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RESUMO

O trabalho comeca pela abordagem dos direitos fundamentais e a necessidade néo
somente de sua proclamagdo ou afirmacdo, mas especialmente de sua
implementagédo ou efetivacdo. Ao Estado Democréatico e Social de Direito e aos
protagonistas do direito da atualidade cumpre tornar vivos e pulsantes aqueles
direitos essenciais, imprescindiveis, basicos para uma convivéncia ordenada, sadia
minimamente, em que a cidadania se faca presente, em que haja inclusdo social e 0
principio fundamental da dignidade da pessoa humana seja verdadeiramente a
maior, a mais importante e a grande diretriz orientadora da interpretacdo juridica.
Para a execucado de tal missdo, quem realiza o direito precisa dar mais atencédo a
principiologia, trabalhar o acesso a justica de modo eficaz e célere, entender que o
direito precisa de socializacédo, eticidade, operabilidade, humanismo e viséo critica.
Além disso, o processo necessita de efetividade e instrumentalidade, funcionando de
tal modo a destinar a cada um dos individuos aquilo e exatamente aquilo que lhe
pertence ou € de direito. A importancia de uma atividade jurisdicional critica, atenta
as diretrizes constitucionais, axiologicas e de justica, bem como aos principios
norteadores de nosso ordenamento juridico, como veiculo para tornar efetivos e
pulsantes os direitos fundamentais. Os limites relacionados ao exercicio critico da
jurisdicéo, as suas possibilidades e relevancia, visando um processo e uma ordem
legal que cumpram de modo pleno e eficaz o seu mister. As formas de interpretacao
das normas juridicas e a metodologia, os direitos fundamentais e a sua efetivacao
completa, através da prestacdo jurisdicional desvinculada de formalismos e

tecnicismos exagerados.

Palavras-chave: Jurisdi¢do. Critica. Direitos fundamentais. Efetividade. Interpretacéo

e aplicacao juridica.



ABSTRACT

The paper starts with the approach of the fundamental rights and the necessity not
only of its proclamation or affirmation, but especially of its implementation and
effectivity. The Law Social and Democratic State and the protagonists of the
nowadays law behoove to turn alive and pulsating those essential rights,
indispensable, basic for an orderly acquaintance, minimally, healthy, in wich the
citizenship is present, in wich there is a social inclusion, after all, where the
fundamental principle of the human person dignity is truly the biggest, the most
important and the great guideline of judicial interpretation. To execute that mission,
who performs the law needs to give more attention to the principling, to work for the
access to the justice in an effective and eminent way, to understand that law needs
socialization, ethicism, functioning, humanism and critical view. Beyond that, the
process needs effectivity and instruymentally, functioning in such a way to aplly to
each one of the individuals what, and exactly what is pertained or os of right. The
importance of a critical jurisdictional activity, attentive to the constitutional guidelines,
axiological and of justice, as well as to the guideness principles of our juridical order,
as a vehicle to turn the fundamental rights effective and pulsating. The limits related
to the critical exercise of jurisdiction, its possibilities and relevance, aiming at a
process and legal order that accomplish its purpose in a complete and effective way.
The juridical norms ways of interpretation and the methodology, the fundamental
rights and its absolute efective rendering through the jurisdictional installment apart

from formalisms and exaggerated technicism.

Key-words: Jurisdiction. Critic. Fundamental rigths. Efectivit. Legal interpretation and

aplication.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais estdo no topo da pirdamide de nosso
ordenamento juridico, exatamente em virtude de sua imprescindibilidade e
importadncia para uma coexisténcia em sociedade com parametros minimos de
eticidade, juridicidade , respeito muatuo e incluséo social.

N&o é suficiente, no entanto, a previsdo, ainda que completa, acerca dos
direitos fundamentais. Faz-se também premente a sua efetivacéo, ou seja, que eles
existam e se agreguem a vida das pessoas no sentido material (substancial). O
primeiro capitulo trata de tais aspectos, somados a importancia do respeito aos
principios constitucionais.

O segundo capitulo aborda questbes ligadas ao acesso a justica, a
socializagdo e a funcdo politica do direito, bem assim a instrumentalidade e a
efetividade do processo, a fim de estabelecer novos paradigmas juridicos e incluséo
social.

Uma das formas para tal realizacdo € uma prestacao jurisdicional
temporanea, completa, atenta as diretrizes e exigéncias necessarias a tornar
efetivos os direitos fundamentais, o que é ndo sé possivel e desejavel, mas
necessario.

E sabido que se faz fundamental para a existéncia de um verdadeiro
Estado Democratico e Social de Direito um Poder Judiciario absolutamente
independente. No entanto, necessario ir além, porque também imprescindivel que,
hodiernamente, a funcéo jurisdicional seja exercida de modo critico e atento a
materializacdo dos principios politicos e juridicos estabelecidos constitucionalmente,
em especial os que se relacionam direta ou indiretamente com os direitos
fundamentais e a dignidade humana.

As possibilidades de prestacdo jurisdicional, tanto dogmatica quanto
emancipatoéria, sdo tratadas no terceiro capitulo, que também aborda questdes
relativas a possibilidade e aos limites do exercicio critico da jurisdi¢ao,
especialmente naquilo que se refira a efetivacéo de direitos fundamentais, ou seja, a

passagem dos direitos conquistados no plano juridico-politico para a plena
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concretizacdo. Para tanto, também imperiosa a andlise das formas de interpretacao
das normas juridicas e da metodologia da hermenéutica.

E incontroverso que a mera afirmacdo de um rol de direitos pode nada
significar, se ndo houver a implementacdo de condicdes para a realizacdo e

substancializacdo dos direitos proclamados.
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CAPITULO |

1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Um resumo sequencial dos direitos fundamentais, posicionando-os
historicamente e levando em conta os ciclos que Ihes séo inerentes, de forma global,
pode ser visualizado pelas seguintes etapas: 1 — uma pré-histéria, que se estende
até o século XVI; 2 — uma fase intermediaria, que se liga ao periodo de elaboracéo
da doutrina jusnaturalista e da afirmacéo dos direitos naturais do homem; 3 — a fase
de constitucionalizacdo, que se inicia em 1776, com as sucessivas declaracbes de
direitos dos novos Estados americanos.

As idéias relacionadas as liberdades fundamentais, ensejadoras dos
direitos fundamentais como hoje vistos, tém sua base na seguinte idéia, resumida
por Otfried Hoffe:

As liberdades fundamentais devem definir para cada ser humano certos
espacos de liberdade, em que ndo devem intervir 0s outros e no qual pode
fazer e deixar de fazer o que bem lhe parece. Para que tais espacos de
liberdade se tornem realidade, cada um deve saber exatamente até onde
alcancam e onde terminam; e o saber correspondente deve ser comum a
todos, ja que as liberdades fundamentais somente se realizam através da
renuncia a liberdade por parte de todos (HOFFE, 2001: p. 366-7).

Trata-se de uma protecdo ndo sO contra a interferéncia indevida de outro
particular em nossas vidas, bens ou interesses, mas também uma barreira para
evitar abusos e ingeréncias de parte do proprio Estado e entes organizados.

A verdade é que a justica sem um mandato coletivo para o exercicio da
coercao nao se torna uma realidade, porque ndo consegue existir legitimamente,
com efetividade e bom direcionamento. Dai surge a idéia do contrato social.

E o respeito a tal mandato é incondicional e a ofensa a ele grave, pois nas

palavras de Otfried Hoffe:

...0s poderes do Estado ndo existem por propria perfeicdo de poder, mas
gracas a renuncia do direito daqueles que sdo primeiros e originarios 0s
aliados no direito. Somente porque sdo vantajosas para cada um deles as
rendncias a liberdade que fazem parte das liberdades fundamentais e
porque cada um deles assim se situa melhor diante da hipétese se um
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s

poder coletivo é responséavel pelas liberdades fundamentais, por isso e
somente por isso 0s poderes do Estado sado legitimos. Hobbes simbolizou
a pretensa carta branca do Estado na figura do Leviatda (HOFFE, 2001: p.
393).

As normas juridicas, portanto, com o consentimento de todos e visando
proteger os anseios, reivindicacdes e interesses gerais, regulamentam o convivio em
sociedade, e as constitucionais estdo no topo da piramide de nossa ordem legal. O
ordenamento juridico existe levando em consideracdo as relacdes necessarias que
surgem da natureza dos fatos e valores em jogo.

Louis Assier-Andrieu, ao tratar da ordenacdo humana e do conteudo das

leis, posiciona-se:

As mais variadas causas governam a ordem dos homens: o clima, o relevo,
a economia, a demografia, as idéias religiosas e, enfim, elemento
fundamental, o “espirito geral da nacdo” determinam a fisionomia das
regras da vida humana e, como esses fatores mudam de um lugar para
outro, de uma cultura para outra, € legitimo que as leis mudem. Essa é a
primeira das grandes novidades. Quem a expressaria melhor do que seu
préprio autor..."As leis sdo as relacdes necessarias que derivam da
natureza das coisas (ASSIER-ANDRIEU, 2000: p. 101).

De tais relagdes, que confirmam o tridimensionalismo juridico de Miguel
Reale, emergem as normas juridicas fundamentais, a resguardar aqueles direitos
chamados fundamentais, especialmente estabelecidos na Constituicdo Federal, com
o fito de guardar a unidade e a harmonia do direito e da ordem social e legal, além
de proteger os bens da vida mais importantes a coexisténcia em sociedade.
Conforme Manoel Gongalves Ferreira Filho:

A supremacia do Direito espelha-se no primado da Constituicdo. Esta,
como lei das leis, documento escrito de organizacéo e limitacdo do Poder,
€ uma criacdo do século das luzes. Por meio dela busca-se instituir o
governo néo arbitrario, organizado segundo normas que nao pode alterar,
limitado pelo respeito devido aos direitos do Homem.

A Declaragéo de 1789 exprime essa idéia no art. 16: ‘A sociedade em que
ndo esteja assegurada a garantia dos direitos (fundamentais) nem
estabelecida a separacdo de poderes ndo tem Constituicdo (FERREIRA
FILHO, 2005, p. 3).
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Os direitos fundamentais, normas juridicas positivas constitucionais que
sdo, devem ser vistos como a categoria instituida com o objetivo de protecdo a
dignidade, a liberdade e a igualdade humanas em todas as dimensdes. O termo
fundamental, é certo, deixa clara a imprescindibilidade desses direitos a condigédo
humana e ao convivio social.

De acordo com a precisa licdo de Ingo Wolfgang Sarlet:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizacdo e positivacao
constitucional de determinados valores béasicos (dai seu conteddo
axioldgico), integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais
(a assim denominada parte organica ou organizatéria da Constituicdo), a
substéancia propriamente dita, o nucleo substancial, formado pelas decisbes
fundamentais, da ordem normativa, revelando que mesmo num Estado
constitucional democrético se tornam necessarias (necessidade que se fez
sentir da forma mais contundente no periodo que sucedeu a Segunda
Grande Guerra) certas vinculacbes de cunho material para fazer frente aos
espectros da ditadura e do totalitarismo (SARLET, 2005: p. 70)

Classificar direitos como fundamentais significa tird-los da esfera de
disponibilidade do legislador ordinario, agregando-lhes forca, imperatividade
absoluta, cogéncia e garantia tdo intensas, que ndo € mais possivel qualquer
restricdo, limitacéo, flexibilizacdo ou ndo incidéncia deles.

Inexiste norma constitucional completamente destituida de eficacia,
apesar da inescondivel presenca de uma graduagcdo de carga eficacial das mais
diversas normas constitucionais. No entanto, quando se fala em direitos
fundamentais, referida carga eficacial deve ser vista, tida e realizada de modo
integral.

A diferenca entre direitos e garantias repousa na circunstancia de que
estas ndo resguardam bens da vida propriamente ditos, tais como a liberdade, a
propriedade, a seguranca, mas sim fornecem instrumentos ou caminhos juridicos
aos individuos para exatamente garantir referidos direitos.

As garantias, por conseguinte, sdo 0s veiculos, os meios, o0s modos, as
formas que conferem eficacia aos direitos fundamentais; sdo direitos de ordem
processual, permissdes para ingressar em juizo para obter uma medida judicial com

uma for¢ca especifica ou com uma celeridade ndo encontravel nas ac¢des ordinarias.
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Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior tecem a seguinte

consideracao ao abordar o tema:

Rui Barbosa foi um dos primeiros a abordar a questdo. Disse que da leitura
do texto constitucional poder-se-iam separar as disposi¢cdes declaratorias,
que estariam a imprimir existéncia legal aos direitos reconhecidos, das
disposicbes assecuratdrias, que atuariam na protecdo desses direitos
fundamentais, limitando o poder (...)

Logo, para diferenciar direitos de garantias, a interpretacdo do texto
constitucional deve ter em foco o conteldo juridico da norma, se
declaratério ou assecuratério, e ndo a forma redacional empregada
(ARAUJO, 2003, pp. 86-7)

A bem da verdade, feitas as distingbes acima e sem o intuito de
estabelecer o caos, € possivel assinalar que os direitos sdo garantias, e que as
garantias sao direitos.

Das caracteristicas relacionadas aos direitos fundamentais, importa
elencar:

1 - Historicidade: tém eles carater histérico como qualquer direito, ou seja,
se formos rebuscar suas origens, encontraremos uma cadeia evolutiva, no pico da
gual eles se situam.

2 - Universalidade: s&do destinados a todos o0s seres humanos,
indistintamente, constituindo uma preocupacéao geral da humanidade.

3 — Individualidade, que ndo se contrapde a universalidade, pois esta
relacionada ao fato de que cada pessoa é um ente perfeito e completo, mesmo que
considerado de forma isolada e ainda que se leve em conta a gregariedade inerente
ao ser humano.

4 - Limitabilidade: ndo sdo absolutos, porque podem ocorrer situagcdes em
que o exercicio de um direito fundamental coloca o seu titular em choque com quem
exerce um outro direito fundamental, havendo entdo uma colisdo de direitos,
resolvida ndo pelo aspecto da validade, mas sim pela preponderancia de um ou
outro direito, de acordo com as peculiaridades do caso concreto.

A contraposicdo de direitos fundamentais igualmente valiosos se resolve,
por conseguinte, através daquilo que se denomina relacdo de precedéncia

condicionada, que se explica pelo fato de que, sob determinadas condi¢cbes e em
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atencdo ao caso concreto, um direito prevalecerd em detrimento do outro, que ndo
deixa de ser da mesma forma importante e pleno.

5 - Concorréncia: os direitos fundamentais podem ser acumulados num
mesmo titular, ou cruzar-se varios deles.

5 - Irrenunciabilidade: os individuos ndo podem deles dispor. E possivel
qgue deixem de exercer alguns dos seus direitos fundamentais, mas néo renunciar a
eles.

Ainda seguindo os passos de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano
Nunes Junior, no que concerne a especial prote¢cdo que nossa Constituicdo Federal
de 1988 outorgou aos direitos fundamentais, foram ressaltados o0s seguintes

aspectos:

a) nivel singular de protecdo de suas normas, exteriorizada pela insercéao
de seus dispositivos na Constituicdo, 0 que implica um processo mais
gravoso de reforma e, desse modo, um dever de compatibilidade vertical
entre o conjunto legislativo ordinério e a sua textura normativa;

b) direitos e garantias individuais, como espécie dos direitos fundamentais,
erigidos em limites materiais a prépria competéncia reformadora, conforme
enunciado no art. 60, § 4°, IV, da Constituicao;

c) comando de aplicabilidade imediata de seus preceitos, nos termos do
art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal. (ARAUJO, 2003, pp. 92-3)

De modo sucinto, pode-se classificar os direitos fundamentais em trés
geracgdes ja conhecidas pela doutrina, somada a mais uma que surge, ou seja:

1 - primeira geracéo: direitos individuais e politicos, de defesa do cidadao
contra a indevida intromissao estatal, devendo o Estado atuar de tal modo que se
abstenha de se imiscuir na vida particular dos cidadaos, tais como os direitos a vida,
a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei, completados por um leque de
liberdades, tais como as de expressdo coletiva (liberdades de imprensa, de
expressdo, de manifestagcéo, de reunido e de associacao), bem assim pelos direitos
de participacao politica, como o direito de voto e a capacidade eleitoral passiva;

2 - segunda geracao: direitos sociais, econémicos e culturais para a
satisfacdo das necessidades minimas relacionadas a dignidade dos individuos,
exigindo uma atuacdo positiva do Estado, ou seja, assisténcia social, saude,

educacao, trabalho e as chamadas liberdades sociais, que sédo a liberdade de
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sindicalizacdo, o direito de greve, as férias e ao repouso semanal remunerado, a
garantia de um salario minimo e a limitacdo da jornada de trabalho;

3 - terceira geracdo: sao direitos de titularidade difusa, ligados a
solidariedade e fraternidade (direito a paz, do consumidor, ao desenvolvimento
econdmico, a comunicacdo, ao meio ambiente saudavel, direito a conservacao e
utilizacao do patrimonio histérico e cultural);

4 - finalmente, de quarta geracdo: sdao os denominados direitos a
democracia, a informacéo, ao pluralismo, o direito de ser diferente (que ndo pode
servir de escusa a intolerancia de outros direitos), a biotecnologia, a bioengenharia,
direito ao exercicio da plena cidadania.

A classificacdo ajuda historicamente e o proposito de sistematizacdo e
facilitacdo do entendimento € sempre valido. No entanto, ha de se ter cuidado com
formalismos e a vontade constante de se reconhecer novos direitos fundamentais, o
que pode ser nocivo, de conformidade com a resumida analise de Ingo Wolfgang

Sarlet:

No que diz com o reconhecimento de novos direitos fundamentais,
impende apontar, a exemplo de Perez Lufio, para 0 risco de uma
degradacdo dos direitos fundamentais, colocando em risco o seu “status
juridico e cientifico”, além do desprestigio de sua propria
“fundamentalidade”. Assim, fazem-se necessarias a observancia de
critérios rigidos e a maxima cautela para que seja preservada a efetiva
relevancia e prestigio destas reivindicagbes e que efetivamente
correspondam a valores fundamentais consensualmente reconhecidos no
ambito de determinada sociedade ou mesmo no plano universal (SARLET,
2005: p. 62)

De relevo anotar que se utilizou o termo “geracdo”, ao invés de
“dimensao”, ao classificar os direitos fundamentais, sem a conotacdo que alguns
constitucionalistas pretendem Ihe dar, isto é, fugindo da idéia de uma geracédo de
direitos substituindo a outra, mas sim com a convicta conclusdo de que as
categorias de direitos se complementam e se harmonizam.

Qualqguer dicotomia que se pretenda estabelecer ou se possa imaginar,
concernente aos direitos fundamentais e suas geracoes, deve ser superada levando-

se em conta que sdo eles indivisiveis e interdependentes.
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Distin¢do que é digna de mencdo é aquela entre direitos fundamentais em
sentido formal e direitos fundamentais em sentido material, exposta por Ingo

Wolfgang Sarlet:

De modo geral, os direitos fundamentais em sentido formal podem, na
esteira de K. Hesse, ser definidos como aquelas posi¢es juridicas da
pessoa — na sua dimenséo individual, coletiva ou social — que, por decisédo
expressa do Legislador-Constituinte foram consagradas no catdlogo dos
direitos fundamentais (aqui considerados em sentido amplo). Direitos
fundamentais em sentido material sdo aqueles que, apesar de se
encontrarem fora do catalogo, por seu conteldo e por sua importancia
podem ser equiparados aos direitos formalmente (e materialmente)
fundamentais (SARLET, 2005: p. 93).

Além de todos os aspectos antes mencionados, os direitos fundamentais,
normas incorporadoras de determinados valores e decisfes essenciais que séo, tém
também o proposito de servir, na sua qualidade de normas de direito objetivo e
independentemente de sua perspectiva subjetiva, como diretriz para o controle de
constitucionalidade das leis e demais atos normativos estatais.

E certo que os direitos fundamentais fornecem impulsos e parametros
para a interpretacdo e aplicacédo do direito infraconstitucional. Tém, pois, importante

efeito irradiante.

1.1 Proclamacgéo

Apesar do grande relevo que teve e ainda tem, a mera proclamacao,
enunciacdo ou afirmacdo dos direitos fundamentais, ndo mais € suficiente a
conclusao de que se esta diante de um Estado Democratico e Social de Direito. Uma
breve sequéncia histérica de alguns importantes momentos relacionados a
proclamacao de direitos segue adiante.

Antigamente dominava a ilimitacdo do poder estatal. As liberdades
publicas ndo existiam e o processo de sua aquisi¢ao foi bastante lento.

O cristianismo, trazendo a idéia de que as pessoas séo criadas a imagem

e semelhanca de Deus, teve uma contribuicdo importante, na medida em que
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indicou a igualdade como um dos pressupostos fundamentais, alcando o ser
humano a um novo patamar de dignidade e relevancia.

O poder absoluto monarquico comecou a sofrer as primeiras fissuras
guando os reis da Idade Média pactuavam com seus suditos acordos mediante os
quais estes ultimos se conformavam com a supremacia monarquica, enquanto o rei,
por sua vez, fazia algumas concessdes a determinados estamentos sociais.

A mais célebre destas Cartas, a Magna Carta Libertarum, foi extraida pela
nobreza inglesa do Rei Jodo Sem Terra, em 1.215.

Entretanto, somente no Século XVII é que houve conquistas substanciais
e definitivas.

Quando trata da coordenacédo, da proclamacéo de direitos fundamentais e

do pacto social, Manoel Goncalves Ferreira Filho assim se posiciona:

O pacto social, para estabelecer a vida em sociedade de seres humanos
naturalmente livres e dotados de direitos, ha de definir os limites que os
pactuantes consentem em aceitar para esses direitos. A vida em sociedade
exige o sacrificio que € a limitagdo do exercicio dos direitos naturais. Nao
podem todos ao mesmo tempo exercer todos os seus direitos naturais sem
gue dai advenha a balburdia, o conflito (FERREIRA FILHO, 2005: p. 4).

Na Franca, a Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadéao, de 1.789
teve enorme importancia, especialmente pelo fato de que tinha como caracteristicas
a universalidade e o racionalismo. Serviu verdadeiramente como modelo a ser
seguido pelo constitucionalismo liberal.

Deste periodo vem a importancia de Rousseau, com a sua obra Contrato
Social, que partiu do postulado fundamental da Escola de Direito Natural: a
existéncia de um Estado de natureza no qual o homem é livre e a conclusdo de um
contrato social pelo qual o homem funda a sociedade. No primeiro vigoraria a
liberdade plena, no segundo surgiria o poder que limita as liberdades individuais.

A fonte dltima do poder, portanto, é o préprio individuo, que continuara no
gozo de todas as prerrogativas das quais ndo abriu méo por ocasido do contrato
social.

Rousseau fundamenta sua posicdo lembrando que os homens, ao
celebrarem o contrato social, comprometem-se a obedecer a vontade geral, que se

expressa pela maioria, e ndo exatamente pela unanimidade.
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Montesquieu, por sua vez, teve grande importancia em virtude de sua
desconfianca fundamental em face do poder e o principio dai decorrente da
separacao de funcoes.

Voltaire também se fez presente, ndo s6 na invocacdo liminar ao Ser
Supremo, como principalmente no espirito de tolerancia religiosa que impregna toda
a declaracéo.

Nos Estados Unidos da América tiveram importancia todas as
Declaracbes Americanas, ocorridas a partir da independéncia das col6nias em
1.776.

A mais importante delas é a de Virginia, que proclama em seu artigo 1°:

Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e
independentes, e tém certos direitos inatos, dos quais, quando entram em
estado de sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar
seus posteros e que sdo: 0 gozo da vida e da liberdade com os meios de
adquirir e de possuir a propriedade e de buscar e obter felicidade e
seguranca.

Louva-se tanto a declaracdo francesa quanto as americanas em virtude
da caracteristica que lhes € essencial: a inspiracdo jusnaturalista, vinculada a idéia
de que os seres humanos tém direitos naturais, inalienaveis, imprescritiveis e
inviolaveis, e que sédo direitos de todas as pessoas, ndo somente de um grupo, casta
ou estamento.

As liberdades publicas, hoje, tém uma configuracdo muito mais complexa
do que nos fins do século XVIII. O lluminismo exerceu notavel influéncia ao
estabelecer algumas idéias, tais como a individualidade dos seres humanos; a razao
como medida do justo; a natureza, cujas leis conduzem ao melhor dos mundos
possiveis; a felicidade como meta primordial das pessoas; e, finalmente, o
progresso, que exige um encaminhamento constante para patamares melhores e
mais qualitativos.

As Constituicbes modernas, por exemplo, ja ndo mais falam em direito de
propriedade de forma ilimitada, mas agora muito se fala em fungdo social da
propriedade, o mesmo se dando em relagéo aos contratos.
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As Constituicbes passaram também a proteger ndo somente 0s
individuos, mas também os grupos: sindicatos, igrejas, associacdes profissionais,
culturais e recreativas.

A proclamacéo de direitos de ambito transnacional mais importante € a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que foi votada pela Assembléia Geral
da ONU, em 10 de dezembro de 1.948, texto que foi aprovado por 40 votos e 8
abstencoes.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem preocupa-se,
especialmente, com quatro ordens de direitos individuais.

1 - direitos pessoais do individuo.

Exemplos: direito a vida, a liberdade, a seguranca

2 - direitos do individuo em face das coletividades.

Exemplos: direito a nacionalidade, direito de asilo para toda pessoa
perseguida (salvo os casos de crime de direito comum), direito de livre circulacdo e
de residéncia, tanto no interior quanto no exterior, e direito de propriedade.

3 - liberdades publicas e os direitos politicos.

Exemplos: liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido, de
opinido e de expressdo, de reunido e de associagcdo, e o principio da eleicéo,

segundo o qual todos tém direito de participar na direcdo dos negdcios publicos.

4-direitos econdmicos e sociais: direitos ao desenvolvimento, a paz, ao

trabalho, a sindicalizacéo, ao repouso e a educacao.

No aspecto estritamente juridico, a Declaragcdo € uma Resolug¢do cujo
conteudo nao se torna obrigatorio para os Estados, a ndo ser quando ele é retomado
sob a forma de uma convencdo ou pacto. Trata-se, a bem da verdade, de uma
solene declaracao de principios, com significacdo mais moral que juridica.

A sua jurisdicionalizagao, portanto, depende da celebracao de pactos que
venham a lhe conferir eficacia.

No que concerne especificamente aos tratados, Manoel Goncgalves

Ferreira Filho assim se posiciona:

A Emenda n°® 45/2004 veio esclarecer a situagdo dos direitos advenientes
de tratados. Decorre dela deverem-se distinguir duas situacbes. Uma, a
dos tratados que, de acordo com o novo § 3° do artigo 5° (paragrafo
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acrescentado por essa Emenda), tiverem sido aprovados pelas Casas do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos de seus
respectivos membros (procedimento equivalente ao de adocédo de Emenda
Constitucional — v. artigo 60, § 2°, da Lei Magna); outra, a dos tratados que
ndo foram assim aprovados. No primeiro caso, os direitos decorrentes do
tratado tém status constitucional, equiparam-se aos direitos fundamentais
enunciados pela Constituicdo (arts. 5°, 6° etc). Claro estd que ato que
contrariar tais direitos incidira em inconstitucionalidade. No segundo, o seu
status € a lei infraconstitucional (FERREIRA FILHO, 2005: p. 101).

A Declaracéo de 1948 serviu a codificacdo das esperancas dos excluidos
e das minorias/maiorias desprivilegiadas, proporcionou diretrizes legislativas para as
lutas politicas pela liberdade, e ajudou a semear a positivacdo e implementacao dos
direitos da cidadania.

Lancou também as bases para a afericdo da legitimidade dos governos,
substituindo a eficacia da forca pelo peso da ética, e deu impulso, de modo geral, a
uma atuacdo governamental e nao-governamental, especialmente da sociedade

civil, visando mais solidariedade e inclusao.

1.2. Efetivagéo: desfrute real e concreto

N&o mais nos é suficiente a proclamacdo, o anuncio, a afirmacao ou
enunciagdo de direitos fundamentais. Exige-se, hodiernamente, a efetivagdo, a
implementacgdo, fazé-los vivos e pulsantes para as pessoas e grupos, enfim, que
sejam verdadeiramente agregados a vida dos cidadaos.

E necessario estabelecer a distingdo desejada entre a eficacia juridica e
social das normas. O sentido de efetividade que se pretende alcancar € o da eficacia
ndo sé juridica (aplicabilidade das normas juridicas), mas especialmente o da
eficicia social, a fim de que o circulo da efetividade, da realizagdo do direito, do
desempenho concreto de sua funcdo social se complete. Aqui se esta a falar,
portanto, da materializacdo, no mundo dos fatos, das normas juridicas e da
aproximacao maior possivel entre o dever ser normativo e o ser da realidade social.

Ndo € mais possivel aceitar o distanciamento existente entre a
proclamacdo e o desfrute concreto e real dos direitos fundamentais, até porque a

modernidade ainda ndo chegou a cumprir as suas promessas, de forma cabal, em
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nenhum lugar do mundo, e para execucao e sedimentacdo de tais direitos ha de se
ter em vista novos caminhos e garantias e, enfim, mais cidadania e ferramentas
democréaticas.

Otfried Hoffe é oportuno ao afirmar categoricamente:

Por esta positivacdo, os direitos humanos ndo tém mais o significado de
idéias, esperancas e postulados que podem ser até justificados, mas que
em face da realidade dominante permanecem importantes. Também os
direitos humanos ndo sdo mais simplesmente solenes declaracdes de
intencdo, mas, muito antes, uma parte obrigatéria da ordem do direito e do
Estado. Eles perderam o carater de simples principios de legitimidade e se
tornaram principios de legalidade (...).

Os direitos humanos séo padrdes morais, aos quais uma ordem juridica se
deveria submeter. Os direitos fundamentais ao contrario sdo os direitos
humanos, na medida em que efetivamente s&o reconhecidos por uma
ordem juridica dada. La se trata de postulados ético-politicos, os quais, do
ponto de vista do tempo e do espacgo, sdo universais. Aqui se trata de
normas juridicas que, limitadas a respectiva coletividade, tém vigéncia
positiva (HOFFE, 2001: p. 416-7).

Por Obvio que tais direitos s6 passam a ser realidade juridica quando o
monopolio do poder esta com o todo, com a generalidade das pessoas, bem assim
quando ninguém, nenhuma pessoa, instituicAo ou 6rgdo estatal possui poder
ilimitado, mas sim uma mudltipla articulacdo, unindo-se numa rede de poderes
publicos que se controlam reciprocamente.

Clara a distingdo acima entre direitos humanos e direitos fundamentais, a

critica de José Augusto Lindgren Alves tem bastante pertinéncia, e vale para ambos:

Filhos legitimos da modernidade e herdeiros presuntivos da llustracédo, os
direitos humanos vivem situacdo contraditoria nesta fase de “pos-
modernidade”. Adquiriram inusitada forca discursiva, mas sdo ameacados
de todos os lados. Afirmaram-se como baliza da legitimidade institucional,
mas sofrem rudes golpes da globalizagdo econémica. Fortaleceram-se na
ciéncia politica e sdo quase que descaracterizados pela filosofia
epistemoldgica. Receberam, na Conferéncia Mundial de Viena de 1993, o
selo governamental do universalismo em época de grande exacerbacao
dos particularismos (ALVES, 2005: p. 9)

Cumpre lembrar que a Conferéncia Mundial de Viena desempenhou
importante papel, pois os direitos fundamentais passaram a ter um grau de

importancia jamais visto.
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Desta forma, cabe ao pesquisador, ao jurista e ao operador juridico trazer
o direito para a realidade das pessoas, buscar a efetivacdo dos direitos
fundamentais e ndo mais aceitar que sejam meras aspiracdes da alma humana, mas
sim permissdes concedidas por meio de normas juridicas e mais, que possam ser
desfrutados de forma plena e justa.

Para tanto, urge reconhecer e proteger os direitos fundamentais,
harmonizando-os com o Estado de Direito e dando impulso ao efetivo exercicio da
cidadania, isto €, participacao politica dos individuos nos negocios do Estado e nas
outras areas de interesse publico e geral, fazendo valer as prerrogativas que
defluem de um Estado Democratico.

Induvidoso que sem democracia e sem respeito absoluto aos direitos e
garantias individuais e coletivos, ndo se consegue criar um ambiente minimamente
saudavel e propicio a solucao pacifica dos conflitos.

Necesséria, pois, a diminuicdo do abismo existente entre a grandiosidade
das promessas e a miséria das realizacbes no campo dos direitos fundamentais.

Especialmente quando se trata de matéria constitucional, assim se

posiciona Sergio Fernando Moro, ao abordar a aplicabilidade das normas:

Decorridos mais de dez anos da promulgacdo da Constituicdo de 1988,
acredita-se que ja se passou tempo suficiente para a assimilagdo do seu
contetdo democratico, sendo necessério conferir forca de norma juridica a
todas as suas disposicoes, sem excec¢ao.

Por essa razdo € que ndo podem ser aceitas constru¢des doutrinarias ou
jurisprudenciais que neguem aplicabilidade a parte das normas
constitucionais. Seus defensores mais habeis argumentam que, apesar das
distingbes entre elas, inexistiria disposicdo constitucional destituida de
eficacia. Qualquer uma delas teria, pelo menos, a eficdcia minima de coibir
comportamentos contrarios a Constituicdo por parte dos poderes publicos
ou de exercer a funcao de integracdo ou de interpretacdo do ordenamento
juridico.

Todavia, isso é pouco, e ndo satisfaz aqueles que pretendem que a
Constituicdo deve ter funcao diretora na vida politica e social do pais. Para
tanto, é necessario que os poderes publicos estejam comprometidos com o
desenvolvimento e a efetivagdo de todas as normas constitucionais, ndo
sendo suficiente a aludida ‘eficacia minima’. (MORO, 2004: p. 233).

O Estado ndo € nem pode ser um fim em si mesmo. Existe para resolver

0S problemas sociais, garantir seguranca, inclusdo social, fazer justica, promover a
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comunicacdo entre as pessoas, oferecer-lhes paz, progresso e realizagcdo de
direitos, do melhor modo possivel, por todas as esferas.

Também de indeclindvel importancia, além de uma atuacédo incisiva do
Poder Judiciario, a pressdo da sociedade civil, da imprensa, do Ministério Publico,
da Ordem dos Advogados do Brasil, das organizagcfes nao-governamentais e
associacbes em geral, a fim de que o Estado Democratico e Social de Direito e
todas as suas premissas e caracteristicas vigorem de forma plena e eficaz.

Ao exigirem a observancia de referidos direitos fundamentais por todos,
especialmente pelos agentes estatais no exercicio de suas fungdes, entre as quais
esta a de manutencdo da ordem legitima, estd-se a monitorar democraticamente o
Estado de Direito, protegendo-o também contra abusos de quem atua em nome do
poder. Estado de Direito se configura muito mais pelo exercicio diuturno da Justica,
em defesa de toda a cidadania, do que exatamente por elei¢cdes livres e pluralistas.

E preciso que todas as instituicbes antes mencionadas saiam da inércia e
da passividade para uma atuacdo pro-ativa em busca da efetivacdo e da plenitude
dos direitos fundamentais. Imperioso abandonar aquela idéia de que a pobreza é
algo natural, inerente ao fendmeno social e humano. A pobreza é algo criado pela
vida civilizada, pelo nosso ordenamento juridico, pela ordem legal.

Ao abordar a pobreza na pés-modernidade, José Augusto Lindgren Alves

assinala:

Na modernidade de ontem, o pobre era vitima de um sistema
reconhecidamente iniquo, que procurava ou deveria auxilid-lo. Na “pds-
modernidade” contemporanea, avida de eficiéncia e dinheiro, os pobres de
sempre e 0S novos pobres sdo responsabilizados pela prépria pobreza,
ndo Ihes devendo o Estado qualquer forma de apoio. Este fica por conta,
guando existe, da magnanimidade individual e da filantropia organizada da
sociedade civil. Os direitos humanos, tao valorizados no discurso, voltam a
ser apenas aqueles “de primeira geragdo”, civis e politicos, malgrado as
assercOes internacionais da indivisibilidade, interdependéncia e inter-
relacdo de todos: civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais (ALVES,
2005: p. 12).

As leis que regulam a propriedade, a assisténcia social, a educacéo, o
contrato, a responsabilidade civil, a tributacédo, a politica monetéaria e a ordem social,
e a forma de interpreta-las e aplica-las é que determinam a distribuicdo de riqueza

na sociedade.
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Conforme anota John Rawils:

A distribuicdo natural ndo é justa nem injusta; nem € injusto que pessoas
nascam em alguma posicdo particular na sociedade. Esses sé&o
simplesmente fatos naturais. O que € justo ou injusto € o modo como as
instituicdes lidam com esses fatos. As sociedades aristocraticas e de
castas sao injustas porque fazem dessas contingéncias a base de
referéncia para o confinamento em classes sociais mais ou menos
fechadas ou privilegiadas. A estrutura basica dessas sociedades incorpora
a arbitrariedade encontrada na natureza. Mas ndo € necessario que 0s
homens se resignem com essas contingéncias. O sistema social ndo é
uma ordem imutavel acima do controle humano, mas um padrdo de agéo
humana (RAWLS, 1997, p. 109).

N&o pode haver 6bices, obstaculos ou impedimentos a fruicdo dos direitos
fundamentais, que ou sdo fundamentais, e assim devem ser vistos, protegidos e
efetivados, ou ndo sdo, e entdo possibilitado esta que fiquem a disposicdo do
legislador, dos governantes, individuos e grupos. Nao é aceitavel a existéncia de
direitos fundamentais dependentes de nova regulamentacdo legislativa e, por
conseguinte, destituidos de aplicabilidade plena.

Assim deve pensar o Poder Judiciario quando da prestacdo da tutela
jurisdicional, sem flexibilizagbes, restricbes, impedimentos ou relativiza¢cées daquilo
que foi considerado fundamental. Desta maneira € que se faz incidir
verdadeiramente ndo s6 a democracia em sentido formal, mas especialmente a
democracia substancial ou material, qual seja um ambiente, uma ordem
constitucional que se baseie no reconhecimento e na garantia dos direitos
fundamentais da pessoa humana.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é expressa ao
estabelecer que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata.

E tais prescricbes merecem respeito. Edson Barroso (apud Fabio Nadal)

afirma que:

Sintetizando, faz-se preciso, porque imperioso e insito ao Estado de
Direito, o0 estabelecimento — ou restabelecimento — do primado da
Constituicdo Federal, acima de quaisquer pessoas e como base da
convivéncia pacifica e harménica da sociedade. Do contrério, dir-se-&
existir, neste Pais, uma Constituicdo, rigida em seus principios, conquanto
passivel de cumprimento ao sabor da conveniéncia de seus destinatarios;
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ou seja, uma fantasmagoria — falsa aparéncia de lei (a um s6 tempo, uma
realidade formal e uma fantasia real). (NADAL, 2006: p. 123)

Muitos constitucionalistas pregam que tal prescricdo, isto é, a aplicacao
imediata de referidas normas, ndo soluciona todas as questdes, porque alguns
direitos, como por exemplo os sociais, dependem de normas definidoras e
regulamentadoras e, por conseguinte, tém carater programatico.

Discordamos de tal pensamento. O que se espera € uma exegese
emancipatoria, ainda mais quando envolvido esta o principio da dignidade da pessoa
humana, nucleo essencial da hermenéutica constitucional.

Conforme ensina Jodo Pedro Gebran Neto, assim deve ser analisada a

guestao:

O sentido destas normas ndo é, porém, o assinalado pela doutrina
tradicional: simples programas, exortacbes morais, declaracdes, sentencas
politicas, aforismos politicos, promessas, apelos ao legislador, programas
futuros, juridicamente desprovidos de qualquer vinculatividade. As normas
programaticas é reconhecido hoje um valor juridico constitucionalmente
idéntico ao do restante dos preceitos da Constituicdo (GEBRAN NETO,
2002, p. 151)

O intérprete e protagonista juridico precisa extrair o maximo de efetividade
dos comandos relacionados aos direitos fundamentais, devendo o principio da
dignidade da pessoa humana funcionar como diretriz e limite & atuacdo do Estado,
além de ultimo reduto da hermenéutica.

Por tais caminhos, os direitos fundamentais deixardo gradativamente de
ser meras aspiracdoes da alma humana e dos juristas comprometidos com a justica
social, passando a fazer parte do mundo concreto das realizacdes.

Ingo Wolfgang Sarlet, ao abordar o tema da eficacia e da efetividade dos
direitos fundamentais da conta de posicionamento de relevo:

Outra posicdo merecedora de destaque e que ja foi objeto de mencéo,
situando-se ja no extremo mais otimista, advoga a tese da inexisténcia, em
nossa Constituicdo, de normas programéticas, na medida em que, além da
norma que consagrou a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais,
o Constituinte cuidou para que fossem criados instrumentos processuais
aptos a combater também a omisséo por parte do legislador e dos demais
orgdos estatais, nomeadamente o Mandado de Injuncéo (art. 5°, inc. LXXI,
da CF) — ele mesmo constituindo um auténtico direito-garantia fundamental
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— e a acao direta de inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, 8§ 2°, da
CF) (SARLET, 2005: p. 263)

Induvidoso que precisam também estar a disposicdo dos cidadaos

mecanismos para a realizagdo dos direitos fundamentais. A este respeito, 0s

ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet:

...em primeiro lugar, o fato de que a fruicdo de diversos direitos
fundamentais ndo se revela possivel, ou no minimo, perde em efetividade,
sem que sejam colocadas a disposicdo prestacfes estatais na esfera
organizacional e procedimental; além disso, importa considerar que
importantes liberdades pessoais somente atingem um grau de efetiva
realizacdo no ambito de uma cooperacao (no sentido de atuagdo conjunta
e ordenada) por parte de outros titulares de direitos fundamentais,
implicando prestacbes estatais de cunho organizatdério e coordenat6rio, em
regra de natureza normativa. E com base nestas constatacdes que se
verifica a necessidade dos assim chamados direitos de participagdo na
organizacao e procedimento (ou direitos a organizacéo e ao procedimento),
na qualidade de posicbes juridico-prestacionais fundamentais. Retoma-se
aqui a idéia ja referida de que a organizacao e o procedimento de um modo
geral (e ndo apenas no aspecto prestacional) se encontram a servico dos
direitos fundamentais e, neste sentido, pode ser considerada até mesmo
uma das condi¢bes de sua efetivacdo (SARLET, 2005: p. 215-6).

Independentemente da geracdo ou dimensao de direitos que se esteja a

tratar, o importante € a adocédo de uma postura ativa ndo somente no que concerne

a afirmacédo, mas principalmente a efetivacdo dos direitos fundamentais de todas as

geracdes, numa ambiéncia necessariamente heterogénea e multicultural.

1.3. A importancia do respeito aos principios constitucionais

Os

principios constitucionais, apesar de vagos, indeterminados,

subjetivos, amplos e abrangentes, sao as diretrizes maximas de nossa ordem legal,

cabendo a eles todos funcionar como parametros indispensaveis ao funcionamento

da Justica e a realizacdo do Estado Democrético e Social de Direito.

Walter Claudius Rothemburg explica de forma completa os principios

constitucionais:
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Os principios constitucionais ndo sdo outros que o0s principios gerais de
Direito: preceitos que consagram o0s valores mais importantes (ou cuja
chancela juridica é reputada mais conveniente) hum determinado contexto
historico, e que s6 podem fazé-lo adequadamente por meio de enunciados
vagos e ajustaveis.

Devem os principios juridicos ser reconhecidos como auténticas normas
juridicas, comandos vazados em linguagem dedntica (prescritiva), ainda
gue ndo se identifiquem com as outras espécies juridico-normativas.
Distinguem-se os principios das demais normas juridicas (as regras) em
diversos aspectos. Ja pelo conteudo (os principios incorporando primeira e
diretamente os valores ditos fundamentais, enquanto as regras destes se
ocupam mediatamente, num segundo momento), mas também pela
apresentacdo ou forma enunciativa (vaga, ampla, aberta, dos principios,
contra uma maior especificidade das regras), pela aplicacdo ou maneira de
incidir (o principio incidindo sempre, porém normalmente mediado por
regras, sem excluir outros principios concorrentes e sem desconsiderar
outros principios divergentes, que podem conjugar-se ou ser afastados
apenas para 0 caso concreto; as regras incidindo direta e exclusivamente,
constituindo aplicacéo integral — conquanto nunca exaustiva — e estrita dos
principios, e eliminando outras conflitantes) e pela funcionalidade ou
utilidade (que é estruturante e de fundamentag&o nos principios, enquanto
as regras descem a regulacdo especifica). Traduzem ambos — principios
como regras — expressdes distintas ou variedades de um mesmo género:
normas juridicas.

O reconhecimento da natureza normativa dos principios implica afastar
definitivamente as tentativas de se 0s caracterizar como meras sugestdes
ou diretivas (desideratos ou propostas vas), a fim de que deles possa ser
extraido todo o significado dos valores que encerram, com o cuidado de
impedir que sejam estes tornados indcuos por uma retdrica “mitificadora” e
enganosa, freqiientemente empregada para os principios (ROTHEMBURG,
1999: p. 81-2).

E plenamente possivel deduzir uma pretenséo especifica e resolver uma
questao concreta com supedaneo somente em principios juridicos.

Outrossim, o0s principios servem de parametro excelente a
constitucionalidade das normas. Como mostram o norte axiolégico do ordenamento
juridico, os principios reclamam retomada e aperfeicoamento através de atividade
normativa integradora, dotados que séao os principios de uma eficacia impeditiva de
retrocesso.

A racionalidade que constréi e permite compreender o ordenamento
juridico insere os principios numa concepg¢éo sistémica do Direito, porém aberta e
compreensiva, ou seja, nao exclusiva, admitindo também uma abordagem e
respostas topicas dos problemas concretos, bem como uma apreensao

“metaconsciente” (psicoldgica, sentimental) do fenémeno juridico.
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De qualquer sorte, o carater conflituoso inerente a estampa de valores
dispares, multiplos como sdo o0s vetores sociais, ndo deve ser negado aos
principios, mas arranjado com vistas a alcancar uma composicdo de solucbes de
compromisso democratico, distantes de imposi¢des unilaterais, de falsos consensos
maquinados ou de pretensdes intransigentes de (falsa) coeréncia e completude. A
unidade e a harmonia ndo sdo dados naturais: constituem antes tarefas a
empreender.

A negacdo da transcendéncia dos principios e de sua vinculacdo a
valores supremos e absolutos; a afirmacdo da radicacdo dos principios no préprio
ordenamento juridico contingente — seja explicitamente (através de férmulas
normativas) seja implicitamente, mas sempre inferidos da realidade juridica atual — e,
finalmente, o reconhecimento de que a sede mais adequada e digna para o0s
principios é a Constituicdo (compreendida esta num sentido material integral,
envolvendo as dimensfes normativa, fatica e axioldgica), permitem revelar com
clareza e seguranca o suposto acordo social de Estado que legitima tais valores e
principios.

Os principios juridicos sao o alicerce da ordem legal e,
constitucionalizados, indicam os valores em que se assenta e para onde se orienta
uma comunidade, sempre ao encontro de uma nova redencao.

E de se fazer mencdo ao principio federativo, que se expressa na
conjugacao da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, todos com autonomia
prépria (ndo soberania) para o exercicio de suas competéncias publicas.

Também elencado no Titulo | de nossa Constituicdo Federal o principio
republicano, relacionado a uma forma de governo centrada na figura do Presidente,
gue exerce a chefia de Estado e a chefia de Governo.

Do principio do Estado Democréatico de Direito importa asseverar que se
constitui no império da lei, a distribuicdo do poder do Estado, o elenco dos direitos
fundamentais, das garantias respectivas, além dos fundamentos estabelecidos nos
incisos do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

O principio anterior difere do principio democratico, que se refere ao fato
de que todo o poder emana do povo, que O exercera através de representantes

eleitos ou indiretamente, de conformidade com as prescricdes da Constituicao.



30

Ha que se falar também do principio da triparticdo de poderes, segundo o
qual temos os poderes legislativo, executivo e judiciario, cada qual com funcdes
peculiares.

Para efetivacdo dos direitos fundamentais, além do respeito indeclinavel e
irrestrito aos pressupostos, premissas, regras e principios fundamentais que
compdem toda a ordem legal, faz-se modernamente necessario que haja atencéo,
compreensao, interpretacdo adequada e completa, visando ao respeito e a
efetivacdo daquele principio que é e deve ser a grande diretriz orientadora da
interpretacdo juridica: a dignidade da pessoa humana, cujo nucleo primacial parece
estar ligado a autonomia e ao direito de autodeterminagcdo de cada ser humano.
Esta relacionado, certamente, a possibilidade de uma existéncia que permita a
integral fruicdo dos direitos fundamentais e o pleno desenvolvimento da
personalidade.

Para bem delinear o principio e direito fundamental da dignidade da
pessoa humana, pertinente, completo e incisivo o ensinamento de Jodo Pedro

Gebran Neto:

...a violacdo desse principio ocorre sempre que a pessoa humana for
rebaixada a objeto, a mero instrumento, coisificada; sempre que restar
descaracterizada como sujeito de direitos. Por isso que o principio engloba,
por exemplo, em sua dimensdéo individual, a igualdade de tratamento, a
protecdo a integridade fisica, a liberdade de pensamento e expresséo, a
autodeterminacdo. Na dimensao social, envolve a garantia de condicbes
justas e adequadas de vida para o individuo e sua familia, abrangendo
alguns direitos sociais e direitos a prestacbes materiais por parte do
Estado.

Trata-se de direito individual indisponivel, intimamente ligado a autonomia
e autodeterminacao de cada pessoa, mas também relacionado a igualdade
entre os homens e a garantia de um minimo vital. Trata-se de limite e
tarefa de persecucao estatal porque, a0 mesmo tempo em que estabelece
a defesa dos direitos individuais, especialmente da liberdade fisica e
intelectual, a dignidade da pessoa humana, também funciona como dever
do Estado guiar-se visando garantir a cada um o pleno exercicio da
dignidade e o minimo para viver.

Embora a dignidade da pessoa humana constitua reduto intangivel e
inalienavel de cada individuo, podera sofrer restricbes ante a colisdo de
direitos, mas sempre respeitando o principio da proporcionalidade (...)
Nessa perspectiva € que o principio da dignidade da pessoa humana deve
ser lido como o nucleo essencial da hermenéutica. Ao tempo das primeiras
Constituicdes, que procuravam limitar o poder absoluto dos soberanos, 0s
direitos fundamentais eram concessdes aleatérias do Estado de direitos e
garantias individuais. Agora, com a primazia dos direitos humanos, essa
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perspectiva se inverte, sendo o Estado transformado em instrumento
desses direitos vitais minimos. Aqui reside a exegese emancipatoéria,
porque o intérprete deve tomar a dignidade da pessoa humana como
ndacleo essencial da Constituicdo, funcionalizando-se o Estado ao
cumprimento desta tarefa (GEBRAN NETO, 2002: p. 49-50).

A partir do momento em que o ser humano é respeitado, 0os seus direitos

7

e garantias verdadeiramente implementados, € que passa a ter sentido e
importancia a dignidade das pessoas. A concepcdo da pessoa-objeto, por
conseguinte, constitui justamente a antitese da dignidade da pessoa humana.

Ingo Wolfgang Sarlet estabelece as mais diveras relacdes entre o referido
principio e a realizacao dos direitos fundamentais:

Por derradeiro, h4 que tecer algumas consideracbes sobre a intima
vinculag&o entre o principio fundamental da dignidade da pessoa humana e
os direitos e garantias fundamentais. Neste sentido, importa salientar, de
inicio, que o principio da dignidade da pessoa humana vem sendo
considerado fundamento de todo o sistema dos direitos fundamentais, no
sentido de que estes constituem exigéncias, concretizagbes e
desdobramentos da dignidade da pessoa humana e que com base nesta
devem ser interpretados. Entre nds, sustentou-se recentemente que o
principio da dignidade da pessoa humana exerce o papel de fonte juridico-
positiva dos direitos fundamentais, dando-lhes unidade e coeréncia. Nao se
pode desconsiderar, neste contexto, que a liberdade e a igualdade sé&o
nocdes indissociaveis da dignidade de cada pessoa humana, justificando —
como j& visto — o reconhecimento de direitos fundamentais diretamente
vinculados a protecéo das liberdades pessoais e da isonomia. Que o direito
a vida e a integridade fisica e corporal garante, em ultima analise, o
substrato indispensavel a expressdo da dignidade também ja ficou
evidenciado e pode ser tido como incontroverso. O mesmo, relembre-se,
ocorre relativamente a protecdo da intimidade e da esfera privada dos
individuos. Neste sentido, hd que compartilhar o ponto de vista de que os
direitos e garantias fundamentais (a0 menos a maior parte deles)
constituem garantias especificas da dignidade da pessoa humana, da qual
sdo — em certo sentido — mero desdobramento. Em relacdo aos direitos
fundamentais, a posicdo do principio da dignidade da pessoa humana
assume a feicdo de lex generalis, jA que, quando suficiente o recurso a
determinado direito fundamental (por sua vez ja impregnado de dignidade),
inexiste razdo para invocar-se autonomamente o principio da dignidade da
pessoa humana, que ndo pode propriamente ser considerado de aplicacéo
meramente subsidiaria, até mesmo pelo fato de que uma agressdo a
determinado direito fundamental simultaneamente pode constituir ofensa
ao seu conteudo de dignidade (SARLET, 2005: p. 126).

Dignidade da pessoa humana merece respeito por todo particular, pelo
Estado, pelos entes coletivos e em especial pelos que passam a “protagonizar”, ao
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invés de “operar” o direito. A critica negativa deve ser dirigida de forma enfatica ao
Poder Executivo, talvez o maior descumpridor do principio em questéao.

Quando se aborda os abusos cometidos, exemplificativamente, pelo
Poder Executivo, bastante pertinente a observagcao de Manoel Gongalves Ferreira
Filho:

Na vivéncia pratica dos direitos fundamentais, é o Poder Executivo, ou
melhor, o administrador publico que tem o papel de vildo. E isto alcanca a
todos, dos mais altos — o chefe do Poder, os Ministros — até os menos
elevados na hierarquia, como o policial e outros agentes. De fato, séo eles
gue encarnam esse poder que prende, censura, confisca, nega matricula
na escola, ou ingresso no hospital, ndo raro conspurca o meio ambiente,
ou seja, viola as liberdades publicas, ndo satisfaz os direitos sociais, nao
respeita os direitos de solidariedade.

Ora, o reconhecimento de que esses agentes do Estado pecam
freqientemente contra os direitos do povo que aquele deve tutelar leva ao
paradoxo de o préprio Estado contemporaneo organizar contra a atividade
precipua de um dos seus Poderes todo um complexo sistema de protecéo,
para isso mobilizando outro Poder, ou pelo menos 0rgdos nisso
especializados (afora todo um sistema preventivo destinado a evitar
ilegalidades).

O direito comparado revela serem varios os sistemas de protecdo, voltados
essencialmente para manter o Poder Executivo, e especialmente os seus
agentes, no caminho do respeito aos direitos fundamentais. Um é o
sistema ‘judicial’, outro, o sistema — na falta de termo melhor —
‘administrativo’, um terceiro — recente e até certo ponto anédmalo — o do
‘ombudsman’, do qual se aproxima a ‘procuratura’ soviética (FERREIRA
FILHO, 2005: p. 85-6).

Uma jurisdi¢do critica pode e deve trabalhar de tal modo a fazer realizar
as premissas antes mencionadas, sem duvida nenhuma. A principiologia revela sua
extrema importancia na medida em que traz a amplitude, a abrangéncia e o
contetdo mais nobre e essencial para a realizacdo de um Estado, uma sociedade e
um ordenamento juridicos melhores, mais qualitativos. Indicam os principios
constitucionais os trilhos que devem o0s protagonistas do direito seguir
irremediavelmente.

E imperioso pensar pois, em efetividade da Constituicdo e dos principios
constitucionais, ndo obstante as dificuldades que envolvem referido acontecer. Lenio

Luiz Streck fala da baixa constitucionalidade em nosso Pais:
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No Brasil a “baixa constitucionalidade” que atravessa os séculos é fato
preponderante para a inefetividade da Constituicdo que estabeleceu o
Estado Democratico de Direito. A falta de uma pré-compreenséo acerca da
revolugdo copernicana por que passou O constitucionalismo
contemporaneo engendrou uma tradicdo inauténtica acerca do valor
representado pela Constituicdo. O acontecer (Ereignen) da Constituicdo
nao foi tornado visivel, porque, no prévio des-velamento — que é condicdo
de possibilidade deste tornar visivel — impregnado pelo sentido comum
tedrico, ndo foram criadas as condi¢cfes propiciadas da abertura (clareira)
necessaria e suficiente para a manifestacdo do ente “Constituicdo” (e de
seus desdobramentos juridico-politicos, como a igualdade, a reducdo das
desigualdades, a erradicacdo da pobreza, a funcéo social da propriedade,
o direito a saude, o respeito aos direitos fundamentais, etc.) (STRECK,
2004: p. 836).

Dos principios do Estado de Direito, que integram o rol dos direitos e
garantias fundamentais, com relacdo aos quais cabe ao Poder Judiciario zelar e
fazer realizar, necessario salientar os da legalidade, da igualdade e da justicialidade.

Segundo o principio da legalidade, ninguém sera obrigado a fazer ou a
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei. Restri¢cdes a direitos fundamentais, por
conseguinte, tém protecéo legislativa positivada.

De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho:

Nao faz davida que a lei estd sujeita & condi¢do de constitucionalidade. S6
€ valida se se coaduna formal e materialmente com o preceituado pela
Constituicao.

Assim, a validade da lei depende, por um lado, de um condicionamento
formal. Este resulta das normas que regem o processo de sua elaboracéo
(competéncia, prazos etc.).

Mas igualmente de um condicionamento material. De fato, o contetdo da
lei tem de estar sintonizado com as regras materiais que edite a
Constituicdo. Isto quer dizer que, havendo a Constituicdo preordenado o
conteudo da lei, esta ndo pode contradizé-lo sob pena de invalidade.

Este Gltimo ponto concerne de perto aos direitos fundamentais. Com efeito,
para preserva-los € que mais freqientemente a Constituicdo pré-orienta a
lei. Ademais, quanto a eles sédo estipuladas garantias especificas, cuja
violacdo importa inconstitucionalidade (FERREIRA FILHO, 2005: p. 110-1).

Referentemente ao principio da isonomia, fazé-lo incidir significa dar
tratamento igual aos desiguais e destinar tratamento desigual aqueles que sé&o
desiguais, sem se esquecer de respeitar o grau de desigualdade existente entre eles

(desiguais).



De tal principio se pode extrair também o da proporcionalidade, que indica
a necessaria proporcao que deve existir entre os meios e os fins almejados, nas
medidas legais ou administrativas. Também dele provém o da razoabilidade e
adequacao, a estabelecer que deve preponderar o bom senso e aptidao para que se
atinjam os objetivos pretendidos.

Ao abordar o principio da razoabilidade, assim se manifesta Luis Roberto
Barroso:

7

O principio da razoabilidade é um parametro de valoracdo dos atos do
Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior
inerente a todo ordenamento juridico: a justica. Sendo mais facil de ser
sentido do que conceituado, o principio se dilui em um conjunto de
proposicbes que ndo o libertam de uma dimensdo excessivamente
subjetiva. E razoavel o que seja conforme a raz&o, supondo equilibrio,
moderacdo e harmonia; 0 que ndo seja arbitrario ou caprichoso; o que
corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado momento ou
lugar (BARROSO, 2004: p. 224)

Finalmente, o principio da justicialidade ou da judiciariedade esta
vinculado a idéia e ao fato de que a lei ndo pode excluir da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito. A posicdo brasileira se baseia na norte-
americana, segundo a qual é peca essencial a sujeicdo de todos, inclusive das
autoridades, as decisdes dos juizes e tribunais.

Ao tratar dos principios constitucionais, Manoel Messias Peixinho assim

se manifesta:

Os principios constitucionais libertaram-se das concepcdes jushaturalistas
de idéias de justica esparsas e assistematicas, ultrapassando, também, as
limitagbes do positivismo, chegando ao neopositivismo para assumir uma
visdo de normas-chave do ordenamento juridico. O primeiro dogma que se
tem de afastar é que os principios sdo unicamente normas programaticas.
Antes, é pressuposto de uma Nova Hermenéutica afirmar que todas as
normas juridicas sdo, por definicdo, preceptivas e, portanto, os principios
constitucionais, que, ndo sendo outra coisa sendo normas juridicas, ainda
gue com algumas caracteristicas especiais, sdo necessariamente, eles
todos, preceptivos (PEIXINHO, 2003: p. 134-5).

Os principios fundamentais ndo mais podem ser vistos como aspiracdes
da alma humana e do direito, na busca pela efetivacdo da justica. Desde o

académico até o profissional do direito, passando necessariamente pelos cientistas
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juridicos, ainda que no sentido mais técnico da palavra, ha de se respeitar de
maneira indeclinavel os principios fundamentais, que conforme Manoel Messias

Peixinho:

...ocupam o0 mais alto posto na escala normativa. Dirigem a missédo de
interpretacdo e integracdo do direito, indicam ‘onde o direito se localiza e
donde o direito procede. Transformam-se no alfa e no 6mega do
ordenamento juridico’. Os principios fundamentais se identificam com os
valores supremos previstos em todas as constituicdes, expressos em
valores culturais, poéticos que se traduzem nas intencées que formam o
nucleo material da Constituicdo. Sdo as dimensdes normativo-materiais
fundamentais da Constituicdo, o humus fecundo de que se alimenta todo o
projeto constitucional (PEIXINHO, 2003: p. 136).

Significa dizer que toda atividade hermenéutica e concretizadora do direito
tem que se valer dos principios fundamentais. Por tal razdo é que o poder de criacédo
do protagonista do direito ndo é ilimitado, na medida em que ha de respeitar 0os
limites impostos pelos principios fundamentais informadores e valorativos.

De acordo com as precisas licdes de Manoel Messias Peixinho:

O predmbulo da Constituicdo Brasileira de 1988 garante a construgéo de
um Estado democratico, plasmado para assegurar o pleno gozo dos
direitos individuais e sociais, garantidor de uma sociedade fraterna, que
arreda o preconceito, jungindo o cidaddo a plenitude da harmonia social.
Este predmbulo traduz o desejo maior do constituinte, fincando
solidamente as raizes dos direitos fundamentais que sdo preambularmente
condensados.

Nos principios fundamentais reside a fonte priméaria de concretizacdo do
Direito. Ndo se diga, porém, que esta vinculagdo aos principios ensejara
uma clausura ao hermeneuta, exatamente porgue a textura dos principios
produz sempre uma interpretacdo aberta da ConstituicAo, amoldando-se
essas diretrizes as contingéncias temporais.

A garantia de obediéncia aos principios constitucionais fundamentais é o
consectério da plena seguranca juridica, fazendo com que o julgador, no
afad de fazer justica, ndo se valha de critérios unicamente pessoais para
formalizar sua deciséo (PEIXINHO, 2003: p. 141-3).

Importantes parametros principiolégicos sdo os comandos inculpidos no
artigo 5° da Carta Magna, que além de direitos positivados com plena eficacia e
aplicabilidade imediata, servem como imprescindivel diretriz orientadora da
interpretacéo juridica.

De conformidade com a critica analise de José Murilo de Carvalho:
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José Bonifacio afirmou, em representacdo enviada a Assembléia
Constituinte de 1823, que a escraviddo era um cancer que corroia nossa
vida civica e impedia a construcdo da nacdo. A desigualdade é a
escraviddo de hoje, o novo céncer que impede a constituicdo de uma
sociedade democratica. A escraviddao foi abolida apés 65 anos da
adverténcia de José Bonifacio. A precéria democracia de hoje néo
sobreviveria a espera tdo longa para extirpar o cancer da desigualdade
(CARVALHO, 2004: p. 229).

Os principios, por conseguinte, sdo e devem ser considerados, vistos e
aplicados como os mandamentos nucleares de um sistema, exatamente pela razéo
de que definem a logica, a unidade, a harmonia e a racionalidade do sistema
normativo.

Ofender um principio € muito grave, pois se constitui na subversdo dos
valores fundamentais da ordem legal e politica, representando insurgéncia contra

todo o sistema normativo.
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CAPITULO Il

2. ACESSO A JUSTICA

Justica tem conceituacfes abertas, € tratada por autores das mais
diversas formas, uns resumindo no aspecto subjetivo como uma qualidade ou
perfeicdo subjetiva do individuo, e no aspecto objetivo como uma qualidade da
ordem social; outros tratando-a com base no critério da igualdade, liberdade ou
dignidade. Férmulas de justica existem das mais distintas e mesmo opostas. Justica
existe porque houve o reconhecimento da no¢do de humanidade e pelo fato de que
as pessoas reconheceram semelhantes em todos os seus semelhantes.

Chaim Perelman exemplifica as concepc¢des possiveis de justica da

seguinte forma:

A cada qual a mesma coisa.

A cada qual segundo seus méritos.

A cada qual segundo suas obras.

A cada qual segundo suas necessidades.

A cada qual segundo sua posic¢ao.

A cada qual segundo o que a lei Ihe atribui (PERELMAN, 1996: p. 9).

ourwNE

N&o ha duvida, no entanto, de que se relaciona a dar a cada uma das
pessoas 0 que lhe pertence, destinar aos individuos aquilo que lhes é de direito,
trazer concretitude a idéia de igualdade, fazer incidir o ideal e o propdsito mais nobre
do direito, impedir que a liberdade de um ser humano interfira no pleno exercicio da
liberdade do outro e, na hipotese de ter havido tal ingeréncia, fazer com que o
ofensor arque com as consequéncias pelo inadimplemento da regra ou principio
juridico.

Chaim Perelman define “a justica formal ou abstrata como um principio de
acdo segundo o qual os seres de uma mesma categoria essencial devem ser
tratados da mesma forma” (PERELMAN, 1996: p. 19).

E certo que para que tal justica formal (estatica) ndo seja uma formula
vazia e destituida de sentido, é indispenséavel que se elimine, tanto quanto possivel,

a arbitrariedade das normas que ela deve aplicar ou realizar. Também incontroverso
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que um sistema de justica perfeito € irrealizavel, até porque justica apresenta
subjetivismos e confusdes inevitaveis, apesar de ser um valor universal. O ato mais
justo, portanto, € aquele que coincide com o maior nimero de valores, de crencas e
de principios norteadores de um determinado convivio social e em cujo nome o
poder politico € exercido. O ato justo é aquele conforme a regra de justica, que nao
pode ser arbitraria. Ha de se verificar uma justificacdo racional para a consecucao
da justica.

O mesmo Perelman fala da caridade como a virtude mais contraria a
justica, pois aquela se exerce espontaneamente, sem reflexao prévia, seu objetivo é
aliviar o sofrimento, seja ele qual for. A caridade verdadeiramente n&o se preocupa
com o0os meéritos de cada pessoa, pois € um ideal incondicional e constitui um
imperativo categoérico. E universal, instintiva, direta, indiscutivel, e dispensa qualquer
elemento discursivo.

J& a justica ndo pode ser concebida sem regras, tem que ser obediente
ao sistema, ndo é espontanea. A justica ndo pode amar, pois Ihe é vedado
favorecer; deve ser estritamente calculada, medida, proporcionada, supde reflexao,
discernimento, um juizo, um raciocinio, é a manifestacdo da razao na acéo.

Ao se falar de justica, a atividade do magistrado deve ser enfatizada.
Chaim Perelman assim descreve alguns dos aspectos relacionados a atuacédo do

juiz:

Um juiz ndo é um espectador objetivo e desinteressado, cujo julgamento
seria justo porque, descrevendo fielmente o que vé, se amoldaria a uma
realidade exterior dada. Com efeito, ele ndo pode contentar-se em deixar
0s proprios fatos falarem: deve tomar posi¢éo a respeito deles. O juiz justo
serd imparcial: ndo tendo vinculagdo com nenhum daqueles que lhe
submetem seu ponto de vista, aplicara a todos as regras juridicas
prescritas pelo sistema de direito a que pertencem os individuos sujeitos a
jurisdi¢do. O juiz ndo € um mero espectador, pois tem uma missao, que é a
de dizer o direito: com suas decisfes, deve fazer que se respeitem as
normas da comunidade (PERELMAN, 1996: p. 196).

Em sua acepcéo mais concreta e com caracteres de juridicidade, a justica
brota como fruto da atividade jurisdicional, envolve também o acesso ao Poder
Judiciéario, o direito subjetivo publico de acdo, mas ndo se resume a tais aspectos,

por ser mais ampla.
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De acordo com o entendimento de Maria Elisabeth de Castro Lopes:

Assim, encontramos entre 0s principais processualistas tentativas de
revisitacdo do conceito de jurisdicdo, empenho em defender a
constitucionalizagéo do processo civil e defesa da efetividade, agilizacéo e
informalidade do processo, além da superacdo do binémio cognicao-
execucdo e preocupacdo com o fortalecimento dos poderes de direcdo e
de instrucéo conferidos ao juiz (LOPES, 2006: p. 64-5).

O que deve existir € a garantia do acesso a ordem juridica justa, que
representa ndo somente uma garantia formal, mas também um verdadeiro direito a
prestacao tempestiva, efetiva e completa da tutela jurisdicional.

E a realizacdo da justica envolve grande responsabilidade. Ao tratar das

estratégias da justica politica e suas perspectivas, Otfried Hoffe anuncia:

...para ajudar a justica a se tornar realidade, o poder juridico publico recebe
0 monopdlio do poder. Quem possui 0 monopdlio do poder ndo tem apenas
suficiente poder para impor a justica; ele também possui suficiente poder
para recusa-la. Para ficarmos com a imagem da Justica: a espada que a
Justica carrega € apenas uma espada, portanto, um instrumento do poder
que ndo estd obrigado a justica, propriamente falando. Como qualquer
instrumento de poder, a espada possui dois gumes; ela tem carater técnico
e pode servir a justica, mas também pode pé-la em risco.

Mas a espada se converte em um instrumento da justica quando perde sua
duplicidade e, desde o inicio, est4 obrigada com a justica. A tentativa de
levar a sério esta obrigacao prévia € o Estado pratico, no projeto politico da
modernidade (HOFFE, 2001: p. 411).

Justica tem a ver com realizacao de direitos. A partir do momento em que
houve rendncias reciprocas a liberdade, e a transposicao de um estado de natureza
para um estado de sociedade civil, conclui-se que deve haver protecdo aos direitos
humanos, correspondentes mesmo aqueles primeiros principios de moralidade, mas
gue agora se tornaram direito positivado, embora mantenham diretrizes axioldgicas
fundamentais a resguardar, e necessitam, pois, de uma efetivacdo critica e
emancipatoria.

Otfried Hoffe desenvolve o seguinte raciocinio:

Os direitos humanos assim fundamentados fazem parte de um grupo de
direitos humanos, os direitos da liberdade dos quais se atesta facilmente
atomismo e preconceito liberalista. Pois a livre pessoa de direito, assim diz
a critica, é a ficcdo de um ser isolado que, em sua solidédo individualista e
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tranquilidade imperturbada, “traga seus proprios circulos”; na verdade,
porém, cada homem se situa numa trama de relacdes sociais, sem a qual
ele ndo poderia nem sobreviver, nem viver de modo agradavel e bom. A
critica procura reabilitar o modelo cooperativo e nisso, do ponto de vista da
teoria social, sem duvida nenhuma, tem razdo. Mas para a perspectiva
relevante do teoria da legitimacdo, ela ndo pode esquecer que a trama
social de relacbes ndo pode dispensar elementos de coercdo e que estes
somente sdo justificados quando, como no exemplo dos direitos a
liberdade, se mostram vantajosos para cada atingido pela coercdo
(HOFFE, 2001: p. 360).

Dar a cada um o que € seu, destinar a cada um dos individuos aquilo que
lhe pertence ou diz respeito, pode se realizar por diversos caminhos, de
conformidade com o momento historico, filoséfico, politico, econémico e social que
prevaleca. Justica, portanto, apesar de se tratar de conceito eterno e com bases
imutaveis, sempre esteve ligada as condicdes faticas e axioldgicas que se fazem
presentes ou que predominam.

Conforme Hoffe, justica pode ser vista de conformidade inclusive com as

acepcOes politicas, econbmicas e sociais vigorantes:

"A cada um conforme sua producao”, diz o liberalismo econémico; “a cada
um conforme seus direitos legais”, diz-se no Estado de direito; “a cada um
conforme seus méritos”, em uma aristocracia; e o socialismo exige que
deve-se tratar “cada um segundo suas necessidades” (HOFFE, 2001: p.
27).

Estabelece o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 que
“a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Afirmado e garantido, pois, que todos os individuos podem fazer atuar o
direito tanto preventiva quanto repressivamente.

Todos tém o direito (permisséo) de exercer uma pretensdo sua com base
naquilo que se constitui o direito objetivo, buscando a realizacdo da justica, em
dltima instancia. E atuar para evitar a ocorréncia de um dano, de um prejuizo, ou
ainda tomar as providéncias visando a reparacao por uma ofensa infligida, mas
sempre a fim de respaldar algo de concreto, plausivel juridicamente.

José Roberto dos Santos Bedaque afirma:

Pode-se dizer, neste primeiro momento, que o direito, poder ou faculdade
de provocar a jurisdicdo refere-se sempre a determinada situacdo concreta
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da vida. Nao tem sentido ou qualquer relevancia para o ordenamento, nem
mesmo para efeito de meras elucubracbes académicas, imaginar a
possibilidade de alguém pleitear a atuacdo jurisdicional sem deduzir
situagcdo de direito substancial a ser solucionada. Assim, quando a
Constituicdo assegura o amplo poder de acesso ao Poder Judiciério (art.
59, XXXV), refere-se a um direito, isto é, a uma faculdade que emerge da
protecdo da regra material a determinada situacdo da vida. Nao existe
garantia constitucional do mero ingresso, ou pelo menos ndo é nesse
sentido que se fala da inafastabilidade da jurisdicdo. A protecdo diz
respeito a lesdo ou ameaca a direito. O principio da demanda esta
necessariamente vinculado a uma situacdo da vida, de direito material.
Trata-se de assegurar, em sede constitucional, a existéncia de um meio
para retirar a jurisdicdo de sua inércia. E a jurisdicdo ndo atua sendo diante
de situagbes concretas (ressalvadas, obviamente, as hipdteses
excepcionais em que a atividade jurisdicional emite provimento sobre a lei
em tese, como no controle direto de constitucionalidade). Necessario,
portanto, que o interessado, ao pleitear a tutela jurisdicional, reporte-se a
determinada situag&o concreta (BEDAQUE, 1999: p. 68-9).

E deve haver, indubitavelmente, facilitacdo para que as pessoas exer¢cam
legitimamente seus direitos subjetivos, em todas as esferas, inclusive como um
saudavel habito de cidadania e fazendo viva e plena aos individuos a idéia e a praxis
de que todos tém direito a ter e exercitar, fazer reais seus direitos, com 0 acesso a
justica.

José Roberto dos Santos Bedaque sintetiza novamente:

A facilitacdo do acesso a Justica, a fim de torna-lo efetivo, foi objeto de
preocupacédo dos processualistas do mundo inteiro, que passaram a propor
solucdes. Resultou dai verdadeiro movimento destinado a eliminar as
barreiras do acesso, que prestigiosa doutrina separou em trés momentos:
as trés ondas renovatérias. Inicia-se pela assisténcia judiciaria aos menos
favorecidos, passa-se a representacdo juridica para os interesses meta-
individuais e se encerra com o novo enfoque do acesso a Justica
(BEDAQUE, 1999: p. 48).

Acesso a justica deve ser visto na pratica, em sua concretitude, como
resultado inevitavel do convivio em sociedade e dos atritos dai advindos. Realizagéo
e acesso a justica ndo sdo somente aspectos técnicos, mas que envolvem a propria
socialidade humana e aspectos de realizacao efetiva dos direitos.

Otfried Hoffe explica a praxis social envolvida:

Determinando mais cuidadosamente a questdo, na justica trata-se de
acles socialmente relevantes ou relacdes sociais; Robinson solitario talvez
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possa ser valente ou controlado, mas ndo pode agir com justica. No
contexto da praxis social, sdo sobretudo situacfes de conflito que surgem
no dar e receber, exigir e recusar, na distribuicdo e ajuda de bens e
encargos (HOFFE, 2001: p. 36).

As garantias de acesso a justica devem ser plenas, e ndo podem existir
6bices ao exercicio regular dos direitos e garantias constitucionalmente previstos. E
preciso haver uma prestacao jurisdicional completa e tempestiva, até porque justica
tardia ndo € sendo injustica.

Ao abordar as questbes praticas relacionadas ao acesso a justica, €
sabido que de nada adianta se falar em titularidade de direitos, se ndo houver
instrumentos colocados a disposicdo das pessoas e grupos para a sua efetiva
reivindicacao.

Mauro Capeletti e Bryant Garth falam que:

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como O requisito
fundamental — o mais béasico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e nao apenas
proclamar os direitos de todos (CAPELETTI; GARTH, 2002: p. 12).

Alguns dos elementos obstaculizadores ou complicadores do acesso a
justica podem ser relacionados: os altos custos, a morosidade relativa a um
processo, a falta de uma defensoria publica completa, procedimentos complicados, o
formalismo do préprio ambiente forense e dos operadores do direito, a figura
opressora dos promotores, juizes, advogados e delegados e em Ultima instancia a
falta de consciéncia dos direitos (cidadania).

E bastante criticavel aquela idéia que vez por outra brota no sentido de
que a representacdo por advogados é um dos aspectos que precisa a0 menos ser
relativizado para a justica “fluir’ melhor. A experiéncia das lides forenses mostra de
forma induvidosa: os litigantes em geral ndo tém capacidade nem competéncia para
apresentar seus casos de modo claro, técnico e completo, e acabam sendo muito
mais prejudicados do que beneficiados com medidas deste jaez.

O auxilio e a orientacdo de um advogado sdo essenciais para que se
possa decifrar o emaranhado de normas, para o bom encaminhamento do suposto

direito subjetivo que a parte alega ser detentora, para o entendimento dos



43

procedimentos e necessidades relacionadas ao ajuizamento de uma demanda ou
mesmo para o exercicio eficiente da composicao extrajudicial.

Das solucdes que se pode vislumbrar para melhoria do acesso a justica
estdo as seguintes, de um elenco apenas exemplificativo: assisténcia juridica
integral e gratuita aos pobres, conforme estabelecido constitucionalmente;
remuneracdo digna aos profissionais; dispensa de autenticacdo de copias,
eliminacdo do reexame necessario em algumas causas, reconhecimento por
completo da legalidade do protocolo integrado, admissibilidade de julgamento de
mérito pelos tribunais nas hipoteses de extingdo do processo, representacao
adequada e ampla dos interesses difusos, inclusive com a possibilidade de defesa
deles pelo advogado particular e pelo advogado publico; aperfeicoamento dos
mecanismos de interferéncia apaziguadora, tanto judicial quanto extrajudicialmente,
mas sempre com assessoria profissional; atuagcdo pro-ativa do Ministério Publico;
finalmente, envolvido que esta diretamente com o tema desenvolvido, atuacdo mais
ativa dos juizes, maximizando a realizacdo da justica e as oportunidades em geral
para um resultado justo.

Finalmente, ha de se fazer presente o reconhecimento de que reformas
processuais, legislativas e judiciais jamais serdo substitutos eficientes de reformas
que venham da base, a exemplo do pesado investimento em educacdo, em
especial, e reformas politicas e sociais em geral.

Mauro Capeletti e Bryant Garth finalizam assim sua obra:

A operacionalizacdo de reformas cuidadosas, atentas aos perigos
envolvidos, com uma plena consciéncia dos limites e potencialidades dos
tribunais regulares, do procedimento comum e dos procuradores é o que
realmente se pretende com esse enfoque de acesso a justica. A finalidade
ndo € fazer uma justica “mais pobre”, mas torna-la acessivel a todos,
inclusive aos pobres. E, se é verdade que a igualdade de todos perante a
lei, igualdade efetiva — ndo apenas formal — é o ideal basico de nossa
época, o enfoque de acesso a justica s6 poderd conduzir a um produto
juridico de muito maior “beleza” — ou melhor qualidade — do que aquele de

gue dispomos atualmente (CAPELETTI; GARTH, 2002: p. 165).

As idéias antes aventadas mostram alguns dos procedimentos,
mecanismos, incentivos e investimentos necessarios a criagdo e consolidacao de

uma justica tempestiva e efetiva, que depende de modo prioritario e essencial dos



seres humanos e de seu desenvolvimento em termos de educacao, visdo critica,
planejamento, vontade politica, engajamento geral e também justica no sentido
subjetivo, ou seja, pessoas justas, o0 que se configura no oposto do egoismo.
Impossivel se criar um ambiente social e legal minimamente justo onde ndo haja

seres humanos imbuidos da realizacdo da idéia do justo.

2.1. Socializacéo do direito e cidadania

O conteudo do direito deve ser pulsante, vivo, efervescente em termos de
realizacao e efetividade social.
Das caracteristicas e aspectos que interigam o direito ao social,

pertinentes as ponderagdes de Louis Assier-Andrieu:

O direito € uma realidade social. E um componente das atividades
humanas marcado, como todas as atividades humanas, pela cultura e
pelas formas de organizacdo de cada sociedade. Mas é uma realidade
singular. Ele é a um s6 tempo o reflexo de uma sociedade e o projeto de
atuar sobre ela, um dado béasico do ordenamento social e um meio de
canalizar o desenrolar das relacdes entre os individuos e os grupos. O
direito adere, assim, intimamente ao estado da sociedade por ele
representada, mas dela se distingue para exercer sua missdo de
organizacdo, sua tarefa normativa. Se o direito € uma realidade social, é
também uma teoria ativa da sociedade, uma avaliacdo do que existe cuja
meta é determinar o que devera existir. Portanto, o direito € uma realidade
social de feicdo dupla. Como teoria, como modo de encarar as relagbes
sociais, ele produz grande quantidade de saberes apropriados. Como
forma de organizacéo, produz instituicbes e especializa a seu servico certo
namero de membros da sociedade (ASSIER-ANDRIEU, 2000: p. XI).

E bem verdade que o direito assume diversas fei¢cdes, ora como ciéncia
da interpretacdo, ou ciéncia das sistematizacbes, ou ainda como ciéncia da
elaboracdo normativa, e finalmente também e especialmente como ciéncia
socioldgica, vinculada que esta necessaria e indispensavelmente ao parametro
social e aos valores que protege.

O direito serve para regular a coexisténcia em sociedade, estabelecendo
regras e principios orientadores do dever-ser da conduta humana, e por iSso mesmo

deve simbolizar a solidariedade social. Partindo da premissa basica de que o direito
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nao é nem pode ser um campo fechado, é preciso um direito socializado, em que o
coletivo prepondere sobre o individual, o geral sobre o particular, o mais sobre o
menos. Um direito patrimonialista, egoista e individualista ndo mais deve
preponderar, a ndo ser como mencao nas obras cientificas.

A esse respeito, Louis Assier-Andrieu:

A diacronia é substancial a idéia do direito, ha medida em que provém de
sua constituicdo dialética. Se o direito simboliza ou representa um estado
das relagdes sociais, sua atribuigdo principal é transforma-las, ainda que as
fixando, e, transformando-as, transforma no mesmo movimento as
condicbes e o contetdo da representacdo que efetua. A juridicidade, dessa
perspectiva, nunca € “pura”: nem separada a tal ponto da sociedade que
possa conceber-se como um corpo autbnomo, nem mecanicamente sujeita
as suas flutuacbes. Ela estd em definicAo nas relagbes sociais que
encarna, bem como estas, que sempre constituem por¢Bes varias da
sociedade, sofrem sua influéncia normativa (ASSIER-ANDRIEU, 2000: p.
XXVII-XXIX).

Na medida em que o direito estd sempre e inevitavelmente a regular
relacbes intersubjetivas, € palpavel a influéncia dele a todo instante em nossas
vidas. Mesmo antes do nascimento o direito ja irradia sua for¢ca sobre os individuos,
e tal influéncia deve se dar de modo justo.

Otfried Hoffe descreve o seguinte:

Numa ordem de direito e de Estado, mesmo numa ordem inteiramente
justa, somente se decide sobre possibilidades da aspiracdo humana a
felicidade enquanto a escolha e o aproveitamento das possibilidades
permanece entregue aos individuos e grupos. Aquilo por que por fim se
vive — a felicidade, a autorealizacdo ou a humanidade pessoal — resulta
apenas do enfrentamento ativo ou também criativo com as condi¢cfes que
se encontram pela frente. Esta circunstancia nédo significa certamente que
as condi¢Bes do direito e de Estado sejam sem importancia em face da
aspiracdo humana a felicidade. Ao contrario, elas decidem sobre suas
condicbes e limites, a saber, sobre os possiveis empecilhos e barreiras,
talvez até sobre espacos nos quais se tornam possiveis formagfes de
identidade, vinculos afetivos e relacbes pessoais, hos quais se torna
possivel o aperfeicoamento da formacdo e da eticidade humanas, em
suma: nas quais se torna possivel uma existéncia com sentido. Mas
mesmo quando uma ordem juridica e de Estado pde a disposicdo até
espacos de acdo para a felicidade, auto-realizacdo e solidariedade
humanas, estamos apenas diante de suas condi¢des basicas limitadoras e
ndo de uma realizacéo efetiva (HOFFE, 2001: p. 424).
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Sem resquicio de duvida que o direito se distingue do social do qual, no
entanto, emana e o qual regulamenta, mas precisa também de eticidade, socialidade
qualitativa, operabilidade, principios orientadores da elaboracdo do Cadigo Civil de
2002, que sofreu grande e importante influéncia de Miguel Reale.

O tridimensionalismo juridico do autor antes mencionado, respeitado que
€ mundialmente, estabelece de maneira clara que onde houver vida juridica,
necessariamente se fardo presentes o fato, o valor e a norma, representando 0s
aspectos relacionados a eficacia social, ao fundamento e ao ordenamento juridico
ou ciéncia juridica, respectivamente. Com maior ou menor intensidade, onde houver
fenbmeno juridico tais elementos, aspectos ou caracteristicas existirdo
inevitavelmente.

Ha de se tomar cuidado com a pura e neutra identificacdo entre a ordem
social e a ordem legal, como se o Estado inevitavelmente servisse de amparo aos
anseios coletivos. E o que deveria ocorrer, sem ddvida, mas a boa-fé ndo se pode
transformar em ingenuidade.

Ao identificar tal problema e discorrer sobre o tema, José de Deus Luongo

da Silveira é incisivo:

Essa falsa identidade entre a ordem social e a ordem legal esconde
interesses sub-repticios e inconfessaveis. Por meio desse pseudo
equilibrio, o Estado se arvora no uUnico intérprete das aspiracdes sociais,
como se houvesse um consenso entre a vontade do Estado e a vontade
geral.

Para manter o controle dominante e esvaziar a idéia de qualquer
manipulacdo politica, o Estado encampa o0 principio retdrico da
neutralidade ideolégica do direito, como se os valores juridicos da justica
social, paz social, seguranca social e bem comum, bem como os valores
tutelados pelo direito ndo se contaminassem com a ideologia defendida
pelo Estado. Passa-se a imagem de que essa neutralidade ideologica do
direito € a garantia maior das liberdades individuais, chegando-se a afirmar
que o Estado ndo possui o monopolio juridico, porque permite que 0s
diferentes grupos sociais se organizem liviemente dentro do organismo
estatal. Tudo isso, como se o gigantismo do Estado néo estivesse presente
e néo interferisse na regulacdo de todas as atividades da vida social.

O primado do direito estatal reconhece, como o Unico direito legitimo,
aguele produzido pelo Estado. Trata-se da implementacdo do paradigma
defendido pelo positivismo juridico-dogmatico em que todo o direito passa
a ser um conjunto de normas promulgadas, oficializadas pelos
governantes, sob o pretexto de que o Estado legisla para atender aos
anseios, as aspiracdes do grupo social (SILVEIRA, 2001: p. 72-3).
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O esgotamento do atual modelo brasileiro fica as escancaras quando se
percebe o descompasso entre a ordem juridica e a vontade social, ou ho momento
em que o Estado se divorcia da sua funcéo basica e primordial (prestar servicos aos
cidadaos), ou ainda quando o direito realiza a justica para poucos.

Os individuos necessitam também do respaldo estatal para crescer, para
evoluir, para ndo ser massa de manobra, para cobrar direitos e a realizacao deles.

A dominacdo em geral também afeta o0 mundo juridico. A mediocridade
entra em cena no momento em que as pessoas sao coisificadas pelo proprio Estado,
pelos grandes conglomerados econdmicos e por um direito individualista. Nos
tempos atuais, a tecnologia supera 0s pensamentos, e o mistério parou de nos fazer
pensar. O direito segue infalivelmente o ritmo da sociedade e da tecnologia. Ndo ha
um unico caminho a seguir nem um farol que indique o trilho, mas abrir uma clareira
significa cultivar novas formas de conduta e idéias originais, sem a padronizacdo
nociva do pensamento Unico globalizante.

Na visdo de Gilberto Dupas:

O preco da dominagdo ndo € s6 o da alienagdo dos homens em relacéo
aos objetos dominados, mas também € o da coisificacdo do espirito. O
animismo havia dotado os seres inanimados de uma alma; o capitalismo
industrial, por seu lado, coisifica suas almas. Os agentes econdmicos e sua
propaganda transformam em mercadoria e fetiche os valores que decidem
sobre o comportamento dos homens. Quem né&o esta conectado a internet
ou a um celular € um péria, um excluido. Assim como também nao pode
ser feliz quem ndo tem uma tevé de tela de plasma. Utilidade versus
fetiche, eis a questdo. O processo técnico, pelo qual o sujeito se coisificou
apos eliminada sua consciéncia, esta livre do pensamento mitico e de toda
a significagdo porque ele mesmo se transformou em mito, e a razéo se
tornou um instrumento universal da economia que tudo engloba (DUPAS,
2006: p. 100).

O direito é feito para a sociedade. Nada mais razoavel, l6gico e coerente
gue atenda aos anseios, interesses e reivindicacdes gerais do corpo social. O direito
precisa se despir do manto da vestal, pois ndo € em si e por si mesmo um veiculo
neutro de realizacdo da ordem social, ou a expressdo maxima da racionalidade
humana. O sentido da justica ndo se encontra exatamente na norma. No momento
em que o direito ndo mais gerar questionamentos, estara morto, serd uma palavra

esvaziada de toda a compreenséo e valores.
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Novamente Louis Assier-Andrieu bem define a interdependéncia entre

direito e o convivio social:

Profusdo e dissonancia explicam-se facilmente. Abramos um codigo, um
repertorio de decisdes de justica, uma obra de doutrina, leiamos no dia-a-
dia as leis e os regulamentos: o direito fala de nés, organiza-nos, arruma
nossas mais benignas e mais abstratas relagbes. Da venda de cigarros ao
estatuto da vida, nada do que € humano é a priori alheio ao direito. Ndo ha
atividade social que ndo se reporte mais ou menos diretamente a um
ambito juridico, e ndo existe encaminhamento intelectual que néo passe,
por uma ou outra de suas indagacoes, pela relacdo com a lei (ASSIER-
ANDRIEU, 2000: p. 3).

Referida socializacdo do direito deve se dar de tal maneira que faca
encorpar o Estado Democratico e Social de Direito, que no Brasil ainda caminha a
passos lentos, apesar de uma legislacdo em muitos aspectos completa e de
iniciativas e praticas louvaveis de parte a parte.

E certo que a reconstru¢do da democracia no Brasil ganhou impeto apés
o fim da ditadura militar, em 1985. Até a Constituicdo foi chamada de Cidada.

A socializagdo do direito ndo pode ser imposta, mas sim conquistada.
Cidadania e inclusdo social ndo se ganha, mas se conquista. E para que referido
“prémio” exista deve vir da base, sendo imperiosa a existéncia de pessoas
educadas, com formacdo que lhes permita buscar com forca e boa direcdo a
construgéo da cidadania e de uma melhor coexisténcia em sociedade.

José Murilo de Carvalho descreve de modo critico:

Dito de outra maneira: a liberdade e a participacdo nédo levam
automaticamente, ou rapidamente, a resolucdo de problemas sociais. Isto
quer dizer que a cidadania inclui varias dimensdes e que algumas podem
estar presentes sem as outras. Uma cidadania plena, que combine
liberdade, participacao e igualdade para todos, € um ideal desenvolvido no
Ocidente e talvez inatingivel. Mas ele tem servido de paréametro para o
julgamento da qualidade da cidadania em cada pais em cada momento
histérico (CARVALHO, 2004: p. 8-9).

Cidadania conquistada se consolida, se enraiza, se estrutura de modo
perene. “Cidadania” dada de presente ou como esmola € suscetivel a qualquer

tempestade, sujeita as variagBes politicas, aos abusos e desmandos dos
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representantes que nao se colocam com o objetivo de atender e respeitar 0s
interesses da coletividade.

A fim de servir como elemento que consolida aquilo que ja foi tratado
gquando da abordagem dos direitos humanos fundamentais, importante a analise
critica de José Murilo de Carvalho acerca do tema:

Direitos civis sdo os direitos fundamentais a vida, a liberdade, a
propriedade, a igualdade perante a lei. Eles se desdobram na garantia de ir
e vir, de escolher o trabalho, de manifestar o pensamento, de organizar-se,
de ter respeitada a inviolabilidade do lar e da correspondéncia, de nao ser
preso a nao ser pela autoridade competente e de acordo com as leis, de
ndo ser condenado sem processo legal regular. Sdo direitos cuja garantia
se baseia na existéncia de uma justica independente, eficiente, barata e
acessivel a todos. Séo eles que garantem as relacfes civilizadas entre as
pessoas e a propria existéncia da sociedade civil surgida com o
desenvolvimento da capitalismo. Sua pedra de toque € a liberdade
individual.

E possivel haver direitos civis sem direitos politicos. Estes se referem a
participacdo do cidaddo no governo da sociedade. Seu exercicio é limitado
a parcela da populacéo e consiste na capacidade de fazer demonstractes
politicas, de organizar partidos, de votar, de ser votado. Em geral, quando
se fala de direitos politicos, é do direito do voto que se esta falando. Se
pode haver direitos civis sem direitos politicos, o contrario ndo é viavel.
Sem os direitos civis, sobretudo a liberdade de opinido e organizacado, os
direitos politicos, sobretudo o voto, podem existir formalmente mas ficam
esvaziados de conteudo e servem antes para justificar governos do que
para representar cidaddos. Os direitos politicos tém como instituicdo
principal os partidos e um parlamento livre e representativo. Sdo eles que
conferem legitimidade & organizag&o politica da sociedade. Sua esséncia é
a idéia de autogoverno.

Finalmente, ha os direitos sociais. Se os direitos civis garantem a vida em
sociedade, se os direitos politicos garantem a participagdo no governo da
sociedade, os direitos sociais garantem a participagcéo na riqueza coletiva.
Eles incluem o direito a educacéo, ao trabalho, ao salario justo, a saude, a
aposentadoria. A garantia de sua vigéncia depende da existéncia de uma
eficiente maquina administrativa do Poder Executivo. Em tese eles podem
existir sem os direitos civis e certamente sem os direitos politicos. Mas, na
auséncia dos direitos civis e politicos, seu contetdo e alcance tendem a
ser arbitrarios. Os direitos sociais permitem as sociedades politicamente
organizadas reduzir os excessos de desigualdade produzidos pelo
capitalismo e garantir um minimo de bem-estar para todos. A idéia central
em que se baseiam € a justica social (CARVALHO, 2004: p. 9-10).

Cidadania, modernamente, é ter direito a ter direitos. Um direito

socializado é aquele que acaba por atingir parcelas importantes da populacdo e que
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faz incidir o principio da igualdade em seu sentido material (conteddo), e néo
somente no aspecto formal (igualdade de direitos reconhecida pela lei).

Se historicamente o direito ja foi a protecdo para poucos, a socializacéo
gue se exige tem rumado para novos delineamentos.

Um retorno historico, pelas consideracdes de José Murilo de Carvalho,

importa a consolidacao do assunto:

Os dependentes dos coronéis nao tinham outra alternativa sendo colocar-
se sob sua protecdo. Varias expressdes populares descreviam a situagao:
“Para os amigos, pao; para os inimigos, pau”. Ou entdo: “Para os amigos,
tudo; para os inimigos, a lei”.

A Ultima expressdo é reveladora. A lei, que devia ser a garantia da
igualdade de todos, acima do arbitrio do governo e do poder privado, algo
a ser valorizado, respeitado, mesmo venerado, tornava-se apenas
instrumento de castigo, arma contra 0s inimigos, algo a ser usado em
beneficio préprio. Nao havia justica, ndo havia poder verdadeiramente
publico, ndo havia cidaddos civis. Nessas circunstancias, ndo poderia
haver cidad&os politicos. Mesmo que |Ihes fosse permitido votar, eles nédo
teriam as condi¢cfes necessarias para o exercicio independente do direito
politico (CARVALHO, 2004: p. 57).

Atualmente, o Brasil se encontra numa importante fase de transicdo e de
progressao, no que respeita a cidadania e ao seu exercicio efetivo. Nao se chegou
nem se chegard em curto espaco de tempo aquilo que se deseja em termos
democréticos, de realizagdo de direitos, de justica social, de inclusdo e de respeito
as normas e parametros axiolégicos de nossa ordem legal. Mas alguns lampejos de
evolucdo bem consolidada se fazem brilhar.

Numa analise percuciente e sintética da situacdo atual e do ocorrido

especialmente a partir de 1985, José Murilo de Carvalho esclarece:

Apesar da tragédia da morte de Tancredo Neves, a retomada da
supremacia civil em 1985 se fez de maneira razoavelmente ordenada e,
até agora, sem retrocessos. A constituinte de 1988 redigiu e aprovou a
constituicdo mais liberal e democratica que o pais ja teve, merecendo por
isso 0 nome de Constituicdo Cidada. Em 1989, houve a primeira eleigdo
direta para presidente da Republica desde 1960. Duas outras eleigbes
presidenciais se seguiram em clima de normalidade, precedidas de um
inédito processo de impedimento do primeiro presidente eleito. Os direitos
politicos adquiriram amplitude nunca antes atingida. No entanto, a
estabilidade democratica ndo pode ainda ser considerada fora de perigo. A
democracia politica ndo resolveu os problemas econdmicos mais seérios,
como a desigualdade e o desemprego. Continuam os problemas da area
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social, sobretudo na educacdo, nos servicos de saude e saneamento, e
houve agravamento da situacdo dos direitos civis no que se refere a
seguranca individual. Finalmente, as rapidas transformacdes da economia
internacional contribuiram para pér em xeque a prépria nogao tradicional
de direitos que nos guiou desde a independéncia. Os cidad&os brasileiros
chegam ao final do milénio, 500 anos apds a conquista dessas terras pelos
portugueses, e 178 anos apés a fundacao do pais, envoltos num misto de
esperancga e incerteza (CARVALHO, 2004: P. 199-200).

Que a esperanca (quica transformada em realidade) supere as incertezas
e que o direito, através de seus protagonistas que buscam a realizacdo de justica
em todas as suas acepcdes, socialize-se e atinja as camadas excluidas e
desprivilegiadas no curso da Historia, pois a falta de efetividade, a desigualdade e a

desarmonia ndo podem mais imperar.

2.2. Funcéo politica do direito

O direito se constitui numa ordenacgdo coercivel, heterbnoma e bilateral-
atributiva das relacbes de convivéncia, de conformidade com uma integracdo
normativa de fatos e de valores.

Coercivel pois existe uma compatibilidade entre o direito e a forca,
garantida pelo Estado. Heterbnoma porque a ordenacgdo juridica é reconhecida,
posta e imposta por terceiros (em atencdo aos interesses gerais), e a ela todos
devem respeito. Bilateral-atributiva porque nas relacdes juridicas intersubjetivas
sempre existem direitos e deveres reciprocos garantidos.

O direito inevitavelmente se refere a fatos e protege valores, o que nos da
seguranca a afirmacao de que institucionaliza modelos e instrumentaliza mudancas
sociais, mas deve respeitar limites. A esse respeito, Roberto Freitas Filho se

manifesta:

E certo que o uso instrumental do Direito permite aos operadores produzir
mudanca social induzida. As mudancas sdo atos orientados de vontade
dos operadores juridicos e supbem a eleicdo de certos valores-fins. A
inexoravel politizacdo do Direito vem do fato de que vivemos em um
contexto histérico onde a realidade social € de complexidade das
estruturas e dos papéis sociais e o Direito funciona, em larga medida,

como instrumento de realizacdo dos fins do Estado, como um mecanismo
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de controle premonitivo e solucionador de conflitos por via da
institucionalizacdo dos mesmos. Existem, entretanto, limites para tal
utilizacdo do Direito. O alargamento dos limites legais das decisdes e a
producdo de novos padrdes decisdrios acabam, em ultima analise, por
comprometer a coeréncia do discurso juridico, fundado no primado da
certeza, da seguranca e da ordem (FREITAS FILHO, 2003: p. 75).

A sequéncia do conceito de direito, na idéia imorredoura de Miguel Reale,
mostra que a ordem legal ndo é fria e o direito ndo é somente objetividade, porque
regula fatos sociais, politicos, demogréficos, geograficos, ambientais, econdmicos,
técnicos, esportivos, culturais, histéricos, filosoficos etc, mas sempre com o
propésito de protecdo a algum valor que tenha importancia para a coexisténcia
social.

Dai que Otfried Hoffe assim formula sua idéia a respeito do assunto:

Decisivo € um contexto sisteméatico que é formulado na seguinte hipétese
tripartite: se a convivéncia humana deve assumir a figura legitima, entdo
deve ser, primeiro, o carater do direito e deve, em segundo lugar, o direito
atingir a realidade da justica e, em terceiro lugar, deve assumir o direito
junto a protecdo de uma ordem juridica publica, por conseguinte, a figura
de um Estado (justo). A tese-guia tripartite da filosofia politica também
pode ser lida numa outra sequéncia:

(1) o Estado esta obrigado a justica;

(2) ajustica politica forma a medida normativo-critica do direito; e

(3) o direito justo é a forma legitima da convivéncia humana (HOFFE,
2001: p. 13).

E o direito ndo pode nem mesmo deve ser visto como coacdo, norma, lei,
numa idéia fria e exageradamente normativista-positivista.

E certo que cada um dos poderes tem suas competéncias especificas,
mas também é correto afirmar que se tem assistido a um certo exagero na
concessao de atribuicbes ao Executivo, a fim de que se dé a ele agilidade para
governar.

Quaisquer abusos desembocardo no Judiciario, como é de se desejar
num Estado de Direito.

O direito possui induvidosamente funcéo politica, ética, e 0s casos que
sao colocados a apreciacdo do Poder Judiciario, ainda que envolvam direitos legais

de uma pessoa, de carater publico ou privado, com maior ou menor intensidade,



53

sempre trazem alguma carga de elementos exteriores, politicos mesmo na acepc¢ao
da palavra.

Também é fato que o Poder Judiciario se depara com Obices e
dificuldades das mais variadas para o exercicio pleno da jurisdigéo.

A morosidade do Judiciario, a lentiddo na tramitacdo dos processos, a
dificuldade de solucédo a um conflito de interesses em tempo razoavel, bem como a
dificuldade de cumprimento das decisdes; 0 uso desmesurado e protelatério dos
recursos existentes, a falta de visdo administrativa e de racionalidade nos
procedimentos; a frustracdo causada pelos desatendimentos, especialmente pelo
Supremo Tribunal Federal, as normas constitucionais, em alguns casos; a
insuficiéncia de mecanismos e material tecnolégico; a auséncia de uniformizacao
dos procedimentos diversos, a falta de visédo de vanguarda e de justica presente em
muitos operadores do direito; a inexisténcia de uma defensoria publica de forma
geral bem estruturada; o reduzido nimero de organiza¢des destinadas a litigancia
em prol dos direitos fundamentais, vicios que ndo cessam, promiscuidade
processual que persiste, falta de visdo humanistica, socializada, ética e operacional
dos profissionais, tudo isso precisa ser ao menos diminuido para que a atividade
jurisdicional possa ser exercida em toda a plenitude desejada.

Louis Assier-Andrieu, ao tratar dos designios normativos e do direito,

assim se posiciona:

Sobretudo, mediante a escrita de seu contetdo, o direito adquire a
faculdade de escapar tanto ao cunho social de suas condicbes de
elaboracdo quanto a marcacdo particular devida ao contexto de sua
aplicacdo. Quando um enunciado € posto por escrito, pode ser examinado
com muito mais detalhes, tomado como um todo ou decomposto em
elementos, manipulado em todos os sentidos, extraido ou ndo de seu
contexto, entregue a andlise, &4 exegese e a todas as técnicas de
interpretacdo especialmente aperfeicoadas para assegurar seu designio
normativo. Pode, enfim, isso é o essencial, ir além de sua época,
permanecer ao longo dos séculos e produzir consequiéncias absolutamente
ndo premeditadas por seus autores. A letra da lei sobrevive
admiravelmente ao espirito de seu autor (ASSIER-ANDRIEU, 2000: p. 23).

A funcéo politica do direito confirma a fuga que deve ocorrer da forca dos
cadigos, da literalidade da norma, da interpretagdo matematica. Funcao politica do

direito que se faz presente quando o ordenamento juridico ndo tem cunho somente
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gue é exercida quando se tem visao critica, socializada e humanistica do direito e de
suas interacoes.

Louis Assier-Andrieu, ao abordar algumas das fun¢ées do direito e como

deve ele ser visto, escreve:

Ato de palavra, o direito exprime em sua propria forma a esséncia de sua
funcdo: dar o ritmo, oferecer o compasso. O nomos grego do século VI
antes de nossa era € uma norma concreta de distribuicdo de terras, nocao
cuja autoridade servira para designar o proprio principio que consiste em
distribuir justica. A principio o direito é declamado, é cantado. “Antes do
doutores, os rapsodos”, escreveu um jurista romantico do século XIX,
cansado do racionalismo exacerbado de sua época, do culto da lei e da
adoracdo dos codigos. “O maior dos poetas € ainda o primeiro dos
jurisconsultos”, acrescenta ele, sem refrear seu proprio lirismo. Antes de
ser escrito, o direito é recitado. Apresenta-se sob a forma de méaximas, de
provérbios ou de adagios elaborados de modo que fiquem gravados nas
memorias, que passam facilmente “de boca em boca, de século em
século”, que expressem a medida das coisas, sendo construidos como o
compasso musical de uma expressdo verbal. O ritmo, a assonancia, a
aliteracdo, a harmonia imitativa, a concordancia foénica proporcionam as
sentengas um carater normativo antes mesmo de se considerar o sentido
das palavras que as compdem (ASSIER-ANDRIEU, 2000: p. 153).

No momento em que se esta a tratar da funcao politica do direito e da
ordem legal, imperioso lembrar que tal finalidade esta respaldada pelas premissas
sociais e axiolégicas do proprio sistema, bem assim pela principiologia e pela
interpretacéo juridica que atenta para a diretriz da dignidade da pessoa humana.

Na obra de Louis Assier-Andrieu se vé conclusao singela e importante da

funcdo do direito em sociedade, e da amplitude que lhe é inerente:

Neste percurso sucinto, quisemos evocar a um so tempo a estrutura e a
riqueza da idéia de direito. De uma como da outra, as ciéncias do homem e
da sociedade ndo devem menosprezar nem a forca nem a diversidade. O
objeto juridico ndo se reduz a um dos tracos que uma sociedade, conforme
sua historia, realcara. Sua especificidade e o interesse que ele apresenta
residem precisamente na variedade de suas manifestagfes sensiveis, em
sua capacidade de encarnar a experiéncia humana a ponto de refletir seus
aspectos mais profundos, de projetar suas tensGes e de enunciar suas
aspiracdes (ASSIER-ANDRIEU, 2000: p. 163).
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E certo que se esta a falar aqui do direito e das solugdes processuais,
mas obviamente que o direito estatal ndo exclui, pelo contrario incentiva solucdes
alternativas. A maneira estatizada de organizacdo da sociedade aceita com
tranquilidade o pluralismo interno do direito, e o simples fato de uma pendéncia ser
solucionada fora do tribunal ndo significa que foi solucionada fora do Estado ou fora
do ordenamento juridico que ali tem validade em seus aspectos normativo, fatico e
axioldgico.

Como corolario do quanto antes assinalado, deve ser incentivado por
todas as instancias e modos o uso da liberdade contratual, impulsionando-se 0s
cidadaos a solucionar seus conflitos de interesses em todos os circulos, familiares,
pessoais e profissionais, de maneira informal e aplicando-se 0 senso de justica que
€ parte integrante de todas as pessoas, ou seja, que haja uma importante
renegociacdo do famoso contrato fundamental.

Direitos fundamentais, finalmente, tém intima correlacdo com Estado de
Direito e as premissas que |he dizem respeito. Referida vinculacdo vem bem

delineada por Ingo Wolfgang Sarlet:

Ainda no que diz com a intima correlagéo dos direitos fundamentais com a
nocdo de Estado de Direito, socorremo-nos das palavras de Pérez Lufo,
de acordo com o qual “existe um estreito nexo de interdependéncia
genético e funcional entre o Estado de Direito e os direitos fundamentais,
uma vez que o Estado de Direito exige e implica, para sé-lo, a garantia dos
direitos fundamentais, ao passo que estes exigem e implicam, para sua
realizacao, o reconhecimento e garantia do Estado de Direito.

Mediante a positivagdo de determinados principios e direitos fundamentais,
na qualidade de expressdes de valores e necessidades consensualmente
reconhecidos pela comunidade histérica e espacialmente situada, o Poder
Constituinte e a prépria Constituicdo transformam-se, de acordo com a
primorosa formulacao do ilustre mestre de Coimbra, Joaquim José Gomes
Canotilho, em auténtica “reserva de justica”, em parametro de legitimidade
ao mesmo tempo formal e material da ordem juridica estatal. Segundo as
palavras do conceituado jurista lusitano, “o fundamento de validade da
constituicdo (=legitimidade) é a dignidade do seu reconhecimento como
ordem justa (Habermas) e a convic¢éo, por parte da colectividade, da sua
bondade intrinseca (SARLET, 2005: p. 69)

De tais assertivas é possivel concluir acerca da intensa interdependéncia
entre Estado de Direito, legitimidade, funcédo politica do direito e realizacdo de

direitos fundamentais.
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O direito, € certo, deve mesmo ter fungdo politica, a ser exercida
especialmente em consonancia com as diretrizes constitucionais que lhe dé&o

resguardo e orientacao.

2.3. Instrumentalidade e efetividade do processo

O direito processual estabelece o conjunto de regras e principios que
regulam o exercicio jurisdicional, da a¢éo, da defesa e do processo.

O processo é caminho que deve ser percorrido e integra o0s
procedimentos que h&o de ser respeitados para que se solucione pendéncias entre
os individuos, grupos e entres estes e o Estado. O processo, pois, necessita de
formas e de procedimentos, mas nao de formalismo exacerbado, o que passa a ser
deformacgéo.

De acordo com José Roberto dos Santos Bedaque:

A pretensdo processual s6 tem sentido em funcdo da pretensédo fundada
no direito material.

Processo e direito existente ndo caminham necessariamente juntos. E
possivel que a relagdo processual termine sem que o juiz chegue a emitir
provimento sobre a situacéo da vida trazida para sua apreciacao.

A afirmacdo de um direito, de uma relacdo juridica substancial, constitui
elemento imprescindivel ao processo. A jurisdicdo atua sempre em funcao
de um direito afirmado. A acdo n&o pressupde direito existente, mas exige-
se a afirmacao de um direito material para seu exercicio. A defesa volta-se
contra a existéncia desse direito (BEDAQUE, 1999: p. 12).

Dai que instrumentalidade e efetividade do processo estdo ligadas a
protecdo bem dirigida, a tempo e modo justos, de um direito material. E o processo
deve bem funcionar para todos os envolvidos, o que da credibilidade ao 6rgéo
jurisdicional e aos profissionais juridicos de modo geral.

Até mesmo a inadequacédo das leis pode e dever ser resolvida pela tarefa
criativa dos magistrados e dos profissionais encarregados de conduzir 0s processos
democraticos, o que nos leva a crer que a propria concepc¢do processual ndo pode
prescindir de juizos de substancia.

De conformidade com Louis Assier-Andrieu:
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Toda decisdo de justica € a conclusdo de um silogismo que se costuma
denominar de ‘silogismo judiciario’: a premissa maior € a regra de direito, a
menor compreende o conjunto dos fatos que condicionam a aplicacdo
dessa regra, a conclusao que decorre dai é entdo a sentenca”. Este trecho
de um manual de direito, biblia, entre outros diplomados, dos aprendizes
franceses da profissédo de juiz, define o ato de julgar acima de tudo como
uma forma de raciocinio, uma forma légica, até mesmo uma ldgica de pura
forma. A filosofia situa sua fungcdo na economia geral das atividades na
inteligéncia. O julgamento € um posicionamento, ndo sé com relacdo a um
conteudo de pensamento, mas com relacdo a seu ou a seus destinatarios
aos gquais é transmitida uma crenca e solicitada uma adeséo. Ele efetua
uma triagem entre o verdadeiro e o falso, o possivel e o impossivel, o ser e
0 necessario. O julgamento pode ser puro, unicamente destinado a
unificacdo e a compreensdo do real — diremos que se trata de um juizo de
“valor’. Pode, em compensacdo, mergulhar na realidade e efetuar a
seguinte operacédo: reportar uma situacdo de fato a uma norma ou a uma
ordem preestabelecidas. Forma de raciocinio, a sentenca dada em nome
do direito a fim de resolver casos precisos procede ao mesmo tempo da
I6gica abstrata do procedimento e das contingéncias particulares da fungéo
juridica. A logica do entendimento, a sentenca deve ser a formula dita do
silogismo que constitui sua estrutura. Das serviddes da funcéo procede a
variedade de seus conteudos (ASSIER-ANDRIEU, 2000: p. 214-5).

Justica é a justa medida, mas para ser feita precisa ser incorporada pelos
juizes e tribunais. O processo moderno, que tem o propdésito de solucionar conflitos
de interesses existentes no convivio em sociedade, dando a cada um aquilo e
exatamente aquilo que lhe pertence, deve ser dotado de algumas caracteristicas.

Daquilo que se passou a chamar processo justo, surgem dois aspectos de
grande relevo, conforme ja assinalado, quais sejam a instrumentalidade e a
efetividade. Menos tecnicismo e mais justica, € o que se pretende. Aliado a isto,
realizacdo dos direitos.

José Roberto dos Santos Bedaque assinala a tal propésito:

N&o ha uniformidade de escopos entre as partes e o juiz, no tocante ao
processo. Aquelas ndo buscam a atuacdo da vontade concreta da lei e a
pacificacdo social; pleiteiam a protecdo a seus interesses, que sera
consubstanciada na tutela jurisdicional. J4, o juiz ndo atua com o objetivo
de prestar essa tutela a qualquer deles, mas com o escopo de atuar a lei. A
pacificacdo é consequéncia necessaria.

Tutela jurisdicional deve ser entendida, assim, como tutela efetiva de
direitos ou de situacdes pelo processo. Constitui visdo do direito processual
gue pbe em relevo o resultado do processo como fator de garantia do
direito material. A técnica processual a servico de seu resultado
(BEDAQUE, 1999: p. 25).
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A instrumentalidade e a efetividade do processo sdo objetivos maiores,
portanto. A tutela jurisdicional sera tdo mais valiosa quanto mais se aproximar da
solucéo espontanea do conflito. E premissa béasica do direito processual hodierno:
aguele que tem direito a tutela jurisdicional deve receber, tanto quanto possivel,
exatamente aquilo que receberia se tivesse havido acatamento voluntario, natural,
espontaneo da norma de direito material.

Instrumentalidade porque o processo, apesar da autonomia da ciéncia
juridica processual, ndo € nem deve ser um fim em si mesmo, mas um caminho, um
veiculo, um meio, um modo para a realizacdo dos direitos, qui¢a os fundamentais.

Efetividade porque deve funcionar, deve ter eficacia pratica, tem que levar
a resultados uteis, na medida daquilo que € possivel praticamente.

Arist6teles, na Etica a Nicdmano, citado por Louis Assier-Andrieu, fala do

juiz e do fim do processo:

...quando ocorre alguma pendéncia entre os homens, eles recorrem ao juiz.
Ir ao encontro deste significa apresentar-se perante a justica, pois o juiz
pretende ser, por assim dizer, a justica encarnada. Na pessoa do juiz
procura-se um terceiro imparcial e alguns chamam os juizes de arbitros e
de mediadores, querendo assinalar com isso que, quando se tiver
encontrado o homem da justa medida, conseguir-se-a obter justica.
Portanto, a justica é a justa medida, pelo menos quando o juiz for capaz de
incorpora-la. O juiz mantém a balanca equilibrada entre as duas partes.
Facamos uma comparacédo: tendo uma linha sido cortada em duas partes
desiguais, o0 juiz toma o que, na parte maior, ultrapassa a metade e, o que
€ assim tomado, € acrescentado a parte menor (ASSIER-ANDRIEU, 2000,
p. 134).

Com tais consideracOes se chega a idéia de processo justo e moderno,
que ajude a fazer incidir as premissas inerentes ao Estado Democratico e Social de
Direito.

Novamente José Roberto dos Santos Bedaque:

A principal missdo do processualista € buscar alternativas que favorecam a
resolucéo dos conflitos. Nao se pode prescindir, evidentemente, da técnica.
Embora necesséaria para a efetividade e eficiéncia da justica, deve ela
ocupar o seu devido lugar, como instrumento de trabalho, ndo como fim em
si mesmo. Nao se trata de desprezar os aspectos técnicos do processo,
mas apenas de ndo se apegar ao tecnicismo. A técnica dever servir de
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meio para que 0 processo atinja seu resultado. Critica-se ndo o
dogmatismo, mas o dogmatismo puro, o formalismo indiferente aos reais
problemas a serem solucionados no processo (BEDAQUE, 1999: p. 43).

Claro fica, por conseguinte, que o processo deve ser um caminho para a
realizacdo de direitos, e que o apego as formas, de maneira cega e exacerbada,
transforma o profissional do direito em verdadeiro operador, mas ndo protagonista

do direito e da justica.

2.4. Novos paradigmas juridicos

Até mesmo o direito natural serve-nos a analise critica do direito e ao
estabelecimento de novos paradigmas orientadores e perspectivas emancipatorias
de moralidade juridica e de justica politica.

Em contraste com o Juspositivismo, o Jusnaturalismo pode nos servir
para uma (re)humanizacdo do direito, fazendo valer os icones axioldgicos que
orientam uma convivéncia ordenada e o respeito a liberdade alheia, restabelecendo
0 conceito de justica, explicitando as ideologias e contextualizando historicamente a
pratica juridica. O simples fato de trazer a baila o conceito de justica material,
substancial, em sua esséncia, tendo em vista que o paradigma vigente ndo nos
oferece tal possibilidade de forma plena, jA nos faz louvar o resgate do Direito
Natural.

A explicacdo do jusnaturalismo por Otfried Hoffe nos ajuda:

E assim, como a justica politica, o direito natural significa uma instancia
pré-positiva, que reivindica o primado sobre a instancia positiva e ainda, via
de regra, ndo é compreendido técnica e pragmaticamente, mas eticamente.
O pensamento jusnaturalista (critico) consiste na tentativa em assumir uma
perspectiva moral em face do direito e do Estado (HOFFE, 2001: p. 77).

Estudar na academia os primeiros principios de moralidade, aquelas
diretrizes axiologicas basicas que passaram a se infiltrar no mundo juridico, tem

extrema importancia a partir do momento em que da ao estudante do Curso de
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Direito visdo ampla, abrangente e consciéncia da transposicao daqueles direitos
para o fendmeno positivado.

O Direito Natural nos serve a compreensdo de que os paradigmas
juridicos trazidos por um positivismo extremado s&o nocivos, apesar de sua
importancia histérica. Mas pode mesmo é ter havido, em muitos momentos, uma
supervalorizacdo proposital das idéias juspositivistas, de acordo com a narrativa de
Otfried Hoffe:

De outro lado, existem, sem duvida, tedricos do direito tdo influentes como
Kelsen que efetivamente rejeitam a perspectiva da justica e o pensamento
jusnaturalista. Mas esta rejeicdo poderia repousar num argumento
secundario que pode ser separado do argumento tedrico-juridico principal.
E por isso que ndo é suficiente distinguir diferentes formas de positivismo.
E preciso perguntar, além disso, se a forma radical, o0 amoralismo juridico,
faz, como tal, parte do nucleo do positivismo juridico. Talvez a aceitacao de
um positivismo radical de direito e de Estado seja no fundo um mito: uma
invencao que, em parte, se deve atribuir aos filésofos da justica que estédo
a procura de um adversario facilmente refutavel, em parte, fica por conta
dos positivistas do direito que fazem suposi¢des adicionais que nem Ssao
necessarias para a intencao fundamental teérico-juridica (HOFFE, 2001: p.
92).

Quando se fala em novos paradigmas juridicos, ha de se esclarecer que
0s elementos para um trabalho e resultados emancipatorios no mundo juridico, com
suas inevitaveis repercussdes sociais, econdmicas, politicas e técnicas, estdo quase
todos eles em nossa Constituicdo Federal e dispersos pela ordem legal, faltando
agueles que operam o direito a visdo critica, humanistica, socializada e ética
imprescindiveis.

Conforme Fabio Nadal:

A p6s-modernidade, nascida da desilusdo dos homens com o racionalismo
gue caracterizou a modernidade e “cujos frutos ndo foram alentadores”,
imp0&e, ao Direito Constitucional, o desafio de combinar os aportes trazidos
pela consciéncia critica do Estado com a tarefa de elaborar uma dogmética
capaz de transferir para a linguagem da juridicidade os pressupostos de
legitimidade que lhe sirvam de suporte (NADAL, 2006: p. 20).

E certo, pois, que além de todo o contetido juridico e normativo do Estado
e da Constituicdo, ambos estdo também imbricados a realidade social, a uma
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fundamentacdo historica e social, porque a todo fato juridico corresponde uma
instituicdo social, econdmica ou ideoldgica subjacente.

O conhecimento da realidade precisa ser trabalhado de forma racional e
adequada, através de uma construcdo que objetive interpretar, criticamente, as
relagcbes causais. O direito precisa ser conhecido e transposto do mundo da
experiéncia para a construcdo dos conceitos apropriando-se do correto e justo
sentido das coisas, ainda que se corra o risco de algumas indeterminacdes. Regra
basica é a de que o modelo tedrico ndo pode assumir feicdes estaticas ou
dogmaéticas, na medida em que a construcdo da teoria € o resultado daquilo que se
observa, com todas as suas mutacgoes e especificidades.

A esse respeito, expressivas as licbes de José de Deus Luongo da

Silveira:

Ndo h& duavidas, deve haver um alto grau de compatibilidade entre o
modelo tedrico e a realidade social; o direito deve se submeter a um
processo de re/construcdo permanente, a fim de atender ao ideéario de
pacificar com justica a sociedade. A sua teorizacdo deve implicar num
modelo que represente/satisfaca as mais legitimas aspiragbes do povo,
sem 0s exclusivismos odiosos que reacendem as figuras do “sobrecidadao”
e do “subcidadao”, tdo frequentes na realidade brasileira (SILVEIRA, 2001.:

p. 9).

A Constituicdo Federal de 1988 precisa ser tomada e aplicada em toda a
sua substancialidade e essencialidade. E necessario dizer o 6ébvio: precisamos
constitucionalizar o direito infraconstitucional, fazer com que a Constituicdo seja
realmente o fundamento de validade das normas infraconstitucionais, caminhar na
direcdo de um direito promovedor-transformador, e ndo mais s6 de um direito
ordenador.

Lenio Luiz Streck coloca a Constituicdo no seu devido lugar:

E nesse exato contexto que, considerando a Constituicio ndo somente
como o/um documento para organizar o Estado, mas, sim, a propria
explicitacdo do contrato social e 0 espaco de mediacdo ético-politica da
sociedade, ou, como diz Bonavides, “é a expressao do consenso social
sobre os valores basicos, tornando-se o alfa e 6mega da ordem juridica,
fazendo de seus principios, estampados naqueles valores, o critério
mediante o qual se mensuram todos os contetdos normativos do sistema”,
€ necessario ter claro que o cumprimento do texto constitucional é
condicdo de possibilidade para a implantacdo das promessas da
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modernidade, em um pais em que a modernidade é (ainda) tardia e
arcaica. Para que se cumpra a Constituicdo e viabilize-se a dignidade da
pessoa humana — e so para isto tem sentido um Estado organizado e uma
Constituicdo — necessitamos, primeiro, superar esse paradigma
normativista, préprio de um modelo de Direito liberal-individualista,
hegembnico no plano das praticas judiciarias, no qual os proprios
mecanismos para viabilizar os direitos sociais e fundamentais, passados
treze anos da promulgacdo da Constituicdo, tém permanecido ineficazes
(STRECK, 2004: p. 844).

Mudancas substanciais e estabelecimento de novos paradigmas sao
dificeis porque a modificagdo precisa ser estrutural, provir da base. Trata-se de
transformacédo da substancia, do contetdo e que deve ocorrer desde o nascedouro

da cultura juridica. Ao abordar referida dificuldade, Lenio Luiz Streck assinala:

Dito de outro modo, quando o operador do Direito fala do Direito ou sobre o
Direito, fala a partir do seu “desde-ja-sempre”, 0 ja-sempre-sabido sobre o
Direito, enfim, como o Direito sempre-tem-sido (¢ como ele “€” e tem sido
estudado nas faculdades, reproduzido nos manuais e aplicado
guotidianamente). O mundo juridico &, assim, pré-dado (e predado) por
esse sentido comum teédrico, que é, assim, 0 véu do ser auténtico do
Direito!

O sentido comum tedrico €, pois, uma manifestacdo inauténtica do ser do
Direito, uma vez que provoca 0 ocultamento/velamento, nesse jogo de
ambivaléncia entre velamento e desvelamento, das possibilidades da
manifestacdo de um Direito de indole transformadora
(neoconstitucionalismo), condizente com o0 novo modelo proporcionado
pelo Estado Democratico de Direito que, superando a tradicdo propria de
um constitucionalismo de outro viés, introduz a no¢do de Constituicdo
enguanto constituidora de um Direito voltado a promocéao da justica social e
ao respeito dos direitos sociais-fundamentais (STRECK, 2004: p. 217)

Relevante também que se tenha a devida consciéncia de que ha uma
necessaria ligacdo entre Estado, Constituicdo e Politica, e que a Constituicdo

também compde a realidade histdrico-social. Sergio Fernando Moro afirma que:

A Constituicdo é e deve ser considerada pelos juizes como a lei
fundamental; e como a interpretacdo das leis é a funcdo especial dos
tribunais judiciarios, a eles pertence determinar o sentido da Constituicao,
assim como de todos os outros atos do corpo legislativo. Se entre estas
leis se encontrarem algumas contraditorias, deve-se preferir aquela cuja
observancia é um dever mais sagrado; que € o mesmo que dizer que a
Constituicdo deve ser preferida a um simples estatuto; ou a intencao do
povo & dos seus agentes.

Mas ndo se segue daqui que o Poder Judicidrio seja superior ao

Legislativo: segue-se, sim, que o poder do povo é superior a ambos e que,
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qguando a vontade do corpo legislativo, declarada nos seus estatutos, esta
em oposicdo com a do povo, declarada na Constituicdo, € a esta Ultima
gue os juizes devem obedecer: por outras palavras, que as suas decisdes
devem conformar-se antes com as leis fundamentais do que com aquelas
gue néo o séo (MORO, 2004: p. 128-9).

Constatacao importante é a que se refere ao seguinte: fossem as normas
todas elaboradas em atendimento aos nobres, reais, legitimos e efetivos anseios da
coletividade, e houvesse aplicacdo ou execucao delas de modo adequado, muitos
problemas latentes seriam resolvidos. Mas ndo é o que ocorre. Por tal motivo,
justifica-se a atuacéo jurisdicional, especialmente a constitucional, que seja
emancipatoéria e em prol dos direitos fundamentais, impedindo a tomada de decisdes
que contrariem algumas minorias, promovendo o correto funcionamento das
instituicbes democraticas, assegurando a abertura dos canais de participacédo e de
mudancas politicas.

E fato que a jurisdicdo critica n&do soluciona todos os problemas. De
acordo com a mencao feita por Sergio Fernando Moro:

O que se deve ter em mente € que a Constituicdo pretende disciplinar o
fenbmeno politico, estabelecendo as bases do Estado e da sociedade. Ela
traca, pelo menos, regras basicas acerca da relacdo entre o Estado e o
cidaddo, e entre os proprios cidadaos. Em uma democracia pluralista, ha
discussdo profunda acerca dessas relacdes e dessas regras basicas. Nao
se pode esperar que uma Constituicdo ou um método de interpretacdo da
Constituicdo elimine, qual passe de magica, tais controvérsias. O juiz
constitucional ndo € o Deus ex machina do pensamento politico (MORO,
2004: p. 159).

Novos paradigmas juridicos devem orientar a criagdo do direito e a
atividade interpretativa e aplicadora das normas em geral. Lenio Luiz Streck nos fala
com pertinéncia e profundidade da necessidade de modificacdo de paradigmas e de
novos delineamentos no comportamento dos trabalhadores juridicos, assim se

posicionando sobre o tema:

Mais do que procedimentos, a Constituicdo instituidora do Estado
Democrético de Direito apresenta, a partir de uma revolucdo copernicana
do direito constitucional, a determinagdo da realizagdo substantiva dos
direitos sociais, de cidadania e aqueles relacionados diretamente a terceira
dimensao de direitos. Para tanto, o Direito assume uma nova fei¢do: a de
transformacéao das estruturas da sociedade.



Por isso, mais do que a superacdo das crises do Estado, torna-se
imprescindivel superar a crise do Direito, calcada em uma crise de
paradigmas de dupla face: de um lado, o velho modelo de Direito liberal-
individualista-normativista teima em obstaculizar as possibilidades do novo
modelo representado pelo paradigma do Estado Democrético de Direito; de
outro, uma crise de cunho hermenéutico, a partir da qual os juristas
continuam submersos num imaginario metafisico-objetificante, no interior
do qual ainda ocorre a separacao sujeito-objeto, refratario a viragem
linguistica ocorrida no século XX. Essa crise de dupla face obstaculiza o
acontecer da Constituicdo, perdendo-se dia a dia a especificidade do
Direito, tdo cara aos propositos da idéia de Estado Democratico de Direito
(STRECK, 2004: p. 87)

E certo que a seguranca juridica € um imperativo e tem sua parcela
importante de contribuicdo no asseguramento de uma coexisténcia social sadia,
regulada pelo direito de modo a garantir efetivamente.

Otfried Hoffe trata da seguranca juridica e faz a critica a sua insuficiéncia:

No caso da norma juridica, sua realizacao confidvel consiste na seguranga
juridica. Pressuposto que se revele uma regulacdo social e sua forma
juridica como legitima, a seguranca juridica é um principio irrenunciavel de
legitimacdo e pode ter entdo consequéncias significativas do ponto de vista
da realidade juridico-constitucional, exigindo, por exemplo, uma clara
divisdo de poderes. Uma entidade de direito e de Estado que tira as
consequéncias correspondentes e que garante a seguranca juridica é
legitima, num primeiro sentido, o0 normativo, o mais fraco (HOFFE, 2001: p.
56).

Fala-se da fragueza do sentido normativo na exata medida em que é
preciso estabelecer parametros éticos e de justica politica ao direito e as suas
efetivacdes. Direito que ndo atenda as inclinagbes genéticas de uma coletividade,
que ndo facga incidir os importantes parametros axiolégicos que lhe déo respaldo,
enfim, que n&o coincida com a protecdo a liberdade humana em toda a sua
abrangéncia, ndo pode ser considerado verdadeiro direito, mas sim contrafacao do
direito.

Louis Assier-Andrieu finaliza sua obra afirmando que:

No direito, ndo se pode fazer tudo, nem mandar fazer tudo. Se ele ndo é
uma moral, nem uma politica, cabe a cada qual fazer sua politica tratar
moralmente dele, com a mais viva consciéncia possivel das questdes que
ele suscita (ASSIER-ANDRIEU, 2000: p. 318).
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Justica necessita de realizagdo, de paradigmas nobres e eficazes, de
operabilidade. O direito precisa ser impulsionador e efetivador de transformacoes
sociais qualitativas e quantitativas, até porque normalmente as realidades de hoje

sao as utopias de ontem. Conforme Otfried Hoffe:

Também através da harmonia e confluéncia dos dois tipos de estratégia,
das estratégias da positivacdo e das estratégias de deliberacdo, ndo se
pode garantir a plena realizacdo da justica politica. A conviccdo de que
nenhum Estado natural pode chamar-se, num sentido irrestrito, “Estado da
justica”, permanece valida. Através da articulagdo destes elementos: os
principios positivados da justica com a racionalidade cientifica, com o
consenso experimental e as relacbes de cooperacdo entre ciéncia e
politica, recebem a coletividade uma chance competente de também
encontrar e reconhecer, sob as condicbes atuais de sociedades
complexas, as formas concretas de justica politica, em suma: de realiza-las
historicamente (HOFFE, 2001: p. 437).

O novo de que se quer falar na verdade ja se faz presente em nossa
Constituicdo, ainda que obscurecido por praticas individualistas, normativistas,
egoistas e formalistas. O direito precisa atuar de tal forma que consiga ao menos
amenizar os efeitos deletérios da globalizagdo, que aumenta o numero de
marginalizados, mecaniza e exclui desenfreadamente, racionaliza a produgéo e
empurra os pobres para a marginalidade completa, torna o desemprego estrutural,
desmonta a previdéncia publica, incentiva o consumismo e fortalece os privilégios, a
dominacéo e a opresséao, enfim, transforma a exclusdo em contrapartida aceitavel da
competitividade nacional.

José Augusto Lindgren Alves resume as ocorréncias e caracteristicas da

pos-modernidade:

Na pos-modernidade, o eterno passa a ser contingente; o universal,
ilusério, e a metafisica, uma invencao sem sentido. Esboroa-se, portanto, a
idéia de fundamentos para a politica, o direito, a ética e as rela¢des sociais.
Tudo passa a ser relativo, localizado e efémero. E nessa situagdo que se
desenvolvem — ou se esmaecem — 0s confrontos politico-sociais, tendo por
pano-de-fundo uma tecnologia “performatica”, um conhecimento elusivo e
uma globalizacéo excludente (ALVES, 2005: p. 32).

A globalizacdo tem causado modificagcbes importantes nas idéias de

soberania e cidadania vigentes no mundo ocidental, criando o risco de anular os
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direitos humanos e a prépria cidadania, na medida em gue o0s agentes econdmicos
transestatais e as tecnologias da comunicacéao instantanea praticamente inviabilizam
0 exercicio da soberania. Num contexto como este, o discurso dominante pretende
criar a metafora da sociedade ideal, o mito da globalizagdo, o simulacro de um
mundo perfeito, como se ndo houvesse os excluidos, ou pior, como se aos excluidos
faltasse competéncia para a aguardada inclusao.

Como paliativo aos resultados nefastos da globalizacdo, o Estado
transfere as organizacbes nao-governamentais e a iniciativa privada a
responsabilidade pela inclusdo social, até porque ndo consegue operar politicas
publicas adequadas, atuando como mero administrador do funcionamento da
sociedade para o0 sucesso das empresas, nacionais e transnacionais, vendo-se cada
dia menos capazes de zelar pelo bem-estar geral, cabendo aos pobres a
responsabilidade pela sua pobreza, aos marginalizados a miséria absoluta, e a
sociedade ficar refém das leis do mercado e da eficiéncia econémica que estabelece
o desmanche da seguranca social.

Lenio Luiz Streck fala da indole construtivista e intervencionista de nossa

Carta Magna, além de criticar o neoliberalismo:

Dito de outro modo, as politicas neoliberais sdo absolutamente antitéticas
ao texto da Constituicdo brasileira. Nao é dificil perceber que, enquanto o
neoliberalismo aponta para desregulamentagédo, a Constituicdo brasileira
nitidamente aponta para a constru¢do de um Estado Social de indole
intervencionista, que deve pautar-se por politicas publicas distributivistas,
guestdo que exsurge claramente da dicgdo do art. 3° do texto magno.
Desse modo, a nocdo de Constituicdo que se pretende preservar, nesta
guadra da historia, € aquela que contenha uma forca normativa capaz de
assegurar esse nucleo de modernidade tardia ndo cumprida. Esse nucleo
consubstancia-se exatamente nos fins do Estado estabelecidos no aludido
artigo 3° da Constituicao.

O atendimento a esses fins sociais e econdmicos é condicdo de
possibilidade da prépria insercdo do Estado Nacional na seara da poés-
modernidade globalizante. Portanto, quando — para estranheza de muitos
constitucionalistas — ainda propugno por um “dirigismo” constitucional,
guero deixar claro que ndo estou a falar de um conceito (de dirigismo
constitucional) desvinculado da contemporaneidade que cerca a nog¢ao de
Estado Nacional e tampouco estou a pregar um isolacionismo de cunho
monadico-autarquico (ou, utilizando a expressao cunhada por Canotilho,
um autismo nacionalista e patriético).

Na verdade, a pretensdo é que 0s mecanismos constitucionais postos a
disposicdo do cidaddo e das instituicbes sejam utilizados, eficazmente,
como instrumentos aptos a evitar que os poderes publicos disponham
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livremente da Constituicdo. A Constituicdo ndo € simples ferramenta; ndo é
uma terceira coisa que se “interpde” entre 0 Estado e a Sociedade. A
Constituicdo dirige; constitui. A forca normativa da Constituicdo ndo pode
significar a opc¢do pelo cumprimento ad hoc de dispositivos “menos
significativos” da Lei Maior e 0 descumprimento sistematico daquilo que é
mais importante — o seu nlcleo essencial-fundamental. E o minimo a
exigir-se, pois! (STRECK, 2004: p. 139-40-1)

E certo, por conseguinte, que a funcdo mais nobre do direito
constitucional e da efetivacdo dele € a manutencéo da legitimidade do agrupamento
politico-estatal e dos parametros juridicos, sociolégicos e axiolégicos essenciais, e
para tanto esta a faltar mais efetividade.

A idéia da programaticidade da Constituicdo Federal de 1988 deve ser
mantida, a fim de que se respeite a sua perspectiva dirigente-compromissaria, para
que alfim haja protecéo ao cidadao, ao grupo, a sociedade como um todo.

Hodiernamente, o texto constitucional precisa ser visto como unido de
teoria e pratica, como algo existente, palpavel, concreto, plausivel. A este respeito,

Lenio Luiz Streck nos enriquece:

Nao ha, pois, um texto constitucional abstrato, universalizante, como ndo
ha, do mesmo modo, uma ponte abstrata, universal (uma generalidade de
ponte), que ndo una margens, que nao ligue estradas e que nao
comunique pessoas. A Constituicdo é, finalmente, o resultado de sua
interpretacdo, uma vez que uma coisa sO € (algo, uma coisa) na medida
em que é interpretada (porque compreendida “como” algo). A Constituicdo
€ um existencial. Ela se d4 como um acontecer. Numa palavra, do mesmo
modo que o texto (constitucional) somente é um “texto” porque se refere a
algo (portanto, em contexto), somente havera uma ponte na medida que
significada/vivenciada “como” ponte (STRECK, 2004: p. 171)

Para a realizacdo de tal missdo, todo processo e todo procedimento
precisam respeitar a norma hierarquicamente superior, e deve ocorrer ampla
utilizacdo de todos os mecanismos de acesso a justica, especialmente quando se
trata do controle difuso e concentrado de constitucionalidade, bem assim das acoes
constitucionais especificas, tais como o mandado de seguranca (individual e
coletivo), o mandado de injuncao, a acdo popular, a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, a fim de que se implemente os valores constitucionais e se

construa um discurso critico.
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A Constituicao deve ser entendida, vista, apreciada e aplicada levando em
conta toda a sua substancialidade e sua peculiaridade de norma diretiva
fundamental.

Para ultimar o presente capitulo, merece mencdo a explicacdo de Luis
Roberto Barroso acerca do pds-positivismo, porque aplicavel integralmente as idéias

e praticas que se pretende estabelecer com o trabalho:

Pds-positivismo é a designacao provisoria e genérica de um ideério difuso,
no qual se incluem o resgate dos valores, a distincdo qualitativa entre
principios e regras, a centralidade dos direitos fundamentais e a
reaproximacdo entre o Direito e a Etica. A estes elementos devem-se
agregar, em um pais como o Brasil, uma perspectiva do Direito que permita
a superacao da ideologia da desigualdade e a incorporacéo a cidadania da
parcela da populacdo deixada & margem da civilizacdo e do consumo. E
preciso transpor a fronteira da reflexdo filoséfica, ingressar na prética
jurisprudencial e produzir efeitos positivos sobre a realidade (BARROSO,
2004: p. 385).

Romper com o passado, os formalismos, o dogmatismo exacerbado,
exige que se abrigue mesmo em outras serviddées, novos vinculos. O que néo pode
predominar é a cultura da intolerancia, em que néo se aceita o divergente/diferente,
e ainda se cria para ele Obices para um convivio social sadio. O trilho que se deve
buscar é o da diversidade na unidade, do pluralismo na inclusividade, do embate das

idéias e conceitos, sem radicaliza¢bes nocivas.
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CAPITULO 1l

3. JURISDICAO CRITICA E EMANCIPATORIA COMO VEICULO PARA
EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme anotado por De Placido e Silva, jurisdicdo tem como um dos

seus significados:

JURISDICAO. Derivado do latim jurisdictio (acdo de administrar a justica,
judicatura), formado, como se vé, das expressoes jus dicere, juris dictio, é
usado precisamente para designar as atribuicdes especiais conferidas aos
magistrados, encarregados de administrar a justica. Assim, em sentido
eminentemente juridico ou propriamente forense, exprime a extenséo e
limite do poder de julgar de um juiz (SILVA, 2003, p. 802).

Analisando referido sentido, € possivel inferir que a jurisdicdo esta
relacionada a atribuicdo dos magistrados e tribunais para dizer o direito, ou quem
tem o direito no caso concreto, prestando a tutela jurisdicional. Trata-se de poder
publico conferido a tais agentes para a solucdo de conflitos de interesses ou
aplicacao da sancéo juridica.

Do Dicionario Houaiss é possivel extrair a acep¢ao antes indicada, ou
seja, a jurisdicdo como “poder legal, no qual sdo investidos certas pessoas e 6rgaos,
de aplicar o direito nos casos concretos” (HOUAISS, 2001, p. 1694).

A soberania € una, indivisivel. Nao se pode conceber a existéncia de mais
de um poder soberano estatal em um mesmo espaco territorial. Além disso, ndo se
pode reparti-lo ou fragmenta-lo; o que ocorre € a divisdo de competéncias e das
funcdes politicas em trés (legislativa, executiva e judiciaria).

A funcdo jurisdicional faz atuar a vontade das normas sempre que tal ndo
ocorrer pela vontade dos préprios destinatarios delas.

Seguindo os ensinamentos de José Roberto dos Santos Bedaque,

retirado de obra organizada por Antonio Carlos Marcato:

Jurisdicdo €, pois, uma das atividades fundamentais desenvolvidas pelo
Estado. Ao impor coercitivamente as regras criadas pelo legislador,
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fazendo com que elas sejam observadas, o juiz pde fim a lides ou litigios,
ou seja, a conflitos de interesses qualificados por pretensfes resistidas
(MARCATO, 2004, p. 36)

Através da jurisdicdo sdo solucionadas as controvérsias surgidas
naturalmente em virtude da coexisténcia/convivéncia social; por meio de tal atividade
€ que sao trazidas solugcbes aos litigios, sendo certo que a prestagéo jurisdicional
deve ser plena, eficaz, temporanea e a mais adequada possivel.

Importante estabelecer claramente qual a acepcdo de critica que se
pretende incorporar ao trabalho.

Do Dicionario Houaiss extraimos as significacbes que mais interessam,

quais sejam:

...2 exame racional, indiferente a preconceitos, conven¢des ou dogmas,
tendo em vista algum juizo de valor 3 p. ext. atividade de examinar e
avaliar minuciosamente tanto uma produc¢do artistica ou cientifica, quanto
um costume, um comportamento; analise, apreciacdo, exame, julgamento,
juizo...10 FIL exame de um principio ou idéia, fato ou percepcédo, com a
finalidade de produzir uma apreciacao légica, epistemoldgica, estética ou
moral sobre o objeto da investigagdo 11 FIL entre os pensadores
iluministas e seus epigonos, questionamento racional de todas as
convicgdes, crencas e dogmas, mesmo se legitimadas pela tradicdo ou
impostas por autoridades politicas ou religiosas 12 p. ext. FIL no kantismo,
guestionamento empreendido pela razdo a respeito de seus préprios
limites, principios, pretensdes cognitivas e especulativas (HOUAISS, 2001,
p. 875)

N&o se quer, pois, falar de critica como um juizo de valor negativo acerca
de algo. Do rol acima € possivel afirmar que a critica que pretendemos ver
relacionada a atividade jurisdicional tem o sentido de fazer predominar, tanto quanto
possivel, um exame racional aprofundado e desapegado de dogmas, de falsas e
nocivas imposic¢des. Enfim, uma atividade mais aberta e principiologica dos juizes e
tribunais, caracterizada e agregada pela busca efetiva e pelo respeito indeclinavel
aos parametros de justica, aos principios juridico-constitucionais e as diretrizes
axiolégicas que alfim protejam os bens soberanos mais importantes.

Indeclinavel a necessidade do referido exercicio critico, a partir do
momento em que se almeja um efetivo Estado Democratico e Social de Direito, no
qual haja respeito a cidadania, a dignidade da pessoa humana, aos valores sociais

do trabalho e da livre iniciativa e ao pluralismo politico.



71

Luis Roberto Barroso resume alguns dos importantes aspectos que tém

emergido em nosso panorama juridico:

A jurisprudéncia produzida a partir da Constituicdo de 1988 tem
progressivamente se servido da teoria dos principios, da ponderacdo de
valores e da argumentagdo. A dignidade da pessoa humana comeca a
ganhar densidade juridica e a servir de fundamento para decisdes judiciais.
A lado dela, o principio instrumental da razoabilidade funciona como a justa
medida de aplicacdo de qualquer norma, tanto na ponderacéo feita entre
0s principios quanto na dosagem dos efeitos das regras.

A Constituicdo de 1988 tem sido valiosa aliada no processo histérico de
superacao da ilegitimidade renitente do poder politico, da atavica falta de
efetividade das normas constitucionais e da cronica instabilidade
institucional brasileira. Sua interpretacéo criativa, mas comprometida com a
boa dogmatica juridica, tem-se beneficiado de uma teoria constitucional de
qualidade e progressista. No Brasil, o discurso juridico, para desfrutar de
legitimidade histérica, precisa ter compromisso com a transformacao das
estruturas, a emancipacdo das pessoas, a tolerancia politica e o avanco
social (BARROSO, 2004: p. 386).

A critica pretendida se refere, também, a descoberta de uma relacdo entre
o0 objeto criticado (direito, suas normas, a interpretacdo e a aplicacdo) e outras
realidades, uma relacdo que sem o rigor critico acabaria oculta da consciéncia
juridica.

A propésito do assunto e como conclusdo de sua obra, o argentino

Rodolfo Luis Vigo nos orienta:

Ante um mundo que precisa de clareza, valentia, verdades e justica, exige-
se do jurista que retome energicamente a sua missao de jurisprudens,
dizendo o direito que corresponde a cada um e procurando, com 0s meios
a seu alcance, que ninguém se veja privado do “seu” (suum). Para cumprir
as suas funcdes de criador, intérprete, difusor, orientador e critico do
direito, requer-se que o0 seu saber seja integral e, desse modo,
compreendendo as razdes Ultimas que explicam seu oficio, cumpra com o
seu chamado a dizer o direito (jurisdictio) (VIGO, 2005: p. 301)

E de jurisdicdo emancipatoria se estd a tratar porque o que se pretende
sdo decisdes dos juizes e tribunais libertadoras, em conformidade com os
parametros constitucionais principiolégicos que fazem verdadeiramente incidir os
direitos fundamentais. E falar mesmo em alforria, independéncia, dom ou dadiva da
liberdade no que concerne aos direitos fundamentais. E fazer com que os juizes e

tribunais apliguem a Constituicdo Federal de 1988 ou ao menos se lembrem da
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existéncia dela. E tentar fazer o novo prevalecer em detrimento do antigo,

costumeiro e previsivel proceder juridico.

3.1. Aspectos tedricos e praticos

So6 podera haver suspensao dos direitos e garantias fundamentais quando
decretado o estado de sitio, que é medida excepcionalissima e perigosa, a ser
declarada em circunstancias bastante peculiares, graves e de perigo extremo para a
ordem constitucional, quais sejam a comog&o grave e a guerra externa.

A excecdo de tais hipéteses, o trabalho dos operadores do direito deve
sempre se vincular indispensavelmente ao cumprimento e efetivacdo, tanto quanto
possivel, dos direitos e garantias fundamentais.

Toda tutela jurisdicional pode levar ao resguardo de direitos e garantias
fundamentais, mas especialmente aqueles remédios juridico-processuais albergados
constitucionalmente, tais como: o habeas corpus, o mandado de seguranca
individual e o coletivo, o mandado de injuncdo, o habeas data, a acdo popular e a
acao civil publica.

Para interpretacdo da Constituicdo, varios critérios, que se constituem em
principios, devem ser levados com conta, quais sejam:

- supremacia da Constituicdo, porque toda interpretacédo constitucional se
assenta no pressuposto da superioridade juridica da Constituicdo sobre os demais
atos normativos no ambito do Estado;

- presuncéo da constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico,
na medida em que a declaragcdao de inconstitucionalidade de uma norma, em
qualquer caso, é atividade a ser exercida com autolimitacdo pelo Judiciario, devido a
deferéncia e ao respeito que deve ter em relacdo aos demais Poderes;

- interpretacdo conforme a Constituicdo, pois a interpretacdo da norma
legal h4d de manter harmonia com a Constituicio, em meio a outra ou outras

possibilidades interpretativas que o preceito admita;
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- unidade da Constituicdo, porque inexiste hierarquia juridico-formal entre
as normas constitucionais, devendo o intérprete considera-las harmonicamente e
solucionar eventuais conflitos;

- razoabilidade e proporcionalidade, que permitem o controle do arbitrio
do legislativo e da discricionariedade governamental, por meio da perquiricdo da
razoabilidade e da racionalidade dos atos do Poder Publico;

- efetividade, pois o direito existe para realizar-se, e 0 intérprete deve
conferir a norma constitucional a maxima efetividade possivel

Ha justificativas diversas, plausiveis, politico-juridicas e bastante
consolidadas para que a atividade jurisdicional se desenvolva em atendimento aos
parametros de moralidade, socialidade, eticidade e constitucionalidade,
especialmente quando em jogo estdo os chamados direitos fundamentais.

Sergio Fernando Moro assim justifica sua posic¢ao:

Nessa perspectiva e considerando a importancia politica de tal questado, ha
justificativas suficientes para que o juiz constitucional adote postura ativa
na protecdo judicial dos pobres, como grupo social e politicamente
vulneravel no processo politico democratico, quer por meio da
implementacdo de direitos que os beneficiem, quer por meio de crivo
judicial rigoroso sobre a legislagdo reguladora ou restritiva desses direitos.
Tal estratégia de protecdo judicial especial para os pobres nao
compromete a protecao judicial, talvez com menor intensidade, de outros
direitos sociais ou mesmo do principio da igualdade, pois este vai além do
imperativo de erradicacdo da pobreza (MORO, 2004: p. 294).

E fato, portanto, que os magistrados ndo podem nem devem funcionar
como mecanicos e robotizados aplicadores de um silogismo juridico frio e calculado,
como insensiveis participes de um processo juspositivista exacerbado.

O teor da deciséo seguinte, proferida nos autos do processo n°® 968/01, da
72 Vara da Fazenda Publica do Estado de S&o Paulo, bem ilustra o descalabro e a

frieza de alguns julgadores:

Indefiro a antecipacdo de tutela. Embora os autores aleguem ser
portadores de AIDS e objetivem medicagdo nova que minora as sequelas
da moléstia, o pedido deve ser indeferido pois ndo ha fundamento legal
gue ampare a pretensao de realizar as expensas do Estado o exame de
genotipagem e a aquisicdo de medicamentos que, segundo os autores,
ndao estdo sendo fornecidos pelo SUS. A lei 9.313/96 assegura aos
portadores de HIV e doentes de AIDS toda a medica¢do necesséria a seu
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tratamento. Mas estabelece que os gestores do SUS deverdo adquirir
apenas os medicamentos que o Ministério da Salde indicar para cada
estagio evolutivo da infeccdo ou da doenca. Nao ha possibilidade de
fornecimento de medicamentos que ndo tenham sido indicados pela
autoridade federal. Por outro lado ndo ha fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo. Todos somos mortais. Mais dia menos
dia, ndo sabemos quando, estamos partindo, alguns, por seu mérito, para
ver a face de Deus. Isto ndo pode ser tido por dano. Dai o indeferimento da
antecipacéo de tutela.

Fala-se em decisdes judiciais pelo fato de que elas expressam a pratica
deciséria e carregam os valores dos protagonistas juridicos e da ordem legal, no
momento da concretude da aplicacdo da norma geral e abstrata. A sentengca ou o
acordao indicam a intervencéo concreta e efetiva do direito na vida real, plasmando-
a e mostrando as disfuncbes do modelo tedrico apregoado nos Cursos de Direito,
desde a base.

Menciona-se enfaticamente cultura juridica e o0 mundo académico porque
dali vem a matriz ideolégica dos operadores ou protagonistas do direito.

E se aborda a pratica pelas razGes expostas por Roberto Freitas Filho:

Um outro viés da cultura juridica € aquela que se revela na préaxis do ator
juridico, no cotidiano de suas atividades profissionais. Operando o Direito,
vai colocar em pratica o conjunto de préticas e valores que consigo traz
desde a sua formacdo, e que influenciam tanto na consciéncia que tem de
seu papel social, como na forma como lida com o Direito do ponto de vista
técnico. E no momento da pratica profissional que se materializam os
conceitos dogmaticos “cientificos” com o0s quais o estudante foi formado,
bem como por meio de suas atitudes o resultado da socializagédo politica
perpetrada nos bancos escolares.

Na observacdo do posicionamento do ator juridico em face de
determinados temas e nas proprias posicbes tedricas defendidas
poderemos configurar algumas hip6teses a esclarecer o compromisso do
mesmo frente a sua matriz cultural de formacao (FREITAS FILHO, 2003: p.
28-9).

Importa frisar a dificuldade e obstaculos relacionados a superacdo de
paradigmas, pois ha uma tendéncia normal dos individuos e especialmente dos
trabalhadores juridicos a adaptacdo e estagnacdo em modelos e padrdes
conhecidos, pautando-se por uma das categorias conceituais e praticas ja inseridas
pela experiéncia e pelo ensino-aprendizagem prévios.

De acordo com José de Deus Luongo da Silveira:
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Torna-se relevante a retomada do pensamento filoséfico, como um espaco
aberto de reflexdo, de questionamento da realidade juridica, desvencilhado
do laivo do formalismo estatal. Essa reconstrucdo sera sempre um desafio
colossal, o desmodelar para modelar de novo ndo nega 0s estagios
anteriores do pensamento jusfiloséfico, aprende com o passado, com as
razbes historicas que justificaram determinados posicionamentos
doutrinarios. Se a mudanca implica em romper com o passado, s6 quem
revisa o passado reconhece os erros do passado e pode se voltar para o
futuro. Essa estratégia de mudanca recoloca a filosofia no eixo principal
das decisdes, ndo de uma jusfilosofia meramente especulativa, mas de um
pensamento critico, emancipatorio, construtivo da nova ordem, com raizes
na realidade (SILVEIRA, 2001: p. 57).

Um paradigma € uma verdade ou certeza pré-estabelecida, ou um saber
predominante e hegemonico tomado como diretriz inevitavel dentro de uma
comunidade que partilha determinada crenca cientifica.

Visao diferenciada e realizacdo plena do direito e da justica se fazem
necessérias, e para tanto uma mudanca na atuacdo dos trabalhadores juridicos é
imperativa. A Constituicdo Federal de 1988 ndo pode continuar a ser um latifundio

improdutivo, um territorio indspito. Como bem anota Lenio Luiz Streck:

E por demais evidente que se pode caracterizar a Constituicdo brasileira de
1988 como uma “Constituicdo social, dirigente e compromissaria”,
alinhando-se com as Constituic6es européias do pds-guerra. O problema é
gue, como alerta Guerra Filho, a simples elaboracdo de um texto
constitucional, por melhor que seja, ndo é suficiente para que o ideério que
o inspirou se introduza efetivamente nas estruturas sociais, passando a
reger com preponderancia o relacionamento politico de seus integrantes.
Dai que a eficacia das normas constitucionais exige um
redimensionamento do papel do jurista e do Poder Judiciario (em especial
da Justica Constitucional) nesse complexo jogo de forcas, na medida em
gue se coloca o seguinte paradoxo: uma Constituicdo rica em direitos
(individuais, coletivos e sociais) e uma prética juridico-judiciaria que,
reiteradamente, (s6)nega a aplicacdo de tais direito (STRECK, 2004: p.
15).

E bem verdade que além de tais consideracbes e aspectos, de se lembrar
que o Poder Judiciario passa por uma crise que nao é somente sua, mas do Estado
e da propria sociedade. A multiplicidade do capitalismo desenfreado torna a
integracao social fraca; a conflitividade, a sancéo e a repressao sao incentivadas por

todos 0s meios; a distancia que separa os diferentes grupos sociais no Brasil, tudo
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isso contribui para aquilo que Maria Teresa Sadek e Rogério Bastos Arantes (apud

Roberto Freitas Filho), denominaram as trés dimensdes da crise do Judiciario:

A crise institucional é aquela oriunda da inconciliacdo entre a necessidade
de proferir decisbes baseadas na estrita legalidade em conflitos de
natureza politica que chegam a apreciacao do Judiciario. O controle de
constitucionalidade exercido sobre os outros dois poderes aumenta a
responsabilidade de mediacédo politica do Judiciario. Decidir politicamente e
viabilizar os planos governamentais por um lado e garantir a obediéncia a
estrita legalidade de outro tem sido a pratica de um Poder que,
incompreensivelmente para a grande parcela da populacdo, decide a favor
ou contra certas medidas executivas, dependendo muito mais das
consequéncias préaticas do resultado da decisdo do que da obediéncia
estrita a ditames legais. A percepcdo, ainda que de forma néo
completamente consciente, dessa incosciéncia, afeta a legitimidade do
Judiciario.

A crise estrutural é a face concreta, por assim dizer, da crise do Judiciario.
E ela que evidencia a sua estrutura lenta e pesada, sua inoperancia no que
tange a eficiéncia em termos de quantidade de solu¢cdes de processos,
bem como ao que os autores chamam de problema da mentalidade do juiz,
gue poderia ser descrito como a dimensao da cultura juridica do julgador.
O espirito refratario a mudancas e questionamentos e a postura corporativa
completam este quadro.

A crise relativa aos procedimentos pode ser descrita como sendo o entrave
ao bom e répido tramite dos processos em razdo da exagerada
possibilidade recursal e de formalidades procedimentais. Por um lado a
formalidade é a garantia da seguranca de uma producédo probatéria o mais
justa possivel, em atencao ao devido processo legal, mas por outro lado da
margem a que se postergue a decisédo final muito além do desejado, o que
compromete a efetividade do processo (FREITAS FILHO, 2003, p. 52-3).

As mudancas ocorridas na cultura juridica e no Poder Judiciario refletem
em todo o ordenamento juridico e na pratica do direito, repercutindo nas normas e
na propria conformacéo institucional. Referidas mudancas podem advir, por certo,
tanto do mundo académico (ensino juridico), quanto da prOpria necessidade ou
conveniéncia pratica da atuacao concreta do direito (pratica dos profissionais).

As faculdades de Direito ainda funcionam como meros centros de
transmissdo do conhecimento juridico oficial, e poucas delas como centros de
producdo do saber. O professor somente fala em codigos, ha despreparo
metodoldgico e pedagdgico que ainda reinam, formam-se técnicos, engendrando um
imaginario positivista-normativista-formalista a sustentar o direito e a criar um circulo

vicioso bastante nocivo.
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O perfil dos juizes e do Poder Judiciario aponta para uma predisposicao
clara e justa a transformacdo social, a busca e efetivacdo da justica
substancialmente considerada, as tentativas de fazer incidir a cidadania e o acesso
a justica, mas ao mesmo tempo ndo se encontra um discurso coerente, uma
alternativa tedrica bem fundamentada e orientada a uma solidificagdo da visao ética,
socializada, humanistica e critica do direito. Os magistrados ndo conseguiram ainda
revelar de modo claro, sistematizado e bem definido tal predisposicdo a uma pratica
juridica inovadora e eficaz.

O direito alternativo, surgido no Brasil no inicio da década de 90, teve e
tem ainda grande importancia, ndo obstante um ou outro exagero (em geral
superdimensionado pela midia). Condena o culto exagerado ou o fetiche da lei, bem
assim a identificacdo plena entre direito e lei. Trabalha de maneira critica e
desconstrutiva a idéia da estatalidade do direito, admitindo que direitos sé&o
construidos e se vao constituindo pelos conflitos e avancos dos excluidos da nossa
sociedade. Procura atentar mais ao espirito do que a letra da lei, a utilizar como
alicerce os parametros axiolégicos do sistema.

Para o jurista do direito alternativo, isto € certo, a lei ndo é uma
proposicdo solta; ndo é apenas o que se |Ié em seu texto. Ela é mais que isso, ela é
aguilo que ela pretende (espirito da lei), como participante de uma ordem geral.

Os adeptos da idéia em questdo pregam que a lei deve ser, na medida do
possivel, um mandamento harmonizado com a ordenacado ética vigente. O jurista
sabe que a lei tem letra e espirito (corpo e alma). O magistrado nédo pode deixar de
aplicar a lei, nos casos em que € chamado a fazé-lo, mas deve aplica-la
adequadamente, para alcancar os objetivos mais nobres, importantes e exatos que
determinaram sua elaboracgao.

Em resumo, e em consonancia nao somente com o direito alternativo,
mas especialmente com a idéia de uma jurisdicdo de qualidade, induvidoso que a
funcao jurisdicional, servico publico que €, e que esta a disposi¢cdo dos cidadaos,
precisa ser transparente, compreensivel, democratica, e o papel dos magistrados
deve ser ativo, de construtores e mantenedores do processo evolutivo do direito, da

sociedade e da justica.
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3.2. Critica ao dogmatismo excessivo

A Escola da Exegese e o Positivismo Juridico tiveram indubitavelmente
enorme importancia histérica e juridica. O Direito Positivo desempenhou uma
importantissima fungdo de universalizacao e racionalizacdo dos direitos, bem como
de garantia dos limites do poder do Estado. No entanto, ultrapassada esta a fase em
qgue os operadores do direito e a interpretacéo juridica identificavam o direito com o
conteudo da lei.

Importa assinalar que a seguranca juridica e a for¢a do direito devem ser
resguardados. A esse respeito as lices de Luis Assier-Andrieu:

O direito ndo é somente, temos de insistir nesse ponto, um “instrumento
técnico de engenharia social a servico de uma evolu¢cdo dos costumes e
das praticas” (C. Labrusse-Riou). Contém uma parte de indisponivel, um
nucleo duro de categorias fortes, tal como a da filiacdo, que pde em cena e
em ordem a coletividade humana (ASSIER-ANDRIEU, 2000: p. 40).

As normas, todavia, ndo se esgotam num sentido gramatical, literal,
formal, robotizado. A letra da lei e a seguranca juridica tém importancia, mas o
intérprete deve criar o direito e participar ativamente da realidade em que vive,
atentando para os aspectos faticos e axiolégicos presentes no fenbmeno juridico e
nas relacoes intersubjetivas.

Ao lembrar da letra da lei e de saber juridico convencional, dois elementos
devem ser identificados: formalismo e dogmatismo.

Formalismo se liga a idéia de que é um processo dedutivo que impulsiona
a atividade interpretativa, com a subsuncdo normativa, ou seja, parte-se de uma
premissa maior (norma geral e abstrata) e de uma premissa menor (relacdo fatica)
para se chegar a concluséo (regra concreta que regera o caso).

Ja o dogmatismo ou conceptualismo se prende a idéia de algumas regras,
principios e conceitos que sao rigidos, axiomaticos, inquestionaveis e que devem ser
observados.

Ao tratar do pensamento dogmatico, Lenio Luiz Streck assim se posiciona:

O pensamento dogmatico do Direito engendra, assim, um conjunto de
crencas e praticas que, mascaradas e ocultadas pela communis opinio
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doctorum, propiciam que os juristas conhe¢cam de modo confortavel e
acritico o significado dos textos juridicos e das proprias atividades juridicas
— 0 que faz do exercicio quotidiano da sala de aula e da prética profissional
um mero habitus (Bordieu). Como sera a doutrina, nesse contexto? No
mais das vezes, os autores que detém a fala autorizada, e que, portanto,
produzem a doutrina, inegavelmente fazem politica juridica encoberta, uma
vez que apresentam como “meras descricdes” do direito positivo suas
interpretacdes pessoais baseadas em valoracdes. Tais interpretacdes, sem
gue fique especificado o “lugar do qual fala o doutrinador”, logo serdo
usadas por advogados, juizes e promotores como argumentos retéricos em
favor da solucéo juridica para o caso em que atuam (STRECK, 2004: p. 34-
5).

A inefetividade dos valores constitucionais, pois, tem forte ligacdo com a
cultura juridica e com posturas privatisticas que ainda predominam. O gque se tem,
na maioria dos casos, sado verdadeiros operadores do direito que ainda nao
conseguiram despertar para 0o novo, que continua obscurecido pelos velhos
paradigmas.

Os cursos juridicos ndo conseguiram mostrar a importancia das
disciplinas formativas, tais como a filosofia, a sociologia, a ciéncia politica e a teoria
geral do Estado, a hermenéutica, o que leva a se dar somente relevo ao “verdadeiro”
direito, transformando o estudo do direito em mera técnica instrumental e sem
reflexao.

De relevo lembrar o comentario de Eugéne Lerminier a respeito de
Savigny, no inicio do século XIX, consignado na obra de Louis Assier-Andrieu,

quando vislumbrava a beleza do direito e o seu conteildo mais nobre:

Quando, depois de acabar meus cursos de retorica e de filosofia, e na
exaltacdo por que passam, aos dezenove anos, 0S mog¢os cuja imaginacao
estd despertando, eu precisava, como dizem, estudar o direito. Com que
tédio mesclado de desdém abri os cinco cddigos!...Entrementes, 0 acaso
fez cair-me nas m&os um pequeno texto do Senhor de Savigny, Da
vocacao de nosso século em legislacdo e em jurisprudéncia. Eu sabia um
pouco de alemdo e comecei a percorré-lo. Foi enorme a minha surpresa: o
autor distinguia o direito de sua lei, falava do direito de maneira
apaixonada; tornava-o algo real, vivo e dramatico; depois dirigia contra as
legislacdes e os cddigos propriamente ditos veementes criticas. O qué! A
legislacéo e o direito ndo eram entdo a mesma coisa! (ASSIER-ANDRIEU,
2000: p. 124).

Nada mais légico, necessario, desejavel e real do que a norma diferindo
do direito, e este da justica. E tais idéias devem ser impregnadas democraticamente
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ja nos académicos do Curso de Direito, pois crescimento e conscientizagdo que
venham da base tém muito maior probabilidade de perdurar e surtir efeitos praticos

positivos. Ja em 1835 H. Klimrath, lembrado por Louis Assier-Andrieu dizia:

Segundo a opinido do vulgo, o direito positivo € o produto e o conteddo da
lei; a lei é uma declaracdo voluntaria, arbitraria do poder legislativo, que
sanciona o que Ihe parece justo, Util, razoavel, de direito natural ou de boa
politica. Nessa hipGtese, a ciéncia do direito se atém a interpretacédo
gramatical e l6gica da vontade do legislador, declarada nos textos de lei
atualmente em vigor.

Segundo uma opinido contraria, mais recente, e até aqui muito menos
difundida, o direito deriva das relacdes necessérias das coisas; existe
independentemente da lei, que € apenas 0 reconhecimento, pelo
legislador, dessa prépria necessidade. As relacbes necessarias, por sua
vez, resultam de todo o desenvolvimento social e politico de um povo, de
seus costumes, de suas necessidades e, para chamar as coisas por seu
nome, de sua histoéria (ASSIER-ANDRIEU, 2000: p. 128).

De longe ultrapassado o tempo em que 0s magistrados eram somente um
alongamento das leis, sem qualquer discricionariedade ou possibilidade de
interpretacdo. Quando se trata da dogmatica juridica tradicional, a preocupac¢éo
essencial € a subsuncdo normativa, isto €, o encaixe do caso concreto a previsao
normativa, dando-se énfase aos aspectos técnicos, l6gicos e formais do Direito
Positivo, questionando-se a legalidade, a validez das normas e a eliminacdo de
antinomias.

Importa lembrar o direito quantico de Goffredo Telles Junior, a sustentar
que o direito natural corresponde aos primeiros principios de moralidade (direito
natural como visto tradicionalmente) somados ao direito positivado, ou seja, com
forca cogente. Significa dizer: direito que n&o corresponda aos verdadeiros anseios,
aos nobres interesses e as reais e mais importantes reivindicagdes de um dado povo
nao pode ser considerado “direito”. O direito, de acordo com Goffredo, € quantico
porque corresponde a medida da liberdade humana.

Louis Assier-Andrieu comenta a situagcdo que ilustrou determinado

momento histérico e que ainda predomina na visao de alguns juristas e julgadores:

J& que se tornava ilicito comentar a lei escrita, com o risco de a trair, a
leitura do direito pelos juristas e de modo muito especial pelos juizes era
desde entdo severamente refreada, confinada apenas ao exercicio da
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exegese: tarefa de explicagcéo das leis, isenta de interpretacdo, como se se
tratasse de textos sacros (ASSIER-ANDRIEU, 2000, p. 243).

Os juizes eram, portanto, apenas e tdo-somente a boca da lei, seres
inanimados que cumpriam o mediocre oficio de repetir as regulamentacdes juridicas
e as aplicar ao caso concreto que lhes fosse apresentado, de maneira matematica.
Era a adoracdo dos textos sagrados, alguns os considerando completos e com todas
as previsdes possiveis dos conflitos que poderiam emergir da coexisténcia social. A
verdade € que as leis, uma vez construidas, ficam como foram escritas, mas as
pessoas e a sociedade, ao contrario, jamais ficam inativas.

Criticas diversas se podem estabelecer ao dogmatismo exagerado ou ao
positivismo rigoroso do direito e do Estado, pois consistem na carta branca ou no
assentimento irrestrito a autoridade e a entidade do direito e do Estado.

Roberto Freitas Filho elenca aquilo que denomina caracteristicas do

direito no modelo paradigmatico juspositivista kelseniano:

a) inspiragdo doutrinaria no positivismo, normativismo, formalismo; b) idéia
de Direito como um sistema estético, fechado, autbnomo em relagdo ao
meio social; ¢) racionalidade formal (interna ao sistema); d) acesso a
justica restrito, regulado pelo direito processual de maneira rigorosa por
critérios basicamente formais; e) discricionariedade operada por delegacéo
estrita, segundo determinacdo do direito processual; f) 0 método enfatizado
€ o légico-dedutivo exegético; g) o alcance das sentencgas é retrospectivo,
dada a valorizacdo da fungdo repressora e restitutiva das leis; h)
gualificacdo/praxis — delegacdo estrita, segundo determinac¢do do direito
processual (em oposi¢cao a um conhecimento cientifico de carater historico-
socioldgico fundado numa teoria da justica e funcionando como
instrumento de engenharia social) (FREITAS FILHO, 2003: p. 43-4).

N&o se deseja, por Obvio, com a fuga do positivismo extremado, dar
ensejo ao anarquismo, até porque € desejavel que haja seguranca e certeza das
relacbes intersubjetivas e das decisbes de autoridade resguardadas pelo
ordenamento juridico.

A este proposito, Otfried Hoffe comenta:

Enquanto o positivismo do direito e do Estado se abstém da questdo da
legitimacéo, ela é levantada pelo anarquismo e respondida negativamente;
pois com a liberdade da dominacdo como principio da sociedade, vale
como legitima qualquer ordem de direito e de Estado. Em ambos os casos,
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€ recusada a idéia de justi¢ca politica; mas a recusa acontece em diversos
niveis. Enquanto 14 é excluida da discussdo do direito e do Estado a
perspectiva ética e, de modo mais geral, a perspectiva critica,
desaparecem aqui as “circunsténcias de aplicacdo” para a perspectiva
ética; onde ndo se necessita do direito e do Estado, a justica politica
tornou-se tao inatil como os acendedores de lampides de gas num mundo
gue sé conhece a luz elétrica (HOFFE, 2001: p. 8).

A critica que se deseja estabelecer ao dogmatismo excessivo, como se
V€, ndo é irresponsavel e com abrangéncia ilimitada, mas apenas com o sentido de
redirecionar a interpretacdo e a aplicacao juridicas para dar bom termo aos direitos
fundamentais, tornando-os vivos e agregados a vida dos individuos e grupos tanto
guanto possivel.

E bem verdade que até hoje ndo se construiu uma teoria alternativa e
substitutiva da dogmatica convencional, e apesar de algumas solucdes jurisdicionais
bem engendradas, inovadoras, emancipatorias, ndo ha nem mesmo um referencial
tedrico bem fundamentado, a fim de modificar o status quo.

Outro ponto que merece reprovacdo e que superdimensiona o
dogmatismo e o formalismo excessivos € a inflacdo de leis (furia legiferante)
ocorrente no Brasil, que faz se perderem tanto os positivistas quanto os mais

liberais.

3.3 O poder discricionario do magistrado

Desenvolvida que é a atividade jurisdicional através do processo,
caracterizado pela contenciosidade, isto é, a dialeticidade inerente as relacdes
intersubjetivas em conflito, as partes fornecem aos juizes e tribunais elementos,
argumentos, provas e se contraditam, a fim de que possa o Poder Judiciario ao final
decidir.

Conforme ja assinalado, inexiste Estado de Direito onde ndo se faca
presente um Poder Judiciario absolutamente independente, com a faculdade de
autoregular 0s seus interesses, sua estrutura administrativa, composi¢cdo dos
tribunais, orgdos diretivos, regimentos internos.

Mas a tais questdes administrativas ha de se adicionar algumas mais

importantes: as garantias da vitaliciedade, da inamovibilidade e da irredutibilidade de
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vencimentos, para o saudavel, pleno, independente e imparcial exercicio da
jurisdicao.

E certo que os poderes sdo independentes dos outros, cada um
exercendo competéncias proprias e exclusivas. Nenhum poder deve se imiscuir,
pois, nas atividades e especificidades do outro, usurpando as atribuicdes e decisdes
alheias. Indubitavelmente tudo isto € correto, mas ndo pode ser visto de modo
absoluto, até porque toda espécie de lesdo ou ameaca de ofensa a direitos
subjetivos podem e devem ser levadas até o Poder Judiciario. E ha das mais
diversas fontes do direito para que os protagonistas trabalhem.

Os artigos 4° e 5° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil (Decreto-Lei n°®

4.657, de 4 de setembro de 1942), estabelecem:

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.

Art. 5° Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum.

Nosso ordenamento juridico, de base romano-germénica, e portanto
tendo como fonte primacial do direito o processo legislativo, ndo mais se satisfaz
com 0 apego exagerado a um positivismo nocivo e a dogmas impositivos, que
deixam os protagonistas da area jungidos ao jugo de formalismos e tecnicalidades
exacerbadas, em prejuizo da efetividade, da decéncia politica e da justica que
devem imperar.

Levando em conta a instrumentalidade e a efetividade que se pretende
tenham nao s6 o processo mas também o direito, essencial que o magistrado nao se
prenda a dogmas e a formalismos extremados e, sempre que possivel, busque dar
ao jurisdicionado a tutela objetivada.

Ha de se ter em vista a funcéo do Estado, do direito e do processo, como
impulsionadores de realizacdo efetiva da cidadania e de criacdo de um ambiente
social saudavel, em que haja respeito aos direitos e garantias individuais e coletivos
estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988, e nas declaracdes de ambito
transnacional, relativamente aqueles pontos que passaram a integrar Nosso

ordenamento juridico.



O direito deve atender as inclinacbes genéticas de uma sociedade,
exprimindo 0s seus anseios, suas ambicdes, seus sentimentos e seu estado de
consciéncia, bem como sua indole; deve estar, pois, em conformidade com o
sistema ético de referéncia da coletividade.

Ao abordar o poder discricionario do juiz, é necessario falar em
objetividade, neutralidade, imparcialidade e impessoalidade. E Luis Roberto Barroso

nos da a exata e melhor compreensao de todos os termos indicados:

A impossibilidade de chegar-se a objetividade plena n&o minimiza a
necessidade de se buscar a objetividade possivel. A interpretacdo, nao
apenas no direito como em outros dominios, jamais sera uma atividade
inteiramente discricionaria ou puramente mecéanica. Ela sera sempre o
produto de uma interacdo entre o intérprete e o texto, e seu produto final
contera elementos objetivos e subjetivos. E € bom que seja assim. A
objetividade tracard os parametros de atuacdo do intérprete e permitird
aferir o acerto de sua deciséo a luz das possibilidades exegéticas do texto,
das regras de interpretacdo (que o confiham a um espaco que,
normalmente, ndo vai além da literalidade, da histéria, do sistema e da
finalidade da norma) e do contetdo dos principios e conceitos de que nao
se pode afastar. A subjetividade traduzir-se-4 na sensibilidade do
intérprete, que humanizard a norma para afeicoa-la a realidade, e permitira
gue ele busque a solucéo justa, dentre as alternativas que o ordenamento
lhe abriu. A objetividade méxima que se pode perseguir na interpretacéo
juridica e constitucional € a de estabelecer os balizamentos dentro dos
quais o aplicador da lei exercitara sua criatividade, seu senso do razoavel e
sua capacidade de fazer a justica do caso concreto.

Neutralidade € um conceito possivelmente mais complexo de se delinear
do que a objetividade. A objetividade busca uma razdo cientifica de
validade geral. A neutralidade se dilui em muitos aspectos diferentes.
Alguns deles ndo sdo de dificil implementagdo, como a imparcialidade —
auséncia de interesse imediato ha questédo — e a impessoalidade — atuacao
pelo bem comum, e ndo para o favorecimento de alguém. Basta seriedade
e vontade de fazer bem feito para atender a tais imperativos. Mas a
neutralidade pressupfe algo impossivel: que o intérprete seja indiferente
ao produto do seu trabalho. E claro que ha uma infindavel quantidade de
casos decididos pelo Judiciario que ndo mobilizam o juiz em nenhum
sentido que ndo o de burocraticamente cumprir seu dever. Outros tantos
casos, porém, envolvem a escolha de valores a alternativas possiveis. E ai,
mesmo quando ndo atue em nome dos interesses de classe ou
estamentais, ainda quando ndo milite em favor do préprio interesse, o
intérprete estard sempre promovendo as suas proprias crengas, a sua
visdo do mundo, o seu senso de justi¢a.

A idéia da neutralidade do Estado, das leis e de seus intérpretes, divulgada
pela doutrina liberal-normativista, toma por base o status quo. Neutra € a
decisdo ou a atitude que nao afeta nem subverte as distribuicbes de poder
e riqueza existentes na sociedade, relativamente a propriedade, renda,
acesso as informacdes, a educacdo, as oportunidades etc. Ora bem: tais
distribuicbes — isto é, o status quo — ndo séo fruto do acaso ou de uma
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ordem natural. Elas s&o produto do direito posto. E, freqientemente, nada
tém de justas. A ordem social vigente € fruto de fatalidades, disfunc@es e
mesmo perversidades histéricas. Usé-la como referéncia do que seja
neutro € evidentemente indesejavel, porque instrumento de perenizagédo da
injustica (BARROSO, 2004: p. 288-9).

O direito precisa estar intimamente ligado a justica, porque as normas
juridicas estdo fundadas numa pluralidade de valores e séo a tentativa de realizacao
destes bens soberanos, quais sejam a dignidade, a liberdade, a igualdade, a
seguranca, a vida, a saude, a utilidade e a ordem. Justica, portanto, € a condicéo
essencial e necessaria para que referidos valores possam ser colocados em pratica.

O direito tem que dar a cada um o que é seu, pautando-se em novos
paradigmas juridicos, a fim de que se construa um ordenamento juridico e um
processo participativos, abertos e democraticos, com respeito abrangente e irrestrito
aos direitos fundamentais.

Nada obstante seja tarefa de dificil consecuc¢éo, € preciso que 0s juizes e
tribunais destinem a cada um aquilo que lhe pertence, sejam justos. Nao se pode
mais aceitar um Poder Judiciario cartorialista, ineficiente, moroso e desacreditado,
que nao atende as exigéncias sociais e aos reclamos de uma maior
instrumentalizacdo e efetivacdo dos direitos.

Seguindo Luis Roberto Barroso:

Além de ndo ser neutro, o direito ndo tem a objetividade proclamada pelo
raciocinio légico-formal de subsuncdo dos fatos a norma. Ao revés, € a
indeterminag&o dos contetdos normativos uma marca do direito. Mesmo o
emprego dos mecanismos do direito posto conduz a resultados
conflitantes, diante das possibilidades abertas pelo texto, circunstancia que
se torna ainda mais ostensiva quando se trate de normas constitucionais.
Em palavras de Joseph William Singer, escrevendo sobre a versao norte-
americana do movimento — os Critical Legal Studies —, a teoria critica
“acredita que o Direito ndo é apolitico e objetivo: advogados, juizes e
juristas, em geral, fazem opc¢des altamente discutiveis, mas se utilizam do
discurso juridico para fazer com que as instituicbes parecam naturais e as
regras neutras (BARROSO, 2004: p. 280).

A realizacdo plena da objetividade e da neutralidade, além de nem
mesmo desejaveis, sAo0 mesmo impossiveis, especialmente quando se esta a falar
das ciéncias humanas. Inexequivel o distanciamento absoluto da questdo a ser

tratada, porque a subjetividade do intérprete e as influéncias sociais sdo inevitaveis.
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Ndo se tem nem se deseja um individuo e um magistrado sem historia, sem
emocdes, sem memoria, sem desejos, mas sim que tais elementos, na pratica
juridica, estejam resguardados pelos parametros essenciais de nossa ordem legal.

Objetividade seria realizada quando se tem regras, principios e conceitos
vélidos de forma geral e ampla. No entanto, tudo esta sujeito a interpretacgéo,
indiscutivelmente. Superada, pois, a idéia de que as normas possam ter, sempre e
irreversivelmente, sentido univoco, produzindo uma Unica solucdo para cada
situacdo. A objetividade possivel do direito estd vinculada ao espectro de
possibilidades interpretativas que o relato das normas oferecem aos protagonistas
do direito.

Ao abordar o poder de apreciacdo dos magistrados, Chaim Perelman

arremata:

Os juristas bem sabem que existe uma relagéo inversa e complementar
entre a clareza, a precisdo das normas e o poder de aprecia¢do dos juizes
gue as devem aplicar. Quanto menos claros e precisos os termos de uma
norma, maior a liberdade concedida ao juiz, maior também a flexibilidade
da norma, adaptavel, pelo juiz, as circunstancias e situacdes menos
previsiveis. E quando dispe de um grande poder de aprecia¢do que o juiz
tem condicbes de interpretar os termos da lei de modo que as
consequéncias legais que deles tira concordem com seu senso de
equidade (PERELMAN, 1996: p. 290-1).

O Poder Judiciario ndo atua por conta propria, tendo em vista a
necessidade de provocacédo. As demandas, as reivindicagdes e 0s importantes
interesses das pessoas e dos grupos tém que ser levados até ele, dai porque se
considera fundamental a existéncia de uma estrutura organizada para a litigancia em
prol da afirmacao, luta, protecao e implementacao de direitos fundamentais.

Conforme anotado por Sergio Fernando Moro:

A existéncia de organizacGes destinadas a litigancia de cunho publico ou
social, com amplo suporte, quer publico, quer privado, seria elemento
essencial para promover tal revolucéo.

Revolucbes de direitos demandariam, portanto, continuo e organizado
esforco da sociedade civil, de forma a modificar a agenda judicial,
pressionando-a, com estratégias de longo prazo, a reconhecer direitos
fundamentais (MORO, 2004, p. 104)
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No que concerne a atividade jurisdicional, e na medida do que |lhe é
possivel sem fugir do respeito ao ordenamento juridico e de seus principios
essenciais, sem sombra de davida quando se da guarida aos direitos das pessoas
mais vulneraveis, também se estad a proteger os direitos de todos, de uma forma
geral e saudavel.

E premente a necessidade de preocupacéo com as conseqiiéncias que a
aplicacao do direito gera no convivio em sociedade. Apesar da seguranca e certeza
peculiares a dogmatica juridica, € também indispensavel uma adaptacdo entre as
expectativas normativas e a realidade social. A visdo do direito como uma ciéncia
hermética, dotada de todas as solu¢des antecedentemente, transforma o magistrado
dogmatico em um pobre tecnocrata.

As caréncias em geral sdo enormes, e nao € aceitavel que se negligencie
todas as transformacdes sociais e dos direitos fundamentais, apegando-se a um
ordenamento formal e uniforme.

A proposta é de tornar o direito mais adequado a realidade social e
aceitavel, com um proceder mais aberto, apoiado em valoracdes nobres e na busca
do bem comum (harmonizacdo do bem individual e do bem coletivo).

A critica (negativa) que se faz ao pensamento juridico dogmético é a de
que se confia em determinadas verdades e se as aceita sem questionamento,
bloqueando-se a tentativa de um juizo de valor mais justo e racional-positivo.

Exemplo de jurisdicdo critica saudavel pode ser a decisdo judicial que
torne vivos os direitos a educacdo, a saude ou a assisténcia, ainda que contra a
ordem judicial se tentem impor obstaculos rigidos de legalidade ou impossibilidade
pratica pelo Estado, ndo mais podendo servir sempre como escusa justificavel para
a generalidade dos casos, o limite da reserva do possivel ou auséncia de recursos
como limite fatico a efetivagcdo dos direitos.

A relativizacdo mencionada por Ingo Wolfgang Sarlet é importante:

O proprio Breuer ressalta, contudo, que a garantia de um standard minimo,
bem como a busca de um padrdo 6timo em termos de justica distributiva,
constituem, em principio, tarefa cometida ao legislador, de tal sorte que
direitos subjetivos a presta¢cBes apenas serdo admissiveis quando o 6rgao
legislativo descumprir de tal maneira sua funcdo, a ponto de colocar
seriamente em risco as liberdades fundamentais (SARLET, 2005: p. 347).
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Por 6bvio, ndo se quer chegar ao ponto em que impere o governo das
pessoas, e ndo das leis, e por tal razdo a visédo alternativa e critica do direito tem
limites, sendo 0 maior e mais importante deles a Constituicdo Federal, com relacédo a
qual os juizes e tribunais devem manter lealdade. N&o se almeja romper o consenso
basico que deve existir entre o legislador e o julgador, mas somente admitir a
possibilidade de uma jurisdicdo inovadora.

A esse proposito, de relevo os comentarios desenvolvidos por Chaim

Perelman:

Observe-se que néo basta ao juiz fiar em seu senso de equidade: ele deve,
na medida do possivel, amoldar-se a legislagdo e levar em conta os
precedentes judiciarios. I1sso porque a administracdo da justica exige que o
juiz seja guiado por regras suficientemente precisas, sem 0 que suas
decisdes seriam influenciadas por suas concep¢des politicas, e a
inseguranca que resultaria disso daria a ordem juridica todas as aparéncias
da arbitrariedade. Com efeito, ao lado do cuidado da equidade, inseparavel
da administracdo da justica, o direito apresenta outra exigéncia, que é a da
seguranca juridica (PERELMAN, 1996: p. 513).

O direito ndo tem o conddo de transformar barreiras efetivamente
instransponiveis em caminhos faceis, nem de gerar recursos materiais para a
realizacdo de direitos fundamentais. Nao se pode fechar os olhos para os limites do
real.

A jurisdicao critica se legitima ética e legalmente quando atua para corrigir
distorcdes entre uma norma e os valores fundamentais do sistema juridico, ou
quando percebe a auséncia de concretitude do sistema por falta ou desvirtuamento
nocivo daqueles que tém a obrigacdo de administrar e legislar; ou ainda quando se
deixa de aplicar uma regra para aplicacdo de um principio, equilibrando as relacdes
sociais, impulsionando a criacdo de uma sociedade pluralista, inclusiva e
democratica, em que os individuos possam exercer a cidadania plena, ter direito a
ter direitos e participar ativamente das decisdes politicas.

Sergio Fernando Moro é categorico e claro ao abordar o tema:

A partir do momento em que o texto constitucional passa a contemplar ndo
sbé garantias ja asseguradas, mas também promessas a serem
implementadas, € necessario, para efetivo controle judicial, uma atuacéo
diferenciada do juiz constitucional, habilitando-o a obrigar o poder politico a
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agir ou a ele mesmo, desenvolver, em carater substitutivo e de alguma
forma, as normas constitucionais (...).

De qualquer modo, sem embargo dessas consideracdes, que serao
desenvolvidas de forma mais ampla em outra parte deste trabalho, a
Constituicdo de 1988 deliberadamente criou instrumento destinado a
viabilizar a fruicdo ou o exercicio de direitos constitucionais prejudicados
pela falta de regulacdo (MORO, 2004: p. 100).

Ha margem discricionaria para os juizes e tribunais trabalharem, até

porque, conforme Sergio Fernando Moro:

Em toda Constituicdo escrita existe o principio implicito de que qualquer
comportamento a ela contrario reveste-se de ilicitude, o que decorre de sua
prépria supremacia. Se se tratar de inconstitucionalidade por acéo, o
principio exige a invalidacdo retroativa do ato ilicito, salvo se existirem
razbes superiores em sentido contrario. Se se tratar de
inconstitucionalidade por omisséo, o principio exige o seu suprimento, nas
mesmas circunstancias. Como a Constituicdo brasileira atribui ao Judiciério
o controle da atividade dos demais poderes constituidos, o principio exige
gue, em um e outro caso, a referida instituicdo tome as providéncias
cabiveis para preservar a forca normativa da ordem constitucional. O juiz
tem, diante de casos concretos, o dever geral de dizer o Direito aplicavel,
mesmo que para issoO seja necessario invalidar ato legislativo
inconstitucional ou suprir omissao legislativa da mesma natureza (MORO ,
2004; p. 242).

Vé-se, pois, que ha verdadeiramente maior interferéncia no caso de
invalidacdo de ato legislativo do que exatamente na hipétese de suprimento de
omissdo. No primeiro caso, vem a afirmacao clara de que a lei, ato de criacdo do
legislador, é incompativel com a Carta Maior. Na outra e segunda hipétese, a
atuacao é supletiva, e a censura agora se relaciona ndo mais a uma acao, mas sim
a uma omissdo, inércia, inacdo, passividade, abstencdo, sem que haja censura
direta a atividade de outro poder constituido.

Além disso, conforme bem salienta Lenio Luiz Streck, ndo € bom caminho

permutar a independéncia dos magistrados pelo desafogo dos processos:

Por tais razdes, ndo tenho receio em afirmar que trocar a democracia e a
independéncia dos juizes pelo desafogo dos processos — tese que ja
ganhou corpo e sustentagdo no imaginario dos juristas — € preco
exageradamente alto a ser pago pela sociedade. Ou seja, ao acreditarem
na simplista tese de que o desafogo do aparelho judiciario depende desses
drasticos mecanismos (Sumula vinculante, incidente de ilegalidade (sic),
efeito vinculante em acdo declaratéria de constitucionalidade, em deciséo
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gue rejeita acdo direta de inconstitucionalidade, em decisdo que aplica a
interpretacao conforme a Constituicdo e a nulidade parcial sem reducéo de
texto, além dos mecanismos de filtragem recursal constantes na Lei
9.756/98), os operadores do Direito agem como aquele individuo que
perdeu seu relégio em meio a uma pracga escura e, em vez de procura-lo
nas imediacdes de onde o perdera, pde-se, candida e comodamente, a
procura-lo embaixo de um iluminado poste de luz...Perguntado do motivo
de tal atitude — porque, & evidéncia, indtil — o cidad&o responde: E bem
mais facil procurar aqui...! Este parece ser o caso brasileiro (STRECK,
2004: p. 852)

Cumpre reiterar a necessidade de uma atuacdo dos orgaos publicos que
observe, em suas decisbes, as diretrizes valorativas contidas na Constituicdo
Federal e os direitos fundamentais, 0 que passa a ter maior importancia quando se
esta diante da esfera da aplicacdo e interpretacdo de conceitos abertos e clausulas

gerais, assim como no exercicio da atividade discricionaria.

3.4 Ainterpretacéo, a aplicacéo juridica e a efetividade

Hermenéutica juridica pode ser entendida como a disciplina cientifica que
tem como meta o estudo e a organizacdo das regras, principios e métodos
interpretativos. A interpretacdo, por conseguinte, é a aplicacdo da hermenéutica.

Seguindo Luis Roberto Barroso:

A hermenéutica juridica € um dominio tedrico, especulativo, cujo objeto € a
formulacdo, o estudo e a sistematizacdo dos principios e regras de
interpretacdo do direito. A interpretacdo é a atividade pratica de revelar o
contetdo, o significado e o alcance de uma norma, tendo por finalidade
fazé-la incidir em um caso concreto. A aplicacdo de uma norma juridica é o
momento final do processo interpretativo, sua concretizacdo, pela efetiva
incidéncia do preceito sobre a realidade do fato. Esses trés conceitos séo
marcos do itinerario intelectivo que leva a realizagdo do direito. Cuidam
eles de apurar o conteddo da norma, fazer a subsuncdo dos fatos e
produzir a regra final, concreta, que regera a espécie (BARROSO, 2004: p.
103).

Em qualquer dominio cientifico, a interpretacdo ndo pode ser considerada

um fendmeno de carater absoluto ou atemporal. Contrariamente, ela mostra o nivel



91

de conhecimento e os fluxos e refluxos de cada momento histérico, sofre as
influéncias das crencas e valores da sociedade como um todo e do intérprete
particularmente.

Quando se trata de jurisdicdo, ha que se abordar também, e
necessariamente, as formas de interpretacdo das normas. A primeira delas é a
gramatical, que é o ponto inicial da hermenéutica, ao mesmo tempo em que funciona
como limite dessa interpretacdo. Tal interpretacdo também pode ser chamada literal,
textual, filologica, semantica, verbal, e através dela se atribui significados aos
enunciados literais dos textos legais.

Conforme ensina Joao Pedro Gebran Neto:

Destarte, o método gramatical figura como primeiro combatente da batalha
interpretativa, indicando tanto o primeiro sentido da interpretacdo, quanto o
limite de arbitrio do intérprete. O sentido literal linglisticamente possivel
deve ser necessariamente conjugado com outros métodos de interpretacao
(GEBRAN NETO, 2002, p. 56).

Sabe-se que as normas sdo consequéncia dos fluxos e refluxos historico-
sociais, das especificidades e caracteristicas politicas de determinado momento, e
outro dos modos de interpretacdo € o historico. Tal forma de interpretagdo ndo pode
ser levada a extremos, exatamente pelo fato dos individuos, grupos sociais e entes
em geral se transformarem, de maneira ininterrupta, e da possibilidade dos motivos
determinantes da elaboracdo de uma regra ou o estabelecimento de um principio,
nao mais estarem presentes, o que pode culminar em inadequacdes interpretativas.

Referentemente & interpretagcdo historica, a contribuicdo de Luis Roberto

Barroso:

A interpretacdo histérica consiste na busca do sentido da lei através dos
precedentes legislativos, dos trabalhos preparatorios e da occasio legis.
Esse esforco retrospectivo para revelar a vontade histérica do legislador
pode incluir ndo s6 a revelacdo de suas inten¢cdes quando da edicdo da
norma como também a especulacdo sobre qual seria a sua vontade se ele
estivesse ciente dos fatos e idéias contemporaneos (BARROSO, 2004: p.
132).

Uma terceira forma de interpretacdo € a sistematica. O ordenamento

juridico deve ser visto com harmonia, e seu funcionamento tem que respeitar o fato
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de se tratar de um conglomerado coordenado de regras e principios
interdependentes. A interpretacdo sistematica esta vinculada a idéia de unidade da
ordem legal. Por tal caminho, o intérprete localiza o dispositivo objeto de analise
dentro do contexto normativo geral e particular, e a partir de entdo é possivel
estabelecer as interligagdes entre as instituicdes e as normas juridicas. E preciso,
pois, 0 entendimento das partes, dos fragmentos, bem assim ter uma Vvisao
estrutural e perspectiva de todo o sistema.

Novamente seguindo os passos de Jodo Pedro Gebran Neto, na anélise

de tal forma interpretativa, tem-se que:

O intérprete deve analisar a norma juntamente com o todo em que esta
inserida, verificando se se trata de regra geral ou de excecéo. Deve cuidar
se determinada interpretacdo ndo colide com o restante do ordenamento
juridico de que dimana, ou se os dispositivos devem receber interpretacao
ampla ou restritiva.

Além de verificar em qual lei esta contida, deve também a norma ser
observada segundo as demais leis do ordenamento juridico, e, de modo
muito especial, aquelas que |he s&o hierarquicamente superiores. A
Constituicdo, neste aspecto, é luz que ilumina o caminho da interpretacao
das demais normas juridicas (GEBRAN NETO, 2002, p. 59)

Finalmente, dos tradicionais métodos interpretativos, temos o teleologico,
que se refere aos objetivos precipuos dos legisladores quando da elaboragédo das
normas. Busca-se, por conseguinte, qual o sentido, o propésito e a intencdo dos
criadores das normas juridicas, e qual o bem juridico a se tutelar.

Novamente com Luis Roberto Barroso:

As normas devem ser aplicadas atendendo, fundamentalmente, ao seu
espirito e a sua finalidade. Chama-se teleol6gico o método interpretativo
gue procura revelar o fim da norma, o valor ou bem juridico visado pelo
ordenamento com a edi¢do de dado preceito (BARROSO, 2004: p. 138).

Dos meétodos classicos de interpretacdo, € preciso mencionar o
subjetivismo e o objetivismo. Os subjetivistas buscam identificar a mens legislatoris,
ou seja, a vontade do legislador historico quando da criagdo da norma. Ja os
objetivistas pretendem que haja o respeito a mens legis, isto é, a vontade objetiva,

precisa e autbnoma da norma é que deve ser respeitada.
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Quanto as metodologias da interpretacédo, o marco inicial foi a Teoria Pura
do Direito, de Hans Kelsen, que estabeleceu os moldes do positivismo juridico. No
entanto, a analise do normativismo de Kelsen, respeitada a sua enorme importancia,
leva-nos a conclusédo de que o direito e a Ciéncia Juridica podem ser considerados
um esqueleto que alberga qualquer contetudo fatico ou axiolégico, o que ndo é
desejavel, pois ndo costumam trazer bons resultados a neutralidade absoluta e o
descarte das perspectivas socioldgicas e filoséficas que integram o fendmeno
juridico.

O método classico de interpretacdo leva a uma inércia dos juizes e
tribunais, ou seja, a aceitacdo da neutralidade diante do objeto interpretado e a
prevaléncia dos aspectos formais das normas juridicas.

Daquilo que tradicionalmente se tem, ainda o melhor caminho € uma
interpretacdo topico-sistematica, caracterizada pela dialeticidade. O trilho
interpretativo é percorrido de tal forma que se respeita o problema, suas
especificidades, a alocacédo da questao no panorama juridico normativo, axiologico e
fatico daquele momento, com o0s questionamentos, indaga¢cdes e confrontacdes que
merecam analise para se chegar a melhor solugéo.

No que respeita aos novos métodos de interpretacao, trés deles merecem
mencao, quais sejam:

1 - Interpretacdo cientifico-espiritual de Rudolf Smend, segundo a qual
dois pontos sao fundamentais: em primeiro lugar, o texto constitucional e as demais
normas vistos como um todo, levando em conta um perspectiva finalistica e material;
além disso, que haja uma harmonizacdo do direito positivado com os dados da
realidade.

2 - Interpretagdo estrutural-concretizante de Friedrich Muller, com uma
visdo politizada e critica de interpretacdo, atentando-se para 0s aspectos da
realidade, ou sociais, sem fugir dos limites estabelecidos pela ordem legal.

3 — Teoria estrutural de Robert Alexy, que de inicio faz a distincdo entre
texto (sinal linglistico) e norma (resultado da compreensdo do texto). Além disso,
traca a diferenciagcéo entre o conflito de regras e a colisdo de principios, bem como

de direitos a algo (que englobariam os direitos a acdes negativas e positivas do
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Estado e/ou particulares), liberdade (no sentido de negacdo de exigéncias e
proibicdes) e os poderes (competéncias ou autorizagdes).

Melhor seria falar em elementos interpretativos, até porque a opg¢ao por
uma das formas de interpretacdo ou métodos interpretativos costuma trazer
resultados deletérios. A severa critica dirigida por Lenio Luiz Streck, com respaldo

de Dalmo de Abreu Dallari merece analise:

Destarte, uma hermenéutica que ainda se calque em métodos ou técnicas
(canones) interpretativos fica sobremodo fragilizada no universo da
viragem linglistica. Dai ser possivel exprimir a firme convicgdo da
fragilidade dos assim denominados métodos ou técnicas de interpretacao.
Entre tantas criticas, vale lembrar a contundente observacdo de Dallari,
para guem o juiz/intérprete, ao utilizar “tantos modelos de interpretacdo da
lei”, considera-se exonerado de responsabilidade, atribuindo ao legislador
as injusticas que decorrem de suas sentencas.

Vé-se nessa assertiva de Dallari uma clara dendncia do alheamento
provocado pela objetificagdo metodoldgica. Com efeito, 0s assim
denominados métodos ou técnicas de interpretacdo tendem a objetificar o
Direito, impedindo o questionar originario da pergunta do sentido do Direito
em nossa sociedade. A prépria nocao de circulo hermenéutico, idéia-chave
na hermenéutica filoséfica — no interior do qual o intérprete fala e diz o ser
na medida em que o ser se diz a ele, e onde a compreenséao e explicitacdo
do ser ja exige uma compreensao anterior (antecipacdo de sentido, porque
0 sentido é antecipado sempre por um sentido que € trazido pelo Dasein,
gue € pré-ontologico) — € (absolutamente) incompativel com a dita
“autonomia” de métodos, canones ou técnicas de interpretacdo e/ou de seu
desenvolvimento em partes ou fases. Dai que, sem muito esforco, é
razoavel afirmar que, pela auséncia de um “método dos métodos”, seu uso
fatalmente sera arbitrario, propiciando interpretacbes ad hoc (quando nao
voluntaristas...).

Afinal, toda interpretacdo sempre sera gramatical (porque, a evidéncia,
deve partir de um texto juridico); sera inexoravelmente teleoldgica (seria
viavel pensar em uma interpretacdo que ndo fosse voltada a finalidade da
lei, com a consequente viola¢do a firme determinagéo do art. 5° da Lei de
Introducéo ao Cdédigo Civil, que determina que o juiz, na aplicacdo da lei,
atenderda aos fins sociais a que ela se destina e as exigéncias do bem
comum?); sera, obrigatoriamente, sistematica (porque € impossivel
conceber que um texto normativo represente a Si mesmo, sem se
relacionar com o todo... (STRECK, 2004, 247-9).

E preciso, portanto, compreender que interpretar e fundamentar ndo sio
problemas metodoldgicos ou de procedimento argumentativo, mas sim um modo de
ser, até porque hermenéutica é filosofia e ndo normatizacdo. Na interpretacéo,
portanto, varios elementos concorrem e devem mesmo concorrer para 0 ato

interpretativo, até porque a dialeticidade é também inerente ao raciocinio do juiz,
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oposto que é ao raciocinio dos matematicos, que procede num Unico sentido.
Hermenéutica é totalidade, existencialidade, historicidade e condicdo de ser-no-
mundo.

A comparacao tracada por Carlos Maximiliano, apud Jodo Pedro Gebran

Neto, é indispensavel, por resumir tudo aquilo que se deseja do magistrado:

...existe entre o legislador e o juiz a mesma relacdo que entre o dramaturgo
e o ator. Deve este atender as palavras da pecga e inspirar-se no seu
contetdo; porém, se é verdadeiro artista, ndo se limita a uma reproducao
palida e servi: d4 vida ao papel, encarna de modo particular a
personagem, imprime um traco pessoal a representacdo, empresta as
cenas um certo colorido, varia¢cdes de matiz quase imperceptivel; e de tudo
faz ressaltarem aos olhos dos espectadores maravilhados belezas
inesperadas, imprevistas. Assim 0 magistrado: ndo procede como
insensivel e frio aplicador mecéanico de dispositivos; porém como 6rgao de
aperfeicoamento destes, intermediario entre a letra morta dos Cdédigos e a
vida real, apto a plasmar, com a matéria-prima da lei, uma obra de
elegancia moral e (til a sociedade. Ndo o consideram autémato; e, sim,
arbitro da adaptacdo dos textos as espécies ocorrentes, mediador
esclarecido entre o direito individual e social (GEBRAN NETO, 2002, p.
69).

Quando se fala em jurisdicdo como instrumento para efetivacdo de
direitos fundamentais e incluséo social, esta-se a tratar de toda e qualquer espécie
de jurisdicdo, porque a integralidade das tutelas jurisdicionais deve se vincular ndo
somente a norma, mas aos fatos subjacentes e também as diretrizes axioldgicas, as
idéias de justica e aos valores que se pretende proteger.

Um dos caminhos para que exista uma jurisdicdo critica nos € dado por

Chaim Perelman:

O crescente papel atribuido ao juiz na elaboracdo de um direito concreto e
eficaz torna cada vez mais ultrapassada a oposi¢éo entre o direito positivo
e o direito natural, apresentando-se o direito efetivo, cada vez mais, como
0 resultado de uma sintese em que se mesclam, de modo variavel,
elementos emanantes da vontade do legislador, da construgcéo dos juristas,
e consideragBes pragmaticas, de natureza social e politica, moral e
econbmica (PERELMAN, 1996: p. 392).

Por 6bvio que o direito sofre influéncia do meio exterior e verdadeiramente
existe para regular a convivéncia em sociedade. Todos os juizes e tribunais podem e

devem exercer aquilo que se chama de leitura moral, que nada mais é do que



96

aplicar as normas abstratas de conformidade com parametros de justica e moral,
lastreado em valores éticos essenciais a uma melhor, menos egoista e mais
humanistica coexisténcia em sociedade.

Como bem assinala Sergio Fernando Moro, especialmente ao abordar a

jurisdicao constitucional:

O fato € que néao é viavel a interpretacdo da Constituicdo sem 0 recurso a
elementos que se encontram fora do texto, o que autoriza atividade criativa
por parte do juiz constitucional. Com efeito, normas de elevada abstracéo,
como a que garante a liberdade de expressao ou o principio da igualdade,
presentes tanto na Constituicdo norte-americana como na brasileira, ndo
podem ser interpretadas sem o recurso a doutrina subjacente ao texto
constitucional. Para a atribuicdo de sentido determinado a esses
dispositivos € inevitavel o recurso a alguma espécie de argumentacao
moral, como é reconhecido por boa parte da doutrina e da jurisprudéncia
norte-americanas. Dworkin, entre outros, defende, conforme adiante se
verda, a leitura moral (moral reading) de tais dispositivos. Obviamente, tal
entendimento tem implicagbes sérias no que se refere ao postulado
positivista de separacdo estrita entre moral e direito. Ademais, propicia
guestionamentos a legitimidade da atividade judicial, que, pretensamente,
deve ser neutra em relacdo a valores. Tais questdes intrincadas, que
tocam fundo a teoria do Direito e da natureza da atividade judicial, serdo
adiante abordadas (MORO, 2004: p. 54).

E grande a responsabilidade dos protagonistas do direito, especialmente
dos juizes e tribunais, quando da interpretagéo e aplicacdo do fendmeno juridico, em
especial guando envolvidos estéo direitos fundamentais.

Mais uma vez Sergio Fernando Moro bem explicita:

E o que dizer da interpretacdo literal do 8§ 1° do art. 5° da Constituicdo
brasileira, defendida, entre outros, por Gebran Neto? Dificilmente, poderia
ser caracterizada como conservadora. Para o referido autor, o dispositivo
significa literalmente o que ele estabelece, ou seja, que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”,
compreendendo a autorizacdo ao juiz para vencer a distancia entre a
norma e os fatos, inclusive mediante o suprimento de eventual falta de
regulacéo legislativa. Contudo, ele reconhece que tal interpretacéo acarreta
dificuldades de dificil transposicdo para grande parte dos direitos
fundamentais da Carta Constitucional, principalmente para os que tém por
objeto prestacbes estatais de carater material. Para contorna-las,
argumenta que a regra da aplicabilidade imediata abrange tdo-somente 0s
direitos fundamentais arrolados no art. 5° da Constituicdo, em sua maioria
liberdades e direitos de defesa e de participacdo, o que encontra apoio na
localizacdo do dispositivo (MORO, 2004: p. 170).
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Uma interpretacdo e aplicacdo juridicas em consonancia com as
exigéncias modernas, e em conformidade com as mais importantes diretrizes para a
criacdo de um Estado Democréatico e Social de Direito, pressupde sem duvida
fidelidade a Constituicdo, ao direito e a justica em sua acepg¢ao mais nobre e ampla,
e mais: que os juizes e tribunais julguem lastreados em pautas de moralidade
politica, com fundamentacdo aberta e com argumentos que permitam a sociedade
em geral se unir e participar do debate politico-juridico. E dar mais atencdo a
principiologia, ao alicerce nobre e essencial da ordem legal.

Manoel Messias Peixinho bem assevera que:

A lei nada mais é sendo abstracdo, somente transportada a compreensao
pela interpretacdo que transcende os limites filolégicos. Dai a falacia do
apego a literalidade, porque a norma é a sintese de outros fatores sociais,
ndo subsistindo como mandamento isolado. Pois bem, a lei ndo deve ser
interpretada levando-se em consideracdo tdo-somente o seu conteudo
lingUistico. Antes, é imperativo buscarem-se as razdes morais motivadoras
do texto em seu contexto social (PEIXINHO, 2003, p. 16).

E o abismo existente entre a beleza das promessas e a mediocridade das
realizacbes, até mesmo com falso respaldo na seguranca juridica, é assim

comentado por Manoel Messias Peixinho:

z

Porém, a pergunta que se deve fazer com honestidade € a seguinte:
seguranca juridica para quem? Para as elites, certamente, porque 0s
excluidos ja estdo no abismo social, e ndo recebem a prote¢éo devida pelo
Estado. Ora, o autor desta obra entende que 0s mecanismos de
interpretacdo e integracdo do direito devem passar, inelutavelmente, pela
aplicacdo dos principios e valores constitucionais. A Carta Magna de 1988
€ um instrumento de restauracdo da cidadania. Portanto, a aplicagdo do
direito ndo se deve limitar a clausura de processos interpretativos que
gueiram preservar um direito positivo fragmentado, que prega a seguranga
juridica, mas ndo tem como garantir a cidadania. Oxal4 que ndo chegue o
dia em que o povo se canse de esperar pela justica estatal e resolva
conquista-la pelas armas. Neste dia ndo sera mais possivel preservar os
dedos (PEIXINHO, 2003, p. 70).

Vale para todos os trabalhadores juridicos a idéia de Eros Roberto Grau,
no sentido de que “Desafia-los, isso me rejuvenesce, pois — repito o que disse ha

alguns anos — ndo merece o privilégio de viver o seu tempo quem nao € capaz de
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ousar...Ousar pelo social, jamais pelo individual de e em si mesmo” (GRAU, 2002, p.
173).

Claudio Baldino Maciel bem aquilata a dimensdo humana da atividade
jurisdicional no artigo intitulado “Sensibilidade e Justica”, publicado no Caderno de
Literatura da AJURIS:

E necessario que permanentemente busquemos em nos, malgrado o
imenso volume de servico, a dimensao humana, colocando-a, como juizes,
em prol das partes e assim criando a justa aplicagdo do Direito a vida. Nao
basta para isso a cultura juridica. E ela uma ferramenta. Mas a ideacdo do
nosso trabalho passa antes por nossos valores mais transcendentes,
inclusive culturais. Com uma boa e neutra ferramenta poderemos fazer
qualquer obra, boa ou ma, alegre ou triste, justa ou injusta.

Por isso ndo pode o juiz deixar de sensibilizar-se em sua interacdo com o
mundo que o cerca, que o oprime e que o liberta. Ndo pode deixar de
comover-se com as expressdes da arte, com as obras da vida, com a
beleza das formas, com a profundidade da alma humana.

Fazer justica, assim como fazer literatura, fotografia, pintura ou canto,
também ¢é uma forma de refazer o mundo. Transforma-lo e ser
transformado.

Do mesmo modo que o paladar, que se refina e apura com a
experimentacdo, experimentando permanentemente a sensibilidade
refinamos nossa alma e seus sublimes predicados.

Por isso é razoavel ndo podermos viver sem um bom livro para ler, sem
uma obra de arte para apreciar, sem um canto para ouvir. O mundo sem
arte, ou sem capacidade para senti-la, é descolorido como uma planta
morta.

E a sensibilidade que da forma ao mundo e a seus seres magicos.

E a sensibilidade do magistrado que torna as partes do processo, mais do
que numeros, seres da realidade com toda sua dramatica e pulsante
existéncia, com suas sempre notaveis e exclusivas circunstancias
(MACIEL, 2000: p. 3)

Ao se desejar como diretriz importante a efetividade, ha de se estabelecer
a acepcao almejada. Quando se afirma que as normas juridicas devem ter eficacia
juridica, social e axioldgica, a primeira esta relacionada a aptiddo para a producao
de efeitos juridicos; a segunda diz respeito a producdo de efeitos no mundo dos
fatos, aqui se chegando a idéia de efetividade; e a ultima se refere a aptiddo para
realizacdo da idéia do justo ou a ensejar a realizacdo dos valores supremos de uma
convivéncia social. Efetividade, pois, que tenha forca cogente e que respeite as

diretrizes principiolégicas méaximas da ordem legal.
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A missao do Poder Judiciario é trabalhosa e nobre, e ao abordar tal mister

com os direitos fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet arremata:

No que concerne a vinculagéo aos direitos fundamentais, h4 que ressalvar
a particular relevancia da funcdo exercida pelos 6rgdos do Poder
Judiciario, na medida em que ndo apenas se encontram, eles proprios,
também vinculados a Constituicdo e aos direitos fundamentais, mas que
exercem, para além disso (e em funcdo disso) o controle da
constitucionalidade dos atos dos demais 6rgaos estatais, de tal sorte que
os tribunais dispdem — consoante ja se assinalou em outro contexto —
simultaneamente do poder e do dever de ndo aplicar atos contrarios a
Constituicdo, de modo especial os ofensivos aos direitos fundamentais,
inclusive declarando-lhes a inconstitucionalidade. E neste contexto que se
tem sustentado que s&o os proprios tribunais, de modo especial a
Jurisdicdo Constitucional por intermédio de seu 6rgdo maximo, que
definem, para si mesmos e para os demais 6rgdos estatais, o conteudo e
sentido “correto” dos direitos fundamentais. Paralelamente a esta dimenséo
negativa da vinculacdo do Poder Judicidrio aos direitos fundamentais, J.
Miranda, ilustre mestre de Lisboa, aponta a existéncia de uma faceta
positiva, no sentido de que os juizes e tribunais estdo obrigados, por meio
da aplicacédo, interpretacdo e integracdo, a outorgar as normas de direitos
fundamentais a maior eficacia possivel no ambito do sistema juridico
(SARLET, 2005: p. 369).

E missdo, pois, de todos os protagonistas do direito, através de uma
interpretacdo e aplicacao juridicas verdadeiramente criticas e emancipatorias, enfim,
por meio de uma praxis direcionada a fazer cumprir 0s preceitos principiolégicos que
se encontram no apice da piramide de nosso ordenamento juridico, estruturar uma
sociedade e um Estado melhores, fazer incidir um direito que esteja vinculado a
parametros claros de eticidade, humanismo, socialidade, operacionalidade e

efetividade, desde a academia até a instrumentalizacdo profissional do direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

Se direitos sdo denominados fundamentais, € porque se esta a tratar de
alguma coisa basica, essencial, necessaria, imprescindivel mesmo. Direitos e
garantias que sao a base e imperativos indispensaveis a existéncia concreta de um
Estado Democratico e Social de Direito, com cidadania real, justica em sua acepc¢ao
mais nobre, incluséo social e respeito a grande e nobre diretriz que deve orientar a
interpretacéo juridica: a dignidade da pessoa humana.

Numa democracia, induvidoso que em regra € atividade dos
representantes eleitos pelo povo a criacdo de politicas publicas benfazejas,
especialmente por meio dos atos legislativos.

No entanto, os protagonistas do direito em geral, e especialmente os
juizes e tribunais, podem e devem participar de modo pré-ativo desse processo, com
uma visdo humanistica, socializada, caracterizada pela eticidade e pelo respeito
irrestrito as normas constitucionais, particularmente os principios. O Poder Judiciario
tem a nobilissima funcdo de fazer realizar os ideais de justica e de moralidade
politica e social.

O amesquinhamento do processo, o individualismo e 0 positivismo
exacerbados sao nocivos e devem ser combatidos com todas as for¢cas e medidas.

Quando a atuacao jurisdicional ativa contribui para o aprofundamento da
democracia, com a guarda, conservacéo e execuc¢ao de atividades que impulsionem
0 respeito e a efetivagdo dos direitos fundamentais, ndo pode ser chamada de
antidemocratica.

O que se deseja € uma prestacao jurisdicional critica, que esteja atenta as
exigéncias mais importantes da convivéncia em sociedade, na busca incessante por
um efetivo Estado Democrético e Social de Direito, e com 0 objetivo de implantar
verdadeiramente a democracia e a igualdade no seu sentido material ou substancial.
O direito jamais pode deixar de ser um instrumento para a realizacdo da justica, e é
imperioso o0 abandono de modelos mecéanicos e semanticos de interpretacdo e
orientacao juridica.

Os direitos fundamentais ndo mais podem ser vistos como promessas ou

diretrizes morais, pois contém mandamentos com forga juridica e com vida pulsante,
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e a interpretagdo das normas juridicas de modo critico e dialético € um dos
caminhos para que possamos celebrar um ordenamento juridico mais efetivo, justo e
que colabore para o engrandecimento do Pais e da sociedade.

N&o se quer, por Obvio, jogar a culpa ou toda a responsabilidade nos
juizes e tribunais, como se toda a problemética pudesse ser solucionada pela via
judicial, mas enfatizar a importancia de uma atividade jurisdicional critica e atenta a
efetivacdo dos direitos fundamentais. Além disso, um ativismo desenfreado traria
efeitos deletérios a democracia e por vezes injustica.

A interpretacdo juridica deve ser solida em sua metodologia,
emancipatéria em sua proposta e revolucionaria em seus efeitos praticos,
prestigiando os direitos fundamentais como expressdo absoluta e das mais

importantes da vontade do poder constituinte.
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ANEXOS

DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO

Os representantes do povo francés, reunidos em Assembléia Nacional,
tendo em vista que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do
homem s&@o as Unicas causas dos males publicos e da corrupcdo dos Governos,
resolveram declarar solenemente os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do
homem, a fim de que esta declaracdo, sempre presente em todos os membros do
corpo social, lhes lembre permanentemente seus direitos e seus deveres; a fim de
gue os atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a qualquer
momento comparados com a finalidade de toda a instituicdo politica, sejam por isso
mais respeitados; a fim de que as reivindicacdes dos cidadaos, doravante fundadas
em principios simples e incontestaveis, se dirjam sempre a conservacdo da
Constituicao e a felicidade geral.

Em razéo disto, a Assembléia Nacional reconhece e declara, na presenca
e sob a égide do Ser Supremo, os seguintes direitos do homem e do cidadéo:

Art. 1° Os homens nascem e sao livres e iguais em direitos. As distingbes
sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 2° A finalidade de toda associacao politica € a conservacdo dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao.

Art. 3° O principio de toda a soberania reside, essencialmente, na nacao.
Nenhuma corporac¢do, nenhum individuo pode exercer autoridade que dela néo
emane expressamente.

Art. 4° A liberdade consiste em poder fazer tudo que néo prejudique o
proximo: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem n&o tem por limites
sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos

mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.



109

Art. 5° A lei ndo proibe sendo as acbes nocivas a sociedade. Tudo que
nao é vedado pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a
fazer o que ela ndo ordene.

Art. 6° A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidadaos tém o
direito de concorrer, pessoalmente ou atraves de mandatarios, para a sua formacao.
Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos o0s
cidaddos séo iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades,
lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distingdo que
nao seja a das suas virtudes e dos seus talentos.

Art. 7° Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos
determinados pela lei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os que
solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias devem ser
punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em virtude da lei deve
obedecer imediatamente, caso contrario torna-se culpado de resisténcia.

Art. 8° A lei deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e
ninguém pode ser punido sendo por forca de uma lei estabelecida e promulgada
antes do delito e legalmente aplicada.

Art. 9° Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e,
se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua
pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.

Art. 10. Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo
opinides religiosas, desde que sua manifestacdo ndo perturbe a ordem publica
estabelecida pela lei.

Art. 11. A livre comunicacdo das idéias e opinibes € um dos mais
preciosos direitos do homem; todo cidadao pode, portanto, falar, escrever, imprimir
livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos
previstos na lei.

Art. 12. A garantia dos direitos do homem e do cidadao necessita de uma
forca publica; esta forca €, pois, instituida para fruicdo por todos, e ndo para utilidade

particular daqueles a quem é confiada.
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Art. 13. Para a manutencdo da forca publica e para as despesas de
administracdo é indispensavel uma contribuicdo comum que deve ser dividida entre
os cidadaos de acordo com as suas possibilidades.

Art. 14. Todos os cidadéos tém o direito de verificar, por si ou pelos seus
representantes, da necessidade da contribuicdo publica, de consenti-la livremente,
de observar o seu emprego e de |he fixar a reparticdo, a coleta, a cobranca e a
duracéo.

Art. 15. A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente publico
pela sua administragao.

Art. 16. A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos
direitos nem estabelecida a separacao de poderes nao tem Constituicao.

Art. 17. Como a propriedade € um direito inviolavel e sagrado, ninguém
pode dela ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente
comprovada o exigir evidentemente e sob a condi¢do de justa e prévia indenizacéo.
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DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos 0s
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis € o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo;

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos do homem
resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o
advento de um mundo em que os homens gozem de liberdade de palavra, de crenca
e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a
mais alta aspiracdo do homem comum;

Considerando ser essencial que os direitos do homem sejam protegidos
pelo império da lei, para que o homem néo seja compelido, como ultimo recurso, a
rebelido contra a tirania e a opressao;

Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de relacdes
amistosas entre as nacoes;

Considerando que os povos da Nagbes Unidas reafirmaram, na Carta, sua
fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana
e na igualdade dos direitos do homem e da mulher, e que decidiram promover o
progresso social e melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla;

Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a promover,
em cooperacdo com as Nacdes Unidas, o respeito universal aos direitos e
liberdades fundamentais do homem e a observancia desses direitos e liberdades;

Considerando que uma compreensao comum desses direitos e liberdades

€ da mais alta importancia para o pleno cumprimento desse compromisso;
A ASSEMBLEIA-GERAL PROCLAMA
A presente Declaragdo Universal dos Direitos do Homem como o ideal

comum a ser atingido por todos os povos e por todas as nagdes e como o objetivo

de cada individuo e cada 6rgado da sociedade que, tendo sempre em mente esta
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Declaracéo, se esforce, através do ensino e da educacao, por promover o respeito a
esses direitos e liberdades, e pela adocdo de medidas progressivas de carater
nacional e internacional, por assegurar 0 seu reconhecimento e a sua observancia
universais e efetivos, tanto entre os povos dos proprios Estados-Membros quanto

entre os povos dos territorios sob sua jurisdicao.

Artigo |
Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagcdo uns aos outros com

espirito de fraternidade.

Artigo 1l

1. Todo homem tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distincdo de qualquer espécie, seja de raca,
cor, sexo, lingua, religido, opinido publica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao.

7. Nao serd também feita nenhuma distincdo fundada na condicdo
politica, juridica ou internacional do pais ou territério a que pertenca uma pessoa,
quer se trate de um territdrio independente sob tutela, sem governo proprio, quer

sujeito a outra limitacéo de soberania.

Artigo 11l

Todo homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.

Artigo 1V
Ninguém serd mantido em escraviddo ou serviddo; a escraviddo e o

trafico de escravos serdo proibidos em todas as suas formas.

Artigo V
Ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,

desumano ou degradante.
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Artigo VI
Todo homem tem direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como

pessoa perante a lei.

Artigo VII
Todos séo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distincdo,a
igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer
discriminacéo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer incitamento a tal

discriminagéo.

Artigo VIII
Todo homem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes
remeédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam

reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.

Artigo 1X

Ninguém seré arbitrariamente preso, detido ou exilado.

Artigo X
Todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica
audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus

direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacgéo criminosa contra ele.

Artigo Xl

1. Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.

8. Ninguém podera ser culpado por qualquer agdo ou omissdo que, no
momento, ndo constituam delito perante o direito nacional ou internacional. Também
nao sera imposta pena mais forte do que aquela que no momento da pratica era

aplicavel ao ato delituoso.
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Artigo XII
Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia,
no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacao.

Todo homem tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques.

Artigo XIlI
1. Todo homem tem direito a liberdade de locomocéao e residéncia dentro
das fronteiras de cada Estado.
2. Todo homem tem direito de deixar qualquer pais, inclusive o préprio, e

a este regressar.

Artigo XIV
1. Todo homem, vitima de perseguicdo, tem o direito de procurar e gozar
de asilo em outros paises.
2. Este direito ndo pode ser invocado em caso de perseguicdo
legitimamente motivada por crime de direito comum ou por atos contrarios aos

objetivos e principios das Nag¢des Unidas.

Artigo XV
1. Todo homem tem direito a uma nacionalidade.
2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do
direito de mudar de nacionalidade.

Artigo XVI
1. Homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de raca,
nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matrimoénio e fundar uma familia.
Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duracgao e sua dissolucao.
2. O casamento nao sera valido sendo com o livre e pleno consentimento
dos nubentes.
3. A familia é o nacleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a

protecdo da sociedade e do Estado.
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Artigo XVII
1. Todo homem tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com
outros.

2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua propriedade.

Artigo XVIII
Todo homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou de crenca e a
liberdade de manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica, pelo culto

e pela observancia isolada ou coletivamente, em publico ou em particular.

Artigo XIX
Todo homem tem direito a liberdade de opinido e expressao; este direito
inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinibes e de procurar, receber e
transmitir informacfes e idéias por quaisquer meios e independentemente de

fronteiras.

Artigo XX
1. Todo homem tem direito a liberdade de reunido e associacdo pacificas.

2. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associacao.

Artigo XXI
1. Todo homem tem o direito de tomar parte no governo de seu pais,
diretamente ou por intermédio de representantes livremente escolhidos.
2. Todo homem tem igual direito de acesso ao servigco publico do seu
pais.
3. A vontade do povo sera a base da autoridade do governo; esta vontade
sera expressa em eleicbes periodicas e legitimas, por sufragio universal, por voto

secreto ou processo equivalente que assegure a liberdade do voto.
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Artigo XXII
Todo homem, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social
e a realizacdo, pelo esfor¢co nacional, pela cooperacéo internacional e de acordo
com a organizacao e recurso de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e
culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua

personalidade.

Artigo XXIII

1. Todo homem tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condicoes justas e favoraveis de trabalho e a protecao contra o desemprego.

2. Todo homem, sem qualquer distin¢cdo, tem direito a igual remuneracao
por igual trabalho.

3. Todo homem que trabalha tem direito a uma remuneragédo justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel
com a dignidade humana, e a que se acrescentardao, se necessario, outros meios de
protecao social.

4. Todo homem tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para

protec&o de seus interesses.

Artigo XXIV
Todo homem tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagéo razoavel

de horas de trabalho e a férias remuneradas periédicas.

Artigo XXV

1. Todo homem tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e
a sua familia salde e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacao,
cuidados médicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em
caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda
dos meios de subsisténcia em circunstancias fora do seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozarédo da

mesma protecao social.
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Artigo XXVI

1. Todo homem tem direito a instrucdo. A instrucdo sera gratuita, pelo
menos nos graus elementares e fundamentais. A instrucdo elementar sera
obrigatoria. A instrugdo técnico-profissional serd acessivel a todos, bem como a
instrucao superior, esta baseada no mérito.

2. A instrucdo sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos do homem e
pelas liberdades fundamentais. A instrucdo promovera a compreensao, a tolerancia
e a amizade entre todas as nac¢des e grupos racionais ou religiosos, e coadjuvara as
atividades das Nacdes Unidas em prol da manutencédo da paz.

3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrucéo

gue sera ministrada a seus filhos.

Artigo XXVII
1. Todo homem tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade, de fruir as artes e de participar do progresso cientifico e de seus
beneficios.
2. Todo homem tem direito a protecado dos interesses morais e materiais

decorrentes de qualquer producdo cientifica, literaria ou artistica da qual seja autor.

Artigo XXVIII
Todo homem tem direito a uma ordem social e internacional em que o0s
direitos e liberdades estabelecidas na presente Declaracdo possam ser plenamente

realizados.

Artigo XXIX
1. Todo homem tem deveres para com a comunidade, na qual o livre e
pleno desenvolvimento de sua personalidade é possivel.
2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo homem estara sujeito
apenas as limitacdes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar

o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de
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satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma
sociedade democratica.
3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipotese alguma, ser

exercidos contrariamente aos objetivos e principios das Nac¢des Unidas.

Artigo XXX
Nenhuma disposicao da presente Declaracédo pode ser interpretada como
o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer
qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a destruicdo de quaisquer dos
direitos e liberdades aqui estabelecidos.



