridico como um
plano légico-juridico e juridico-positivo, nao se pode deixar de
observar que todo sistema que pretende ter como objeto de
interferéncia a  sociedade, deve ter, necessariamente,
caracteristicas autopoiéticas, na medida em que se reconhece
como ciéncia, reconhece seu objeto de estudo a0 mesmo passo
em que tenta se auto-conhecer enquanto se estuda.

Por isto acredita-se que a Dimensao Juridica do Poder
Constituinte além de inaugurar a cadeia légica do ordenamento
juridico, estabelecendo a Lex Maxima de um Estado, também
funciona como uma forma de interpretacio do que seria a
realidade de uma determinada sociedade a época do nascimento
da Constituicdo, bem como a vontade do povo naquele
momento.

Ainda, torna-se imperioso destacar que na doutrina de
Kelseniana existe a figura de uma norma hipotética fundamental
ou “groundnorn’” (KELSEN, 20006, pag. 09) que, segundo o autor,
trata de norma pressuposta que validada todo o ordenamento,
nao devendo ser confundida com a Constitui¢ao, portanto,
confundindo-se, af sim, com o préprio Poder Constituinte, aqui
interpretado como sendo parte da Dimensao Juridica do Poder
Constituinte. Outro fato que chama atencao é que nos regimes
democraticos a carta constitucional é produzida através da
Assembléia Nacional Constituinte, que val representar a vontade
popular dar juridicidade ao documento constitucional. Neste
momento a assembléia ira representar as Dimensoes Politica
(quando realiza politica e dialeticamente o objeto do sentimento
constitucional) e Juridica (quando confere juridicidade ao
documento dialeticamente produzido).
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CONCLUSAO

O processo de globalizacio tem imprimido enormes
mudancgas no olhar que se faz sobre o direito. Conceitos novos
sao trazidos a baila na medida em que se discutem (e rediscutem)
os interesses internacionais entre Soberanias Estatais. O fato ¢
que essa nova abrangéncia internacional de discussdes eleva-se a
um debate acerca da internacionalizacao do Poder Constituinte na
formacio de uma legislagio positiva internacional com as
caracteristicas de uma Constituicao.

O sentido que se pretende com tal discussio ¢, nao outro,
sendo a tentativa de conversio dos interesses comuns na
persecucio da ordem, da paz e do bem comum numa visio
global. Ocorre que existem alguns empecilhos politicos que
acabam desacelerando sobremaneira esta possibilidade de criagao
de constituicoes internacionalizadas. Contudo, considerando o
exposto no presente artigo, pode-se a seguinte conclusiao: ao
adotar-se a visao tridimensional de um Pode Constituinte torna-
se plenamente possivel afirmar que, embora ainda nio existam
estas Constituicdes Internacionais, o processo de criagao, por si
s6, ja demonstra a existéncia da Dimensées Social (presente nos
anseios de integracdo internacional) e Politica (presente na
discussdo e nos projetos de integracao internacional) do Poder
Constituinte.

O que ainda falte é chegar-se a um consenso, a concérdia
nos interesses e valores que devem ser protegidos, para que sejam
positivadas as condutas que mais necessitam de tutela, ou os
principios abertos que devem reger tais condutas; e em um
ambito de interesses internacionais é necessario que se respeitam
as Soberanias Estatais e que se chegue a um consenso, na medida
do possivel, democratico (ROCHA, 2008).

Os debates atuais acerca do Poder Constituinte nao se
adstringem somente no que diz respeito a tutela do interesse
internacional. No ambito nacional ainda existem situagdes que
causam polémica quando no exercicio do mesmo pelo Poder
Judiciario, tangenciando-se a uma analise quanto a titularidade e a
caracteristica de permanéncia do mesmo.
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A Emenda Constitucional n. 45 de 2004, introduziu na
Carta Magna o paragrafo 3° no art. 5° que estabeleceu a
possibilidade de tratamento de Emenda Constitucional aos
Trados e Convengdes Internacionais, que versem sobre Direitos
Humanos, desde que submetidos a aprovagao do Congresso
Nacional sob o rito de aprovagao das duas casas, em dois turnos
por trés quintos dos votos dos respectivos membros.

Até o caminho mostra uso devido do Poder Constituido,
que ¢é aquele que decorre do Constituinte e estd na propria
Constituicao. Ele existe para que nao se produza um hiato
constitucional entre o que diz a Constituicdo e o que quer a
sociedade. Ocorre que o Pacto de Sido José da Costa Rica,
aprovado sob o tramite especificado no §3° do art. 5° da
Constituicao Federal, contém clausula que niao proibe nem
autoriza expressamente a prisao civil do depositario infiel. Essa
omissdo ¢ julgada pelo Supremo Tribunal Federal que edita a
sumula vinculante n. 25 com a seguinte redagao: “¢ ilicita a prisao
de depositario infiel, qualquer seja a modalidade do depdsito”.

Tal situagdo causou uma discussdo juridica no sentido de
que o art. 5° que trata dos direitos e garantias fundamentais
(clausula pétrea), estabelece a prisao civil do depositario infiel,
enquanto que o Pacto de Sao José da Costa Rica, que passava a
ter carater de Emenda Constitucional marginalizava
(“despositivou”) tal espécie de prisio. Entao deveria uma clausula
pétrea ser considerada revogada, ou alterada? A resposta do
Supremo Tribunal Federal foi contraria, tendo inovado em sua
decisio trazendo o conceito de supralegalidade ao Direito
Brasileiro.

A questdo cinge-se na usurpacao do Poder Constituinte
para modificar a constituicdo em suas clausulas pétreas e o
Supremo Tribunal Federal entendeu pela desqualificagio do
Tratado Internacional como FEmenda Constitucional, mas
asseverou seu carater supralegal, posicionando a norma abaixo da
Constituicao, porém, acima de qualquer outra legislacdo
infraconstitucional.

No mérito, torna-se de extrema importancia observar-se
que a interpretacao do Supremo Tribunal, apesar de ter elevado
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cunho politico, tem seus acertos. Baseados em uma Teoria do
Direito norte-americana decorrente de estudos como o de Ronald
Dworkin (1971) e Herbert Hart (2009), cada vez mais o Judiciario
tem tomado para si a condugao do destino politico da sociedade.
Ocorre que, como a constituicdio da poderes ao Judiciario para
que o proceda o controle de jurisdicionalidade, na verdade é no
Poder Constituinte que se encontra o verdadeiro fundamento de
validade desta atuagao, pois que esse Poder Judicario nada mais é
do que um Poder Constituido, que deve atuar com
responsabilidade politica, social e juridica, tamanha ¢é a
importancia de sua atuagao.

Dessa forma, outra conclusao que se pode tirar reside no
fato de que noc¢ao de representatividade democratica deve ser
externada em todas as fases do Poder Constituinte, ou seja, o
Poder Judiciario como poder constituido, deve obedecer aos
anseios sociais e politicos daquele quadro produzido na
constituicao. Deve sempre respeitar as condigdes impostas pelo
Poder Constituinte e obedecer as “regras do jogo”. Somente em
uma acepg¢ao tridimensional torna-se possivel encontrar um
conceito ampliado de Poder Constituinte como uma forga social
e politica que serve aos ideais de uma determinada sociedade em
determinado momento histérico e que tem por finalidade
precipua a instituigdo da norma maxima em um ordenamento
juridico da conduta humana.

Conforme ensina Fritjof Capra (1983) se existem crises na
sociedade moderna, a pior delas ¢ a crise de idéias, uma vez que
os cientistas passam a nao ter respostas para os problemas
apresentados pela sociedade, considerando que passam “a
subscrever percepgdes estreitas da realidade, as quais sao
inadequadas para resolver os problemas de nosso tempo”
(CAPRA, 1983, pag. 23). Portanto, é necessario que se mude o
olhar sobre o objeto em estudo para que se possa atingir o
problema com solu¢es mais eficazes e efetivas; daf a riqueza da
interdisciplinaridade nas ciéncias modernas.

Por fim, vale destacar-se o pensamento do romancista
russo, Fiédor Dostoiéviski (2010), que na obra “Crime e Castigo”
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narra o personagem Raskélnikov empreendendo conversa
consigo mesmo

“¢ isso: tudo estd ao alcance do homem e tudo lhe escapa,
em virtude de sua coverdia... J4 virou até axioma. Coisa
curiosa a observar-se: que é que os homens temem acima
de tudo? — o que for capaz de mudar-lhe os habitos: eis o
que mais apavora... Porém falo demasiado e, por isso, nao
faco nada. Ou, talvez, devesse dizer que nio faco nada
porque falo muito (...) terei mesmo a necessidade fazer
este percurso? Serei, verdadeiramente, capaz daquilo?
Aquilo serd mesmo uma coisa séria? Absolutamente: um
simples jogo da minha imaginacdo, uma fantasia que me
diverte... Uma brincadeira. Sim, é isto mesmo: uma
brincadeira” (DOSTOIEVISKI, 2010, pag. 12).
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CAP IV

0 CONCEITO DE CONSTIUICAO NA
CONTEMPORANEIDADE - A
GLOBALIZACAO COMO UM FATOR
REAL DE PODER

Introducio.

Para o constitucionalismo contemporaneo o conceito de
Constitui¢ao é um tema de extrema volatilidade, uma vez que se
torna quase impossivel adotar somente uma corrente para
explicar este fenomeno que acomete a vida de todos os cidadaos.
Usualmente, explica-se utilizando uma visio eminentemente
juridica, a de que as Constituicbes seriam a lei maxima de um
ordenamento, restando acima dela somente a norma hipotética
tundamental (groudnorm), que é puro dever-ser, o que segundo esta
corrente também ¢é o objetivo da Ciéncia do Direito, o dever-ser.

Contudo a concep¢ao de uma Teoria Pura do Direito
atravessa pela questio do objeto estatico e do objeto dinamico
das ciéncias juridicas. Por um lado o objeto estatico visa o estudo
do processo de organizacao e normatizacao da conduta humana
através de normas juridicas, de outro lado, o objeto dinamico
caracteriza-se pelo estudo da conduta humana e quais aspectos
desta que merecem ser positivados. O que leva a crer que apesar
de tangenciarem-se os estudos para uma ciéncia normativa, um
plano de fundo denota a importancia ou a interdependéncia entre
o direito e 0s outros ramos das ciéncias sociais.

Importante salientar, contudo, que um novo processo que
se instaurou com mais forca nos finais da década de setenta e
explodiu com o avango das midias de comunicagio e das
tecnologias do dia-a-dia, passou a imprimir uma nova
configuracio na conduta humana, o que torna imperioso uma
mudanca de foco no estudo do objeto dinamico do Direito, se se
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utilizar uma teoria eminentemente positiva de direito. Trata-se do
processo de Globalizagao.

Esta globalizacdo sera aqui tratada a fim de complementar
os estudos na Teoria da Constituicio como um Fator Real de
Poder que imprime influéncias na For¢a Normativa das
Constituigdbes como um aspecto de metas na busca por
efetividades, na medida em que novas relagdes sociais surgem a
partir deste processo para o Direito. Dessa forma acomete-se ao
trabalho de Anthony Giddens (2006), Luiz Alberto Rocha (2008)
e Milton Santos (2001), para tecer alguns comentarios acerca do
que seja ou do que tem representado este processo de
Globalizagao, bem como sua importancia para o Direito, ou para
o objeto dinamico da Ciéncia Juridica.

No que Tange a Teoria Constitucional buscar-se-4 um
paralelo entre as obras de Ferdinand Lassalle (2000) e Konrad
Hesse (1991), tratando acerca da Constituicio como uma forca
ativa representada pelos fatores reais de poder, dai a diferenca
entre uma Constituicio real e uma juridica, que para Lassalle
(2000) se nao corresponder a realidade dos fatores do poder nao
passa de uma folha de papel, sem significancia alguma;
complementarmente, a critica de Hesse (1991) que leciona que as
Constitui¢oes juridicas possuem uma forca que as aproxima das
reais, uma vez que sao normas advindas do dever-ser que visam
surtir efeitos no proéprio ser, daf a questdo da Normatividade.

Por fim, demonstrar-se-do alguns fatos ocorridos na
pragmatica judicial brasileira para exemplificar nao s6 a
importancia da globalizagdo como um fator real de poder, mas
também para apontar como que se torna importante a
flexibilizacgilo do conceito juridico positivo para uma
interpreta¢ao mais abrangente do que seja uma Constitui¢ao.

Os estudos modernos tém observado que existe, na
sociedade brasileira, uma enorme crise de representatividade,
tamanha a insatisfacio dos cidadios com o governo gestor de
seus interesses. De toda forma, o que tem se concluido ¢ que as
mais diversas estripulias dos que exercem algum cargo eletivo de
forma perversa, tem gerado um defict democratico para a
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sociedade brasileira que deve ser corrigido, a comecar pela
propria Constituigao.

Dentre essas medidas para diminuicdio do  defuct
democratico o Poder Legislativo deliberou e promulgou a Lei
Complementar n. 135/2010 que ficou sendo conhecida como Lei
da Ficha Limpa que teve o mesmo nome do projeto da
Associagao Civil Brasileira que visava melhorar o perfil dos
candidatos e candidatas a cargos eletivos no pafs. Os efeitos dessa
medida podem parecer indcuos no que tange ao processo de
Globalizagao, mas ¢é totalmente ao contrario, eles influem (e
muito) na formula¢io de um perfil internacional da politica
nacional, nas relacdes econdOmicas entre os FEstados, e na
organizagao da soberania nacional (esta ja relativizada devido a
propria  Globalizagao). Ou  seja, a Constituicado quando
considerada como uma forca ativa, necessita de uma atencdo
diferenciada enquanto seu objeto determina os rumos juridicos,
politicos e sociais de toda uma nagao coordenada através de seus
ditames, de suas regras e de seus principios, como nas palavras de
Peter Hirbele (2002), volta-se para uma sociedade aberta de
interpretes da constitui¢ao.

0 Processo de Globalizagéio

O termo Globalizagiao, segundo leciona Giddens, até
finais dos anos 80, era uma denominag¢ao pouco utilizada, porém,
na atualidade trata de tema estudado por quase todo o mundo.
De fato, ainda persiste certa imprecisao acerca do que seja um
conceito concreto para definir o que é globalizagao. Igualmente ¢é
a posi¢ao do Luiz Alberto Rocha (2008) que afirma nao ser tarefa
tacil explica-la

“até porque parece que se estd diante de um sem nimero
de intérpretes que se abrigam no guarda-chuva teorético
da pasteurizagdio cultural com minima atencdo a
complexidade global e as contingéncias estruturais da
globalizacio, preferindo explica-la por clichés superficiais
e/ou com énfase exagerada nos contornos econémicos”

(ROCHA, 2008, pig. 79).
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Dessa forma a anilise desse fendmeno mundial deve
tentar explica-lo sobre um plano epistemolégico, dando-lhe
caracteristica multidisciplinar. Por uma abordagem inicialmente
sociologica, acomete-se Giddens (2006) que defende ser possivel
destacarem-se duas correntes que discutem este “fato global”,
divididos por ele em céticos e radicais.

Para aqueles denominados de céticos, a globalizagao nao
trata de um fendomeno econdmico, politico ou cultural, mas
apenas de “conversa”. Sustentam que o ‘“comércio externo
representa apenas uma pequena percentagem do rendimento
nacional” (GIDDENS, 20006, pag. 2006). Ainda, neste sentido
argumentam que a maioria das trocas econoémicas, ou transagoes
comerciais, sdo feitas entre regides o que ndao implica na
constituicio de um sistema de comércio a nivel mundial.

Tal visao aparenta filiar-se a idéia do conceito classico de
Soberania, que inflexivel, nao aceita a possibilidade de
relativizagdo em face a nova complexidade das relagoes
internacionais. Outrossim, ainda podemos criticar aos céticos na
medida em que passa-se a reconhecer a globalizagdo como um
espécie cujo o género ¢ a integracao, portanto, distinguindo-se,
sobremaneira do processo de regionalizacao que para eles fulmina
com a possibilidade de discutir-se a existéncia de uma sociedade
global.

Caminhando por outro lado, aqueles denominados de
radicais defendem a ideia de que a globalizagdo seria um fato
concreto que pode ser sentido por todos em todas as partes do
mundo. Referem-se eles a realidade de que o mercado global
encontra-se muito mais desenvolvido do que era nas décadas de
60 e 70, além do que, este mercado ultrapassa as fronteiras
nacionais ¢ também flexibilizam o conceito classico de Soberania
na medida em que os “Politicos acabam por perder sua
capacidade de influenciar certos acontecimentos” (GIDDENS,
2006, pag. 21).

De fato, aparentemente, os radicais levam ligeira
vantagem sob o argumento dos céticos, contudo, relembra
Giddens (2006) que nido faz muito tempo que o volume das
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transacoes financeiras ¢ medido em doélares norte-americanos e
prossegue afirmando que

“para a maiotia das pessoas, um milhdo de délares é muito
dinheiro. Medido em montes de notas de 100 ddlares,
atinge a altura de vinte centimetros. Um bilhdo de ddlares
ou, por outras palavras, um milhar de milh&es, ultrapassa
em altura a catedral de S. Paulo, em Londres. Um trilhdo
de ddlares — um milhdo de milhdes — ultrapassa os 193
quilometros de altura, ou seja, mais de vinte vezes a
altitude medida no cimo do monte Evereste” (sic)
(GIDDENS, 2006, pag. 21-2).

A analogia torna-se necessaria visto que logo depois o
professor afirma que hodiernamente o mercado financeiro global
movimenta cerca de um trilhdo de délares por dia, o que ¢ um
aumento macico em trelacdo aos anos oitenta. Dai entio a
conclusio de que tanto os céticos quanto os radicais nao
conseguem compreender inteiramente o aspecto revolucionario
deste que se apresenta um verdadeiro processo, ou “uma rede
complexa de processos” (GIDDENS, 2006, pag. 24), cuja
reunido denomina-se de globalizagao.

Outros pontos que ainda podem ser utilizados para tentar
senao definir este processo de globalizacao, pelo menos tentar
delimitar suas dimensdes, dizem respeito nio somente as
implicagbes econémicas, mas também aquelas referentes a
politica dos Estados, bem como a formac¢io de uma cultura
global, posicionamento compartilhado pelo professor Luiz
Alberto Rocha (2008) quando afirma que

“a globalizacao, a par dos diversos conceitos que possam
explica-la, é a formacio da leitura dos problemas mundiais
conjuntamente, indicando a tendéncia de entendé-los
unidos. Isto quer dizer que a globalizacdo, enquanto idéia,
¢ um verbete conceitual sem cognicdo prépria, aceitando,
em certo sentido, qualquer valor que lhe seja atribuido, o
que nio podera ser realizado sem boa dose de discussio
histérico-comparativa de seu desenvolvimento. Sendo,
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por isso, mnecessariamente objeto de tratamento
interdisciplinar” (ROCHA, 2008, pag. 79).

Nao ¢é dificil coletar dados esparsos que unidos
demonstram quao grande sao esses Processos € como necessitam
sim de tratamento inter (ou multi) disciplinar. Giddens fornece
alguns exemplos quando suscita a criagdo do Coédigo Morse, um
sistema de comunicagao inventado por Samuel Morse que utiliza-
se de pontos e tragos a fim de transmitir uma mensagem
codificada ao seu interlocutor. De fato se nio existisse nenhum
processo de integracdo tal codigo seria apenas eficaz ha alguns
que, porventura viessem a conhecé-lo. Entretanto, trata-se de
uma ferramenta que ¢ utilizada pelo mundo todo; do Brasil ao
Japao, de Tokyo a Brasilia, entre outros tantos exemplos que se
possa dar.

Bem, a sistematicidade desses processos é tio grande e
relativa que nao ¢ muito dificil entender o porqué da necessidade
de um cdédigo universal para comunicacido. Nao obstante a
necessidade de troca de informagdes para a movimentagio do
mercado entre grupos economicos com linguas diferentes, o
interesse pela cultura dos blocos regionalizados impende que a
comunicacao se dé de forma propicia ao amplo entendimento.
Dai que surge a eleicdo de linguas oficiais, como é o Inglés, o
Espanhol (para a América Latina) e agora, algumas linguas dos
paises asiaticos (como o japonges, e 0 cantones).

Outra idéia suscitada por Giddens (2000) diz respeito ao
processo de globalizagdo como um catalisador para formagao de
uma cultura global. Dois exemplos, cita o professor, o primeiro
de uma conhecida que visitou os confins da Africa Central para
estudar a vida comunitiria e surpreendeu-se ao observar que o
lazer de alguns grupos era o cinema norte-americano, e ainda
mais, assistiam a filmes que ainda nem sequer haviam sido
langados nos cinemas. No Brasil, mais especificamente em Belém
do Para, nao é muito dificil deparar-se com situacao semelhante.
As esquinas e semaforos estao lotados de vendedores informais
comercializando DVD’s “piratas” com filmes ainda nem langados
no cinema.
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Aqui se pode até citar certa “hipocrisia constitucional”
uma vez que ¢ possivel perceber que o ramo do Direito Penal se
preocupa sobremaneira com a comercializagdo desses produtos
pelo fato de que a lei criminolégica considera delito a propagacao
de mercadorias que infrinjam a disposi¢ao dos direitos autorais
(que sao direitos de natureza civil). Outrossim, a Constituicao
Federal brasileira consagra os Direitos Sociais a partir de seu
artigo 0°, assegurando a todos, entre outros, o direito ao lazer e a
cultura. Numa sociedade na qual a producio da informagao
somente ¢ livre em um espago desorganizado (internet), qual a
forma mais efetiva de socializar cultura e lazer? Enquanto os
governantes nao conseguem responder com clareza tal pergunta,
o povo da a resposta com condutas contra legems, ¢ no mais limiar
do formalismo juridico-positivo o Estado procura punir os seus
maiores divulgadores da cultura capitalista.

Até a produgao cultural que veio se desenvolvendo ao
longo dos séculos comeca a se contaminar pelos efeitos da
globalizacdo cultural que alteram ao estilo de vida das pessoas, as
musicas que se ouvem, as coisas que se comem, O jeito o qual
passam a se vestir tudo comega a ser condicionado ao esteredtipo
dos comerciais. Nesse ponto ainda cabe a menc¢ao a Milton
Santos, que escreve que a globalizacgio impde-se para a
humanidade de forma perversa, pregando a solipsia do capital, da
comunicagao de massa e do sistema ideolégico (SANTOS, 2001).

De todo modo, ainda torna-se necessario citar o segundo
exemplo suscitado por Giddens (20006), que discorre acerca das
figuras internacionalmente reconhecidas como parte da cultura
global, como ¢é o caso de Nelson Mandela como figura politica
influente para o fim do apartheid, na Africa do Sul. Fato este que
apenas corrobora o pensamento de Milton Santos (2001), de que

“um dos tracos marcantes do atual periodo historico é,
pois, o papel verdadeiramente despético da informacio.
Conforme ja vimos, as novas condigées técnicas deveriam
permitir a ampliacio do conhecimento no planeta, dos
objetivos que o formam, das sociedades que o habitam e
dos homens em sua realidade intrinseca. Todavia, nas
condi¢bes atuais, as técnicas da informacido sdo
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principalmente utilizadas por um punhado de atores em
funcido de seus objetivos particulares. Essas técnicas da
informacdo (por enquanto) sio apropriadas por alguns
Estados e por algumas empresas, aprofundando assim os
processos de criagio de desigualdades. E desse modo que
a periferia do sistema capitalista acaba se tornando ainda
mais periférica, seja porque nio dispoe totalmente dos
novos meios de produgio, seja porque lhe escapa a
possibilidade de controle”. (SANTOS, 2001, pag. 38-9).

Por isso nao se estranha que o mundo inteiro se comova
com a morte de um idolo da cultura musical pop, e que poucos
paraenses chorem pelo O6bito de Mestre Verequete, marco
histérico na cultura da musica paraense. De toda forma, essas
alteragbes perceptiveis na experiéncia regional e mundial, levam a
crer que passamos por um periodo no qual alguns paradigmas
cientificos devem ser chamados a ordem para sua conformacao
a0s novos anseios da comunidade.

Entao, para o direito isso significa que o objeto dinamico
da ciéncia juridica altera-se na medida em que a globalizacao
incorpora novos fatos no seio social, o que exige, por
conseguinte, que o conteudo estatico do direito passe a ordenar
esses novos acontecimentos através de normas de conduta
condizentes tanto com o meio o qual desejam atuar como que
com a finalidade a ser atingida. Como exemplo cita-se a questao
da regulamentacio econdmica e tributiria, que contempla as
novas relacGes juridicas em contratos realizados entre blocos
econdmicos, ou entre estes e paises isolados. Como ¢ o caso de
algumas iniciativas do MERCOSUL que, hoje, ja possui até
personalidade juridica.

De todo modo, ¢é sintomatico que o processo de
globalizagdo imprime uma enorme modificagio no objeto
dinamico do direito, isso se tomando por base uma Teoria do
Direito juridico-positiva, ou seja, até na teoria mais formalista é
possivel obtemperar um plano no qual a for¢a deste processo
alcanca as bases e as preenche com toda a sua novidade e todo
seu potencial de revolucio.
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O que comega a ser questionado, entio, é até que ponto o
regime juridico comeca a sofrer a influéncia da globalizacio e até
que ponto isto interfere no conceito, interpretacao e aplicacao da
Constitui¢ao? Por oportuno, parece que a resposta logica é que a
Constituicao Brasileira de 1988 amolda-se muito bem aos
problemas da globalizagdo quando se refere aos principios
norteadores das relacoes internacionais; ao reconhecimento da
supralegalidade de Tratados Internacionais que versem sobre
Direitos Humanos aprovados sob o quorum do §3° do art. 5% a
autorizacdo dos servicos de televisio e radiofusio como
competéncias da Unido; entre diversos outros exemplos que se
possa pensar neste momento.

Entretanto, ainda pode-se falar que a Constitui¢ao Federal
do Brasil, consagra um verdadeiro Sistema Constitucional de
textura aberta que flexibiliza um Direito Constitucional positivo-
formalista, através da consagracdo de principios cheios de um
valor axioldgico que procura buscar uma maior conformagao da
estatica com a dinamica do Direito.

De outro lado, a relagdo constitucional nao pretende
somente uma relacio entre cidaddos, mas principalmente do
Estado com o cidadao, dai que sua formagao, conceito, aplicagao
e interpretacao diferenciam-se sobremaneira de todo o resto das
leis do ordenamento juridico visto que sao direito posto,
provenientes de regra com hierarquia mais proéxima a groundnorm.

Dessa forma, o caminho pelo qual se pretende entrelagar
o processo de globalizagdo com o conceito de constitui¢ao na
contemporaneidade, visa, na verdade, debater a propria Teoria da
Constitui¢ao inserindo no debate travado por Lassalle (200) e
Hesse (1991) o elemento atual deste processo, que, naquela
época, ainda nio consistia em elemento com tanto poder quanto
o ¢ hoje.

Os Fatores Reais de Poder e a Forca Normativa das Constituices.
A discussdo acerca da Esséncia das Constituicoes travada

por  Ferdinand  Lassalle  (2000), ganha  for¢a na
contemporaneidade  justamente  porque se busca um
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desprendimento com o extremo teérico ao que foram levadas as
proposicoes kelsenianas no que tange a Teoria Pura do Direito.
Para os positivistas classicos a constituicio representa “a lei
fundamental proclamada pela nagdo, na qual se baseia a
organiza¢ao do Direito publico do pais” (LASSALLE, 2000, pag.
06), o que para Lassalle (2000) nio representa a esséncia de
nenhuma constituicio real (e como se vera adiante, apenas o
conceito de uma constitui¢ao juridica).

Ainda, sustenta o jurista que a Constituicao difere-se, por
muito, de uma lei apesar de encontrar alguns pontos similares
entre ambas. Ressalta a idéia de que a Constituigdo, assim como a
lei, necessita de aprovacao legislativa, ou seja, existe a necessidade
de que a mesma seja, também, uma lei. Por outro lado, ndo pode
a Constituicao passar por um processo revogatorio idéntico ao da
lei, uma vez que carrega consigo forgas politicas e sociais que
lidam com um aspecto de garantia e seguranca da nagao. Nesse
sentido ainda complementa nao ser execravel o

“fato de constantemente serem aprovadas novas leis; pelo
contrario, todos nés sabemos que se torna necessario que
todos os anos seja criado maior ou menor numero de leis.
Nao se pode, porém, decretar-se uma unica lei, nova, sem
alterar a situacio legislativa vigente no momento de sua
aprovagdo. Se a nova lei ndo motivasse modificagdes no
aparelhamento legal vigente, seria absolutamente supérflua
e nio teria motivos para ser a mesma aprovada. Por isso
nio protestamos quando as leis sio modificadas, pois
notamos, e estamos clentes disso, que ¢ esta a missdao
normal e natural dos governos. Mas, quando mexem na
Constituicio, protestamos e gritamos: ‘Deixem a
Constituicao!”” (LASSALLE, 2000, pag. 7-8).

Portanto, a interrogacao de qual seria a diferenca entre
uma lei e uma Constitui¢ao ¢é respondida, obscuramente, com a
afirmacao de que aquela ultima seria uma lei fundamental
Contudo, nao esclarece suficientemente uma vez que apenas
substitui uma coisa por outra, apesar de comegar a modificar o
modo pelo qual se passa a observar o mecanismo fundador do
ordenamento juridico como fundamental. Dai entio que se
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estabelecem algumas premissas para este requisito de
fundamentalidade, divididas em: 1) “que a lei fundamental seja
uma lei basica mais do que as outras comuns” (LASSALLE,
2000, pag. 9); 2) “que constitua (...) o verdadeiro fundamento das
outras leis, isto ¢, a lei fundamental (..) devera formar e
engendrar as outras leis comuns e ordinarias na mesma”
(LASSALLE, 2000, pag. 9); 3) que “as coisas que tém um
fundamento nio o sio por um mero capricho; existem porque
necessariamente devem existir (...) a idéia de fundamento traz,
implicitamente, a no¢ao de uma necessidade ativa, de uma forca
eficaz” (LASSALLE, 2000, pag. 9-10).

Por isso é que Lassalle (2000) identifica que se a
Constituicao ¢ uma lei fundamental da nacdo, somente o ¢
porque trata de uma “forca ativa” que faz com que todo o resto
das coisas sejam o que sio. B o que dé sentido e validade a todos
os pormenores existentes para o determinado povo/nacio que se
encontra sob a égide daquela determinada Constituigdo. No
entanto, sera mesmo possivel admitir-se que em toda a terra
exista uma for¢a ativa que ndo possa ser contrariada e que
determine a realidade como um todo?

Somente, entdo, e neste momento, que se comec¢a a
discussiao acerca dos Fatores Reais de Poder, como essa forca
ativa dominante vai de fato atribuir os valores necessarios para a
verdadeira constituicio da lei fundamental de uma nacgio. Nesse
momento Lassalle (2000) profere uma das mais famosas
hipéteses do constitucionalismo contemporaneo, a de um
enorme incéndio na Prassia que acabasse por destruir todos os
originais dos textos legais vigentes na época bem como a propria
reprodutora destes textos, o que ocasionaria a necessidade de
formula¢ao de um ordenamento juridico inteiramente novo.

A pergunta que se faz nesse momento ¢ se o legislador
ordinario poderia, de sobressalto, decidir pela extingdo da
Monarquia, ou da Aristocracia; decidir sobre o nio
restabelecimento da Grande Burguesia; implantar medidas
excepcionais para destituir a qualidade dos Banqueiros; ou ainda,
privar a liberdade da Pequena Burguesia e do Proletariado. A
resposta ¢ inteiramente negativa, uma vez que cada classe
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apresenta alguma espécie de poder que torna factivel a realidade
desses fatores reais como uma parte da propria Constituicao, que,
de acordo com a realidade juridica aparenta nao existir.

De fato, a Monarquia e a Aristocracia detém uma parcela
de poder politico externado na forma de poder militar, pois
detém a seu mando as acdes do exército, a direcio de seus
canhdes e (naquela época) de suas baionetas. Por outro lado, a
Grande Burguesia e os Banqueiros detém parcela do poder
econdémico, uma vez que sio 0s responsaveis imediatos pela
distribuicao e manuten¢ao do status do capital, do sistema
capitalista. Por fim, a Pequena Burguesia e classe Proletaria sao os
detentores da forga politica uma vez que constituem a maior
parcela do povo, e se transportarmos essa concep¢ao para a
Constitui¢ao Federal brasileira de 1988, o art. 1°, Paragrafo unico,
preceitua que “todo poder emana do povo, que o exerce por
meio representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constitui¢ao”, o que exemplifica na pratica a existéncia desses
Fatores Reais de Poder.

No que tange, entdo, a relagio entre esses fatores e a
constitui¢ao escrita, juridica, Lassalle (2000) descreve que

“ndo ¢ dificil compreender a relagio que ambos os
conceitos guardam entre si. Juntam-se esses fatores reais
do poder, os escrevemos em uma folha de papel e eles
adquirem expressao escrita. A partir desse momento,
incorporados a uma folha de papel, ndo sio simples
fatores reais do poder, mas sim verdadeiro direito —
institui¢oes juridicas” (LASSALLE, 2000, pag. 17-8).

Dai nasce a célebre alusio a Constituicao como folha de
papel, informando-se que existe uma relacao de conformidade na
qual a Constituicdo Juridica submete-se a descrever a
Constitui¢ao Real, ou seja, a consagragao de uma forca ativa
através dos Fatores Reais do Poder, sob pena de tornar-se um
documento juridico sem efetividade, sem aproximagdo com a
realidade mundana. Fato que a deixa tao util como uma mera
folha de papel que poderia ser rasgada a qualquer momento, e
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termina, em sua conclusdo, asseverando nao serem as questoes
constitucionais

“problemas de direito, mas do poder; a verdadeira
constituicio de um pais somente tem por base os fatores
reais e efetivos do poder que naquele pais vigem e as
constitui¢bes escritas ndo tém valor nem sio duraveis a
nao ser que exprimam fielmente os fatores do poder que
imperam na realidade social” (LASSALLE, 2000, pag. 40).

Nao obstante, Konrad Hesse (1991), posteriormente,
critica as idéias de Lassalle (2000) de que a Constituicio Real
seria, na verdade, uma forc¢a ativa delimitada pelos Fatores Reais
de Poder, externada pela gestagdo das forgas politicas, sociais,
econdmicas e intelectuais (culturais), chegando a admitir que
realmente concorde com o fato de que “questdes constitucionais
nao sao, originariamente, questoes juridicas, mas sim politicas”
(HESSE, 1991, pag. 9); mas ressaltando que acredita que exista
uma forca normativa que aproxime a constituicao juridica da
constituicao real, na medida em que aquela pretende agir
diretamente nesta tltima.

Hesse (1991) observa que embora Lassalle (2000) nao
chegue a dizer expressamente, sua teoria acaba por considerar
que a “eficacia da Constituicao juridica, isto ¢, a coincidéncia de
realidade da norma” (HESSE, 1991, pag. 10), torna-se “apenas
um limite hipotético extremo” (HESSE, 1991, pag. 10). Justifica
ainda mais sua posicdo dizendo existir, entre a norma
fundamentalmente estatica e racional e a realidade fluida e
irracional

“uma tensdo necessaria e imanente que nio se deixa
eliminar. Para essa concepg¢do do Direito Constitucional,
esta configurada permanente situa¢do de conflito: a
Constituicdo juridica, no que tem de fundamental, isto é,
nas disposicdes nao propriamente de indole técnica,
sucumbe cotidianamente em face da Constituiciao real. A
idéia de um efeito determinante exclusivo da Constituicao
real ndo significa outra coisa sendo a propria negacio da
Constituigao juridica. Poder-se-ia dizer, parafraseando as
conhecidas palavras de Rudolf Sohm, que o Diteito
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Constitucional esta em contradicdo com a propria esséncia
da Constituicio” (HESSE, 1991, pag. 10-1).

Dai decorre a assertiva de se considerarmos verdadeiros
todos os fatos argumentados por Lassalle (2000), o direito
constitucional, enquanto ciéncia juridica perderia todo o seu
valor, e passaria a ser ontologia, sociologia ou politica. Mas, de
fato, aponta Hesse para a existéncia de uma for¢a determinante
do Direito Constitucional a fim de demonstrar que a Constitui¢ao
juridica existe para um determinado fim. Este que é uma fic¢ao
necessaria para a devida relagio e gestio do poder relacionado
como fator da propria Constituigao real.

Hesse (1991) leciona ndo ser possivel conseguir chegar a
uma resposta correta se nao se desvencilhar ou dos paradigmas
juridico-positivos ou da tese da for¢a determinante das relagoes
faticas (sociologica), sendo necessario encontrar-se um ponto de
partida entre a dicotomia do ser e dever-ser. Bem, a norma
constitucional, segundo Hesse, ndo possui “existéncia autbnoma
em face da realidade” (HESSE, 1991, pag. 14), sua esséncia reside
na vigéncia e na situagao que pretende ser regulada por ela, o que
o jurista denomina de “pretensio de eficacia” (HESSE, 1991, pag.
14) que nao pode ser separada, de modo algum, das condi¢bes
histéricas de sua realiza¢ao, mas que também com elas nao pode
ser confundida.

Desse modo, adotando-se a terminologia de Constituicao
real e juridica, pode-se perceber que ambas sio autbnomas, mas
interdependentes, uma vez que a real exprime o conjunto de
forcas que caracterizam o poder desorganizado e distribuido de
forma desigual, enquanto que a juridica, com a sua pretensao de
eficicia torna-se o condensador que vai ordenar as condutas de

modo que se garantam os direitos necessarios, por isso que Hesse
(1991) afirma que

“a Constitui¢do [juridica] adquire for¢ca normativa na
medida em que logra realizar essa pretensiao de eficacia.
Essa constata¢do leva a uma outra indagacio, concernente
as possibilidades e aos limites de sua realizacdo no
contexto amplo de interdependéncia no qual esta
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pretensdo de eficacia encontra-se inserida” (HESSE, 1991,
pag. 10).

Portanto, o que se pode perceber, é que para Hesse
(1991), o conceito de Constituicao nao pode ser ligado a qualquer
extremo axioldgico de nenhuma doutrina, uma vez que desvirtua
a realidade a ser pesquisada. Importa sim analisar-se a
Constituicdo sobre um prisma epistémico, o que da a
oportunidade de abracar a idéia de que ela seja uma forga ativa
determinante das relagbes sociais, mas que também utiliza do
dever-ser para ordenar esses fatores de poder, pois depende
historicamente deles, e formular normas com pretensio de
eficacia; ou seja, relacionar o dever-ser da ordenagao da conduta
humana com proposi¢oes aplicaveis ao proprio set.

Fica cristalina, entdo, a complementaridade entre os
estudos realizados por Hesse (1991) e por Lassalle (2000) que vao
representar marcos historicos, assim como a Doutrina de Kelsen
(20006), para a ciéncia constitucional. A partir deste momento
pretende-se tecer alguns comentarios acerca da teoria
constitucional contemporanea que se volta, novamente, ao debate
acima travado, e procura na pratica modos para que essa
pretensdao de eficacia (agora chamada de efetividade da norma
juridica), possa ser encontrada de forma a garantir os direitos
basicos dos cidadaos.

Sobre o Conceito de Constituigio

Na contemporaneidade, o conceito de constitui¢io tomou
certo rumo de indefini¢do, varias correntes surgiram tentando
dizer o que devia ela ser, sem contudo, esclarecer com
contundéncia a doutrina. Embora nao se possa afirmar com
certeza qual seja, dentre os varios conceitos apresentados, aquele
que corresponde, realmente, a Constitui¢ao, ¢é plenamente
possivel obtemperar acerca dos fatores que a dao origem, ou seja,
a0 seu nascimento bem como aos objetos que sao alcangados por
sua forca.

Ora, preliminarmente, cabe-nos men¢do a estudo
referente a tridimensionalidade do Poder Constituinte, no qual
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expOe-se uma caracteristica s#/ generis do nascimento das
Constitui¢oes, reafirmando o que Konrad Hesse (1991) diz, de
que questdes constitucionais sdo, primeiramente, questoes
politicas. Em qualquer tipo de Constituicdo, a discussio
preliminar e legitimadora de sua posterior eficacia, diz respeito ao
debate politico de fatores sociais. Uma coisa complementa a
outra, a externalizagdo da vontade social exige a tutela da politica
para eleicao de metas, entdo nasce a vontade constitucional.

Desse modo, a juridicidade advém ou da Assembléia
Constituinte, ou da Outorga Ditatorial, ressalte-se que no
primeiro modo existe legitimidade, enquanto que no segundo
persiste o abuso na gestao do poder politico. De todo modo, o
que se chama de dimensio juridica somente passa a existir a partir
do consenso acerca dos valores politicos e sociais que fazem
parte dessa vontade constitucional, portanto, um conglomerado
sisttmico e complexo que nio ¢é (nem somente nem
primeiramente) apenas juridico, mas também, politico (e dai
economico) e social (e daf cultural ou intelectual).

Olhando por este prisma, passa-se, entido, a reconhecer
que o alcance da constituicdo aponta para um conceito
epistemoldgico, para a producio de uma realidade que enlace o
conceito juridico (de corrente de Kelsen), social (da corrente de
Lassalle) e politico (da corrente de Hesse).

Bem, olhando para a pragmatica juridica, é possivel
observarmos essa indefinicio exposta alhures, mas com uma
tendéncia a protecio da dimensao juridica das constitui¢oes de
modo que os Tribunais Superiores (ou no caso do Brasil,
Supremos Tribunais), preocupam-se somente com o controle da
constitucionalidade de dispositivos juridicos, ou agdes pautadas
neles. Ainda pode-se citar a tao debatida questio das Sumulas
Vinculantes, ou as menos debatidas como o caso do Art. 518 § 1°
do Cédigo de Processo Civil, ou, ainda, do Projeto de Emenda
Constitucional n. 385/2005, a fim de nio s6 reconhecer essa
parcialidade a protecio da dimensao juridica, mas também
debater se o Poder Judiciario estaria ou ndo se engessando.

Impossivel, por outro lado, niao reconhecer que esse
mesmo Judicidrio, recentemente (e por for¢a de uma comog¢io
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publica), voltou seus olhos para a questio que ficou conhecida
como “Ficha Limpa”. De todo modo, antes de se analisar um
pouco este debate tao emblematico necessario se faz volver ao
conceito de Constitui¢io que ha pouco foi suscitado.

Ora, se se pretende defender um conceito de Constitui¢ao
que contemple uma realidade holistica, os ensinamentos de Hesse
(1991) cumulados com os de Lassalle (2000) e Kelsen (20006)
podem ser um norte para uma concep¢ao neste sentido.
Adotando-se a realidade brasileira como parametro, possivel se
faz observar que ¢ a busca por uma maior efetividade das normas
constitucionais que deve (e vem) sendo o fator catalisador dos
estudos do Direito Constitucional.

Tal questiao, a da Efetividade da Norma Constitucional,
visa a aproximacao do conteido material da norma, do dever-ser,
com a realidade produzida o que ¢, outrossim, a questao da Forca
Normativa da Constituicio tratada em Hesse, sem, contudo,
esquecer dos Fatores Reais de Poder tratados em Lassalle (2000).

Dessa forma, apesar da aparente imprecisiao conceitual e a
grande maioria tendendo a protecdo exagerada de um extremo
axiolégico da doutrina de Kelsen (2006), um indicio evolu¢ao
comec¢a a ser implantado na medida em que se abracam os
conceitos aqui estudados. E o mais interessante ¢ que tudo isso
nasce da concepgao de relativizagdo das Soberanias nacionais
através do processo de globalizagao e das relagoes internacionais.

Na medida em que a Soberania foi se relativizando e os
Estados passaram a “abrit” suas portas no rumo do dialogo e do
consenso, foi possivel as constituigdes aceitarem com maior
facilidade a idéia de que nao é somente a questdo juridica que
influf na concepgao de um “ser” constitucional. Por isso é que se
torna, senao necessaria, pelo menos ideal no momento, que se
considere o processo de globalizagio como um Fator Real de
Poder e, dessa forma, se reconheca mais fortemente, sua
influéncia no préprio conceito de Constituicao como uma Forga
Ativa, talvez assim, se torne viavel a discussio de uma legislacao
internacional com mais abrangéncia e For¢a Normativa.



108 | DIREITO EM PERSPECTIVA
Conclusoes

No presente artigo, a idéia principal era a de relacionar o
processo de globalizagdio com o que Lassalle (2000) entende
como sendo os Fatores Reais de Poder, portanto, como influente
na produgao do Conceito de Constitui¢ao, e nao ha como negar
que nao seja, uma vez que interfere sobremaneira na produgao
econodmica, socio-cultural e até juridica dos paises, sejam eles
eminentemente capitalistas, ou resquicios da antiga Unido Russa
Socialista Soviética, como ¢ o caso de Cuba, ou ainda a China que
apesar de capitalista ¢ um pafs Comunista.

De fato, da intencdo inicial, o debate mostrou-se no
minimo proveitoso, mas como o tema ¢ complexo por tratar de
um sistema, o constitucional, existem varias possibilidades a
serem atacadas, o que nao se pode fazer mediante (e somente) um
artigo, seriam necessarios diversos outros para a construgio de
argumentos teoricamente sustentaveis, ou auto-sustentaveis. De
todo modo, o interessante a se observar é que como o debate
tangencia-se a questdo da efetividade num plano interno de
producdo do conceito constitucional o debate politico nio
poderia ficar de fora, e este ¢ um dos aspectos que o proprio
processo de Globalizagao acentua, uma vez que para se assegurar
um debate politico global, ou mesmo regional, ¢ necessario que as
estruturas nacionais sejam capazes de suportar com eficiéncia a
vontade nacional. O que nos tras a questdao do défict democratico.

A atuagao das Cortes Constitucionais pode exemplificar
uma posi¢do muito interessante que mostra um NOVO rumo para
o Conceito de Constituigao aplicado na pratica. Se o sistema
constitucional tem uma textura aberta, a principios fundamentais
reconhecidos universalmente, a Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tem comegado a aplicar essas aspiragoes tedricas
na pratica. Entretanto, existe um lado bom e um lado ruim em
tudo isso. O lado bom ¢é que podemos presenciar julgamentos
como o caso da Lei de Anistia, com o ac6érdiao do entio Ministro
Relator, Eros Roberto Grau, defendendo que a Dignidade da
Pessoa Humana nao pode ser negociada, reconhecendo um



ALBERTO DE MORAES PAPALEQ PAES | 109

indicio de um “principio moral” a gerir as decisdes deste Colendo
Tribunal.

Igualmente foi o caminho trilhado pela decisdio no que
tange a questao da Ficha Limpa, na qual apesar do empate dos
votos entre os Ministros, pode-se perceber esse mesmo indicio de
moralidade sendo, paulatinamente, implantado na experiéncia
juridica. De fato, e ndo ha quaisquer duvidas a respeito disso, a lei
da Ficha Limpa ¢é constitucional. O que se discute é acerca da
aplicacao da mesma durante o exercicio legal de 2010, ano de
eleicao, bem como a respeito de sua retroatividade.

Todavia, uma democracia sé existe porque ha vozes
dissonantes, mas esse conflito ¢é resolvido através do didlogo e do
consenso. De toda forma, existem vozes contrarias que repudiam
tais decisGes e que acreditam que o Supremo Tribunal Federal
estaria defendendo um “falso moralismo”, que estaria, na verdade
proferindo decisdes politicas. Bem, nio hda como negar que as
decisoes relacionadas ao controle de constitucionalidade tém um
cunho politico, pois, como nos relembra Hesse (novamente), a
questdo constitucional é primeiramente uma questio politica.
Ainda que se confunda discurso dialético com discurso
persuasivo, ambos nao deixam de ser parte da politica hodierna,
embora um represente uma forma democratica de produgao
politica do ser, enquanto que a outra uma forma de gestio de
forgas politicas e econoémicas.

Inegavel que, eventualmente, em algum ponto o Supremo
Tribunal Federal utilizou de um discurso persuasivo para
consecugao de seus fins, desta forma, a produgao de uma politica
na forma impura de discurso. Portanto, torna-se possivel afirmar
que ha algo de errado quando um julgamento de tamanha
importancia quanto foi o da impugnacao das candidaturas dos
politicos impedidos pela Lei da Ficha Limpa, com base na
retroatividade, tenha terminado em empate. Possivel torna-se
afirmar que algo muito mais errado se apresenta quando se
mantém decisao favoravel a retroatividade da lei para alcangar
fatos anteriores a sua promulgagio.

De fato, este é o lado ruim dessa aplicacio de novos
conceitos; eles estdo preparados para o mundo, mas o mundo
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ainda ndo estd preparado para eles. B facil dizer que alguns
candidatos nao deveriam estar concorrendo nem para o cargo de
sindico de condominio, mas é extremamente dificil dizer que os
direitos devem ser respeitados sejam quem forem seus
destinatarios. Isto nio somente uma luta nacional, mas é uma luta
mundial, que ganha extrema for¢ca com a propagagao de um
Direito Internacional e com o processo de Globalizagao.
Doravante, ainda restam muitas batalhas a se travar para se poder
alcancar alguma vit6ria em prol da humanidade.
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CAPV

DEMOCRACIA, CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE E DIREITOS
FUNDAMENTAIS — O NOVO CENTRO
DE CONCENTRACAO DO PODER
POLITICO

Introducio.

Na maioria dos cursos de graduagao em direito existe um
forte preconceito contra as matérias propedéuticas. E possivel
observar que o aluno ingressante tem mais interesse na pratica de
matérias como o Direito Civil, Penal, Trabalhista, do
Consumidor, entre outros. Notadamente, talvez isso seja um
efeito do movimento de globalizac¢ao que segundo Milton Santos
(2001) foi um processo que se deu de forma perversa
consagrando estruturas como a violéncia da informagao, a
competitividade, o consumo de massa; o que traz a figura da
solipsia do capital como fator egocéntrico. Estas construgoes
interferem na formagdo do profissional de direito enquanto
pessoas, o que faz com que o exercicio da profissio fique
subjugado aos ditames da sociedade globalizada, entao voltada
para os aspectos mais praticos do ensino juridico, ou para as
matérias que vao ajudar a passar em um bom concurso publico e
obter a tao sonhada estabilidade financeira.

De todo modo, pode-se perceber que na verdade, a causa
principal que faz com que muitos discriminem as matérias de
ordem propedéutica trata da existéncia de um divércio entre o
debate pratico e o debate tedrico. Tal divércio nao ¢ algo
relativamente novo. F uma (des)construcio que nasce desde
Socrates, como relembra Hannah Arendt (2009) na obra “A
Promessa da Politica”. Durante seu julgamento o filésofo grego
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utilizou o discurso dialético de forma a tentar persuadir seus
julgadores, o que por Hannah foi considerado um erro crasso,
uma vez que o discurso voltado para as multidoes era o discurso
persuasivo, a forma expansiva de se fazer politica; enquanto que o
discurso dialético era uma quebra de paradigma neste tipo impuro
de politica da antiguidade, uma vez que considerava o interesse
do interlocutor e era um meio para a pratica da maiéutica
socratica. O problema somente comega aqui.

Antes do ano 1500, a sociedade cientifica possufa uma
visdo organica acerca da natureza dos acontecimentos. As
produgoes consideravam a faticidade e a espiritualidade as
necessidades individuais da comunidade, dai destacarem-se os
estudos de Aristoteles, Platao, Cicero e Sao Tomas de Aquino
(entre outros). Contudo, houve uma mutagao paradigmatica, que
posteriormente ficou conhecida como Revolugio Copernicana,
na qual foi possivel observar como a perspectiva da sociedade
medieval mudou radicalmente entre os séculos XVI e XVII, deste
modo

a nog¢io de um universo orginico, vivo e espiritual foi
substituida pela no¢do do mundo como se ele fosse uma
maquina, ¢ a maquina do mundo converteu-se na
metafora  dominante da  era  moderna.  Esse
desenvolvimento  foi  ocasionado  por mudangcas
revolucionarias na fisica e na astronomia, culminando nas
realizagdes de Copérnico, Galileu e Newton. A ciéncia do
século XVII baseou-se num novo método de investigagao,
defendido vigorosamente por Francis Bacon, o qual
envolvia a descricio matematica da natureza ¢ o método
analitico de raciocinio concebido pelo génio de Descartes.
Reconhecendo o papel crucial da ciéncia na concretizagao
dessas importantes mudangas, os historiadores chamaram
os séculos XVI e XVII de a Idade da Revolucio Cientifica
(CAPRA, 1987, p. 49-50).

Nicolau Copérnico revolucionou a ciéncia moderna
quando se opOs a teoria geocéntrica concebida por Ptolomeu e
mantida pela igreja como um dogma por mais de mil anos. Apos
os a publicagao de sua teoria heliocéntrica (1543), a revolucao
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estava iniciada com a quebra de um paradigma milenar,
mostrando a todos que a terra nao era o centro do universo e sim
somente mais um planeta que circunda um astro de segunda
grandeza. Logo apos, veio Johannes Kepler com a sua tentativa
de descobrir uma teoria sobre a harmonia dos movimentos das
esferas, o que resultou em suas leis empiricas do movimento
planetario o que apenas corroborava os estudos de Copérnico.
Entretanto, aquele que causou a maior mudanga de opiniao
cientifica foi Galileu Galilei. Famoso pelos estudos acerca da
queda dos objetos, Galileu apontou o recém-inventado telescopio
para os céus e superou a cosmologia comprovando a veracidade
das hipoteses de Copérnico.

Outra grande contribuicio de Galileu para a ciéncia
moderna reside no fato de que somente a partir dele é que se
comeca a falar na linguagem matematica da natureza e a
combinagdo desta linguagem com a experimentagao cientifica. O
que nos leva a Francis Bacon que ¢ citado por também contribuir
com as idéias da revolu¢do que se vivia. Bacon foi o autor do
método da experimentagdio no qual preceituava que o0
conhecimento advém das comprovagdes experimentais, logo
considerava que o homem deveria “torturar a natureza” para
obter todas as respostas possiveis para suas perguntas.

Por ter vivido em meados do Séc. XVI Bacon foi
fortemente influenciado pela persegui¢ao catdlica mais conhecida
como “caca as bruxas”, por isso acredita-se que favoreceu ao
paradigma patriarcal quando utilizou de figuras como “mae
natureza”, para descrever o natural e a necessidade de tortura-la
para se obter respostas. Pensando na natureza como selvagem e
perigosa, tentou o homem, a todo custo, domina-la e como a
idéia do patriarcado estava fortemente ligada a este movimento,
coincidiu com exploragao do sexo feminino.

Outros dois grandes expoentes dessa revolucao cientifica
sao Renné Descartes e Isaac Newton. Enquanto Descartes e seu
“Discurso do Método” separa a mente do corpo e corporifica a
divisio da ciéncia moderna como conhecemos, ciéncias naturais e
ciéncias sociais, Newton ¢ responsavel pela fixacio da metafora
da maquina do mundo, através da propagacao de suas leis da
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fisica. De todo, modo, este cotejo histérico demonstra, na
verdade, a fixagdo de um paradigma baseado no pensamento
cartesiano, analitico, matematico, mecanico, que vem a setr O
norte de toda a pesquisa e experimentagao das ciéncias modernas.

Os estudos baseados no pensamento cartesiano ainda
prosseguiram até¢ 1905, quando Albert Einstein publicou dois
artigos introduzindo novas tendéncias para a fisica moderna: uma
teoria espacial da relatividade, e um novo modelo de considerar a
radiagao eletromagnética (que posteriormente se desenvolveria
em caracteristica da fisica quantica). Capra relembra que

Einstein acreditava profundamente na harmonia inerente
a natureza, e, a0 longo de sua vida cientifica, sua maior
preocupacio foi descobrir um fundamento unificado para
fisica. Comecou a perseguir esse objetivo ao construir uma
estrutura comum para a eletrodindmica e a mecanica, duas
teorias isoladas do centro da fisica classica. Essa estrutura
¢ conhecida como a teoria espacial da relatividade. Ela
unificou e completou a estrutura da fisica classica, mas, ao
mesmo tempo, provocou mudangas radicais nos conceitos
tradicionais de espago e tempo, e, por conseguinte, abalou
um dos alicerces da visio de mundo newtoniana. Dez
anos depois, FEinstein propds sua teoria geral da
relatividade, na qual a estrutura da teoria espacial foi
ampliada, passando a incluir também a gravidade. Isso foi
realizado mediante novas e drasticas modificagdes nos
conceitos de espaco e tempo (CAPRA, 1987, p. 70).

Aproximando mais essas revolu¢des paradigmaticas para
o campo das ciéncias juridicas, pode-se perceber que a divisao do
método de Descartes faz com que o Direito seja uma ciéncia
inclusa na area das ciéncias sociais; esta area que sofreu muita
discriminagdo por nao possuit um método que associasse a
linguagem cartesiana a producdo cientifica, fazendo com que
houvesse uma miscelanea de informacoes, teses e conceitos.
Entretanto, no inicio do século XX uma teotia veio a demonstrar
um rigor metodolégico impecavel, incorporando, de vez o
pensamento cartesiano a ciéncia juridica através da obra prima de
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Hans Kelsen (2006), a Teoria Pura do Direito, consagrando uma
otica positiva das ciéncias juridicas.

Este paradigma, do positivismo juridico, apresenta-se
ainda como o dominante na contemporaneidade (especialmente
na brasileira). O que leva a crer que o desenvolvimento pratico da
producao de conhecimento na graduacio de direito é um
problema epistemolégico; um problema do paradigma dominante
na ciéncia do direito. De todo modo, a modernidade das ciéncias
comegam a criticar suas bases de fundamenta¢ao e passam a criar
um novo direito complexo, sistémico e holistico; distanciando-se
da concepcao “pura” de Kelsen e descrevendo a ciéncia do
direito por suas referéncias externas.

Justamente neste viés é que se encontra a disciplina da
Teoria Geral do Estado aliada a Teoria do Direito Constitucional
como conseqiéncia logica uma da outra. Tal explicagao
introdutéria é importante na medida em que a proposi¢io do
presente artigo amarra uma locugdo que passe pelo estudo das
formas de estado, de governo, pelo sistema de governo para
enfim focar-se na questio da democracia e do controle de
constitucionalidade (problemas na descricio do direito em sua
efetividade enquanto normas juridicas). Desde logo, ¢
imprescindivel salientar que nao se pretende fazer um estudo
exaustivo de todos o conteudo subjetivo destes topicos, mas sim
focar-se  especificamente naqueles que vao ajudar na
argumentagao que aqui sera sustentada.

No que tange 4 Forma de Estado a Constitui¢ao Federal
do Brasil adotou o pacto federativo, fazendo, dessa forma, que
existisse um estado composto de varios membros. Nestes
moldes, a idéia era a de rompimento com formas que levassem a
regimes autoritarios, com centraliza¢ao de poder, como eram nos
estados simples, ou unitarios, que facilitavam o dominio do povo
(pelo soberano) a partir da premissa da forma a qual o Estado
adotava para si. Na licdo do professor Dalmo de Abreu Dallari
(2011),

Fortemente  influenciados por Montesquieu, o0s
constituintes norte-americanos acreditavam
fervorosamente no principio da separacdo dos poderes,
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otrientando-se por ele para composicio do governo da
federacio. Elaborou-se, entdo, o sistema chamado freios e
contrapesos, com os trés poderes, Legislativo, Executivo e
Judiciario, independentes e harmonicos entre si, ndo se
admitindo que qualquer deles seja mais importante que os
demais. Foi também preciso conciliar a necessidade de um
governo central com a intransigéncia dos Estados que nio
abriram mio de sua autonomia politica. Alids, ¢
importante que ndo se perca de vista que no caso dos
Estados Unidos, a federacao tesultou, realmente, de uma
unido de Estados, o que é muito importante para explicar
varios aspectos do mecanismo do sistema (DALLARI,
2011, p. 254).

Dessa forma, o binémio representagao
politica/democracia participativa, comega, paulatinamente a set
instaurado na composi¢ao politica do estado. A forma de
governo adotada pelos estados modernos, guarda imensa
correlacao com a forma de estado e deve ser atacada por trés
pontos de vistas: a) a posicao classica de Aristoteles; b) a posicao
moderna de Montesquieu; e ¢) a posi¢io contemporanea dos
estudos mistos. Na concepgao classica de Aristoteles, admite-se a
existéncia de modelos puros e impuros de governo, fazendo parte
dos modelos puros a Monarquia, a Aristocracia e a Democracia;
enquanto que nos impuros a Ditadura, a Oligarquia e a
Demagogia. A diferenga mais relevante entre os sistemas puros e
impuros ¢ a finalidade do governante; se age em prol do bem da
coletividade sem utilizar interesses pessoais trata-se de um
modelo puro ainda que o poder esteja nas maos de um, de alguns
ou de todos. Por outro lado, se o detentor do poder politico age
somente guiado por seus interesses pessoais, esta-se diante de um
modelo impuro de governo.

Para Montesquieu existem somente duas formas de
governo que se sucedem no decurso da histéria com
caracteristicas basicas e proprias: Monarquia e Republica
(entendida como Democracia). A Monarquia tem como
principais caracteristicas a vitaliciedade, a hereditariedade, a
irresponsabilidade e a irresponsabilidade do monarca; este
modelo é de criagio histérica, tendo sua utilizacao diminuido ao
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longo do tempo e o povo optado por modelos nos quais sua
representacao seja mais dinamica. Na Republica, as caracteristicas
sao antinomicas a Monarquia, sendo a representatividade politica
feita de forma mais dinamica e com participagdo do povo. Neste
modelo o represente ¢ eleito por prazo determinado e
responsavel pelos atos de gestao e de governo por ele praticado.
Decerto que a concepcao moderna de Montesquieu descarta
outros modelos que tem existéncia reconhecida e os substitui por
dois conceitos macro, por isso que a doutrina moderna revela
que, na verdade, ndo existem formas puras de governo
coexistindo varias dentro do mesmo Estado. O exemplo é o do
Parlamentarismo da Coroa Britanica; reconhecidamente uma
forma de governo monarquica, com um parlamento
representando os interesses da Camara dos Lordes (Aristocratas),
e da Camara dos Comuns (Democracia).

Ainda, e ja se aproximando do fim da construcao do
argumento inicial, a opg¢ao pelo sistema de governo
presidencialista corrobora com toda a organizagao politica de um
Estado Democratico de Direito a partir de uma Republica
Federativa. Com a consagra¢iao de um sistema presidencialista de
governo o Brasil adota a forma de Democracia Representativa, na
qual o povo ¢ detentor do poder soberano, mas a condi¢ao para o
seu exercicio (sem esquecer que o cidaddo também pode agir
diretamente) ¢é estabelecida pela acdo indireta através de
representantes eleitos. Diante disto a pergunta que se faz em
torno do Controle de Constitucionalidade brasileiro (pergunta ja
feita e respondida por Hans Kelsen) é: quem deve ser o Guardiao
da Constituicao? (KELSEN, 2003).

O Brasil adota um modelo misto de Controle de
Constitucionalidade no qual se pode perceber a influéncia da
concepcao Difusa (Americana) e Concentrada (Kelseniana) no
controle repressivo, além de utilizar o modelo francés de controle
preventivo no processo legislativo. A concep¢ao do controle de
constitucionalidade preventiva, através das Comissoes de
Constitucionalidade e do Veto presidencial, aponta para uma
producdo  democratica (se se olhar pelo viés da
representatividade) do controle de constitucionalidade. Todavia,
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como ¢ possivel discutir, de forma democratica, o controle feito
pelos tribunais? Isto posto de outra forma; se a democracia e a
representagdo politica sao Direitos Fundamentais do cidadao,
como  garanti-las  nas  decisbes em  Controle de
Constitucionalidade? Estas sao as perguntas que norteiam o
presente trabalho. Na tentativa de explicar esta producio
democratica, pretende-se, preliminarmente, abordar o estudo dos
sistemas americano e austrfaco na sua forma pura, para entdo
tentar responder ao que se foi proposto.

A Concepgdio Pura do Controle Difuso de Constitucionalidade.

O modelo de Controle de Constitucionalidade americano,
popularmente conhecido como difuso, é fruto de uma decisio
politica no célebre caso Marbury VS Madison. Neste modelo, a
competéncia para declaragio de inconstitucionalidade ¢
concedida a todo o Juiz ou Tribunal, que decide a questio no
caso concreto ¢ aplica sua decisdo zuter partis. Relembre-se que tal
decisdo pode vir a ter efeitos erga ommes quando a sentenca for
proferida pela supreme court, que confere “efeito vinculante” por
torna-la precedente jurisprudencial. De toda forma, como a
inteng¢ao do presente trabalho é passar uma concepgao pura deste
modelo de constitucionalidade, faz-se de extrema importancia
inserir-se na questdao historica que fez surgir a idéia do controle
difuso.

Em 1800, os Federalistas haviam perdido as elei¢bes para
presidéncia dos Estados Unidos, tendo como candidato
derrotado o até entdo Presidente John Adams. Contudo, antes de
ser sucedido por Thomas Jefferson (no come¢o do ano 1801),
Adams editou um “ato judicial” (judiciary ach), que criou 58 novos
cargos de Juiz (sudgeships) sendo 42 cargos para Juiz de paz
(yusticeships of peace). Thomas Jefferson suscitou que isto tratava de
uma manobra politica afirmando que os Federalistas haviam se
retirado para o Judiciario como seu “stronghold”’ (porto seguro, ou,
brago forte). Ocorre que na noite de 03 de Marco de 1801, John
Marshall, agindo como secretario de Estado, afixou o selo oficial
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as commisions (no sentido de “comissionar”, “delegar”) dos Juizes
de Paz, porém, sem ter efetuado sua entrega.

No dia posterior, quando do inicio do governo de
Thomas Jefferson, um novo secretario de Estado foi nomeado,
James Madison que tratou de suspender 17 das 42 commissions,
nestas inclusas a de William Marbury. Inconformado com a
situagdo, Marbury requisitou formalmente a efetivacio de sua
commission, nao obtendo éxito. Fato que o fez impetrar um writ of
mandamus (que pode ser interpretado como um Mandado de
Segurancga), com a finalidade de reconhecer seu direito. A decisao
no processo Marbury x Madison foi prolatada pelo Chezf Justice
Marshall (aquele mesmo que afixou o selo oficial as commissions)
que teve claras influéncias da obra The Federalist, escrita por
Hamilton, Madison e Joy 15 anos antes do caso. Passemos a
analise do mérito da decisdo. O julgamento se desenvolve sobre
trés perguntas Basicas feitas pelo Juiz Marshall:

a) Tem o requerente (applicant), o direito ds commissions
demandadas?

b) Se ele tem direito, e se este direito foi violado, as Leis de sen
Pais fornecemr um remédio?

C) Se elas de fato fornecemr wum remédio ¢ wum mandanmns de
competéncia deste Tribunal?

No que tange a primeira pergunta, o Juiz decide que a
Constituicao e Legislagio correlata ao caso contemplam trés
operagoes distintas: a) Nomination (Nomeagao): Trata de um ato
exclusivo do Presidente, sendo completamente voluntario; b)
Appointment  (Convocagao): Também um ato voluntario do
Presidente que somente pode ser concretizado com o
aconselhamento e consentimento do Senado; c¢) Commission
(Delegacio, Autorizagao, Licensa): A concessio da cominssion a
uma pessoa convocada, pode, talvez, ser considerado um dever
imposto pela Constituicao, “he shall’, diz aquele instrumento,
“commission all the officers of the United States”. Dessa Forma,
Marshall acredita que todos os procedimentos haviam sido
devidamente obedecidos, ressaltando que como havia um silencio
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do senado no que tange ao appointment nao havia nenhum prejuizo
no tramite. Ainda, aduz Marshall restar comprovado direito do
requerente quando argumenta que

Mr. Marbury, then, since his commission was signed by
the President, and sealed by the secretary of state, was
appointed; and as the law creating the office, gave the
officer a right to hold for five years, independent of the
executive, the appointment was not revocable; but vested
in the officer legal rights, which are protected by the laws
of his country (MARSHALL, 1803).

Dessa forma, a retencido desta commission trata de um ato
nao justificavel na lei e violador de direitos adquiridos pelo
requerente; fato que remete a segunda pergunta: se a legislacao
fornece algum remédio para sanar o dano. O argumento do Juiz é
pelo entendimento de que existe um remédio legal pela propria
esséncia de liberdade civil e pela violagio aos direitos do
requerente, por isso escreve

The very essence of civil liberty certainly consists in the
right of every individual to claim the protection of the
laws, whenever he receives an injury. One of the first
duties of government is to afford that protection. The
government of the United States has been emphatically
termed a government of laws, and not of men. It will
certainly cease to deserve this high appellation, if the laws
furnish no remedy for the violation of a vested legal right
(MARSHALL, 1803).

Por fim, no que tange ao ultimo questionamento, o juiz
divide a questio em duas proposi¢oes: a) A natureza do Direito
pretendido; b) O Poder do Tribunal. No que concerne a primeira
indagacao o Cheif Justice decide que o direito do requerente ¢ de
natureza concreta uma vez que foi devidamente nomeado; dessa
forma a violagio a esse direito dd ensejo a propositura do
mandamus optado. Ja no que diz respeito a segunda proposicao,
explica o juiz que a Constituicao Americana confere a Suprema
Corte autorizagao para processar agoes, justificadas por principios



ALBERTO DE MORAES PAPALEQ PAES | 123

e costumes da lei, de atos de qualquer um que aja em nome dos
Estados Unidos da America.

Ainda continua construindo a argumentagao dizendo que
a Constitui¢ao confere este poder a Suprema Corte, mas que, por
vezes, ele deve ser estendido aos juizos @ guo porque representam
a extensao da propria Suprema Corte (como poder Uno,
Judiciario). Por fim, passa a reconhecer a competéncia do tribunal
para processar e julgar o mandamus na medida em que se trata da
necessidade de judicial review das leis ou atos normativos em
desconformidade com a Constitui¢ao.

If an act of the legislature, repugnant to the constitution,
is void, does it, notwithstanding its invalidity, bind the
courts, and oblige them to give it effect? Or, in other
wortds, though it be not law, does it constitute a rule as
operative as if it was a law? This would be to overthrow in
fact what was established in theory; and would seem, at
first view, an absurdity too gross to be insisted on. It shall,

however, receive a more attentive consideration
(MARSHALL, 1803).

Em conclusio, expde a sentenca do Chief Justice a idéia que
permeia o controle difuso, a de que aqueles atos que sido
incompativeis com a constituicio devem ser considerados vazios,
nulos, inexistentes, porque se trata de um aspecto comum de
todas as constituicbes escritas: a vinculacdo das Funcbes do
Estado aos Valores Constitucionais como instrumentos de ordem
politico-juridica. Por isso diz

Thus, the particular phraseology of the constitution of the
United States confirms and strengthens the principle,
supposed to be essential to all written constitutions, that a
law repugnant to the constitution is void; and that courts,
as well as other departments, are bound by that
instrument (MARSHALL, 1803).
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J. J. Gomes Canotilho (2003) ainda vai além, quando diz
que a concepgao de controle difuso remete ao ideal jusnaturalista
de uma “Higher Law” que transfere o Poder Soberano (que na
Inglaterra era do Parlamento) para a Constitui¢ao, apontando que
era insuficiente “afirmar a superioridade da constituicao perante a
lei: era necessario reconhecer a judicial review, ou seja, a faculdade
judicial de controlo da inconstitucionalidade das leis”
(CANOTILHO, 2003, p. 898). Mauro Capelletti (1983), faz um
estudo comparado entre os dois modelos de controle de
constitucionalidade apontando algumas criticas e, também,
reiterando aos avangos que cada um deu. No que diz respeito ao
modelo americano, Capelletti (1983) diz que pelo fato de se dar
difusamente, e de forma incidental, atacando somente o caso
concreto, nao existe modificagdo da prote¢ao constitucional
generalizada, apenas o reconhecimento da inconstitucionalidade
naquele caso, explica ele que

este control, por lo tanto, no queda remitido a la exclusiva
competencia de tribunales constitucionales especiales; es
mas, el control no se leva a cabo por procedimentos ad
hoc, sino de forma incidental, en el trancurso de processos
ordinarios. Este control, en fin, no da lugar — al menos
teéricamente — a una verdadera anulacién, com efectos
erga omnes, de la ley anticonstitucional, sino tan solo la
inaplicacién, em esse caso concreto, de la norma
considerada inconstitucional. Sin embargo hay que
precisar de inmediato, a propdsito de este tema, que em
los paises de common Law, em virtud de la doctrina do
stare decisis, todos los tribunales (o al menos todos los
tribunales inferiores) quedan vinculados por la declaracion
de inconstitucionalidad de uma norma realizada por um
tribunal superior, a pesar de que esa declaracién sea
meramente incidental, con lo que ésta adquiere en la
practica valor erga omnes (CAPELLETTI, 1983, p. 602).

De todo modo, ainda acrescenta que a construgao do
modelo americano denota uma dupla garantia politica ao Estado
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Americano, e dizem respeito aos argumentos acerca da
Legitimidade da Jurisdi¢ao Constitucional. A primeira garantia é a
de um controle democratico que representa os interesses
regionalizados, a capacidade de qualquer Juiz demonstrar a
realidade de um determinado grupo em relagdo aquele caso e a
Constituicao Federal. A segunda garantia diz respeito ao
equilibrio dos Poderes do Estado; enquanto que o Executivo e o
Legislativo influem diretamente no curso das decisées politicas o
Judiciario fica encarregado de proteger os valores constitucionais
na tutela da liberdade e da igualdade, por isto a importancia de
haver representatividade no acesso ao cargo, instituindo-se o
sistema de “appointment or election” no processo de selecio dos
Magistrados.

E pacifico na doutrina que a compreensio da cisdo
conceitual entre Direitos Fundamentais e Direitos Humanos
reside em dois aspectos distintos: 1) na positividade
constitucional, o cunho formal de garantia e; 2) na dimensio
axiologica da proteciao universal, o cunho material de garantia
(SARLET, 2007, p. 35-6). Desse modo, os Direitos considerados
como Fundamentais tém prote¢ao especial da constituicio no
processo de positividade, como ¢ o caso do Brasil, que dedica um
rol sobre Direitos e Garantias Constitucionais na Constituicio e
concede ao Judiciario a guarda e efetivagdao tanto destes direitos
como da préopria Constituicao.

Ora, cabe, ainda, argumentar que o Controle de
Constitucionalidade pela via difusa, no Brasil, na maioria dos
casos, acaba com a decisdo do Supremo Tribunal Federal por
intermédio da interposi¢ao de Recurso Extraordinario. Portanto,
atuando como 6rgao do Judiciario sentenciando o caso e
podendo até modular os efeitos de sua decisaio. Tomando-se,
como base, também o art. 103-A da Constitui¢ao, o STF pode
constituir uma regra hermenéutica que servira como norte
interpretativo para os casos constitucionais, depois de reiteradas
decisoes (BRASIL, 1988). As sumulas vinculantes.

De toda forma, a questio a instigar questionamentos
persiste justamente na produgdo democritica de um controle
justo. Pela via difusa, ¢ possivel encontrar-se alguns julgados de
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demonstram mais uma instigagao politica, do que de fato uma
inclinacdo a manifestacio de feixes de interesse. Pode-se
argumentar o seguinte: apesar de os Juizes, Desembargadores e
Ministros nao chegarem ao cargo publico através do interesse
politico democratico, eventualmente, em suas decisOes, eles
acabam — por sua liberdade funcional no exercicio do mister —
representando este ou aquele interesse. Veja-se isto na pratica.

No Recurso Extraordinario 631.102 Para, o pleno do STF
foi chamado a discutir questao suscitada da inelegibilidade de um
candidato ao Senado, pela aplicacgio da Lei Complementar
135/2010 (Lei da Ficha Limpa) que alterou o conteudo da Lei
Complementar 64/1990. A questio permeava a tespeito da
puni¢ao retroativa do candidato que renunciou ao mandato para
nao sofrer condenacdo; bem como que acerca da ocorréncia do
art. 16 da Constituicao que versa sobre o conhecido principio da
anterioridade eleitoral. De todo modo, a decisio do Ttribunal
ficou empatada por ter um Ministro se aposentado as vésperas da
Sessao no Plenario, fato que suspendeu o tramite do processo até
que novo Ministro assumisse a cadeira.

De todo modo, o STF ficou (literalmente) divido entre
dois interesses politicos-sociais: 1) o do movimento de
moralizacio do Poder Legislativo, através da mutagao do
processo eleitora e; 2) o dos candidatos que achavam ter sido
cerceados em seus direitos fundamentais de concorrer a um cargo
publico através de eleicao. Mas, além destes interesses
conflitantes, o Tribunal haveria de conformar, qualquer decisao
que proferisse com os Valores albergados pelo sentido das
normas constitucionais. Valores estes que sdo, na verdade, o
interesse juridico-politico a que estdo amarrados todos os Juizes.
Assim como o Cheif Justice Marshall, que utilizou de uma posigao
politica pessoal, para buscar na Constituicio Americana, um meio
de adequar os interesses politicos aos valores constitucionais;
todo o Juiz, eventualmente, age sem levar em conta, como
argumento forte, o valor democratico protegido pela norma
juridica. Portanto, se os Direitos Fundamentais exigem uma
postura ativa do Estado, como cobrar do Judiciario a garantia de
decisGes democraticas?
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0 Tribunal Constitucional do Modelo Concentrado de Controle.

O modelo austriaco de Controle de Constitucionalidade é
fruto dos estudos de Hans Kelsen (2006, 2000) na Teoria Pura do
Direito (Reine Rechtsiehre), e principalmente na Teoria Geral do
Direito e Estado. No ano de 1920 foi promulgada a Constitui¢ao
Austriaca (Osterreich Oktoberverfassung) que consagrava o controle
concentrado de constitucionalidade através do sistema de
compatibilidade/incompatibilidade da norma ou ato normativo
em face a Constituicdo. O momento historico denota a
necessidade de reformulagio do quadro politico da Austria com a
implantacao do Parlamentarismo e a garantia de atuagao livre do
executivo e do judicidrio sem a interferéncia exagerada do
legislativo, garantias estas consagradas no texto constitucional.
Segundo Jorge Miranda (1981)

Em diferentes sistemas constitucionais, com concentracio
de poderes no Chefe do Estado - desde a monarquia
constitucional com poder moderador (na linha de
BENJAMIN CONSTANT) e a monarquia limitada aos
sistemas de governo representativo simples entende-se
que lhe cabe a garantia da Constituicio (MIRANDA,
1981, p. 273).

Pelo que, mais adiante, concluf argumentando que

Também, no primeiro apds-guerra, a0 mesmo tempo que
surgia o modelo jurisdicional concentrado de Tribunal
Constitucional tendo KELSEN por principal teérico -
houve quem preconizasse a atribuicao ao Chefe do Estado
(na Alemanha de Weimar, ao Presidente de Oteich) da
funcdo de guardido da Constituigdo - foi a tese de
SCHMITT; e a controvérsia ficaria célebre (MIRANDA,
1981, p. 274).

A légica do método Kelseniano consiste na argumentagao
de sua Teoria Pura do Direito, como aspecto descritivo da norma
juridica e seu método especifico de ordena¢io da conduta
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humana (ou como diz, mais recentemente Luhmann, de
expectativas normativas); cumulado com a no¢ao de um
ordenamento juridico que obedece a uma hierarquia de validagao
formal. No que tange ao primeiro aspecto o jurista austro-
hungaro acentua que as ciéncias da natureza operam estudos
baseando-se no principio da causalidade que é prépria da ordem
natural das coisas. Exemplifica o procedimento do método
utilizando a formulag¢do de que, “se A é, B também ¢é”; o que
pode ser desenvolvido claramente a partir da explanagao: se um
projétil de arma de fogo atingir um individuo no cranio este vird a
obito (KELSEN, 2006, p. 86-91). Na doutrina kelseniana este
ato, que possui um significado para a ordem social, somente
passa a ser objeto da analise do direito na hipétese de haver
correspondéncia a uma significacao juridica. Portanto, a ciéncia
do direito opera num plano da zzputacio, do dever ser. A explicagao
¢ dada a partir da férmula: “se A é, B deve ser”, que, levando em
consideracao o caso anterior pode ser explicado de forma mais
contundente por: se um individuo ceifar a vida de outrem, deve
ser que ele sofra uma sangao.

Dessa forma Kelsen procura dizer que o objeto principal
da ciéncia juridica ¢ o Direito, fato que faz com que nesta mesma
afirmacao esteja contida, de forma menos evidente, o enunciado
de que as normas juridicas é que constituem o objeto principal da
Ciéncia Juridica. Acentua, entdo, que ¢é possivel partir de dois
caminhos distintos para observar como o conhecimento ¢
dirigido as normas juridicas, ou pela norma reguladora da conduta
humana, ou pela conduta humana a ser regulada pela norma. Fato
este que da ensejo a proposi¢ao de uma teoria juridica estatica e
uma teoria juridica dindmica, como prossegue explicando Kelsen,
“a primeira tem por objeto o Direito como um sistema de
normas em vigor, o Direito no momento estatico; a outra tem
por objeto o processo juridico em que o Direito é produzido e
aplicado, o Direito em seu movimento” (KELSEN, 20006, p. 80).

Da mesma forma, indica que existe uma enorme diferenca
entre Ciéncia do Direito, Direito e Lei Natural. Enquanto que a
primeira trabalha em torno das prescri¢des que somente podem
ser veridicas ou inveridicas, o segundo trabalha no plano das
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normas que sao regidas através da imputagao (sollen; dever-ser), o
que confere as mesmas a sua validade ou invalidade. Ja a terceira,
sao aquelas leis naturais decorrentes da causalidade, como o
exemplo de que todo metal aquecido dilatar-se-a. Todavia,
escreve o austriaco que

assim como todo o caos das sensacdes s6 através do
conhecimento ordenador da ciéncia se transforma em
cosmos, isto é, em natureza como um sistema unitario,
assim também a pluralidade das normas juridicas gerais e
individuais postas pelos 6rgaos juridicos, isto é, o material
dado 2 ciéncia do Direito, s6 através do conhecimento da
ciéncia juridica se transforma num sistema unitario isento
de contradi¢bes, ou seja, numa ordem juridica. (KELSEN,
2006, p. 82)

A construgao da ordem juridica vai se dar em um plano
de validagao a partir da subsun¢io de uma norma de categoria
hierarquica superior que autoriza o conteddo normativo na
expressao da conduta. Digamos que a Constituigao estipule que é
dever do cidadido pagar impostos pela utilizagio ou consumo dos
servicos de eletricidade, estabelecendo uma norma autorizadora
de carater geral. A legislacio federal podera, portanto,
regulamentar quais a aliquotas devem ser cobradas de acordo
com a potencialidade de cada Estado, que por sua vez podera
regulamentar o procedimento que sera utilizado na cobranca
deste imposto em cada Municipio; que por sua vez estabelecera,
de acordo com as particularidades de cada realidade, as medidas
necessarias a aplicagao daquele direito. Observe-se que parece ser
uma constru¢ao decrescente, que parte da Constituicio para
conduta a ser regulada. Todavia, Kelsen explica ao contrario,
numa logica crescente, chegando até a Constituicao que para ele
somente tem validade porque fundada na Norma Hipotética
Fundamental (groundnorm). Neste sentido ele escreve que

a derivagdo das normas de uma ordem juridica a partir da
norma fundamental dessa ordem ¢ executada
demonstrando-se que as normas particulares foram
criadas em conformidade com a norma fundamental. Para
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a questdo de por que certo ato de coercdo — por exemplo,
o fato de um individuo privar outro de liberdade
colocando-o na cadeia — é um ato de coer¢io, a resposta é:
porque ele foi prescrito por uma norma individual, por
uma decisdo judicial. Para a questio de por que essa
norma individual é valida como parte de uma ordem
juridica definida, a resposta é: porque ela foi criada em
conformidade com um estatuto criminal. Esse estatuto,
finalmente, recebe sua validade da constituicdo ja que foi
estabelecido pelo 6rgio competente da maneira que a
constitui¢do prescreve (KELSEN, 2000, p. 198).

Justamente é esta logica (num olhar teérico-juridico) que
val demandar a protecio da constituicao em face aos conflitos
entre as diversas categorias de normas ou atos que siao editados
ou tomados em sentido contrario a constituicao. Todavia, Kelsen
aponta que a fungao da constitui¢do ordena o proprio rumo
politico, na medida em que estabelece limites (juridicos) ao
exercicio do Poder Politico. Por isso justifica que a garantia da
seguranca deste limite ndo pode ser entregue a um dos 6rgaos que
compoem o maquinario do Poder, acreditando que a funcio de
controle de constitucionalidade na verdade tem funcio de
legislacao negativa, e nao jurisdicional. O Professor Ivo Dantas
(2003) relembra licao de Louis Favoreu que anota

el Tribunal Constitucional hace respectar las normas
constitucionales por los trés poderes — ejecutivo,
legislativo y judicial — no solamente com respecto a
individuos sino también a cada um de ellos. La separacion
de poderes adquire todo su relieve y su significado cuando
existe un Tribunal Constitucional que se encarga de que
cada uno de ellos obsetve los limites de sus competéncias.
Incluso se puede decir que em Francia el poder judicial (o
mas exactamente jurisdicional) sélo apatecié y se afirmo
como tal a partit del momento en que el Consejo
Constitucional  desarroll6 uma jurisprudencia que
estabelecia 1as garantias constitucionales reconocidas a las
jurisdicciones administrativas y judiciales (FAVOREAU in
DANTAS, 2003, p. 257).
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André Ramos Tavares (2009) é mais descritivo em sua
analise do Tribunal Constitucional, anotando que no sistema
austriaco “os membros do Tribunal Constitucional siao indicados
pelo Presidente da Federagao, dentre os nomes propostos pelo
Governo Federal, Conselho Nacional e Conselho Federal”
(TAVARES, 2009, p. 231). Nesta mesma esteira, acrescenta
outras caracteristicas formais deste controle, como o fato de os
Membros do Tribunal nio serem vitalicios perdendo o cargo
apos os setenta anos de idade; uma separagao tedrica das fungoes
do Tribunal em interpretativa, estruturante, arbitral, governativa e
legislativa stricto sensu (TAVARES, 2009, p. 233).

Garantia de Seguranca Juridica como Direito Fundamental

Diversamente do modelo americano, o sistema austriaco
de controle de constitucionalidade, obra de Hans Kelsen (2000;
2003; 20006), se da de forma concentrada, exercida por um
Tribunal Constitucional. Esse sistema foi consagrado na
Constituicao austriaca de 1920 e alterado em 1929. Nesse modelo
os juizes nido possuem competéncia para avaliar questoes
constitucionais. Porém, o Tribunal Constitucional s6 podera
analisar questdes constitucionais quando provocado por 6rgaos
politicos. Segundo Canotilho (2003)

A ideia de um controlo concentrado esta ligado o nome
de HANS KELSEN, que o concebeu para ser consagrado
na constituicdo austriaca de 1920 (posteriormente
aperfeicoado na reforma de 1929). A concepgio
kelseniana diverge substancialmente da judicial review
americana: o controlo constitucional nido ¢ propriamente
uma fiscalizacdo judicial, mas uma func¢ao constitucional
auténoma que tendencialmente se pode caractetizar como
funcdo de legislacdo negativa. No juizo acerca da
compatibilidade ou incompatibilidade (Vereinbarkeit) de
uma lei ou norma com a constituicio nio se discutitia
qualquer caso concreto (reservado a apreciagdo do
tribunal a quo) nem se desenvolveria uma actividade
judicial (CANOTILHO, 2003, p. 898).
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Para Mauro Capelletti (1983), a critica fica acentuada na
questao dos Juizes. Diz ele que a composicio dos Tribunais
Constitucionais ¢ feita por Juizes de carreira, que sdo pouco
adequados para assumir o 6nus do encargo que é o controle
legislativo (negativo). O Juiz aplica a lei ao caso concreto
utilizando a hermencéutica adequada em cada situagdao. Este
enunciado implica dizer que o Juiz anda em um espago
determinado pela Lei e pela Constituicado. O Tribunal
Constitucional, agindo como uma fungao de legislacio negativa
aplica principios politicos para retirar a validade da norma juridica
que esta em desconformidade com a Constituicao, o que pode a
vir gerar um déficit na democracia do modelo. Por isto Capelletti
(1983) afirma que

los jueces de la Europa continental son habitualmente
magistrados de carrera, pogo adecuados para sumir una
tarea de control de las leyes, tarea que, como veremos,es
inevitablemente creadora y va mucho mas Alld de la mera
funién tradicional e ser <<simples intérpretes>> y
<<fieles servidores>> de las leyes. Incluso la
interpretaciéon de las normas constitucionales, y em
particular, la de su nucleo central, la declaraciéon de los
derechos fundamentales o Bill of Rigths, difiere mucho de
la de las leyes ordinarias; requiere uma actitud dificilmente
compatible com las tradicionales <<debilidad y
timidez>> del juez del modelo continental
(CAPELLETTI, 1983, p. 603).

Por outro lado, a propria sistematica do controle austriaco
confere ao direito uma maior estabilidade e seguranca juridica
pelo fato de fazer valer suas decisdes de forma erga ommes.
Todavia, volta-se, novamente, 2 analise do caso brasileiro. O
controle de constitucionalidade pela via concentrada, ou direta,
compreende os mecanismos chamados de Ag¢oes Constitucionais,
que s3ao de competéncia exclusiva do STF (no caso de conflito da
Constitui¢ao Federal), e dos Tribunais do Estado (no caso de
conflito da Constituicao Estadual).

Apesar de tomar-se como prudente, a critica de Capelletti
(1983), importante notar que as decisdes proferidas em controle
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direito, garantem ao ordenamento juridico e aos cidadaos, a
seguranca juridica na aplicacao dos Direitos Fundamentais, tanto
¢ que na ADPF 33-5 PA, o Ministro Gilmar Mendes (2003),
reconhece que o fato de o nucleo imutavel da constitui¢io versar
sobre os direitos fundamentais exclui a visdo de aplicagao
tecnicista de que seriam apenas os direitos conscritos na dic¢ao
do art. 5° ao 17° (bloco de fundamentabilidade), mas sim
extensivel aos principios sensiveis espalhados por todo o texto
constitucional. Inegavel é o fato de que a seguranca juridica é
necessaria para que as relagoes juridicas restem pacificadas, mas,
o que passa desapercebido é a razio por detras da légica no
discurso e na argumentagao. Alexy (2011) ensina que

o nucleo de fundamentagdo pragmatico-universal das
normas fundamentais do dialogo racional é formado pela
tese de que todo falante une as suas manifestacOes as
pretensoes de inteligibilidade, veracidade, corregio e
verdade. Quem firma um juizo de valor ou de dever
formula uma pretensdo de correcdo; pretende que sua
afirmacdo seja fundamentavel racionalmente (ALEXY,
2011, p. 130).

A partir desta acepgao é possivel inferir-se duas condigdes
do discurso juridico: 1) a primeira diz respeito a expectativa
normativa do discurso constitucional; 2) a segunda diz respeito a
aplicagdo hermenéutica e o argumento utilizado pelos tribunais
para adequar a conduta a expectativa normativa. Ora, se a
constituicao eleva a producao normativa pelo argumento do valor
que deve ser protegido, a seguranca juridica encontra-se,
justamente, nos limites da ponderagio axiologica que merece
protecdao sob o manto daquele ato de linguagem normativo. Em
outras palavras, o discurso constitucional ¢ justificado pelo
argumento: o valor vida deve ser protegido, por exemplo. Em
contrapartida, a expectativa normativa deste conteudo descritivo
¢ condicionada ao fato, mas nao pode ser inferida diretamente
dele (ALEXY, 2011, p. 117). Necessario se faz, portanto, que a
argumenta¢do juridica aproxime a proposi¢ao normativa ao
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resultado desejado, sob pena de, se nio houver conformagio
entre eles, recairem-se os 6nus de uma sangao.

E, justamente, esta a légica da argumentacio juridica
fundamentadora do discurso; de modo que, a missao do Juiz é
utilizar, dentro dos argumentos fortes, aquele que represente,
naquela relagao, o valor Justica. O que se pode concluir? Que a
seguranca juridica na verdade ¢é constitui a prevaléncia do
argumento que melhor se adéqua ao discurso normativo do valor
protegido na constitui¢ao. Tanto ¢é verdade que o art. 27 da Lei
9.868/1999, preceitua que “tendo em vistas razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribuna Federal (...), restringir os efeitos daquela declaragao”
(BRASIL, 1999), ou ainda optar pelo momento de inicio de
produgao de efeitos no mundo juridico. Ainda nesta esteira esta o
art. 11 da Lei 9.882, que versa sobre a ADPF, estabelecendo a
mesma regra para as declaragoes de inconstitucionalidade por tal
via (BRASIL, 1999 a).

Centralizagéio do Poder Politico no STF.

Diante da infinidade de conceitos que sdo usados para
descrever o vocabulo politica, parece oportuno utilizar o
raciocinio de Ivo Dantas (2008) em sua “Teoria do Estado
Contemporaneo”, argumentando que para o  Direito
Constitucional, ou para o Processo Constitucional, a expressao
“politica” nao deve ser “tomada no sentido de conbecimento,
porém, de agao ou programa de governo (policy)” (IDANTAS, 2008, p.
30). Se se tomar em conta tal argumento, aquele que tem o
condio de decidir os programas ou as agbes do governo tem
poder politico. Esta idéia de poder que também possui uma
enorme imprecisio conceitual, mas aparece sempre ligada a um
aspecto social, tanto que ha notorias tentativas de explicacdo por
autores da sociologia, como Marx, Maine, Durkhein, Weber,
Parsons e Luhmann. Este altimo que assim escreve

existem diversas e contraditorias tentativas de reduzir o
fenémeno do poder a um conceito bem-sucedido tedrica e
empiricamente. Dada esta situacdo, uma teoria do poder
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nao pode se limitar a uma interpretacdo descritiva ou uma
analise essencial que apenas suponha, mais ou menos, o
que ird obter como resultado. Igualmente, as tentativas de
analisar o conceito em si mesmo e distinguir suas diversas
significagbes nio progridem e levam a prudéncia e, enfim,
a resignacdo. Nao ¢ pois possivel, nestas circunstancias,
proceder por pontos isolados ja supondo o que seja
poder, mas dever-se-a4 buscar conceitos abrangentes,
utilizaveis também em outros contextos, servindo ja para a
transposi¢dio  de  questionamentos e  construgles
conceituais consagradas, possibilitando comparacGes e
investigagoes conexas em outros campos (LUHMANN,
1985, p. 03).

Dessa forma, o Direito Constitucional pode ser
interpretado como a garantia da institucionalizagdo, regulacdo e
restricao do poder com a finalidade de que nao sejam cometidos
abusos ou diferenciagdes negativas na produ¢ao de direitos na
pratica. Exemplos de diferenciagbes negativas na historia
humana, sao o caso dos regimes autoritarios ou absolutistas;
ainda mais recente, estdo os exemplos das “ditaduras da lei”
como o nazismo, o fascismo, o salazarismo, o franquismo, etc.
De todo modo, como ja foi visto até aqui no presente trabalho o
controle de constitucionalidade repressivo nasce nas formas puras
do controle austriaco e do controle americano e que a adogao de
um ou de outro, remete 4 certos defeitos e certas qualidades.

Com vista nestes pressupostos (e isso ja foi dito em outro
lugar aqui), o Brasil, na Constitui¢ao de 1988, resolveu adotar os
dois sistemas de controle repressivo na tentativa de congregar
todas as qualidades e nenhum defeito dos dois. A Constitui¢ao
reconhece a Inafastabilidade da Jurisdicio de forma genérica
quando diz que “a lei nao excluira da apreciagio do Poder
Judiciario lesio ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988). No Art.
102, no qual se estabelecem as competéncias do Supremo
Tribunal Federal, fica clara a op¢ao pelo controle concentrado
quando enumera no inciso I func¢ao de julgador das a¢oes Diretas
de Inconstitucionalidade. Mais a frente é possivel ver que, este
mesmo 6rgao também tem competéncia para exercer a
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fiscaliza¢do constitucional por via incidental no inciso III, das
alineas “a” até “d”.

Nao ¢ s6 isso; os Arts 104 (competéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a), 108 (competéncia da Justica Federal), 114
(competéncia da Justica do Trabalho), e mais notadamente na
atuacao das Justigas Estaduais no art. 125, §2° que o Brasil decide
misturar os dois sistemas de controle de constitucionalidade.
Entretanto, ressalte-se o seguinte; ha uma desvirtuagao para com
os dois modelos em suas formas puras porque ha uma notéria
desestabilizagdgo no Poder Politico da Funcao Judiciaria.
Enquanto que para Kelsen o Tribunal Constitucional detinha a
funcao de legislagao negativa, no Brasil, ele faz parte da prépria
funcao Jurisdicional, ou seja, opera com duplicidade de fung¢oes.

De toda forma ¢ necessario expor-se isso por outra
abordagem. No primeiro titulo da Constituicio, aquele que trata
dos Principios Fundamentais, no art. 2° é expressa a adogao do
sistema de Montesquieu, também utilizado pelos Estados Unidos
(a chamado de checks and balances), como forma de organizar
funcionalmente o Hstado em trés Poderes: o Executivo, o
Legislativo e o Judiciario; que funcional com independéncia e
harmonia entre si. A independéncia do Judiciario vem expressa
no art. 99° do texto superior, que resguarda autonomia
administrativa e financeira ao Judiciario, além de, em alguns
artigos ja suscitados anteriormente, conferir a possibilidade de os
Tribunais  editarem  normas  referentes aos  diversos
procedimentos autorizados pela Constituicao.

Enquanto Poder, ou, Func¢ido organizada, o Judiciario
realmente necessita ter assegurada sua independéncia funcional
com harmonia em relagdo aos outros poderes. Entretanto, a
disparidade fica acentuada se se levar em conta o argumento
utilizado anteriormente, de que no Brasii o Tribunal
Constitucional faz parte do Poder Judiciario confundindo duas
funcoes distintas: a Jurisdicional e a Legislativa Negativa.
Contudo, nao é simplesmente isto que causa a concentragao do
poder politico no Judiciario, mas também a adogio de uma
medida de baixa taxa de renovacdo entre os membros atuantes
deste poder.
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Os juizes ingressam na carreira da magistratura através de
concurso publico de provas e titulos e tem assegurada, dentre
outras, a garantia de vitaliciedade. Lembrando-se que existem
alguns limites para atua¢ao do magistrado, como a aposentadoria
compulsoéria aos 70 (setenta) anos de idade; a disponibilidade em
razao do interesse publico; a remog¢ao baseada no mesmo critério;
etc. De toda forma, fica claro que, o Juiz de primeiro grau, utiliza-
se de suas pré-concepgoes pessoais adequando-a a realidade da
comarca que preside, isto dito de outra forma: na integragao do
circulo hermenéutico Gadameriano a relagao entre sujeito, meio e
objeto tende a concentragio na realidade do sujeito em
detrimento ao objeto que se analisa ou que se descreve.

Mas, no que implica isto? No fato de que o Juiz de
primeiro grau, por mais que tente se aproximar da generalidade
necessaria para protecio do “interesse publico” sempre vai
depender de suas pré-concepcbes de mundo e da realidade
regional a qual estd conscrito para ponderar as situagcdes que lhe
sao apresentadas e dizer quem tem o direito no caso concreto.
Portanto, poder-se-ia argumentar que o Juiz representa o
interesse da comarca a qual preside. Entretanto, esta é uma logica
que nao encontra o uso devido na pratica, veja-se o seguinte.

A promogao e acesso aos Tribunais se da pelo critério de
antiguidade ou de merecimento (segundo a constitui¢ao) entao,
no quadro geral, a idéia é que o Juiz passe pelo maximo de
entrancias possiveis para que chegue ao Tribunal carregando
consigo as experiéncias e as vontades das comarcas as quais
passou, representando os interesses regionais daqueles lugares.
Dessa forma a composi¢ao dos Tribunais Estaduais deveria levar
em conta tal processo democratico, mas, infelizmente nao o faz.
Se se desenhar um quadro mais geral, entao todos os Estados da
Federagao deveriam fazer-se representados no Superior Tribunal
de Justica e no Supremo Tribunal Federal, quando, de fato nio o
sao. O que vai caracterizar uma concentragao de Poder Politico
na Func¢io Jurisdicional, na medida em que nio ha uma
representatividade efetiva de seus membros para com o interesse
democratico, e mais, na medida em que adotam uma postura
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ativista cresce, cada vez mais, a tensio entre a harmonia dos
Poderes do Estado.

Representagéio Politico-Judicidria, um Direito Fundamental?

Sucintas anotagdes no que se refere a este topico,
justamente porque, ja resta pacificado o nucleo essencial de
protecao ao processo democratico como Direito Fundamental.
Na medida em que os direitos politicos ficam elencados no
chamado bloco de constitucionalidade, assim como, que pelo
proprio contetdo normativo do art. 5° da Constituicio Federal, a
representa¢do democratica pode ser considerada como direito
fundamental nas decisoes judiciarias. Neste sentido siao as
anotagoes de Estefania Maria de Queiroz Barboza (2007) em uma
visao norte-americana de Hart Ely, dizendo ela que

o papel da Suprema Corte americana seria o de averiguar
o peso de um principio moral da sociedade americana e
converté-lo num principio juridico. Ely é contrario a idéia
de que a Suprema Corte sé estaria a buscar um consenso
acerca de determinado assunto por parte da coletividade,
sendo que quando hd um aparente consenso, é porque
existe apenas uma dominacio de alguns grupos por
outros, a que demonstra o crater antidemocratico deste
pensamento. Ely reforca a opinido de que seria dificil que
a Suprema Corte verificasse um suposto consenso moral
existente na sociedade, sem, contudo, colocar sua propria
opinido pessoal, sustentando, ainda, que a busca de um
suposto consenso moral levaria a uma inseguranca
juridica. BARBOZA, 2007, p. 27)

Por isto é que Estefania Barboza (2007) justifica a
necessidade crescente de garantia do processo democratico
através da adog¢ao de uma democracia procedimental, o que viria
por retirar o interesse sobre o foco da democracia como gestao
do interesse da maioria com respeito aos direito da minoria, para
o foco da participagio democratica nos procedimentos
instituidores da politica. Isto quer dizer, para o Controle de
Constitucionalidade, que os procedimentos que legitimam a
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atuacdo dos Ministros deveriam sofrer uma fiscalizacio sob o
prisma da democracia.

Por procedimento entenda-se a consecucao dos atos que
movimentam a marcha democratica dentro do processo de
controle de constitucionalidade; passando-se  desde a
representacao do interesse do julgador, ao método de adequagao
dos argumentos fundamentais explicitos no conteudo normativo,
ou nas expectativas normativas do ato de fala regulatoério.

Conclusoes.

Afim de uma exposicao didatica, opta-se pela enumeracao
das conclusbes em topicos como se faz em pesquisas fora do
campo das ciéncias sociais. Enumerar-se-a-las a seguir, pela
ordem:

a. A constru¢io dos modelos de controle de
constitucionalidade visou a garantia dos direitos
fundamentais consagrados nas cartas juridicas
dos Estados Unidos e da Austria. Cada
peculiaridade da tradigao constitucional destes
paises foi levada em conta como uma
conseqiiéncia I6gica da propria historia e cultura
de cada um. Dessa forma, durante o transcorrer
do tempo, foi se descobrindo os defeitos e as
qualidades de cada um deles;

b. O Brasil resolveu adotar um sistema misto na
tentativa de somente utilizar os pontos positivos,
reconhecidos na histéria dos dois métodos de
fiscaliza¢do constitucional. Contudo, a
adequagcido  destes  sistemas, trouxe  ao
ordenamento juridico uma concentracio de
Poder Politico nas maos do Supremo Tribunal
Federal que atua tanto como Tribunal
Constitucional, como, Jrgdo da Jurisdigcdo
normal;
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C.

A garantia, aplicagdo, delimitagdo e efetividade
dos Direitos Fundamentais encontram guarida
no proprio controle feito direta, ou abstratamente
pelo Judicidrio; de forma que, se hd concentracio
de Poder Politico, ou falta de representatividade
do interesse social, como é possivel discutir um
processo democrdtico, ou, uma decisao justa?

A adog¢io por uma Democracia Procedimental,
parece resolver o problema da participagcio, mas,
Infelizmente, nunca poder4 ser afastada do Juiz a
discricionariedade no momento de aplicar-se a
norma juridica ao caso concreto, sendo
necessdria, caso se pretenda garantir um processo
dialético e democritico de controle de
constitucionalidade:

a. a adogdo da rotatividade americana
(appointment or election) de magistrados;
ouy

b. que se produza uma Teoria da Decisio
Juridica nos moldes adequados a tradi¢ao
brasileira;

A opgao pela segunda medida apontada na
conclusio anterior aparenta-se a melhor escolha
para o sistema constitucional pdtrio, contudo, hi
que se apontar algumas falhas tedricas na praxis
brasileira na medida em que niao nos é possivel
(ainda) identificar os aspectos da tradi¢ao
brasileira para decisido e interpretagio (como
exemplo, a imprecisio pela adogdo da Teoria dos
Principios em Dworkin e Alexy);
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Restam entdo os pontos que se pretenderam abordar
durante o curso deste estudo critico. Pe¢o vénia ao amigo leitor
para que, nesta conclusao, efetue um desfecho na primeira
pessoa. Estes breves apontamentos tiveram inicio no segundo
semestre de 2011 durante o curso de Controle de
Constitucionalidade ministrado pelo Professor Luiz Alberto
Rocha no Mestrado na Universidade da Amazonia. Claro que
muita coisa mudou de 14 para ca, entretanto, a esséncia da critica
que aqui foi feita continua latente na sociedade brasileira em dois
nfveis de discussao.

No primeiro nfvel aborda-se a questio do ativismo
judicial e a atuagao do Supremo Tribunal Federal. A Proposta de
Emenda a Constitui¢ao n. 33/2011 pretende a alteracio do art. 97
da CF/88 com a eclevagio do quorum para declaragio de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo de maioria absoluta
para quatro quintos; a altera¢ao do art. 103-A que versa acerca
das sumulas vinculantes que serdo (a partir da aprovacao da PEC)
submetidas a aprovagdo do Congresso Nacional para producio
de seus efeitos vinculantes a administracao direta e indireta.

A proposta mais contundente versa sobre a inclusio dos
patragrafos 2-A, 2-B e 2-C no art. 102 da CF/88. Aqui a ideia é de
se estabelecer um procedimento extraordinario para declaragao de
inconstitucionalidade de emendas a constitui¢iao, organizando o
procedimento da seguinte forma: 1) impossibilidade de cessacao
dos efeitos da emenda por decisdo cautelar; 2) decisio de mérito
sobre a emenda; 3) efeitos da declaracdo nao sio imediatos; 4)
deliberacio do Congresso Nacional em sessao conjunta, por trés
quintos no prazo de noventa dias; 5) nao concluida a votagao
mantem-se a decisao do Supremo Tribunal; 6) concluida e votada
em desfavor a decisio do Supremo Tribunal deve ser feita
consulta popular.

O que fundamenta tal proposta é, outrossim, o tio
temido (por alguns) ativismo judicial. Sem entrar nos pormenores
deste assunto, se ha um grave problema ele diz respeito mais a
concepgao que a doutrina brasileira tem sobre a interpretagao em
Ronald Dworkin do que sobre a interpretagdo em si. Digo isto
porque exclui-se a maior contribuicdo que ¢ o Direito como
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Integridade e discute-se sobre os “convencionalistas” versus os
“pragmatistas”. A justitificativa de que o ativismo judicial vem de
Dworkin tem seus defeitos.

Se se tratar do assunto sob a independéncia e harmonia
entre os Poderes da Unido refletiremos sobre Democracia e
Representatividade. Daf que a proposta, neste sentido, nao parece
tao distante do ideal pretendido. Restam duas criticas: a) a
sociedade brasileira hodierna vive um descredito tao grande com
seus politicos que nao estdo preparados para deixar-lhes intervir
na atividade jurisdicional mesmo que isto reflita em
recrudescimento da democracia; b) a forma e o ensejo da
proposta é de cunho negativo na medida em que vivemos um
periodo de instabilidade politica com a atuacio do STF para
resolver questoes complexas sobre a atividade parlamentar, como
¢ o caso da AP 470 (Caso Mensalao) e a AP 396 (Caso Donadon).

O povo encontra-se num dilema democratico e fica
sufocado porque nada pode fazer. Nem quando os congressistas
votam nesta ou naquela proposta, nem quando os Ministros
decidem esta ou aquela demanda, neste ou naquele sentido.
Venho escrevendo e repetindo que a absor¢ao dos valores da
sociedade pelo direito dependem da Teoria do Direito que
adotamos para explica-lo enquanto fenémeno. Nao ha
dificuldade em se observar que possuimos uma tradi¢ao
germano-romanica, tanto que nao temos uma cadeira regular de
Teoria do Direito em nossos cursos e estudamos Introducio ao
Direito com premissas positivas.

Decerto que a Teoria do Direito nos ultimos quarenta
anos vem se modificando no mundo e a vanguarda do
neopositivismo (ou pés como alguns preferem) encontra raizes
na Alemanha e nos Estados Unidos com Alexy, Luhman,
Habermas, Hart, Dworkin, Raz e Posner, dentre outros. O Brasil,
para ndo ficar atras, comega a destrinchar algumas destas teorias
traduzindo-as e tentando aplica-las a realidade de nossa
experiéncia. Entretanto, ao fazé-lo deixamos de lado a ideia do
sincretismo, porque, sustentar Teoria dos Principios segundo
Alexy é reconhecer que a Reserva Legal no art. 5%, XXXIX da
CF/88 trata de uma regra juridica e nao de um principio.
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No meio deste emaranhado todo de teorias conflitantes e
problemas sociais que parecem nao ter solugdao o jurista de hoje
assemelha-se a um artesido tentando desenrolar um novilho de 12
embaragado. Procuramos pela ponta na esperanga de que isto nos
resolva o problema, mas ¢ sé acha-la que nos defrontamos com
um novo, os diversos nés no novilho. Este é nosso segundo nivel
de debate (e talvez o mais problematico). A Teoria do Direito
Brasileira.

Findo, entao, minhas conclusoes deixando bem claro que
nao pretendi, de forma alguma, fazer um ataque direcionado ao
Poder Judiciario ou ao Supremo Tribunal Federal. Apenas
pretendi apontar que é possivel identificar alguns mitos e
equivocos em nossa Teoria do Direito que refletem diretamente
na pragmatica do Direito ele préoprio. Em sede de Controle de
Constitucionalidade tais equivocos refletem, inclusive em
desconfortos institucionais de democracia e representatividade
que sdo, outrossim, Direitos Fundamentais do cidadao brasileiro.

E fato que precisamos de muito mais tempo e novas
criticas para que sejamos capazes de resolver todas as deficiéncias
de nosso sistema juridico. E é fato que precisamos estar abertos a
absorve-las a partir de uma prespectiva possivel e implementar
medidas capazes de afetar aos problemas sociais brasileiros. Em
nossa vida somos formados para uma mentalidade combativa, e
as carreiras juridicas nao estao distantes disto. Precisamos
compreender que, aceitar a posicido do outro nao significa,
necessariamente, perder; e ter a posicao dominante nao significa,
necessariamente, ganhar. Somente se vence de verdade quando a
virtude individual se torna um ganho para todos. Uma virtude
nao so tua, mas de um mundo todo.
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CAP VI

RESPONSABILIDADE CIVIL E TEORIA
DA IGUALDADE - UM DIALOGO
POSSIVEL?

CONSIDERACOES INICIAIS

A discussio central acerca da necessidade, estrutura e
primado da questio do “ser” é debatida em Heidegger (2005) na
introdugao de uma de suas obras mais conhecidas (Ser e Tempo).
A questdo que se insurge a partir deste debate ¢ de todo relevante,
na medida em que se consegue estabelecer que: 1) para otica da
filosofia analitica a questao do “ser” parecia ter sido vencida até a
necessidade de recoloca¢ao da questdao (ela prépria), novamente;
2) o sentido do “ser”, a partir da recolocacao da questao, passa a
compor-se por requisitos como o da universalidade,
indescritibilidade e indefinibilidade; 3) a transcendentalidade do
sentido é o que gera o embate entre a universalidade e os outros
componentes da férmula do conhecer (HEIDEGGER, 2005, p.
27-41).

Ap6s a insercao do fator temporalidade como aspecto
catalisador do sentido e da apreensio de sentido é que se
consegue chegar a mundanidade tipica do fendomeno, claro que
sem esquecer-se daquele primeiro sentido originario porque parte
componente do transcendental. Ao empreender-se tal dinamica
no processo de conhecimento em si, o que salta aos olhos é o
fato de que todos os seres humanos sio condicionados ao
método da circularidade hermenéutica, entretanto, alguns
prendem-se aos pré-conceitos como impossibilidades de
producao posterior de sentido, erro que Gadamer ja havia
condenado (GADAMER, 1999, p. 559).

Ha que se fazer, dessa forma, um direcionamento
necessario para o prosseguimento da colocacio do problema
deste artigo. Analisa-se a Hermenéutica de forma geral para que
se possa discutir a formagdo do sentido do “ser” a partir da “pre-
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senc¢a” existente no proprio “ente” (HEIDEGGER, 2005, p. 33),
para somente entao, obtemperar-se acerca da circularidade
hermenéutica a partir do sentido formulado no primeiro
movimento. O que quer dizer que para atual dogmatica, o Direito
(enquanto ciéncia) possui um sentido que ¢ utilizado pelos
doutrinadores, pesquisadores, cientistas, filésofos, juizes,
desembargadores, ministros e etc.; que ddo corpo e respondem a
questao: “o que é o direito?”.

De outra sorte, como o direito aborda questdes de
correcio de conduta, trabalham-se as diversas formas de
interpretar, conhecer, delimitar ou apreender o sentido dos
comandos normativos. Dessa forma, dividem-se os doutrinadores
entre o procedimentalismo e o substancialismo como formas de
justificacao do sentido e da aplicacdo do sentido de Direito. Sem
se tratar, diretamente sobre os argumentos principais que
sustentam as bases conceituais destas duas correntes é necessario
destacar o posicionamento de Robert Alexy (1993) e Ronald
Dworkin (1978). Sem necessidade de entrar profundamente nos
temas defendidos pelos dois autores, mas, pontuando os
argumentos principais, Virgflio Afonso da Silva (2003) aponta
que:

“Tanto Dworkin quanto Alexy sdo representantes da tese
da separagdo qualitativa entre regras e principios, que
advoga que a distingdo entre ambas as espécies de normas
¢ de carater logico. Uma alternativa a essa tese é aquela
que defende que a distingdo entre ambas é de grau, seja de
grau de generalidade, abstracdo ou de fundamentabilidade.
Essa ¢ a tese mais difundida no Brasil. Por fim, ha aqueles
que, por diversas razoes, rejeitam a possibilidade ou a
utilidade da distin¢do entre regras e principios” (SILVA,
2003, p. 609).

Na doutrina de Ronald Dworkin (1978) perfaz-se uma
critica 2 Herbert Hart (1961) dizendo-se que o arquétipo, ou a
construcao da base do direito feita por Hart nao é suficiente para
resolver a complexidade das questdes dificeis, ou hard cases. A
identificacdo ¢é feita a partit dessa impossibilidade, portanto
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diferindo-se as regras dos principios afirmando-se que “as regras
ou valem, e sdo, por isso aplicaveis em sua inteireza, ox nao valem, e
portanto, nao sao aplicaveis” (SILVA, 2003, p. 610). Consistem,
na verdade em espécies (partes) da norma juridica que vao lidar
com situagoes (casos) que trabalham com a aplica¢ao do sistema
do all or nothing (tudo ou nada) (DWORKIN, 1978, p. 24).

Ja para Alexy (1993) que vai trabalhar uma linha da
filosofia analitica em sua tese central de argumentacdo juridica
(saindo da geral e chegando ao discurso especifico ou
especializado do Direito), reconhece a diferenciagao entre regras e
principios e ainda diz que ha uma diferenciagao de qualidade e
nao de grau, denominando-os de mandados de otimizagao
(SILVA, 2003, p. 610). Novamente, Virgilio Afonso da Silva
(2003) resume o pensamento do autor alemao dizendo:

“Segundo Alexy, principios sio normas que estabelecem
que algo deve ser realizado na maior medida possivel,
diante das possibilidades faticas e juridicas presentes. Por
isso sio eles chamados de mandados de otimizacio.
Importante, nesse topico, é a ideia de que a realizacdo
completa de um determinado principio pode ser — e
frequentemente ¢ — obstada pela realizacio de um outro
principio. Essa ideia ¢ traduzida pela metafora da colisio
entre principios, que deve ser resolvida por meio de um

sopesamento, para que se possa chegar a um resultado
6timo” (SILVA, 2003, p. 610-1).

Naio se quer dizer com isso que, por exemplo, o principio
P1 vai sempre valer mais que o principio P2, mas sim que
dependendo das condi¢cdes em que se aplica a norma juridica, P1
pode valer mais que P2. E esse tipo de ponderagao que direciona
o entendimento e aplicagio do sentido de Direito na
contemporaneidade. Existem ainda situagdoes que refinam a
aplicacio do sentido na pratica, como por exemplo a tradi¢ao
histérica, que no Brasil denota uma reminiscéncia germano-
romanica para solucao do “direito”.

Nesse conflito tedrico a jurisprudéncia brasileira tem se
silenciado quanto a escolha de uma corrente, sendo possivel
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observar (em alguns casos) a superveniéncia da doutrina
procedimentalista em face ao substancilismo, como por exemplo,
em alguns votos do Ministro Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa e
do Ex-Ministro Eros Roberto Grau, entre outros.

Aferem-se também, nessa marcha, algumas questdes
prejudiciais quanto a produgao sub-sistémica deste direito (que
sera o foco principal da pesquisa baseando-se nesses
pressupostos). A discussio que insurge para a atual teoria do
direito diz respeito a aplicagao de principios fundamentais (que
num primeiro momento seriam impostos somente contra O
Estado) nas relagdes entre particulares. Que é bem discutida por
Daniel Sarmento (2011), afirmando o mesmo:

“(...) a Constitui¢do brasileira é francamente incompativel
com a tese radical , adotada nos Estados Unidos, que
simplesmente exclui a aplicacio dos direitos individuais
sobre as relagoes privadas. Da mesma forma, ela nio se
mostra afinada com a posicdo mais compromissoria, mas
ainda assim conservadora, da eficicia horizontal indireta e
mediata dos direitos individuais, predominante na
Alemanha, que torna a incidéncia destes direitos
dependente da vontade do legislador originario, ou os

confia a0 modesto papel de meros vetores interpretativos
das clausulas gerais do Direito Privado”. (SARMENTO,
2011, p. 310).

O que leva a conclusao de que a Constituicao Brasileira,
forcosamente, tende a afirmagao da aplicagao horizontal direta
dos direitos fundamentais nas relagées entre privados, seja por
uma necessidade de intervencio do Estado dito “neo-liberal”
para equiparar as relagbes sociais, seja pela adogdao de critérios
procedimentalistas no decisionismo dos Tribunais patrios.

Fatos estes que levam a analise das relagdes entre
particulares e tanto as questoes da garantia destes direitos como
do exercicio deles, insurgindo, por parte da doutrina (a quem ¢
possivel chamar de civico-liberalistas) uma critica pela mitigacao
da expressio da vontade do particular. Por isto mesmo que a
Responsabilidade Civil toma (ainda que mais uma vez) contornos
de uma releitura moderna, pos-positivista ou neo-positivista.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL NA QUARTA DIMENSAO DO DIREITO

Por oportuno Eroulths Cortiano Junior (2006), em breve
ensaio sobre as quatro fundagdes do Direito Civil estabelece a
ideia de quatro dimensoes fundantes que estruturam e
fundamentam a 6tica do Direito Civil, ou das Liberdades Civis.
Remontando ao Jus Civile romano como “um amplo sistema
normativo territorial” (CORTIANO JUNIOR, 2006, p. 100),
fixa-se a propriedade, ou, a utilizagao, exercicio, e gozo da mesma
como inicio da regulagao das liberdades civis.

Em um segundo momento argumenta-se que “a segunda
fundacdo relaciona-se com a utilizagdo do jus cwile e do direito
romano como direito comum” (CORTIANO JUNIOR, 2000, p.
100). O que se perfaz aqui é o movimento de mutagiao
paradigmatica (até entdo) para que o cidadao pudesse exigir
direitos em face dos seus usurpadores concidadaos.

Para a modernidade ha a fixagao do paradigma dominante
na figura da terceira dimensao dos Direitos Civis baseada no
desprendimento do dominio econdémico, intelectual e politico
proveniente do recrudescimento da classe burguesa, bem como
pelo avango dos sistemas baseados na troca; baseados no capital.
A isto tudo somam-se os ideais de Liberdade e Igualdade que
vem, de forma primaria, como instrumentos formais. O Estado e
o Direito sdo descritos a partir de uma divisao intencional entre
Direitos Publicos e Direitos Privados, concluindo Eroulths
(20006) que:

“ImpOe-se uma cara e bem delineada separacio entre
Estado e sociedade civil (sendo esta o reino da liberdade,
o espaco onde se realizam as trocas), tarefa com a qual
colaboram os mais classicos teéricos da modernidade.
Este estancamento (Estado/sociedade civil) gera outros
estancamentos ou binémios. A separagdo entre a esfera
publica e a dimensdo privada do viver. A distingdo entre
direito publico e direito privado. A imposicdo de limites
ao Estado (com destaque para uma espécie de limitagdo
interna corporis: a doutrina da triparticdo dos poderes e o
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sistema de freios e contrapesos nada mais sdo do que
mecanismos pelo qual o poder do Estado ¢é autolimitado,
garantindo  seguran¢a para a  sociedade  civil)”
(CORTIANO JUNIOR, 2006, p. 101).

Tudo isto se resume na ideia ou noc¢dao da terceira
dimensao do Direito Civil, que representa a modernidade dos
estudos relativos 4s liberdades civil. Os Direitos da Personalidade,
as Obrigacoes, os Negocios Juridicos, os Direitos Reais, o Direito
de Familia, as Sucessoes e a Responsabilidade Civil, passam a ser
estudados na modernidade a partir desta relagao. Somente a partir
da aproximacao entre a aplicacio dos Direitos Fundamentais e as
Liberdades Civis que se passa a discussio de uma quarta
dimensio do Direito Civil baseada num direito civil existencialista
(CORTIANO JUNIOR, 2000, p. 102), que se preocupa cada vez
em incluir e cada vez menos em excluir, sentenciando Erouths

“a dimensdo privada do homem ndo é formada apenas
pelas titularidades, pelos contratos e pelos projetos
parentais; entre outros, os temas da igualdade concreta
entre as pessoas, da protecdo ambiental, da colocacdo de
limites aos avang¢os tecnologicos de risco, das garantias da
cidadania e do valor social do trabalho passam a fazer
parte do cotidiano e da vida privada de cada um de né6s”
(CORTIANO JUNIOR, 2006, p. 102).

O que leva de encontro a seguinte questio: qual o estado
da arte na discussao a respeito da Responsabilidade Civil, quando
envolta na quarta dimensao dos Direitos civis? Apesar de ainda
nao ser o problema central a qual o presente trabalho se propoe a
analisar, ¢ esse questionamento que fundamenta o problema ele
proprio. Na medida em que se tenta definir o sentido, ou o
conceito de Responsabilidade Juridica é possivel perceber que
diversos estudos tentam abordar uma leitura contemporanea (ou
pos-moderna) do fenémeno responsabilizagao. Como ¢ possivel
observar a partir da analise das teses de doutorado constante no
banco de teses, para a Universidade Federal de Sao Paulo (USP),
no ano de 2010, houveram duas defesas direcionadas ao estudo
da responsabilidade.
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Um deles tangente a questao da Publicidade e os critérios
que se utilizam para avaliar, medir, ou mensurar a extensio da
ilicitude (VIANA, 2010). Nesta medida, a responsabilidade vai ser
utilizada com o sentido ordinario da legislagao vigente. Ou seja,
utiliza-se como  paradigma dominante a questio da
responsabilizaciao contratual, aquiliana, subjetiva e objetiva j4 bem
conhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia; tudo isto se
tentando discutir o alcance de sua aplicagio ao método da
publicidade e sua extensao, segundo a autora:

“por derradeiro, no dltimo capitulo, em sede do tema
responsabilidade civil na publicidade, examinamos
criticamente os pressupostos do dever de indenizar, em
especial o carater punitivo do dano moral, bem como a
questio da solidariedade dos sujeitos envolvidos nos
processos de elaboracio e difusdo publicitaria. Neste
aspecto, nossas reflexdes apontaram para a conclusio de
que o fornecedor-anunciante e a agéncia de publicidade
respondem objetiva e solidariamente pelos danos
decorrentes da publicidade ilicita, enquanto que os
veiculos de comunicagdo e as celebridades respondem
apenas por dolo ou culpa grave” (VIANA, 2010, p. 319).

Ainda em 2010, abraca-se (na USP), a ideia de uma tese
que comega a modificar o cenario da dogmatica juridica porque
estende o sentido ordinario de responsabilidade e tenta alcangar
aos conselhos, informacdes ou recomendagoes nas relaces entre
particulares (AGUIRRE, 2010). Baseando-se na publicidade ¢ na
informac¢ao como direitos basicos na relacio de consumo, Jodao
Ricardo Aguirre discute a possibilidade da responsabilidade
quando os conselhos, informagdes ou recomendagdes geram no
consumidor uma relagao de confianca que acaba por causar um
dano que deve ser ressarcido. Lembra Aguirre (2010) a respeito
do caso “da fraude ocorrida na produ¢ao e comercializagio do
leite, em que os responsaveis por sua adulteragao adicionavam
soda caustica ao produto final” (AGUIRRE, 2010, p. 05).

Outras duas pesquisas relevantes para o ano de 2010
dizem respeito a Tese de Doutorado da Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo acerca da possibilidade de reparagao ao
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dano a imagem de Pessoas Juridicas (COSTA, 2010), e no que diz
respeito a outra Tese, ja da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro sobre o Perfil da Culpa na responsabilidade civil
dissertando sobre a relacdo entre a culpa e a gradagio do Dano
(LEAL, 2010). Nota-se que ha uma tentativa de recrudescimento
da aplicacdo do sentido ordinario de responsabilidade juridica a
partir destas pesquisas.

No ano de 2011 é obtido um novo enfoque para a
pesquisa de sentido sendo possivel destacar trés dissertagoes de
Mestrado na Universidade do Estado do Rio de Janeiro tratando,
respectivamente, sobre os temas da “reparacio do dano causado
por membro indeterminado de um grupo: por uma relagio de
complementaridade entre o seguro e a responsabilidade civil”
(RITO, 2011), tendente a releitura da responsabilidade moderna a
partir da revisdo do nexo de causalidade e da prépria culpa; “A
Responsabilidade Civil do Advogado sob a perspectiva civil-
constitucional” (TREVIZAN, 2011) e a; “Responsabilidade Civil
por danos causados a pessoa humana oriundos do uso de perfis
falsos em sites de redes sociais” (LONGHI, 2011).

Destaca-se, contudo, a tese de Doutorado de Marcos
Catalan (2011), intitulada de “a morte da culpa na
Responsabilidade Civil” (CATALAN, 2011), que passeia pela
tematica pesquisada pela Dra. Pastora Leal em diversas ocasioes
nos Projetos apresentados perante a Universidade Federal do
Para — UFPA, de 2011 a 2013.

Outra obra de grande importancia para a questio
insurgente, diz respeito a pesquisa da Professora Paula Frassinetti
Mattos (2012), sobre a Responsabilidade Civil como Dever
Juridico Fundamental. Esta linha de intelec¢io demonstra a idéia
de uma responsabilidade cidada, ou seja, do aspecto de cidadania
ligada a responsabilizacao, neste sentido

“a cidadania, como aqui referida, contempla mais do que a
mera pertenca de direitos  politicos, com o
reconhecimento formal do direito ao voto. Significa o
gozo de um S‘status’ de membro integral de uma
comunidade, decorrente de um processo construtivo-
inclusivo, considerando que as primeiras manifestagdes
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ainda nio contemplavam a perspectiva até aqui alcancada”

(MATTOS, 2012, p. 23).

Dai um dos fundamentos do argumento de que a
responsabilidade juridica torna-se ferramenta para a concretizagao
de Direitos Fundamentais por ser um Dever Juridico, também,
revestido de fundamentabilidade. H4 uma marcha de insercao e
diminui¢ao de diferengas sociais natural para todos os processos
humanos, que encontra a marcha de evolu¢iao dos direitos, dai
que a responsabilidade como dever reflete intersistémicamente no
processo em questao. Mais a frente ha uma tentativa de
generalizacao do art. 927, Paragrafo Unico do Codigo Civil, que
denota a aplicabilidade “pdés-moderna” dos paradigmas das
ciéncias na experiéncia juridica brasileira, argumentando,
novamente, que

“de tudo, o que se verifica é que, para além da garantia
constitucional de observancia aos direitos fundamentais ali
prescritos e que sdo autoaplicaveis, o Brasil dispoe de uma
legislacdo favoravel a essa eficacia, o que devera atrair até
as convicgdes hermencuticas mais classicas” (MATTOS,
2012, p. 134).

Ainda nesta esteira de problematizacio é possivel citar
alguns temas supervenientes a discussao da responsabilidade civil,
como é o caso da Teoria da Perda de Uma Chance, ou a
Responsabilizagio pelo Dano causado a partir da Publicidade
Subliminar. Portanto, como ¢ rapidamente observavel, o sentido
da  responsabilidade «civil ¢é de todo atacado pela
transcendentalidade prépria do “ser”. A questaio em si ¢
apresentada pelos efeitos da aplicacao destes sentidos pelo
Judiciario. Sera possivel agregar um valor fundamental para
discussao da(s) Responsabilidade(s) Civil(is)?

Ao ver das possibilidades, uma questao fica bem
cristalina. Os Tribunais formulam decisoes reiteradas que irdo dar
a resposta na pratica. Prever se no futuro serdo aceitas esta ou
aquela doutrina é futurologia, o que nao diz respeito ao Direito.
Contudo, a andlise sob a premissa da temporalidade (no tempo
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presente) é bem satisfatéria. Emprega-se a nogao da Teoria da
Igualdade e da Justica Distributiva como um marco
contemporaneo tanto para Jurisprudéncia quanto para a Doutrina
ao passo que se desconstroem dogmas e levantam-se novos
paradigmas. Por isto pergunta-se: a Responsabilidade pode ser
tratada de forma Inclusiva ou Distributiva?

E POSSIVEL CONSTRUIR UMA RESPONSABILIDADE INCLUSIVA?

Justifica-se a escolha da tematica por sua relevancia em
trés dimensoes. Na primeira delas descreve-se a questao tedrica ja
amplamente exposta no topico anterior. Nao pela necessidade de
se estabelecer uma teoria correta, ou uma resposta certa para toda
a complexidade que atinge a produgao do sentido. Ha que se
considerar que na composicao da férmula do sistema social, a
complexidade é uma realidade, um aspecto constitutivo dela
propria que precisa ser contida, ou, contingenciada, a partir de
atos ordenatérios, expectativas programadas, o que se faz através
da norma juridica (LUHMANN, 1998, p. 131). Contudo, a
complexidade nao termina no processo de contingéncia na
medida em que ela prépria acaba se estendendo para o direito.

A forma de contingéncia da complexidade juridica é a
discussdo tedrica e a sua aplicagdo na pratica pelo Poder
Judiciario. Nao ¢ a toa que o Supremo Tribunal Federal aplica o
efeito Vinculante as suas decisoes e (de certa forma) acaba por
restringir as hipéteses de aplicacio de uma teoria, reduzindo,
assim, a complexidade sub-sistémica (esta questdao serd revisitada
na segunda dimensio). Deste modo, é necessario que se observe
o maior numero possivel de estudos tedricos que tém como
objetivo a responsabilidade juridica com duas finalidades.

A primeira delas ¢ analisar a extensao possivel do sentido
de responsabilidade. Diz-se, tradicionalmente, que a
responsabilidade ¢é contratual, extracontratual (aquiliana),
subjetiva ou objetiva; havendo desdobramentos  desta
compreensao atual em face da complexidade. Discute-se a
extensao da responsabilidade, o nexo de causalidade, a superacao
de paradigmas, os atores participantes, tudo isto formulando
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teorias que se complementam, ou, por vezes, até se anulam. Esta
exata compreensao da complexidade atual ¢ o que delimita a
mundanidade fenomenoldgica, o tempo como fio condutor da
compreensao. Por isso missido importante em primeira analise.

A segunda tem a ver com o nucleo essencial de descricao
do sentido de responsabilidade. Explica-se isto da seguinte forma:
ao apreender o sentido do objeto analisado pré-existe no sujeito a
dimensao transcendental do sentido; a pessoa intérprete acredita
que ja conhece a resposta do questionado. O que leva a conclusao
heideggeriana de que esse primeiro sentido ¢ universal,
indescritivel e indefinfvel; e que a partir da inser¢dao da figura do

tempo a descrigdo e a defini¢io tomam forma. Contudo, persiste
a critica de Christian Dubois (2004)

“A bem verdade, ndo sabemos nada, ou melhor, o que
esta compreensdo ordinaria do ‘ser” mostra ¢ que ela é,
precisamente, ordinaria, mediana e vaga. Ela constitui por
si mesma um fato, mas nao podemos usa-la como alibi
para uma preguicosa inquestionabilidade” (DUBOIS,
2004, p. 15).

Essa compreensiao ordinaria é a primeira resposta e para
Teoria do Direito ¢ a contingéncia necessaria para se afirmarem
os paradigmas da seguranca (certeza) cientifica. Todavia, nao
deixa de ser ordinaria, mediana e vaga. Reconhecer isto também
implica em reconhecer o nuicleo essencial (transcendental) do
sentido de responsabilidade. A possibilidade teérica é uma
abertura estrutural (cognitiva) no método de producao do
sentido. Diz-se, a vida é um conceito universal, indefinivel e
indescritivel; o sentido de vida para o direito, numa concepgao
ordinaria, para o tempo presente, conecta-se com o ideal de
dignidade humana, vida digna, ou seja, aos aspectos substanciais
do ato de viver, como por exemplo, a plena garantia do exercicio
de direitos fundamentais. Compreende, entdo, dizer que o nucleo
essencial para definir-se vida ¢ o aspecto moral que envolve o ato
de viver.

Ainda nao ha uma precisao cientifica, mas na medida em
que se toma como pressuposto o nucleo axiologico o sentido da
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aplicagao ganha em forma de tradi¢do. Da analise da tradi¢ao
sera, entdo, possivel apreender os fundamentos da
transcendentalidade do sentido de vida. Esta é a missao da
primeira dimensao da justificativa desta pesquisa, que se
comunica diretamente com a segunda, que objetiva uma analise
de cunho pragmatico, voltada 4 analise Jurisprudencial.

Partindo dos Acérdaos do Tribunal de Justica do Estado
do Para colaciona-se uma decisdao para a apreciagao deste sentido
de Responsabilidade, como ¢é o caso do processo n.
2011.3.003635-9. Na lide, encontra-se a discussio da
responsabilidade dos entes publicos responderem objetivamente
no caso de pessoa hipossuficiente que contrai neoplasia maligna a
auxiliar no fornecimento de medicamentos de forma gratuita,
pelo que a Relatora argumentou “O Estado, em qualquer das
esferas de governo, tem o dever de assegurar a todos os cidadaos,
indistintamente, o direito a saude”. Mais a frente volta-se ao
aspecto subjetivo da necessidade de responsabilizacao, que ¢é a
dignidade da pessoa humana.

Neste momento teoria e pratica se misturam de forma
precisa. A discussio da  aplicabilidade das  teorias
procedimentalistas ou substancialistas. Mas de toda forma,
reconhecendo-se uma ou outra, observando-se a questaio da
politica a responsabilidade enquanto consequéncia do exercicio
da cidadania, nio deve, o Estado, politicas inclusivas para os
pacientes hipossuficientes de neoplasia maligna?

A corrente minimalista diria que nao, porque ja se faz o
possivel com os recursos que se tem. Entretanto, a jurisprudéncia
comprova um carater ndo maximalista, mas diverso do
minimalismo politico-administrativo, reconhecendo a mutagao
cientifica e a humaniza¢iao do direito (em especial do direito civil
para estes fins). B o que se pode argumentar como as multiplas
formas admissiveis para se assegurar a protecio dos direitos
fundamentais e a Responsabilidade Juridica como forma de
concretizacdo destes direitos.

Para Terceira Dimensio tratar-se-a da ruptura e
Implantacio da otica de tradi¢do como aspecto definidor do
sentido. Para tanto vale a lembranca dos debates da Teoria
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Politica contemporanea em Rawls (1971) e Dworkin (2002). A
intencao ¢ justamente a de constru¢ao de uma tese que refere-se a
Justiga Distributiva como forma de produ¢ao de uma sociedade
equanime e sua relagio com a Responsabilidade Civil enquanto
liberdade da pessoa humana. Tome como ponto de partida Rawls
(1971).

Rawls (1971) acredita que as liberdades de igualdade
devem ser protegidas pela norma juridica e nao devem ser sujeitas
de forma alguma as barganhas politicas ou ao interesse (negativo-
persuasivo) social (quando pessoal), por isso afirma “Therefore in a
Just society the liberties of equal citizenship are taken as settled; the rights
secure by justice are not subject to political bargaining or to the calenlus of
social interests” (RAWLS, 1971, p. 04). Existe, portanto, uma
construcao légica baseada na suposicao de que a lei objetiva
sempre o “bem” (num sentido geral). Portanto, é presumido que
no desenvolvimento social existe uma diferenciacio de atores e
quem a lei vincula a conduta de alguns para que estes procedam
como se fossem iguais; tentando, dessa forma, acabar com a
diferenca existente entre os cidadaos.

Rawls argumenta que existem, por tras da norma juridica,
Principios da Justi¢a Social e sao justamente estes principios que
“provide a way of assigning rights and duties in the basic institutions of
society and they define the appropriate distribution of the benefits and burdens
of social cooperation” (RAWLS, 1971, p. 04). Ou seja, através dos
Principios da Justica Social de Rawls, o Estado consegue garantir
direitos e distribuir obrigacOes, tanto para os particulares como
para o ente publico. Ao fazer isso, na verdade, o Estado esta
definindo a apropriada distribuicio de beneficios e 6nus da
propria cooperagao social, um caminho para a igualdade (justa).

Ao fazer isto, recai-se sobre uma nova pergunta, o que se
entende por Justica Social? Nao existe uma concordancia geral
acerca do conceito de Justica, mas Rawls (1971) exclui alguns
desenvolvimentos desta discussao porque nao sao o objeto
principal de seu estudo. Todavia, remete a idéia de que sua Teoria
da Justica seria, na verdade, uma releitura do Contrato Social
(Rousseau), ele argumenta que ninguém sabe sua parte/func¢io no
estado das relagdes sociais (como estado de natureza), portanto,
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ninguém possui “advantage or disadvantage on the choice of principles (of
Justice), by the outcome of natural chance or the contingency of social
circumstances” (RAWLS, 1971, p. 12). Melhor dizendo, no estado
(como situagao) decorrente do contrato social, todos tém as
mesmas possibilidades e ferramentas para garantir sua igualdade,
mas ¢ o resultado desta escolha natural ou a contingéncia das
circunstancias sociais na escolha dos principios da Justi¢a Social
que vai causar a desigualdade/igualdade.

A idéia que se presume ¢é que os Principios da Justica sao
naturalmente justos (fa7r). Eles objetivam a um senso comum de
que a sociedade possui um objetivo racionalmente estabelecido,
como o “bem comum”, cuja definicio pode ser simplificada
como o conjunto de todas as possibilidades que consigam
garantit o pleno desenvolvimento da personalidade humana.
Justamente, neste sentido, ¢ a conclusao de Rawls de que “Justice
works as Fairness”, traduzindo para o portugués, a Justica
trabalha/age como Equidade, ou seja, tentando igualar as opgoes
e oportunidades dos atores sociais. Se se traduzir ao “ao pé da
letra”; para o portugués os termos “Justice’ e “Fair” sio sinonimos
de Justica, mas Rawls as descreve como termo geral de uma
teoria, ou uma ideologia; e como a concregao pratica dos
principios desta teoria que seria o estado de igualdade através da
teoria da justica, portanto, de equidade.

O que se vai discutir, dessa forma, em Rawls (1971) ¢
questao da escolha dos principios da Justiga Social, nas condi¢oes
iniciais. Percebe-se que, tais principios, sao garantidos pelas regras
de uma sociedade e sio aplicados na pratica pelos Juizes como
valores de uma constru¢ao da tradicao das Cortes. Logo, eles
estdo, todos os dias, sob construcio e constituem clausulas de
abertura no sistema juridico. A conclusio de Rawls (1971), neste
sentido, é demonstrada em dois argumentos/problemas que sio
assim estipulados: “7) an interpretation of the initial situation and the
problem: of choice posted there, and 2) a set of principles which, it is argued,
would be agreed t0” (RAWLS, 1971, p. 15). Por isto que ele defende
a existéncia de dois principios basicos de Justiga, descritos como:
a) toda pessoa tem um direito igual a0 nimero mais extensivo de
liberdades basicas que sao compativeis a liberdades similares dos
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outros (concidadaos) e; b) as desigualdades sociais e economicas
devem ser arrumadas para que sejam ambas bl) razoavelmente
expectadas como sendo vantagem para todos, e b2) vinculadas a
posi¢des oficiais abertas para todos (RAWLS, 1971, pg. 60).

De acordo com o primeiro argumento, entdo, todos os
brasileiros teriam um direito igual a0 nimero mais extensivo de
liberdades basicas que sio as estabelecidas sob a forma de
Direitos Fundamentais na doutrina constitucionalista. Estas
liberdades sao compatibilizadas com outros principios e regras
fundamentais no caso concreto a partir da ponderacao ja citada
alhures. No caso concreto, tratando-se de Responsabilizacao
Juridica a resposta é nitida no que tange a evolugao da legislagao e
da doutrina brasileira, na medida em que tal responsabilizagao,
além de forma de concretizacio dos direitos fundamentais
funciona como ferramenta de equiparagao e limitagdo aos abusos
e excessos na pratica. Contudo, na segunda parte, o Brasil falha.
Nao conseguimos expectar as diferencas ou desigualdades como
sendo vantagem para todos, na medida em que negligenciamos
algumas idiossincrasias do proprio sistema. Como por exemplo,
responsabilizamos por Assédio Moral na Relagio de Trabalho a
Empresa X e a condenamos ao pagamento de 1 (um) milhao de
reais ao funcionario Mérvio. A balanc¢a juridica recolocada no
estado de ordem alcangou a justi¢a social desejada ou meramente
a retribui¢do positiva esperada?

Para o segundo exemplo, igualmente, o Estado inclui em
atividades essenciais a participagdo de empresas privadas no
momento do processo licitatério. Neste momento, haveria o
estado preterido por Rawls, mas novamente as idiossincrasias do
sistema brasileiro nos demonstram a inaplicabilidade pragmatica,
na medida em que como a distribuicao de recursos ja se deu de
forma desigual, poucas empresas tem a capacidade técnica
necessaria para concorrer de forma igual. Ainda, havendo vitoria,
a responsabilizacao se da de forma direta na medida em que
passam a ser gestores da coisa publica eles proprios. Neste
sentido, supondo que uma empresa privada seja responsavel pela
distribuicao (igualitaria) do acesso 4 agua, fazendo parte do que se
compreende por meio ambiente (a partit do uso social desta)
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seriam os autorizados a efetuar essa distribuicdo sujeitos a
comprovagao de culpa quando causassem um dano a sociedade?
Na mesma medida, tratando-se ela como um bem de uso
econdmico persistiria a alegacao?

Ainda, ha que se destacar que os Principios da Justica
Social de Rawls tratam de férmulas gerais que sdao aplicadas na
estrutura basica da sociedade com a finalidade precipua de trazer
Justica através da Equidade. Fazendo uma Releitura de Rawls,
Dworkin (2002) vai descrever o que considera dois tipos de
Igualdade como ideais politicos: a Igualdade do bem-estar e a
Igualdade de Recursos. Quanto ao primeiro tipo, ele define como
sendo uma teoria na qual existe um esquema de distribuicao que
trata as pessoas como iguais quando distribui ou transfere
recursos, até que eles experimentem um Estado de bem-estar.
Neste momento, nao haveria nenhuma transferéncia que pudesse
deixar as pessoais mais ou menos iguais (DWORKIN, 2002, pg.
12).

Ja o segundo tipo de Igualdade (a de recursos), significa,
na verdade, dizer que a transferéncia de recursos precisa ser feita
no intuito de transformar as pessoais em iguais, ou o mais iguais
o quanto for possivel. Neste esquema a transferéncia seria a
ultima ratio, a derradeira possibilidade (DWORKIN, 2002, pg.
12). De fato, realizando um corte epistemoldgico, o trabalho opta
por tratar a teoria da Igualdade de Recursos por ser a que mais
interessa para a construcao da idéia aqui sustentada; desde ja,
corroborando com esta afirmacao, Dworkin destaca que tal
igualdade deve ser considerada como uma questdo de igualdade
em qualquer recurso que seja possuido privativamente (ou de
forma privada) por individuos (DWORKIN, 2002, pg. 65).

Segundo ele, a Virtude Soberana de uma sociedade
politica é medida pela sua capacidade de igualar as relagoes
sociais. Igualdade esta nido apenas como um valor contido na
defesa da liberdade, mas, principalmente em referéncias aos
recursos disponiveis a cada cidadio. Mas a utilizacio destes
recursos é intimamente ligada com os principios da escolha e da
responsabilidade. Mais a frente ele vai destacar pontos
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interessantes acerca da ideia de um mercado de bens construido
através da teoria politico-economica a partir do Século XVIII.

Como decorréncia deste argumento, encontra-se a
possibilidade de que o Estado, ou, o cidadao, postule a defesa de
um suposto principio que seria corolario com o da liberdade, mas
que de fato, afasta-se da igualdade. Ao mesmo tempo, todas as
trocas, permutas e transferéncias acontecem dentro do espectro
economico, observando a extrema necessidade de se considerar o
mercado como “Center of any attractive theoretical development of
equality of resources” (DWORKIN, 2002, pg. 60).

Este, mercado, na verdade constitui uma ferramenta de
correcao de desigualdade decorrente das escolhas individuais de
cada cidadio. Ao mesmo tempo, ele demonstra que esta
diferenciagao nao pode ser fruto daquilo que ele denomina como
talento natural, mas sim reflexo da contingéncia da escolha do
cidaddao. Dessa forma, para Dworkin (2002) a Igualdade de
Recursos deve obedecer a uma possibilidade de que se forneca
condicdes iniciais a todos os cidadaos para que possam escolher
com responsabilidade o destino dos recursos que lhe forem
dados, a isto ele denomina de “Auction”, ou Leilio.

Neste sentido, imagine-se o seguinte: um determinado
grupo de pessoas, constrito a um territorio delimitado, garante a
posse de recursos privados a todos aqueles que possuiam alguma
coisa; aqueles que nao possufam nada é garantido o minimo para
sua subsisténcia. De acordo com Dworkin, o “envy #es?’, ou o teste
de cobiga, poderia comprovar o desejo daqueles que pouco tem,
chegaram a um patamar que nio desejem ter mais nada, o que
ensejaria a uma tentativa de igualagao destas pessoas (com poucos
recursos) através de politicas publicas direcionadas a igualacao.
De outro lado, este mesmo grupo, reconhece que existe a
necessidade de proteger bens que ndo podem ser conscritos a
esfera da posse privada de somente um, ou, uns individuos; sao
bens de todos, portanto publicos.

Todavia, o destinatario da questio é quem ¢ diferente,
pois se trata do Estado enquanto ente politico; Dworkin, faz uma
ponderagio, um tanto quanto, relevante porque relembra que
“someone who has power to influence public decisions about the equality of the
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air he or she breathes, for example, is richer than someone who does not’
(DWORKIN, 2002, pg. 65). Dessa forma, a compreensio sobre
os recursos em sua obra deve ir muito além dos objetos
perceptiveis na esfera do mercado e da economia; devendo
chegar-se até aos motivos politicos que justificam a adog¢ao
daquele valor como relevante, ou, daquele representante que disse
ser do interesse da populacio aquela defesa. Bem, ha dois
argumentos necessarios para conclusao deste topico: 1) Dworkin
relaciona-se intimamente com Rawls na medida em perfaz critica
a construcao teorica da igualdade, por isso a escolha em tratar dos
dois; 2) para o desenvolvimento da ideia de Responsabilidade
Inclusiva em um artigo, ndo ha necessidade de pormenorizar as
diferencas tedricas entre ambos, mas apenas trabalhar o aspecto
complementar destas teorias para efetuar uma provocagao ao
leitor (ja que a pesquisa, ela propria, é fruto de uma reflexdo
pessoal).

NOTAS FINAIS — ADEQUACOES

Bem, anoto nas conclusdes algumas criticas positivas que
recebi em momento oportuno acerca deste artigo, das quais me
reporto e tomo como base para incluir mais um tépico especifico
que intitulo “notas finais — adequagdes”. A proposta inicial que
deu partida a escrita deste trabalho trata de um projeto de
pesquisa de tese de doutorado a que primeiramente intitulei de
“O Sentido Transcendental do "ser” e a Responsabilidade
Juridica — Um Estudo Teorico-Jurisprudencial na busca de uma
Reponsabilidade Inclusiva”. Decerto que denota um trabalho
ainda em construcdo. Pretendia tomar outro rumo caso a
pesquisa desse continuidade, entretanto, nao o pude fazer por
motivos alheios a minha vontade.

Decidi transformar o projeto em artigo justamente por
conta da liberdade que esta modalidade de escrita confere. Reduzi
(sobremaneira) o conteddo abordado para torna-lo uma critica.
Uma critica ao modelo de apreensio do método atual de
producdo e reprodugdao de conhecimento, porque reinserindo a
no¢ao de existencialismo e fenomenologia na apreensao de
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sentido sobre os objetos juridicos, o que perfaz sim uma critica
hermenéutico-filoséfica (contemporanea) do direito ele préprio.
Niao havendo necessidade de adentrar especificamente no embate
entre substancialismo e procedimentalismo (como
insistentemente frisei em dois momentos no decorrer do texto),
decidi reportar-me a estudo analitico da contenda ja debatida por
Virgilio Afonso da Silva, sem, contudo, deixar de referenciar os
autores em seus textos originais através de notas de rodapé. Nao
havendo, desta feita, prejuizo no corte epistemoldgico.

A ideia era a de demonstrar a ruptura paradigmatica
alocando-a na duplicidade metddica/filoséfica para producao da
realidade complexa da atividade juridica contemporanea. Pelo que
se consegue perceber a no¢ao da busca pela resposta correta, pelo
método correto, e o emaranhado de teorias aplicadas no
cotidiano do direito. Dizer que ¢ possivel abordar um caminho
inclusivo a partir da Teoria da Responsabilidade Civil é caminhar
lado a lado com a concrecio dos Direitos Fundamentais nas
relagdes privadas, sem, entretanto, fulminar com as liberdades
civis.

Diversas questdes se insurgem como, por exemplo, qual
método seria possivel utilizar para conseguir essa conexao? Em
qual momento a igualdade através da inclusao poderia se dar? Ou
como poderia o juiz equiparar, igualar, ou diferenciar
positivamente as relagbes de responsabilizagaor Sera que os
menos privilegiados devem ser punidos em menor grau nas
condenagodes civis? Bem, vamos por partes. Bem, para a primeira
pergunta devo colocar-me tendente a concepgao que a sentenga
judicial é o ato pelo qual o Estado iguala as situagoes juridicas
através do uso da Jurisdicao enquanto Fungao ou Poder (para o
argumento em debate, frise-se). O que quer dizer que por forca
do art. 944 do Codigo Civil a Indenizacao sera medida pela
extensio do Dano, que, por conseguinte, sera medida pelo
Magistado. Aqui é o momento de aplicagio fundamentada da
Teoria da Igualdade.

Quanto ao método correto creio que ainda nio seja
possivel observar um modelo padriao para os casos ja decididos.
Para tal seria necessario analisarmos intensamente a
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jurisprudéncia na tentativa de avaliar os critérios utilizados pelos
Tribunais na mensuracio do Dano como forma de incluir ou
igualar as diversas diferencas sociais. Entretanto, acredito que os
Juizes tém decidido utilizando como um dos critérios de
ponderagao a condi¢dao social e econdmica da parte, como nos
casos dos Juizados Especiais do Consumidor que reconhecem a
hipossuficiéncia do consumidor e pregam pela inversao do 6nus
da prova, o que (por si s6) ja denota a aplicagdo do tratamento
diferenciado em vistas de igualar as situa¢des juridicamente. De
forma inconsciente também existe a ponderagao subjetiva quanto
a condicdo da parte, visto que ja existem estudos acerca da
hipétese de flexibilizagio do Depésito Recursal na Justica do
Trabalho do pequeno empreendedor.

Diversas outras questdes surgem desta analise preliminar
e justamente ¢ essa minha inten¢do. Quando Robert Alexy (2008)
escreve sobre a discursividade anota que o dissenso juridico
aponta diretamente para a constru¢ao do consenso. Discutir as
diversas teorias e as diversas possibilidades ¢ nosso dever
académico, claro que relevando principios basicos como a
humildade, a tolerancia e a sempre temida hora de reconhecer-se
vencido aos argumentos do consenso construido com respeito a
divergéncia.
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