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RESUMO

No presente trabalho, partindo de uma visdo sociol6gica, com relacdo aos
sistemas juridicos, foi possivel verificar que para esse meio de organizacdo social
adequar-se a nova ordem imposta pelo Estado Democréatico de Direito, tornou-se
necessario que superasse sua dimensao formal, por meio de uma reestruturacao
funcional. Dessa forma, admite-se que as funcdes sociais do direito foram
reestruturadas, buscando-se pela via da promocéo, oferecer prestacdes positivas ou
negativas. Essa técnica visa, por meio da normatizacdo, desencorajar as condutas
indesejaveis e encorajar 0s comportamentos desejados, utilizando-se de
recompensas e beneficios sociais. A proposta da doutrina social, foi considerada
como alternativa de superacdo do modelo liberal-individual. Para que o individuo
possa atingir um desenvolvimento pleno na sociedade, torna-se necessario uma
relacdo de interdependéncia, portanto exigindo compromissos solidarios e reciprocos
que permitam o progresso de ambos. Nesse contexto, o Estado fica submetido ao
Direito, sendo, portanto, um prestador de servicos a populacdo, onde a boa gestéo
publica é fruto da obediéncia as leis e do governante que utiliza o poder estatal para
o bem comum. A Constituicdo de 88 adotou um modelo de democracia participativa,
onde tanto o povo quanto o Estado submetem-se a legislacdo nacional. A funcao
promocional do direito, cujo dever juridico esta vinculado ao nucleo constitucional,
possibilita a efetivacéo dos direitos fundamentais e sociais, compelindo a atuagcao dos
poderes estatais nessa diretiva. Ocorre que, ao aceitar essa perspectiva de vinculos
e diretrizes como fundamentos do dever juridico que compele o Estado em legislar e
efetivar os direitos fundamentais-sociais, é forcoso admitir que essas manifestacdes
materiais sdo resultantes de uma sintese. Dessa forma é apresentada a tese de que
a efetivacdo baseada no raciocinio anterior ocorre por meio de uma sintese
promocional, em razéo de que os vinculos e diretrizes condicionam as ac¢fes futuras
do Estado (executivo/legislativo/judiciario) a atingir fins determinados. Esses
resultados efetivam-se como renovagoes estruturais (leis, programas, prestacoes e
decisfes individuais e coletivas) que ao nascerem das efetivacbes, reforcam
referencialmente a progressividade constitucional.

Palavras chave: direito e fungéo, sintese promocional e progressividade



ABSTRACT

In the present work, starting from a sociological view on legal systems, was
possible to verify that social organization adapt to the new order imposed by the
Democratic State of Right, to surpass formal dimension, was necessary creates a
functional restructuring using affirmative actions, offering positive or negative benefits.
This technique is a set of laws, policies, guidelines, and administrative practices, to
discourage undesirable behaviors and encourage desired behaviors, using rewards
and social benefits. The proposal of the social doctrine was considered to overcome
the liberal-individual model. For the individual to be able to achieve full development in
society, a relationship of interdependence is necessary, thus requiring mutual and
reciprocal commitments that allow the progress of both. The State is subject to the
Law, and is therefore a provider of services to the population. Good public
management is the fruit of obedience to the laws and the ruler uses state power for the
common good. The Constitution of 1988 adopted a model of participatory democracy,
in which both the people and the state are subject to national legislation. The
promotional function of law, whose legal duty is tied to the constitutional nucleus,
enables the realization of fundamental and social rights, compelling the actions of the
state powers in this directive. In accepting this perspective of links and guidelines as
the basis of the legal duty that compels the State to legislate and enforce fundamental
social rights, it must be admitted that these material manifestations are the result of a
synthesis. In this way, the thesis is presented that the effectiveness based on the
previous reasoning occurs through a promotional synthesis, since the bonds and
guidelines condition the future actions of the State (executive / legislative / judiciary) to
achieve determined purposes. These results are effected as structural renovations
(laws, programs, benefits and individual and collective decisions) that, when born of
effectiveness, reinforce referentially the constitutional progressivity.

Key words: law and function, synthesis function, progressivity.
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INTRODUCAO

As grandes revolucdes Francesa (XVIII) e Industrial (XIX), amparadas no
trinbmio liberdade-igualdade-fraternidade, alteraram a trajetéria mundial em defesa
dos ideais burgueses (liberalismo econémico). A continuidade dessa luta pressionou
os estados capitalistas e possibilitou a conquista de novos direitos que garantiram a
elevacdo da qualidade de vida em patamares humanizados, sendo catalogados em
declaracdes de direitos fundamentais e constituicoes.

A comunidade juridica brasileira, desde antes da Constituicdo de 1988, ja
manifestava a sua preocupac¢ao com os chamados direitos transindividuais conforme
se verifica na prépria legislacdo, vide o exemplo da lei federal niumero 7347/85 (acao
civil publica), que entre outros temas de interesse difuso defende o meio ambiente e
o consumidor. Além disso, a partir de 1985, varios tratados de direitos humanos, foram
incorporados ao ordenamento juridico nacional, criando um elenco de direitos de
altima geracdo, com fundamento ético-politico.

A propria Constituicdo de 88 e o conjunto de legislacdo dos anos 90, foram
resultados da influéncia desses direitos humanos de Ultima geracédo. Nesse contexto,
as carreiras juridicas foram submetidas ao desenvolvimento de novos rumos e 0s
profissionais da &rea juridica tiveram que alterar significativamente suas praticas e
seus fundamentos tedricos.

Expressdes como neoliberalismo e exclusdo social, acompanhadas de
movimentos populares, como: “sem teto” e “sem terra” acabaram por revelar um
sistema juridico distante dos anseios da populacéo (anacronismo juridico).

Essa situacdo promoveu o despertar de um sono dogmético, onde o0s
operadores do direito, perguntavam-se uns aos outros, qual o objetivo de suas

carreiras? Qual a verdadeira funcdo do Direito?

(...) Desde que grupos sociais tradicionalmente alijados do acesso a Justica
descobriram o0s caminhos dos tribunais, orientando-se por expectativas
dificilmente amoldaveis as rotinas judiciais, utilizando de modo inventivo os
recursos processuais e explorando todas as possibilidades hermenéuticas
propiciadas por normas de "textura aberta", como as normas-objetivo, as
normas programaticas e as normas que se caracterizam por conceitos
indeterminados, o Judiciério se viu obrigado a dar respostas para demandas
para as quais ndo tem nem experiéncia acumulada nem jurisprudéncia
firmada. (Faria, 2002, p.52-53)
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Esse contexto deu origem a manifestac6es no ensino e na pratica juridica, tais
como o “direito alternativo” que contestava o distanciamento do direito da realidade
social e que permitiu a ocupacao de terras improdutivas e garantiu a liberdade para

delitos insignificantes, conforme destaca Rodrigues:

A América Latina, e em especial o Brasil, vé a partir da década de oitenta, a
estruturagdo de um novo movimento critico: o Direito Alternativo. Este ndo se
constitui, ainda, em uma escola juridica ou em um movimento homogéneo.
Ndo é ele também — necessario frisar isso — a negacdo dos demais
movimentos criticos. Pelo contrario, € a sua consequéncia pratica mais
perceptivel. Nesse sentido, quando se fala do Direito Alternativo como
superacdo da critica tradicional, se esta referindo a ele como processo de
absorcdo de seus avancos e eliminacdo — ou busca de eliminagdo — dos
seus equivocos e lacunas. (...) (Rodrigues, 1993, p.151)

Dessa forma, surgiu a necessidade de uma sistematizacao adequada para que
a comunidade juridica pudesse compreender com profundidade a fun¢cao humanitaria
do Direito, na defesa das causas sociais e no resgate da cidadania, tendo como
resultado pratico, a eliminacéo de qualquer forma de excluséo.

Estas conquistas compdem um patriménio de direitos fundamentais e sociais,
gue integram a Constituicdo de 88, que segundo seus objetivos deve ser promovido
pelo Estado. Foi definida uma diretriz rumo a efetivagdo da justica social, que a
sociologia denominou de Funcdo Promocional do Direito.

O presente trabalho, em seu primeiro capitulo, demonstra a intrinseca relacao
que o Direito mantém com o fendmeno social e como sua sistematizagédo ocorreu no
campo cientifico, definindo sua missdo em uma questédo de fungéo social, conforme
destacado na obra de Losano, Canaris e Arnaud e Dulce.

Nesse sentido, tornou-se necessario identificar a influéncia do criticismo,
relativismo e positivismo, a luz da obra de Reale, Montoro, Kant, Comte, De Cicco,
Hume, Mendoncga, Bobbio, Nunes e Ferraz Junior.

Do ponto de vista sistémico, inicialmente foram descritos os sistemas formais
de Kelsen (proibicao/represséo) e Ross (linguagem/proibigdo/permissao), e a abertura
cognitiva em Luhmann (autopoiese/estabilizacdo de expectativas). E posteriormente,

os sistemas discursivos de Habermas (agir comunicativo/facticidade/validade) e



Dworkin (juiz Hércules/reconstrucdo juridica) com aceitacdo de principios e regras
num mesmo plano juridico.

Na analise funcional, foram apontadas as funcfes sociais do Direito, com
énfase nos aspectos promocionais, na perspectiva de Arnaud e Dulce, Canaotilho,
Bobbio e Hart.

No segundo capitulo, foram utilizadas as obras de Duguit, Bobbio, Freire e
Santos, relativas a doutrina social e a interdependéncia como base da relacéo entre
os individuos e a sociedade. Nesse contexto, 0 Estado esta submetido ao Direito,
atuando como prestador de servi¢os publicos a populacéo.

Nas obras de Canotilho, Unger, Silva, Tavares e Coelho, foram descritas as
guestdes relativas ao dever juridico e a progressividade constitucional.

Na sequéncia, nas obras de Fachin, Ferreira, Bastos, Ferreira Filho, Mendes e
Branco, Bonavides, Esteves, Schwarz e Roque, foi apresentada a perspectiva dos
estados democraticos quanto a sua eficacia social relativa aos direitos fundamentais
e sociais.

Em continuidade, nas obras de Carvalho, Bobbio, Nunes, Montoro, Gusmao,
Reale, Coelho, Mendonc¢a, Roque, Marquesi, Aristételes, Maritan, Matsushita,
Dinamarco e Lopes, Diniz, R4o e Ferraz Junior, foram citadas as tradicionais escolas
de hermenéutica, representantes dos métodos: literal, historico e sistémico. A
influéncia do culturalismo no resgate das ideias de bem comum e dignidade humana,
como contribuicdo para a composicdo axioldgica do nucleo constitucional e 0s novos
instrumentos da reconstrugcédo hermenéutica.

Ocorre que, ao aceitar essa perspectiva de vinculos e diretrizes como
fundamentos do dever juridico que compele o Estado em legislar e efetivar os direitos
fundamentais e sociais, que compdem o nucleo constitucional, por meio de prestacdes
e programas, por via de consequéncia, € forcoso aceitar que essas manifestacdes
materiais sédo resultantes de uma sintese.

Dessa forma, no terceiro capitulo, para que se confirme essa tese, foi
apresentada a sintese promocional do direito como um dispositivo de efetivacdo dos
vinculos e diretrizes estatais, em trés etapas. Apesar de utilizar as obras de varios
autores que chegaram até o momento da efetivacdo, assim como os demais

pesquisados, seja porque 0 contexto histérico das suas obras ndo permitia aquela
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compreensao ou porque o0 objeto escolhido tinha outra dimensao, simplesmente
passou despercebido os resultados identificados no presente trabalho como sintese
promocional e refor¢o de vinculo de progressividade.

Destaca-se, como causa principal da auséncia do registro desse fenémeno,
nas teorias dos autores citados no presente trabalho, o fato de que quando
reconhecem o dever juridico, o fazem relativo a respectiva estrutura nuclear. Nessa
Otica, a sua efetivacdo é vista como uma satisfacéo disponivel, em razao da eficacia
imediata e da progressividade tutelada pelas garantias constitucionais, presentes na
mesma estrutura.

A presente tese diferencia-se dessa perspectiva, a medida em que demonstra
que a efetivacdo baseada no raciocinio anterior ocorre por meio de uma sintese
promocional, em razdo de que os vinculos e diretrizes condicionam as acdes futuras
do Estado a atingir fins determinados. Dessa forma, esses resultados efetivam-se
como renovagdes estruturais, que ao nascerem das efetivagOes, reforcam
referencialmente a progressividade constitucional.

Na primeira etapa, foram utilizadas as obras de Piovesan, Canotilho,
Bonavides, Fachin, Esteves e Silva, sendo demonstrado que a origem do direito como
funcdo promocional ocorreu com a chegada do Estado social e suas primeiras
constituicdes. O Estado Democratico de Direito, deu continuidade a esse dispositivo,
mantendo-se na perspectiva liberal, por meio de um sistema de vinculos e diretrizes
constitucionais, cujo objetivo € a promocao da dignidade humana por meio da
efetivacdo dos direitos fundamentais-sociais, aceitando que a Constituicdo brasileira
é dirigente, com relacdo a esses temas. Sendo assim, caracteriza-se respectivamente
o Estado como provedor, sendo imposta a vinculagéo da atividade promocional aos
poderes estatais com igual responsabilidade, quando conclamados a atuar.

Na segunda etapa, utilizou-se as obras de Bobbio, Piovesan, De Cicco e
Gonzaga, Carvalho, Teotbnio e Dinalli, para demonstrar como o sistema de vinculos
e diretrizes elevou os direitos humanos no Brasil ao patamar de politica publica. Dessa
forma, o executivo pdde desenvolver agbes promocionais, no ambito interno e
internacional concretizando metas, como o Programa Nacional de Direitos Humanos
| e Il e criando oOrgaos, como a Secretaria Nacional dos Direitos Humanos,

especializada no estudo e na execucao das politicas publicas por meio de programas
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especiais. Recentemente, destacam-se programas de outros governamentais como
Bolsa Familia e PROUNI (Programa Universidade para Todos). Além disso, no plano
da discriminacgéo positiva, a criacdo do Sistema de Cotas nas universidades.

Além do legislador constitucional autorizar e aprovar os programas de politica
publica, também no plano infraconstitucional, agindo na funcao promocional do direito,
criou diversos dispositivos normativos para efetivacdo das politicas sociais, como o
ECA (Estatuto de protecdo a crianca e ao Adolescente), o Codigo de Defesa do
Consumidor e Estatuto do Idoso.

Dessa forma, ficou demonstrado o resultado da sintese promocional no ambito
da efetivacéo dos direitos fundamentais-sociais, pelos poderes executivo e legislativo,
assim como o reforco da progressividade constitucional gerado por novas estruturas
(programas, 6rgaos e legislacoes).

Na terceira etapa, foram utilizadas obras de Piovesan, Gomes, Bonavides,
Coelho, Muller, Silva, Ferrajoli, Alexy, Avila e Tavares, sendo demonstrado como o
sistema de vinculos compele também o judiciario na missao da efetivacéo dos direitos
fundamentais-sociais, que deve pautar a sua atuagao promocional, pelo dever juridico
instituido pelo nucleo constitucional.

Nesse sentido, essa nova hermenéutica constitucional, partindo do
pensamento sistémico estruturante, atua promocionalmente numa perspectiva
garantista. Por meio da ponderacao, determina estruturas, meios e fins na aplicacao
de principios e regras que efetivam prestaces para suprir as necessidades materiais
inerentes a dignidade humana.

Desse modo, também no poder judiciario, confirmada pelas decisées ocorre a
sintese promocional. Em consequéncia, essas renovacgfes estruturais reforcam o
vinculo progressivo.

Nessa perspectiva, apresenta-se a tese de que atualmente, a funcéo do Direito
€ uma sintese promocional, cujo resultado além da efetivacéo, reforca o vinculo de

progressividade.
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1- DIREITO E SOCIEDADE A LUZ DA EXPERIENCIA

A relacao do direito com a sociedade é tdo proxima, que a primeira definicao
de direito, sO é possivel pela sua vinculacéo a ideia de sociedade. Tal registro surge
nas obras de introducdo ao estudo de direito, conforme verifica-se em Reale e
Montoro:

De "experiéncia juridica”, em verdade, s6 podemos falar onde e quando se
formam relagbes entre os homens, por isso denominadas relagbes
intersubjetivas, por envolverem sempre dois ou mais sujeitos. Dai a sempre
nova licdo de um antigo brocardo: ubi societas, ibi jus (onde esta a sociedade
esta o Direito). A reciproca também é verdadeira: ubi jus, ibi societas, ndo se
podendo conceber qualquer atividade social desprovida de forma e garantia
juridicas, nem qualquer regra juridica que ndo se refira a sociedade.

O Direito &, por conseguinte, um fato ou fendmeno social; ndo existe sen&o
na sociedade e ndo pode ser concebido fora dela. Uma das caracteristicas
da realidade juridica é, como se vé, a sua socialidade, a sua qualidade de ser
social. (Reale, 2004, p.2)

Minha concepcéo de direito é decididamente socioldgica. O direito ndo existe
a nao ser para 0os homens vivendo em sociedade, e ndo se pode conceber
uma sociedade humana em que nao haja ordem juridica, mesmo em se
tratando de um estado rudimentar. (...)

Onde instituicdes deste género existem pode-se tranquilamente afirmar que
h& um vinculo entre os homens. E assim que as organizac¢des internacionais,
gue vemos surgir de todas as partes ao redor de nés e das quais uma das
mais significativas foi, depois da Segunda Guerra Mundial, o Tribunal de
Nuremberg, que julgou e condenou o0s principais criminosos de guerra, sdo
igualmente manifestagfes irrecusaveis da existéncia de uma sociedade
humana, a qual talvez falte apenas tomar consciéncia de si mesma.
(Montoro, 1999, p.54-55)

Essa proximidade com o contexto social foi também um dos fundamentos na
construcéo da relacdo do Direito com a Ciéncia.

A perspectiva do conhecimento cientifico desenvolve-se por meio da
organizacao e sistematizacao constante do saber humano. Enquanto o senso comum
Nao se preocupa com a organizacado das suas constatacdes diarias, a Ciéncia, ao
contrario, leva esse fator muito a sério e por intermeédio de fontes especificas procura

manter a coeréncia, buscando com rigor explicar suas constatacoes:

O conhecimento cientifico € uma espécie de otimizacdo desse conhecimento
vulgar. A ciéncia busca organizar e sistematizar o conhecimento do homem.
O cientista € um ser preocupado com a veracidade e a comprovagao de seu
conhecimento, o que faz com que construa uma série de enunciados e regras

13



rigorosas, que permitem a descoberta e a prova desse conhecimento.
Enquanto o senso comum ¢é difuso, desorganizado, assistematizado e advém
de varias fontes desordenadas e simultaneas, o conhecimento cientifico tenta
ser coerente, coeso, organizado, sistematico, ordenado e orientado a partir
de fontes especificas e muitas vezes pré-constituidas. (Nunes, 1996, p.12)

Esse processo se caracteriza por uma espécie de dominio sobre as explicacdes
das descobertas, que dessa forma permite a sua comprovacgéo, sempre que se fizer
necessario.

Nesse sentido, a ciéncia busca descrever situagoes, verificando efeitos a partir
de causas, tal posicionamento transformou esta relacdo num principio norteador do
conhecimento cientifico, que visa indicar os fatos futuros, traduzindo-se em raciocinio
l6gico, pois cada vez, que é constatado um determinado efeito gerado por causas
especificas, na repeticdo dessas causas em condi¢cfes similares, obtera 0 mesmo

efeito:

E por isso que ciéncia é teoria, ainda que suas hipoteses e suas leis, bem
como o aprendizado, as comprovacdes e as constatacdes, tenham carater
pratico, verificadas e vivenciadas que sé@o na realidade social e real. Apesar
disso, continua sendo teoria.

Toda ciéncia postula um método de investigacao e também um objeto de
investigacao que lhe pertence. O método pode ser ligado diretamente ao tipo
de ciéncia que dele se utiliza, isto é, cada ciéncia tem, ou, pelo menos, pode
ter, um método apropriado para seu campo.

E pelo método que se elabora o conhecimento cientifico, o que faz com que
ele seja parte integrante do préprio sistema a que serve. O objeto, por sua
vez, varia, também, em funcdo da ciéncia, o que vai implicando uma
necesséria op¢cdo de método.

Mas, naturalmente, quando se fala em ciéncia, objeto e método, tem-se de
falar também no cientista, que é o sujeito da investigagdo. Assim, no
conhecimento cientifico estdo ligados sujeito e objeto, através de um método;
tudo possibilitando a constatacéo, a construgédo, a aplicacdo e a transmisséo
do conhecimento cientifico. (Nunes, 1996, p.13)

Tal principio permite que sejam apontados varios enunciados e regras
rigorosas, como por exemplo a lei da gravidade. Estes dados possibilitam o
ordenamento e a organizacdo de um determinado campo de estudo. Quando algum
enunciado ainda ndo puder ser comprovado, estara diante ndo de uma lei, mas de
uma hipétese.

O conhecimento cientifico busca um método de investigacdo e,
consequentemente, um objeto a ser conhecido dentro dos seus dominios. Ocorre que

existe mais de um tipo de ciéncia, portanto isto condiciona um determinado objeto e a
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possibilidade de um método apropriado para seu dominio, conforme verifica-se pela
influéncia do criticismo e do positivismo.

A corrente conhecida como criticismo tem como caracteristica um estudo
metodico prévio do ato de conhecer e dos modos de conhecimentos, que em outras
palavras significa uma disposicdo metddica do espirito no sentido de preliminarmente
fixar a questdo do conhecimento em fungéo da relagdo sujeito-objeto, investigando

suas condicdes e pressupostos:

Quando se fala em criticismo, pensa-se logo no filésofo que mais claramente
apontou o carater transcendental da atividade filoséfica. A esta altura do
Curso, vamos dar a palavra um sentido mais amplo, abrangendo certas
correntes que ndo coincidem em pontos essenciais com o pensar do filésofo
de Koenigsberg.

O criticismo, lato sensu, implica sempre um estudo metddico prévio do ato de
conhecer e dos modos de conhecimento, ou, por outras palavras, uma
disposicdo metodica do espirito no sentido de situar, preliminarmente, o
problema do conhecimento em funcdo da correlacdo "sujeito-objeto",
indagando de todas as suas condi¢des e pressupostos.

O criticismo marca uma atitude superadora e sintética ou, pelo menos,
pretende ser superadora e sintética. O criticismo aceita e recusa certas
afirmacdes das duas outras correntes, mas possui um valor préprio e
autdbnomo, por ter revisto a colocagdo mesma dos problemas. Essa atitude
nao é, pois, eclética, porque resulta de uma analise dos pressupostos do
conhecimento. (Reale, 1996, p.100)

Esta corrente aceita e recusa certos postulados de duas outras correntes
(empirismo e racionalismo), mas possui um método préprio e autbnomo, por ter

revisado a posi¢cao dos problemas:

(...) O que marca e distingue o criticismo kantista é a determinacao a priori
das condi¢des logicas das ciéncias. Declara, em primeiro lugar, que o
conhecimento ndo pode prescindir da experiéncia, a qual fornece o material
cognoscivel, e nesse ponto coincide com o empirismo (ndo ha conhecimento
da realidade sem intuicdo sensivel); por outro lado, sustenta que o
conhecimento de base empirica ndo pode prescindir de elementos racionais,
tanto assim que s6 adquire validade universal quando os dados sensoriais
sdo ordenados pela razdo: “os conceitos, diz Kant, sem as intuicbes
(sensiveis), sdo vazios; as intuigdes sem os conceitos sdo cegas”.

Essa frase é muito expressiva, ao frisar que os dados empiricos, que se
obtém através das sensacdes, seriam cegos ou desprovidos de significado,
se desligados dos conceitos proprios do entendimento ou intelecto; e que os
conceitos, por sua vez, seriam vazios, se ndo recebessem o contetido dos
elementos empiricos. Ha, pois, uma funcionalidade essencial entre aquilo que
Kant considera a priori e os elementos da experiéncia: — somente se pode
afirmar algo a priori, isto €, com validez em si, no ato mesmo de pensar, se
essa assercao é feita em funcdo da experiéncia, e sO € possivel experiéncia
condicionada a conceitos admitidos a priori. (...) (Reale, 1996, p.100-101)
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De Cicco (1995), relembra que esse esforgo kantiano em defender as virtudes
da raz&o tinha como meta proteger do ceticismo absoluto de Hume, a ciéncia
experimental que estava sendo desmoralizada pela critica que ndo admitia a ideia

universal com base na verdade fatica:

Todo esse raciocinio se aplica também ao tempo, juntamente com um
argumento adicional, que valeria a pena considerar. Uma propriedade
inseparavel do tempo, e que constitui de certa maneira sua esséncia, é que
suas partes sdo todas sucessivas, nenhuma delas podendo coexistir com
outra, ainda que sejam contiguas. A mesma razéo pela qual o ano de 1737
ndo pode coincidir com o presente ano de 1738 faz que todo momento deva
ser distinto de outro, isto é, deva ser posterior ou anterior a ele. Portanto, é
certo que o tempo, tal como existe, deve ser composto de momentos
indivisiveis. Pois se, no caso do tempo, nunca pudéssemos chegar ao fim da
divisdo, e se cada momento, ao suceder outro, ndo fosse perfeitamente
singular e indivisivel, haveria um numero infinito de momentos ou partes
coexistentes de tempo. Acredito que todos irdo concordar que isso seria uma
pura e simples contradicao.

A divisibilidade infinita do espaco implica a do tempo, como fica evidente pela
natureza do movimento. Se a segunda, portanto, & impossivel, a primeira
também deve ser. (Hume, 2001, p.57)

Observa-se em Kant uma passagem em defesa da contribuicdo das
possibilidades e dos principios como ferramentas indispensaveis ao conhecimento,
que se constitui numa oposicdo direta a assertiva de Hume, citada anteriormente,

onde € rechacgada a ideia da divisibilidade em perspectiva profunda:

Mais significativo que todo o precedente é o fato de que certos conhecimentos
abandonam mesmo o campo de todas as experiéncias possiveis e parecem
estender o &mbito dos nossos juizos acima de todos os limites da experiéncia
mediante conceitos aos quais em parte alguma pode ser dado um objeto
correspondente na experiéncia.

E justamente nestes Ultimos conhecimentos, que se elevam acima do mundo
sensivel, onde a experiéncia ndo pode dar nem guia nem correcao, residem
as investigacfes de nossa razdo que pela sua importancia consideramos
muito mais eminentes e pelo seu propdsito Ultimo muito mais sublimes do que
tudo o que o entendimento pode aprender no campo dos fendmenos; mesmo
sob o perigo de errar, nisto arriscamos antes tudo a dever desistir de tao
importantes investigacdes por uma razdo qualquer de escrupulo, de
menosprezo ou de indiferenca. Esses problemas inevitaveis da propria razéo
pura sdo Deus, liberdade e imortalidade. A ciéncia, porém, cujo proposito
ultimo esta propriamente dirigido com todo o seu aparato sé a solugao desses
problemas denomina-se Metafisica; o procedimento desta é de inicio
dogmatico, ou seja, assume confiantemente a sua execugdo sem um exame
prévio da capacidade ou incapacidade da razdo para um tdo grande
empreendimento. (Kant, 1980, p.25)
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Num segundo momento da obra kantiana, foram criadas as categorias de
quantidade, qualidade e relacdo, e também os juizos que pode realizar de forma

relativa a essas categorias:

Em todos os juizos em que for pensada a relacdo de um sujeito como
predicado (se considero apenas os juizos afirmativos, pois a aplicagdo aos
negativos é posteriormente facil), essa relacéo é possivel de dois modos. Ou
o predicado B pertence ao sujeito A como algo contido (ocultamente) nesse
conceito A, ou B jaz completamente fora do conceito. A, embora esteja em
conexdo com 0 mesmo. No primeiro caso denomino o juizo analitico, no outro
sintético. Juizos analiticos (os afirmativos) sdo, portanto, aqueles em que a
conexdo do predicado com o sujeito for pensada por identidade; aqueles,
porém, em que essa conexdo for pensada sem identidade, devem denominar-
se juizos / sintéticos. Os primeiros poderiam também denominar-se juizos de
elucidacdo e os outros juizos de ampliacdo. Com efeito, por meio do
predicado aqueles nada acrescentam ao conceito do sujeito, mas somente o
dividem por desmembramento em seus conceitos parciais que ja eram
(embora confusamente) pensados nele, enquanto que os Ultimos ao contrario
acrescentam ao conceito do sujeito um predicado que de modo algum era
pensado nele nem poderia ter sido extraido dele por desmembramento
algum. (...)

Os juizos de experiéncia como tais sdo todos sintéticos. Com efeito, seria
absurdo fundar um juizo analitico sobre a experiéncia, pois para formar o
juizo de modo algum preciso sair do meu conceito nem, portanto, de nenhum
testemunho da experiéncia. Que um corpo é extenso, eis uma proposi¢ao
certa a priori e ndo um juizo de experiéncia. Pois antes de recorrer a
experiéncia jA possuo no conceito todas as condicbes para 0 meu juizo,
conceito do qual posso extrair o predicado segundo o principio de contradi¢cao
e com isso tornar-me ao mesmo tempo consciente da necessidade do juizo,
coisa que a experiéncia nunca me ensinaria. (Kant, 1980, p.27-28)

De Cicco (1995) afirma que nesse instante se consolidava o pensamento
relativista na obra de Kant, jA que a experiéncia de cada um é diferente de outrem,
embora os juizos a priori e as categorias estejam presentes em todo o ser humano
racional. Tal pensamento preservou a utilidade da razdo sem menosprezar a
experiéncia, conciliando as correntes racionalista francesa e empirista inglesa no seu

idealismo transcendental:

Juizos matematicos sao todos sintéticos. Embora incontestavelmente certa e
muito importante em sua consequéncia, esta proposicéo parece ter passado
até agora desapercebida as observacbes dos dissecadores da razéo
humana, parecendo antes justamente opor-se a todas as suas conjeturas.
Com efeito, por ter-se descoberto que as referéncias dos matematicos
procedem todas segundo o principio de contradicdo (0 que a natureza de
cada certeza apoditica exige), persuadiram-se que também os principios
seriam conhecidos a partir do principio de contradicdo. Nisso se enganaram,
pois, uma proposic¢ao sintética pode seguramente ser compreendida segundo
o principio de contradicdo, mas somente de tal modo que se pressuponha
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uma outra proposicao sintética da qual a primeira possa ser inferida, jamais,
porém em si mesma.

Antes de tudo precisa-se observar que proposicdes matematicas em sentido
préprio sdo sempre juizos a priori € ndo empiricos porque trazem consigo
necessidade, que ndo pode ser tirada da experiéncia. / Se ndo se quer
conceder isso, pois bem, entdo limito minha proposicdo a matematica pura,
cujo conceito ja traz consigo que ela ndo contém conhecimento empirico, mas
s6 conhecimento puro a priori. (Kant, 1980, p.28-29)

Nesse sentido, o conhecimento do objeto submete-se aos pressupostos l6gicos
do relativismo criticista no que tange a teorética ou a razdo pura. Ou seja, 0s juizos a
priori da sensibilidade as estruturas do intelecto, limitando o sujeito cognoscente a
compreensao fenomenoldgica por meio da experiéncia.

Ainda sobre os juizos analitico e sintético, Mendonca descreve que no primeiro
a verdade € evidente — o circulo é redondo — e no segundo sdo acrescentados
caracteres — a parede € amarela — a cor ndo pertence a natureza da parede, porém
em razao da experiéncia cognitiva humana inclui-se um predicado que néo € extraido

do préprio objeto:

Pensamento, para Kant, é elaboracdo de juizos. Quando dizemos que o
circulo é redondo ou que a parede é amarela enunciamos dois tipos distintos
de juizos. O primeiro € um Juizo analitico e outro é sintético. O circulo é
redondo é um juizo analitico porque o predicado (redondo) que atribuo ao
sujeito (circulo) corresponde, integra a natureza do sujeito e um processo de
analise o extrai do préprio sujeito. A parede e amarela é um juizo sintético
porque o predicado (amarelo) é algo que ndo integra a natureza do sujeito
(parede) mas que lhe acrescento, em razdo da experiéncia, como poderia
acrescentar outra cor ou outra qualidade. Afirma entdo Kant que os Juizos
analiticos sdo universais e necessarios, mas sao tautoldgicos, ou seja, nada
acrescentam de novo. N&o ha progresso, ndo ha conquista cientifica nos
juizos analiticos. A ciéncia progride afirmando predicados que néo integram
a natureza do sujeito, ou seja, através de juizos sintéticos, que derivam da
experiéncia. O problema é que a experiéncia ndo nos revela a coisa em si,
apenas os fendmenos, condicionados temporal e espacialmente. (Mendonca,
1999, p.115-116)

Nesse contexto, para 0s céticos esses juizos sintéticos jamais poderiam
alcancar a universalidade presente nos analiticos, porque estavam presos e limitados
a experiéncia.

Quem poderia garantir que as cores poderiam ser aplicadas em todas as

paredes?

18



Como visto anteriormente, Kant enfrentou a questao e defendeu que os juizos
sintéticos que decorrem da experiéncia sdo aceitos como universais e necessarios,
em razdo da forma de pensar do sujeito. Os homens formulam juizos cientificos, que
sdo sintéticos a priori para todos os homens, pois a sua universalidade vem do préprio
sujeito e nao do objeto.

Por isso, quando se afirma que o aumento da temperatura promove uma
dilatacdo dos corpos, reivindica-se uma aceitacao global, pois todos os homens tém
a mesma hatureza e consequentemente o fendmeno produzido por esta experiéncia
s6 pode ser visto de uma mesma maneira. Sendo assim, a universalidade surge da

exigéncia da forma de pensar humana que segue um padrao mental:

Segundo ele, os juizos sintéticos, decorrentes da experiéncia, adquirem a
rotulagem de universais e necessarios, equivalente aos juizos analiticos,
gracgas a estrutura de pensar do sujeito. A experiéncia fornece o dado e o
sujeito modela esse dado com suas condigbes subjetivas, mas o
conhecimento cientifico € universal porque o sujeito do conhecimento pensa
sempre da mesma forma, em razdo da nota de apriorismo, comum aos juizos
analiticos. Todos os juizos cientificos, para ele, sdo sintéticos a priori e quem
da essa a prioridade e consequente universalidade é o sujeito. Gracas ao
elemento formal, subjetivo, que se encontra nos juizos sintéticos, podemos
dizer que o calor dilata os corpos, com validez universal, valor universal que
nao decorre do objeto, mas do fato de que todos os homens tém, tiveram e
terdo sempre a mesma natureza e, portanto, sé podem e sO poderdo
relacionar desta forma os dados da experiéncia. A universalidade nao radica,
assim, na objetividade, mas na subjetividade, na identidade da situacéo
mental dos homens. (...) (Mendonga, 1999, p.116-117)

Mendonga observa, tanto com relacdo ao criticismo quanto ao criticismo
juridico, que o problema é o subjetivismo extremado, pois 0 conhecimento jamais
pode ser construido sem a base objetiva. Nao se trata de se reconhecer um
condicionamento inevitavel da experiéncia, mas sim de se reconhecer a partir dos
estudos psicoldgicos a inevitavel fonte do conhecimento que é a relagdo humana,
realizadora de uma experiéncia que a tudo alcanca. Em razéo disso, destaca que o
préprio conhecimento juridico ndo pode ser reduzido a um puro formalismo, sem a
devida compreenséo da realidade.

Nesse sentido, afirma Mendonca que o equivoco criticista de Kant a Kelsen,
era o de se vislumbrar as relagdes somente no plano da logica, como exigéncias do

pensar, esquecendo-se que estas sao antes, exigéncias do ser. As rela¢cdes humanas
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séo ontologicas, de modo que quando se pensa o ser, se pensa em relacédo a outro

ser:

Todos os reparos criticos a concepcao kantiana podem ser reafirmados em
relacio a Kelsen, na medida em que, ndo historicamente, mas
dialeticamente, a concepcdo kelseniana se deriva da posicdo de Kant.
Embora ele afirme que desconhecia as obras de Kant quando escreveu sua
Teoria Pura do Direito, Kelsen retoma o pensamento kantiano expresso na
Critica da Razao Pura Teodrica. Com muito mais razao aplicam-se a ele,
portanto, os reparos ja feitos relativos a um conceito de Direito esvaziado de
gualquer relagdo com a realidade e o valor.

Em Direito Natural e Outros Ensaios, ele procurou explicar porque
caracterizava o Direito como uma categoria relativamente aprioristica.
Afirmou entdo que o Direito ndo sena uma exigéncia absoluta, mas uma
exigéncia relativa da consciéncia, pois 0 que determina essa exigéncia de
pensar, o que faz com que, num grupo social os fenbmenos sejam
relacionados segundo essa categoria aprioristica, € o poder do grupo social
dominante, que Impde seus interesses aos demais grupos que Integram a
sociedade. Com essa afirmacao, reduz o Direito a expresséo de uma técnica
de poder de um grupo, a uma técnica de forca. Chega assim ao ponto oposto
aquele que foi o ponto de partida de sua concepg¢édo. Fica abandonado todo
0 cenério tedrico de Kant, de onde partiu. O Direito, mera exigéncia légica de
pensar a empiria social, passa a ser condicionado por realidades sociais.
Essas afirmacdes colocam Kelsen em posi¢cdo rigorosamente positivista,
materialista, abalando fundamentalmente toda sua concepg¢do acerca da
natureza do Direito.

Tanto o positivismo quanto o criticisrno terminaram esvaziando o Direito de
seu conteudo valorativo, ético, e terminaram na mesma indigéncia, na mesma
pobreza de explicagdo de um conceito universal. Enquanto o positivismo &
expressdo de um relativismo objetivo, o criticismo expressa um relativismo
subjetivo. Ao contrério da posicao sustentada por ambos, existe um universo
extramental objetivo do qual conhecemos ndo s6 as manifestacbes, os
fenbmenos, mas, através destes, seu contetido ontoldgico, a natureza do ser,
as propriedades do ser. (Mendonga, 1999, p.125-126)

Reale lembra que outra corrente relativista foi o positivismo de Comte, para
guem o homem estaria limitado ao conhecimento exclusivo dos fenbmenos e que esta

acdo necessita dos instrumentos da ciéncia positiva:

Outra posicao relativista € aquela que nos é dada por Augusto Comte e por
todos os positivistas. Também Comte declara que ndo podemos conhecer
sendo fenbmenos. O conhecimento dos fendmenos esta na dependéncia dos
recursos das ciéncias positivas, culminando em uma sintese que outra coisa
ndo é sendo a Filosofia. (...)

O relativismo positivista baseia-se na apreciagcdo do saber como saber
positivo de "rela¢gBes”, que marcaria a terceira fase evolutiva da Humanidade,
superando os chamados estados "teoldgico" e "metafisico”. (Reale, 1996,
p.166-167)

Enfim, no estado positivo, o espirito humano, reconhecendo a impossibilidade
de obter nocbes absolutas, renuncia a procurar a origem e o destino do
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universo, a conhecer as causas intimas dos fendmenos, para preocupar-se
unicamente em descobrir, gracas ao uso bem combinado do raciocinio e da
observacdo, suas leis efetivas, a saber, suas relacdes invariaveis de
sucessdo e de similitude. A explicacdo dos fatos, reduzida entdo a seus
termos reais, se resume de agora em diante na ligacdo estabelecida entre os
diversos fen6menos particulares e alguns fatos gerais, cujo numero o
progresso da ciéncia tende cada vez mais a diminuir. (Comte, 1978, p.4)

No campo do direito, o relativismo de Kant, Comte e posteriormente Kelsen,
pode ser reconhecido como ponto de origem de um novo posicionamento das
questdes da filosofia juridica.

Para Bobbio, o positivismo juridico tem sua origem na iniciativa de fornecer ao
direito uma metodologia cientifica com rigidos parametros conforme as demais
ciéncias, ou seja, eliminando de seu universo o juizo de valor, dando énfase a ideia

de validade da norma:

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

Nesse contexto, imagina-se a validade do direito como sendo o reconhecimento
da existéncia das normas e sua obrigatoriedade, que se traduz em caracteristica do
direito. Pode-se relacionar a validade com duas perspectivas, inicialmente com a
fonte, ou seja, uma norma € valida se existe juridicamente e se for produzida por uma
fonte competente.

Nesse aspecto, a validade n&do pode ser indagada com relacdo ao contetdo
normativo, ainda que em confronto com elementos da moral ou da politica, porém

pode ser questionada com relacao a regra definida no momento da sua criacéo.
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E posteriormente com o minimo de eficacia, pois o0 maximo de eficacia
determinaria a auséncia de necessidade do direito e a inexisténcia de eficacia

demonstraria que nao se tem validade:

O positivismo juridico, definindo o direito como um conjunto de comandos
emanados pelo soberano, introduz na defini¢do o elemento Unico da validade,
considerando, portanto, como normas juridicas todas as normas emanadas
num determinado modo estabelecido pelo préprio ordenamento juridico,
prescindindo do fato de estas normas serem ou nao efetivamente aplicadas
na sociedade: na definicdo do direito ndo se introduz assim o requisito da
eficacia.

Uma corrente juridica contemporanea (surgida no inicio do século passado),
gue pode ser considerada pertencente ao positivismo juridico entendido em
sentido genérico, embora se diferencie do positivismo em sentido estrito,
sustenta que é insuficiente a definicdo do direito baseada no requisito Unico
da validade, sendo necessério, pelo contrario, introduzir também o requisito
da eficacia. O direito, observa essa escola, é uma realidade social, uma
realidade de fato, e sua funcéo é ser aplicado: logo, uma norma que néo seja
aplicada, isto é, que ndo seja eficaz, ndo é, consequentemente, direito. A
doutrina desta corrente, que é conhecida com o0 nome de escola realista do
direito, pode ser resumida da seguinte maneira: é direito o conjunto de regras
que séao efetivamente seguidas huma determinada sociedade. (Bobbio, 1995,
p.142)

A perspectiva da fonte nos oferece o formalismo como caracteristica da
definicdo juspositivista do direito como valido, enquanto que a perspectiva da eficacia
da a definicdo do direito como norma eficaz, apregoada pela escola realista do direito
que pode em sentido genérico ser considerada pertencente ao positivismo juridico,
porém em sua diversidade tem um elemento em comum séo definicbes anti-
ideoldgicas, definicbes que ndo fazem referéncia a valores ou fins que seriam préprios

do direito:

As diferentes definicbes do direito dadas pela escola realista e aquelas da
escola positivista (em senso estrito, por exemplo, a de Kelsen) decorrem do
ponto de vista diverso em que os expoentes das duas escolas se colocam,
para considerar o fendmeno juridico; os juspositivistas enfocam o direito pelo
angulo visual do dever ser, considerando assim o direito como uma realidade
normativa; os realistas enfocam o direito do angulo visual do ser,
considerando assim o direito como uma realidade fatual.

E incorreto considerar incompleta a definicdo juspositivista baseada no
requisito Unico da validade; esta realmente se adequa e reflete fielmente a
atitude operativa, que efetivamente o jurista assume. O jurista, ao
desenvolver a sua atividade, se coloca diante do direito de um ponto de vista
normativo, considera as normas juridicas no plano do dever ser: ele, antes de
estudar o conteddo de uma norma ou de um instituto juridico, se pergunta se
eles sdo validos, mas ndo se indaga também se sdo eficazes, isto é, se ou
em qual medida foram, sdo ou serdo aplicados.
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A diversidade entre a definicdo juspositivista e a realista nasce, em Ultima
andlise, do modo diverso de individualizar a fonte do direito. O que significa
para um realista dizer que o direito sdo as normas efetivamente cumpridas?
Em outras palavras: que conduta se observa para estabelecer a efetividade
de uma norma? Talvez a conduta dos cidadaos? N&o: quando os realistas
falam de eficacia do direito ndo se referem ao comportamento dos cidadaos;
nao pretendem dizer que sao direito as normas aplicadas por estes Ultimos,
e isto por dois motivos: em primeiro lugar, se se devesse acolher uma
semelhante definicdo do direito, este ndo existiria porque ndo ha normas
juridicas que todos os cidadaos respeitem; em segundo lugar, é
extremamente dificil (e praticamente impossivel) desenvolver uma
investigacdo socioldgica para verificar se e em qual medida os cidadaos
aplicam certas normas — e consequentemente constatar quais sdo as
normas juridicas. (Bobbio, 1995, p.142-143)

Nessa Otica, ambas podem ser qualificadas como definicdes positivistas (em
sentido lato), em contraposicao as defini¢cdes ideoldgicas ou valorativas, que (sempre
em sentido lato) podem ser definidas como jusnaturalista.

Quando se procura identificar uma caracteristica fundamental das definicbes
positivistas, observa-se que esta é representada pelo fato de que as mesmas
procuram estabelecer o que é direito, independentemente do seu conteddo ou da
matéria que regula, pois nesse sentido o direito pode disciplinar todas as condutas
humanas possiveis e isto precisamente porque o direito € uma técnica social que
serve para influir na conduta humana. Desse entendimento nasceu a expressao
formalismo juridico.

E importante destacar que quando Kelsen trouxe para o direito a dicotomia
kantiana, mundo do ser e mundo do dever ser, trouxe também o relativismo, pois
quando admite o conhecimento juridico sendo possivel somente a partir dos
elementos formais do direito, ou seja aqueles que permitem a sua reproducao partindo
de si mesmo, j& admitem o fechamento cognitivo no préprio sistema, o que apenas
possibilita um conhecimento parcial.

Dessa forma, ainda que numa perspectiva formal, quando se aceitou a ideia de
uma técnica social, surgiu a necessidade de ampliar-se os limites do positivismo
juridico, mantendo-se o nexo do direito com a sociedade. Essa concep¢ao tornou-se

base para as teorias dos sistemas juridicos:

Isso significa que o jurista da era moderna, ao construir os sistemas
normativos, passa a servir aos seguintes propoésitos, que sdo também seus
principios: a teoria instaura-se para o estabelecimento da paz, a paz do bem-
estar social, a qual consiste ndo apenas na manutencao da vida, mas da vida
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mais agradavel possivel. Por meio de leis, fundamentam-se e regulam-se
ordens juridicas que devem ser sancionadas, o que da ao direito um sentido
instrumental, que deve ser captado como tal. As leis tém um carater formal e
genérico, que garante a liberdade dos cidadaos no sentido de disponibilidade.
Nesses termos, a teoria juridica estabelece uma oposicéo entre os sistemas
formais do direito e a propria ordem vital, possibilitando um espaco
juridicamente neutro para a perseguicdo legitima da utilidade privada.
Sobretudo, esboca-se uma teoria da regulacdo genérica e abstrata do
comportamento por normas gerais que fundam a possibilidade da convivéncia
dos cidadéos. Existe aqui, manifestamente, uma preocupagéo em secularizar
a teoria juridica, evidenciando uma ruptura com a prudéncia romana e com a
grega, as quais haviam persistido na esteira do Cristianismo. A experiéncia
romana vai sendo esquecida a medida que a autoridade ligada a fundacao
vai desaparecendo. (...)

Estava configurado, pois, um dos caminhos para uma ciéncia no estilo
moderno, isto €, como um procedimento empirico-analitico. Nao, é verdade,
com o mesmo rigor de Descartes ou o sucesso de Galileo, mas num sentido
gue podemos chamar de pragmatico, em que os modelos de direito natural
sdo entendidos ndo como hipéteses cientificas a verificar, mas como um
exemplo, paradigma que se toma como viavel na experiéncia. Com isso, fica
aberta a trilha para que as situag@es sociais ali prescritas, com todas as suas
condicionantes racionais, possam ser imaginadas como possiveis de existir
sob certas condicBes empiricas. Desse modo, a teoria juridica consegue
transformar o conjunto de regras que compdem o direito em regras técnicas
controlaveis na comparacdo das situacfBes vigentes com as situagbes
idealmente desejadas. Modifica-se, assim, seu estatuto teérico. Nao é mais
nem contemplag¢éo, nem manifestacao de autoridade, nem exegese a moda
medieval, mas capacidade de reproducéo artificial (laboratorial) de processos
naturais. Ela adquire, assim, um novo critério, que é o critério de todas as
técnicas: sua funcionalidade. (Ferraz Jr., 2007, p.69-70)

A figura que resta para compor esta relacéo, naturalmente € a do cientista, pois
este é o sujeito da investigacdo, somente pela sua atuacdo por meio de um método é
que se torna possivel a nossa ligacdo com o objeto, viabilizando a verificacao,
construcéo, aplicacéo e transmisséo desse conhecimento.

Com relacéo as ciéncias naturais, o saber € constituido com a meta de explicar
os fatos e, na medida do possivel, identificar as suas ligacdes, construindo um
universo proprio de verificagbes descritas e explicadas. Nas ciéncias humanas, a

missdo continua sendo a mesma, explicar fatos e respectivas ligacoes:

Dentro do espirito do presente trabalho, podemos apontar uma basica, e
guase sempre aceita: a distincdo entre dois tipos de ciéncias, as naturais e
as humanas.

Dentre as diferencas possiveis entre esses dois tipos, podemos apontar 0
seguinte: nas ciéncias naturais o conhecimento é construido com o objetivo
de explicar os fatos e tentar descobrir as ligacdes entre eles, organizando um
mundo préprio de constatacdes descritas e explicadas.

Nas ciéncias humanas busca-se igualmente explicacdo para os fatos e suas
ligacdes. Contudo, nelas aparece o homem com suas acées como objeto de
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investigacdo. As acgdes dos homens e suas intrincadas relacfes
interpessoais, que trazem resultados imprevisiveis, obrigam a introdugdo do
ato de compreender junto ao de explicar. E necessario, nas ciéncias
humanas, captar o sentido dos fenémenos humanos; é preciso compreendé-
lo, portanto, numa acepc¢ao valorativa. (Nunes, 1996, p.13-14)

Entretanto surge neste espaco o homem e suas acdes como objeto a ser
conhecido. As ac¢Bes humanas e as intrinsecas relacfes interpessoais que as
determinam, por vezes apresentam efeitos imprevisiveis, determinando a
necessidade do ato de compreender junto ao de explicar.

Nesse sentido, para as ciéncias humanas é necessario perceber o significado
dos fendmenos humanos, ou seja compreendé-lo numa concepc¢ao axioldgica. Porém,
é de igual importancia identificar a reflexdo do homem, autor da acéo, em relacéo ao
seu ato e quanto as relacdes intersubjetivas dali supervenientes.

Tal proposta cognitiva, ao considerar a dimensdo valorativa, ampliou a
complexidade dos objetos analisados, dificultando a sua captagdo e impondo um
desafio ao seu cientista. Diante dessa complexidade, surgiram duvidas sobre o grau
de cientificidade desse conhecimento, pois ndo se traduz em certeza as suas relacées
de causalidade. As causas conhecidas nem sempre ocasionam o resultado esperado,
diante disso, justifica-se ainda mais a necessidade da devida compreensao dos seus

fendmenos:

Além disso, ndo basta ao cientista tentar compreender o sentido da acéo ou
do comportamento humano; é preciso, também, investigar o que o0 homem
gue gerou a acgdo, ele proprio, pensa ou sente em relacdo a seu ato, bem
como das inter-relagcfes pessoais dali provenientes.

Isso acaba aumentando a complexidade dos objetos postos em andlise nas
ciéncias humanas, de forma que alguma coisa se perca ou seja dificil de ser
captada. A introducédo do valor na ciéncia causa, sem duvida, um transtorno
enorme ao cientista.

Chega-se, por isso, a por em duvida o grau de cientificidade dessa ciéncia,
pois ndo se pode ter certeza precisa das relacdes de causalidade. Nem
sempre as mesmas causas ja conhecidas geram o efeito esperado. Dai o
limite e a importancia da compreensdo dos fendmenos para as ciéncias
humanas. (Nunes, 1996, p.14)

Alem disso, ao se mencionar a tradicional questdo sobre a neutralidade do
cientista em relacdo ao objeto, ainda que fosse admitido nas ciéncias naturais, ndo
seria possivel tal assertiva com relacdo as ciéncias humanas, considerando que seu
cientista em ato continuo é pesquisador e pesquisado, interagindo com o fenbmeno
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sob analise e dessa forma influindo na constru¢cdo do comportamento humano que se
quer conhecer. Desse aparente caos metodoldgico, é que surgem 0s principais ramos

desse conhecimento: a filosofia, a sociologia e o direito:

Discute-se se é possivel ao cientista agir com "neutralidade" em relagao ao
objeto de investigacao, isto &, se ele, ao ir avaliar o objeto, deixa seus proprios
valores e sentimentos pessoais de lado.

Ha os que dizem que sim, apostando na capacidade do cientista de observar
fatos sem se envolver e a partir deles elaborar seu trabalho cientifico, sem
interferéncia pessoal.

Ha os que afirmam ser impossivel ao cientista investigar os fatos sem uma
tomada de posicao pessoal, uma vez que a propria escolha do objeto €, por
si sO, realizada com base em informacgfes preconcebidas no interior do
cientista.

Sem querer aprofundar aqui esse debate, pode-se dizer ser verdade que, em
alguns ramos, parece possivel a ele operar com neutralidade, como
acontece, por exemplo, com o célculo matemético do cientista que néo pode,
aparentemente, sofrer influéncia de seus valores e sentimentos.

Acontece que a ciéncia — ainda que matematica — é voltada para o (til, para
uma eficacia social plena, para um uso real, enfim. E ai qualquer esforgo por
neutralidade se esvai.

Nas ciéncias humanas, entdo, ndo ha a minima possibilidade de neutralidade,
visto que o cientista € ao mesmo tempo pesquisador e pesquisado. Participa
do mesmo fendmeno social investigado, sendo certo que até mesmo suas
buscas influem no préprio processo de formacdo do comportamento humano
gue se investiga, o que, sem dlvida, traz mais angustia para o seio das ja
angustiadas ciéncias humanas, que lidam com objetos tdo dificeis de ser
captados.

As ciéncias refletem, assim, condutas engajadas dos cientistas no momento
histérico das sociedades em que vivem e pesquisam. (Nunes, 1996, p.14-15)

Esse método de investigacdo complexo, aproxima-se do angulo da zetética
juridica aplicada. Segundo Ferraz Junior, quando analisa-se uma constituicao
enguanto fenbmeno constitucional e o seu objeto define-se por revelar a atuacédo do
ponto de vista social, histérico, politico e econémico, o produto da pesquisa pode
contribuir no aprimoramento da funcéo de solucionar conflitos.

Porém, quando essa pesquisa tiver por objeto uma observacdo no ambito
formal, registra-se o fundamento l6gico das regras e a sua norma fundamental,

traduzindo-se numa zetética juridica pura:

Da perspectiva por nés proposta, o ponto comum que distingue e agrupa
essas investigacdes é seu carater zetético. Como a investigacao zetética tem
Sua caracteristica principal na abertura constante para o questionamento dos
objetos em todas as dire¢des (questdes infinitas), € preciso, a propésito disso,
proceder a sua explicitacdo.

(..)
26



Como, porém, em toda investigagdo zetética, alguns pressupostos admitidos
como verdadeiros passam a orientar os quadros da pesquisa, é possivel
distinguir limites zetéticos. Assim, uma investigacao pode ser realizada no
nivel empirico, isto é, nos limites da experiéncia, ou de modo que ultrapasse
esses limites, no nivel formal da logica, ou da teoria do conhecimento ou
metafisica, por exemplo. Além disso, a investigacdo pode ter um sentido
puramente especulativo, ou pode produzir resultados que venham a ser
tomados como base para uma eventual aplicacdo técnica a realidade.
Tendo em vista esses limites, podemos assim falar em zetética empirica e
zetética analitica. Tendo em vista a aplicagdo técnica dos resultados da
investigacao, falamos em zetética pura e aplicada. No exemplo anterior, a
investigacdo da constituicho com vista na realidade social, politica,
econbmica, da-se no plano da experiéncia, sendo, pois, uma investigacédo
zetética empirica. Se partirmos, porém, para uma investigacdo de seus
pressupostos légicos, enderecando-nos para uma pesquisa no plano da
I6gica das prescrigfes, indagando do carater de norma primeira e
fundamental de uma Constituicdo, entdo estaremos realizando uma
investigacao zetética analitica. Por outro lado, se a investigacdo do fendémeno
constitucional se d4 com o fim de conhecer o objeto para mostrar como
Constitui¢cbes, social, historica, politica, economicamente atuam, ent&o
estamos tratando de zetética aplicada, pois os resultados da investigacéo
podem ser aplicados no aperfeicoamento de técnicas de solu¢éo de conflitos.
Se, porém, a investigacdo tem uma motivacdo desligada de qualquer
aplicacdo, entdo um estudo da constituicdo, por exemplo, como forma
prescritiva fundamental, base logica de um sistema de normas, terd o sentido
de uma zetética pura. (Ferraz Junior, 2007, p.44-45)

Conforme demonstrado, desde os primeiros esforcos direcionados a
sistematizacdo do direito até as teorias mais recentes sobre a sua perspectiva no
campo cientifico, seu objeto foi aproximando-se das relacdes intersubjetivas, ao ponto
de que na atualidade, torna-se inevitavel aceitar que o fenbmeno juridico esta
condicionado a desenvolver-se na sociedade, que por consequéncia encontra, no

direito, a garantia das geracdes futuras.
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1.1 - DIREITO E SISTEMAS JURIDICOS: UMA QUESTAO DE FUNCAO
SOCIAL

Refletindo sobre a origem da expresséao sistema Losano, identificou que para
os gregos dois significados eram atribuidos. Um mais amplo registrava que qualquer
agrupamento de elementos ja constituia um sistema e outro sentido mais preciso
abordava a ideia de ordem na perspectiva social e cultural. Ressalta ainda que o termo
sistema foi recepcionado pelo latim, lingua mais focada na concretude das coisas, dai

sua aproximacao com a palavra estrutura:

Pontos de interseccao e desenvolvimentos do discurso. No grego classico, o
termo "sistema" tem dois significados técnicos (na métrica e na musica) e dois
significados técnicos. O significado mais genérico indica qualquer forma de
agregacdo: € um "sistema" também a corporagdo dos apicultores. O outro
significado, técnico, mas menos impreciso, é referido & ordem do mundo
social e natural: 0 cosmos distingue-se do caos porque é um conjunto. Um
problema de fundo, debatido, mas néo resolvido, é se o cosmos deva ser
visto como ordenado por leis em analogia com a sociedade, ou se a ordem
da sociedade se modela sobre a do cosmos: nos dois casos, 0 pensamento
grego recorre a nogao de sistema. (Losano, 2008, p.03)

Para o direito, tornou-se um legado inestimavel o esforco romano em ordenar
0 conhecimento juridico, com suas famosas compilacdes, ou seja, a chegada do
sistema para o latim. Findado o império romano continuou na idade média o
desenvolvimento do pensamento sistémico, com influéncia religiosa e pouca base

cientifica, que perdurou até o renascimento:

(...) No direito (sem duvida, o legado de maior relevancia da civilizag&o
romana), o termo "sistema" entrou mais tarde sob a influéncia bizantina, mas
a exigéncia de ordenar o material juridico esteve presente ja a partir da época
classica, ou seja, aproximadamente desde o século Il a.C. A compilacdo
ordenada por Justiniano em 528 d.C. foi uma ciclépica empresa sistematica,
mesmo que seu produto fosse chamado de Digestum ou Corpus iuris. Hoje,
fala-se de sistematica do direito romano, entendendo a ordem com que 0s
juristas latinos expunham a matéria juridica: a sistematica pode ser de tipo
I6gico (modelo gaiano), pode inspirar-se nas fontes (reproduzindo a estrutura
do Edito perpétuo), ou pode tornar propria a ordem do corpus justiniano. Em
todo caso, a organizacdo do material juridico respondia, principalmente, as
exigéncias praticas ou didaticas. Somente em épocas muito recentes tentou-
se identificar uma técnica sistematica romana a luz da evolucdo posterior da
nocao de sistema e recorrendo também as teorias mais modernas. Com a
dissolugdo do mundo romano no mundo medieval, continuaram e se
enriqgueceram varios saberes hoje esquecidos (também magicos e
pseudocientificos) de algum modo conexos com o pensamento sistematico:
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mathesis universalis, mnemotécnica, clavis universalis, linguas artificiais
perfeitas, arbor scientiarum sao alguns dos "fésseis intelectuais" que marcam
uma transicdo e uma continuidade destinada a durar até o Renascimento
tardio. (Losano, 2008, p.03-04)

Para o jurista restou a concep¢do de que a matéria se concretiza num todo
sistémico, onde representa um cosmos de orientagbes em contraposicdo ao caos
fenomenoldgico. Entretanto, Losano demonstra que em razdo de imprecisdes
semanticas, os juristas enfrentam dificuldades para indicar os critérios ordenadores

da realidade observada:

Falta, portanto, uma exposicdo ordenada das informacdes que deveriam
constituir o pano de fundo de um estudo estrutural do direito. Por esse motivo,
€ oportuno antepor a tal estudo uma sumaria histéria seméntica do termo .
'sistema” e de alguns de seus sindnimos. Essa histéria seméantica, modesta
na estrutura e ainda mais nos resultados, constitui o primeiro passo para uma
mais ampla histéria do pensamento sistemético, cuja inoportunidade, em um
estudo juridico, seria igual apenas a dificuldade de realiza-la. A despeito de
seus limites, essa premissa histdrica deveria contribuir para uma melhor
compreenséao das sucessivas consideracdes analiticas.

Essa histéria semantica tem uma configurac@o peculiar: em relagdo a uma
exposi¢cdo juridica, apresenta-se como uma pesquisa interdisciplinar,
envolvendo argumentos que geralmente ndo sdo estudados apenas pelos
juristas; em relacdo a uma exposic¢ao histérica, ela se pde como pesquisa
limitada aos Unicos problemas seméanticos conexos com o termo "sistema" e
com alguns de seus sinbnimos. E, portanto, uma exposicao filoséfica,
caracterizada por um recorte particular: o de fornecer elementos uteis,
mesmo indiretamente, para a melhor compreensdo do debate sobre a
natureza sistematica do direito. Para tracar um mapa mais exato dessa
histéria semantica, é preciso explicar agora os motivos tanto da extensao
interdisciplinar quanto da limitacdo histérica que ai se encontram. (Losano,
2008, p.06-07)

De certa maneira, essa imprecisdo, que nao torna claro os critérios, € um
problema filosofico relacionando realidade e sociedade, natureza e cultura. Tal
problematica, acabou sendo concentrada num esforco grego, romano, medieval,

moderno e atual para interpretar a sociedade como um sistema:

Esse uso excessivamente genérico do termo latino (em certa medida analogo
a acepcao menos rigorosa do termo grego em sentido técnico) tornou, porém,
impossivel expressar com ele uma conexao particularmente estrita. Por isso,
tendo de indicar uma relagdo nado-genérica entre varios elementos,
numerosos textos recorrem a uma hendiadis, na qual o termo compages €
associado ao termo structura. O termo structura — e mais ainda os verbos
struere e construere — comecam, assim, a ser usados em um sentido muito
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importante para os filésofos e, portanto, também para os juristas modernos.
De fato, o pensamento sistematico forja a propria terminologia, referindo-se
constantemente a metaforas arquitetdnicas, as quais precisamente esse uso
latino tinha conferido dignidade filosofica: basta lembrar que Lambert e Kant
designam com "Architectonic" as suas teorias do sistema (cf. infra, cap. V, 2,
b). Assim, o latinizante alemé&o dos pandectistas do século XIX recorrera ao
termo Konstruktion para indicar a organizacao dos elementos de que consta
um ordenamento juridico. Como termo técnico da linguagem juridica,
Konstruktion retornara, em seguida, do alemao as linguas romanicas, para
designar a peculiar atividade do jurista que organiza em totalidade coerente
0 material, objeto do seu estudo (cf. infra, caps. XIl e XIll). (Losano, 2008,
p.17-18)

Entende-se dessa forma que Losano ao construir seu registro historico sobre a
origem do termo sistema, defendeu a ideia de que a dificuldade seméantica de cada
época esta ligada ao fato de que o pensamento sistémico cria expressdes proprias, ja
gue néo pode libertar-se das comparacdes vindas da sua arquitetura estrutural.

Sobre o tema, destaca Canaris que fracassaram tanto a jurisprudéncia do
interesse quanto a jurisprudéncia dos conceitos, em razao de seu forte viés estrutural
impedindo o direito de se aproximar da realidade concreta, havendo um predominio

do discurso:

O irrealismo metodologico, enquanto fenémeno histérico-cultural
devidamente situado, emerge duma complexidade causal de andlise dificil.
Como foi dito, ele tem, na base, a incapacidade demonstrada pelos
esquemas formalistas tradicionais e pelo juspositivismo em acompanhar as
novas necessidades enfrentadas pelo Direito. Mas tal factor, j& de si
importante, viu o seu influxo multiplicado pela especializacdo dos juristas.
No periodo do Direito comum, os diversos ramos juridico-normativos eram
cultivados pela generalidade dos juristas. A evolugdo subsequente implicou
um desenvolvimento sem precedentes, em termos quantitativos, do material
requerido para a solucdo de casos concretos. A multiplicacdo das fontes, da
doutrina e da jurisprudéncia e a propria complexizagdo das situagfes
vocacionadas para a intervengado do Direito, atingiram, ao longo deste século,
uma proporc¢édo que inviabiliza qualquer controlo alargado, realizado por uma
Unica pessoa. (Canaris, 2002, p.XXVII)

Para Arnaud e Dulce, os termos sociologia do direito ou sociologia juridica
expressam o mesmo sentido para indicar um caminho cientifico tendo como objetivo
a investigacao das relacdes entre o direito e a sociedade com énfase na realidade ou

fatos juridicos:

“Sociologia do direito" ou " sociologia juridica" sdo expressdes correntes, para
designar um método cientifico, cujo objeto € o estudo das relagfes entre o
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direito e a realidade social, o que igualmente se designa como o estudo da "
realidade do direito"”, ou, num sentido mais estrito, a " pesquisa acerca dos
fatos juridicos". Trata-se aqui, por um lado, das condicbes de fato de
existéncia e de desenvolvimento dos sistemas juridicos sobre o sistema
social. (Arnaud e Dulce, 2000, p.09-10)

Uma parte desses estudos, estd direcionada a investigacdo que busca
determinar qual € o papel do direito indicando seu local e sua funcédo em relacdo ao
sistema social, e outra parte esta focada na resposta social perante a atuacao juridica.

Nessa linha, aceitando-se que o sistema social € o local onde interagem o0s
individuos, submetidos as orientacdes normativas, a sociologia busca numa
perspectiva de sistema global identificar variados subsistemas de acordo com as
funcdes que desempenham e quais 0s objetivos que pretendem atingir. O subsistema
juridico, caracteriza-se pela funcdo de integracdo ou controle social, permitindo
subdivisbes em orientacdo e resolucdo de conflitos. Dessa forma, por natureza
configura-se num sistema polissémico, que por meio de simbolos e variadas

mensagens impulsiona as condutas sociais:

O sistema juridico possui diferentes significados, de acordo com que, como
objeto de conhecimento, se o considera numa perspectiva juridico-dogmatica
ou numa perspectiva sociojuridica. Do ponto de vista da dogmatica juridica,
o0 sistema juridico surge como um conjunto l6gico-formal de regras juridicas,
cujas caracteristicas fundamentais sdo a sistematizacéo, a generalidade, a
completude, a unidade e a coeréncia. Do ponto de vista propriamente
sociojuridico, no entanto, o sistema juridico é polissémico. Por um lado, é
concebido como lugar de interacao, isto €, como um sistema de comunicacao,
formado por simbolos normativos com funcdo Persuasiva; por outro lado,
esse sistema de simbolos normativos age como elemento causal dos
comportamentos sociais. A sociologia do direito, consequentemente, também
toma o sistema juridico como objeto de conhecimento — sem limitar-se aos
comportamentos sociais que tém uma relacdo com o direito — e isto com
base nas duas perspectivas acima assinaladas, ao mesmo tempo em que se
consideram interpretacdes juridico-dogmaticas que dao os juristas das
normas juridicas, porquanto estas também sao elementos determinantes da
conduta social dos individuos. (Arnaud e Dulce, 2000, p.11-12)

A partir do século XX a sociologia juridica posicionou-se com 0 mesmo grau de
importancia em relacdo a teoria do direito, a dogmética juridica e a filosofia do direito,
buscando num olhar externo interpretar o resultado das condutas condicionadas em
face a um sistema juridico baseado na coacao. E, por outro lado, verificar se existe
correlacdo entre as funcdes formalmente estabelecidas e suas consequéncias
praticas:
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No que diz respeito a sociologia do direito, ela examinava a realidade social
subjacente as normas juridicas, isto €, a génese destas, sua evolugdo e seus
efeitos praticos. Ela interessa-se, também, pela analise dos comportamentos
sociais condicionados ou mediatizados pela existéncia de um sistema juridico
formalmente valido, que imp8e, a forca, comportamentos especificos.
Ademais, a sociologia do direito ocupa-se do estudo das fungbes sociais
atribuidas aos elementos juridico-formais de cada sistema (tanto normas
guanto instituicfes juridicas). Para tanto, ela verifica se ha adequacéo entre
a atribuicdo formal de funcdes e os objetivos pesquisados, assim como as
consequéncias praticas, em virtude de certas normas e instituicdes estarem
formalmente em vigor. Em outras palavras, ela examina tanto a analise das
fungcBes " evidentes" quanto as "latentes" do sistema juridico e de suas
instituicoes.

Por outro lado, a dogmética juridica € uma ciéncia com fins préticos e, as
vezes, visa a prescrever e a avaliar. Ela objetiva a aplicacdo das normas e,
portanto, a tomada de deciséo juridica. (...) (Arnaud e Dulce, 2000, p.16)

Diante dessas afirmacdes, pode-se inferir que a andlise do sistema juridico,
permite a possibilidade de uma verificag&do de sintonia entre fungdes formais e as suas
realizac6es materiais, como um reposicionamento da atividade funcional.

A investigacdo desse problema encontrou no final do século XX um problema
desafiador, como aproximar a realidade social da perspectiva presente na estrutura
formal do direito.

Nesse sentido, no préximo subtdpico, serdo analisados os fundamentos dos

sistemas juridicos formais e seu aspecto funcional.
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1.2 OS SISTEMAS FORMAIS DE KELSEN, ROSS E A ABERTURA
COGNITIVA DE LUHMANN

Destaca-se como problemas importantes que causavam descontentamento
aos autores citados, a inexisténcia de uma teoria cognitiva autbnoma do direito, sendo
que para Kelsen € imprescindivel que tal teoria se baseie em uma norma fundamental,
engquanto que para Ross o fundamento esta na expresséao linguistica do fenébmeno
juridico em acéo e para Luhmann a inexisténcia de uma teoria socio-juridica capaz de
orientar a funcédo do direito na complexa sociedade atual. O ponto de partida para
estes autores foi através do desenvolvimento de uma teoria do conhecimento capaz

de sustentar uma visdo de mundo através de sistemas de conhecimentos:

A Teoria Pura do Direito € uma teoria do Direito positivo — do Direito positivo
em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, ndo
interpretacdo de particulares normas juridicas, nacionais ou internacionais.
(..)

Quando a si prépria se designa como "pura" teoria do Direito, isto significa
que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo
guanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer
gue ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sédo
estranhos. Esse é o seu principio metodolégico fundamental. (Kelsen, 1996,
p.01)

Questionar-se pode apenas se é ou nao possivel interpretar também este seu
sentido como objetivo, se o dever-ser, que é o sentido subjetivo dos atos de
producéo juridica, pode ou nao ser considerado como norma objetivamente
valida que obriga os individuos e Ihes confere direitos. E esta a questao de
como distinguir os atos de producéo juridica de outros atos de comando —
por exemplo, do comando de um salteador de estradas. J& acima se indicou
a condicao sob a qual é possivel a interpretacdo em questao: a pressuposi¢ao
da norma fundamental. (Kelsen, 1996, p.115-116)

Por que é a posicao tao diferente com respeito ao direito? Por que é o
problema da natureza do direito um problema que se encontra fora do ambito
da ciéncia juridica, estritamente falando? O que ha para ser dito sobre a
"natureza" dos fendmenos juridicos além do que emerge do estudo doutrinal
do direito (ciéncia do direito), que tem esses préoprios fendmenos como seu
objeto? Para responder estas perguntas sera conveniente realizar uma breve
digresséo linguistica. (Ross, 2000, p.29)

Atingimos agora o ponto que encerra a explicagdo do porqué constitui um
problema a "natureza do direito" e o que é o significado desse problema.
Percebemos que toda proposi¢éo que se apresenta no estudo doutrinério do
direito (ciéncia do direito) contém como uma parte integrante o conceito
"direito vigente" (de lllinois, da Califérnia, etc.). Por essa razéo nao é possivel
declarar de maneira precisa e completa o significado representativo de
quaisquer dessas proposicdes enquanto ndo se torne patente o significado
do conceito "direito vigente". Muito do aparente desacordo entre os autores
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de direito pode ser atribuido ao fato de que suas obras estédo tacitamente
baseadas em distintas conjeturas em relacdo ao significado desse conceito.
(Ross, 2000, p.34)

Desde hace tres décadas han surgido iniciativas que tratan de ir mas alla y
gue no se dejan limitar ni por las teorias dogmaticas ni por la "filosofia del
derecho”. Estas iniciativas comunican sus pretensiones bajo la razén social
de "teoria del derecho” (en singular)] Bajo esa razon social intentan agrupar
tentativas légicas y hermenéuticas, institucionales (postpositivistas),
sistémicas, retoricas, tedrico-argumentativas (o en todo caso: aportaciones
con rasgos parecidos). Sin embargo, hasta ahora, su perfil no es claro.
Entretanto la diferencia entre teorias dogmaticas y teoria del derecho, en
sentido general, se da por aceptada. 8 Aunque con ello no se ha abandonado
la inclinacién a asociar la teoria del derecho con perspectivas internas del
sistema juridico. Pero, por sobre todo, el concepto de norma en calidad de
concepto fundamental es considerado, en la teoria general del derecho, como
irrenunciable. (Luhmann, 2000, p.03)

Para Kelsen a teoria do conhecimento juridico de mundo apresenta duas
perspectivas de cogni¢cdo, uma chamada de teoria estatica e outra de teoria dindmica,
sendo que a primeira tem por objeto o sistema de normas em vigor e a segunda o

processo juridico em que o direito é aplicado ou produzido:

Conforme o acento é posto sobre um ou sobre o outro elemento desta
alternativa: as normas reguladoras da conduta humana ou a conduta humana
regulada pelas normas, conforme o conhecimento é dirigido as normas
juridicas produzidas, a aplicar ou a observar por atos de conduta humana ou
aos atos de producgdo, aplicagdo ou observancia determinados por normas
juridicas, podemos distinguir uma teoria estética e uma teoria dindmica do
Direito. A primeira tem por objeto o Direito como um sistema de normas em
vigor, o Direito no seu momento estatico; a outra tem por objeto o processo
juridico em que o Direito é produzido e aplicado, o Direito no seu movimento.
Deve, no entanto, observar-se, a proposito, que este mesmo processo €, por
sua vez, regulado pelo Direito. E, com efeito, uma caracteristica muito
significativa do Direito o ele regular a sua préopria producédo e aplicacdo. A
producdo das normas juridicas gerais, isto €, o processo legislativo, €
regulado pela Constituicdo, e as leis formais ou processuais, por seu turno,
tomam a sua conta regular a aplicacdo das leis materiais pelos tribunais e
autoridades administrativas. Por isso, os atos de producdo e de aplicacao
(que, como veremos, também é ela prépria producdo) do Direito, que
representam o processo juridico, somente interessam ao conhecimento
juridico enquanto formam o contetddo de normas juridicas, enquanto séo
determinados por normas juridicas. Desta forma, também a teoria dindmica
do Direito é dirigida a normas juridicas, a saber, aguelas normas que regulam
a producéo e a aplicacdo do Direito. (Kelsen, 1996, p.79-80)

Em Ross, a dualidade de possibilidades cognitivas, inicialmente, se desenvolve

pelo estudo doutrinario das proposicoes acerca das regras do direito que revela o
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direito vigente e posteriormente pela interagdo psicofisica com esse conhecimento

capaz de confirmar e aceitar tal conceito:

Trata-se de problema peculiar ao estudo do direito. Ndo tem paralelo, por
exemplo, na psicologia ou nas ciéncias naturais. Explica porque a "natureza
do direito" constitui o principal problema da filosofia do direito. Despido de sua
formulacdo metafisica, o problema da "natureza do direito" é o problema de
como interpretar o conceito de "direito vigente" (de lllinois, da Califérnia, da
common law) como uma parte constitutiva integrante de toda proposi¢éo do
estudo doutrinario do direito (ciéncia do direito). Qual significado
representativo deve ser atribuido a esse conceito? Este problema se encontra
além da esfera do advogado profissional, pelo que é destinado a filosofia do
direito. (Ross, 2000, p.34)

N&o importa o que eu diga, minha expressao tem que ter sido causada por
circunstancias emotivovolitivas que me impeliram a me expressar, um
impulso para comunicar ideias aos outros ou uma emocdo que
espontaneamente requer expressao. (Ross, 2000, p.29)

Em Luhmann também vislumbra-se uma dualidade de possibilidades
cognitivas, que por meio da elucidacéo da linguagem juridica, uma se desenvolve pelo
estudo das teorias que buscam diferenciar normas e fatos no ambito interno do
sistema juridico e a outra pelo conhecimento das praticas de decisdo no direito que

remetem necessariamente ao conhecimento do entorno (sociedade):

Nuestra versién establece que la diferencia entre normas y hechos es una
diferenciacion interna al sistema de derecho. Por medio de la elaboracion de
esta distincion la teoria del derecho se integra al sistema juridico. Para el
sistema de la ciencia esta diferencia -normas/hechos- no es de importancia:
icomo diferencia! Dicho de otra forma: Si se habla de la distincién entre
normas y hechos, entonces se habla de un hecho; precisamente del hecho
de que en el sistema juridico, por razones comprensibles, se utiliza esta
distincién. El sistema de la ciencia tiene que ver Unicamente con hechos. Por
eso diferencia hechos de conceptos -asi como diferencia autorreferencia de
heterorreferencia. Por todo esto, se convierte en una trivialidad advertir, en el
texto venidero, sobre el caracter no normativo de los conceptos y las
afirmaciones (...)

El andlisis, pues, mantendra como sistema de referencia el "sistema del
derecho”, sin embargo, debemos aclarar que la relaciébn que guarda este
subsistema con el sistema de la sociedad es ambigua. Por una parte, la
sociedad es el entorno del sistema del derecho; por otra, todas las
operaciones del sistema juridico son operaciones que se efectlian dentro de
la sociedad. El sistema juridico ratifica la sociedad en cuenta se diferencia de
ella. Dicho de otra manera: el derecho con sus operaciones (que son
operaciones sociales) introduce un corte en la sociedad y con ello se
configura un entorno especifico del derecho, interno a la sociedad. Como
resultado de este corte, se puede preguntar como se ejercen las influencias
de ese entorno social especifico sobre el derecho, sin que esto conduzca a
gue derecho y sociedad ya no se diferencien. (Luhmann, 2000, p.20-21)
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Além do aspecto dualista, que acredita-se ter sido adotado pelos autores como
forma de apontar limites ao objeto a ser conhecido, existe também outra aproximacao
de ideias, pois para garantir a clausura do sistema, todos fundem teoria e pratica.

Kelsen aproxima-se da fusdo através da superacao do paradigma que defende
a divisao, direito subjetivo e direito objetivo, demonstrando que o direito subjetivo pode
ser agregado a norma em fungé@o de competéncias reciprocas que sao atribuidas pelo
poder juridico, tanto aos Orgdos juridicos da comunidade, quanto ao individuo
pertencente a comunidade que no exercicio dessa competéncia assume também a

posicao de érgao, ocorrendo o mesmo com o 6rgao em Ssi:

Em resumo, pode dizer-se: o direito subjetivo de um individuo ou é um
simples direito reflexo, isto é, o reflexo de um dever juridico existente em face
deste individuo; ou um direito privado subjetivo em sentido técnico, isto €, o
poder juridico conferido a um individuo de fazer valer o ndo-cumprimento de
um dever juridico, em face dele existente, através da acao judicial, o poder
juridico de intervir na producéo da norma individual através da qual é imposta
a sancao ligada ao ndo-cumprimento; ou um direito politico, isto €, o poder
juridico conferido a um individuo de intervir, ja diretamente, como membro da
assembleia popular legislativa, na producdo das normas juridicas gerais a
gue chamamos leis, ja indiretamente, como titular de um direito de eleger para
o parlamento ou para a administragdo, na producao das normas juridicas que
0 6rgao eleito tem competéncia para produzir; ou €, como direito ou liberdade
fundamental garantida constitucionalmente, o poder de intervir na producéo
da norma através da qual a validade da lei inconstitucional que viola a
igualdade ou liberdade garantidas é anulada, quer por uma forma geral, isto
€, para todos os casos, quer apenas individualmente, isto é, somente para o
caso concreto. Finalmente, também pode designar-se como direito subjetivo
a permisséo positiva de uma autoridade. (Kelsen, 1996, p.162)

Bobbio, também observou essa passagem no trabalho de Kelsen e destacou

sua importancia para a teoria geral do direito:

(...) A ligacéo é estreitissima tanto se por "direito" se entende o direito em
sentido objetivo, isto é, um conjunto de normas vinculantes que se fazem
valer recorrendo-se em Ultima instancia a coagéo, quanto se por direito se
entende o direito em sentido subjetivo, pelo menos em uma das suas
inimeras acepcdes. A unificacdo dos dois conceitos, ou melhor, dos dois
usos de poder na linguagem juridica, aconteceu por obra de Kelsen que,
incluindo o direito subjetivo em sentido técnico e especifico na teoria das
fontes do direito, apagou qualquer diferenca entre o poder do qual sempre se
falou no direito publico e o poder do qual se fala no direito privado (conforme,
de resto, a eliminacdo que a doutrina pura do direito realizou da tradicional
distingéo entre direito publico e direito privado). (Bobbio, 2000, 238-239)
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Por sua vez, Ross defende a fusdo com base na assertiva de que as teorias
doutrinarias de direito podem de fato revelar “a natureza do direito”, apesar de que
sua sintese “direito vigente” somente sera confirmada pelo bindmio

interpretacdo/acao:

Se observarmos o direito como funciona na sociedade, descobriremos que
um grande numero de agBes humanas sédo interpretadas como um todo
coerente de significacdo e motivacdo por meio de normas juridicas que
configuram um esquema interpretativo. (...) A consideracao biolégico-fisica
dessas agbes ndo pode revelar qualquer conexdo causal entre elas. Tais
conexdes ocorrem unicamente na esfera de cada individuo. Mas nés as
interpretamos mediante o auxilio do esquema referencial do "direito vigente"
como fendmenos juridicos constituintes de um todo coerente de significado e
motivacdo. Somente quando assim € feito cada uma dessas a¢bes adquire
seu carater juridico. A compra da casa por parte de A acontece por meio da
expresséo falada ou da escrita, porém estas apenas se tornam uma compra
guando consideradas na sua relagdo com normas juridicas. As varias a¢fes
se motivam reciprocamente tal como 0os movimentos do xadrez. O juiz, por
exemplo é motivado pelos papéis que A e B desempenham no negécio (e
pelas circunstancias adicionais a ele associadas, por exemplo, o estado da
casa), bem como pelos precedentes vigentes na area do direito contratual.
Todo o processo tem o carater de um "jogo" regido por normas muito mais
complicadas do que as do xadrez.

Com base no que foi dito, formulo a seguinte hipétese: o conceito vigente"
(de lllinois, da Califérnia, da common law pode ser em principio explicado e
definido da mesma maneira que o conceito norma vigente do xadrez" (para
dois jogadores quaisquer). Quer dizer, "direito vigente" significa o conjunto
abstrato de ideias normativas que serve como um esquema interpretativo
para os fendmenos do direito em acao, o que por sua vez significa que essas
normas sao efetivamente acatadas e que o0 sdo porque sdo experimentadas
e sentidas como socialmente obrigatorias. (Ross, 2000, p.40-41)

No campo da teoria do conhecimento juridico ao considerar o aspecto da
linguagem, Ross trouxe para os estudos atuais a relacdo da comunicacéao e o direito.

Luhmann defende a fusdo com base na assertiva de que as teorias de direito
que podem de fato, interceder e contribuir para o aprimoramento do direito, seriam
aguelas que emergem da observacao da pratica operacional do direito.

O referido autor, embora reconhecendo que para a ampliacao das perspectivas
internas, alcangar consisténcia conceitual, comprovacdo de principios e regras de
deciséo séo importantes as investigacdes em torno da teoria geral do direito, enquanto
sempre recorra a Si mesmo, ou seja, 0 conceito de norma com status de conceito

fundamental:
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(...) Nosotros hacemos expresamente la distincon entre aislamiento causal
(isolation) y clausura operativa. La teoria de la clausura operativa del sistema
hace abstraccién, en la definicion de su objeto, de las relaciones causales
entre sistema y entorno.

Para esto es necesario, primero, aclarar qué es lo que debe observarse
(aunque se pretenda investigar las interdependencias entre sistema y
entorno). Como sistema operativamente clausurado deben definirse los
sistemas que, para la produccién de sus propias operaciones, se remiten a la
red de sus propias operaciones y en este sentido se reproducen a si mismos.
Con una formulacién un poco mas libre se podria decir: el sistema debe
presuponerse a si mismo, para poner en marcha mediante operaciones suyas
su propia reproduccién en el tiempo; o con otras palabras: el sistema produce
operaciones propias anticipando y recurriendo a operaciones propias y, de
esta manera, determina qué es lo que pertenece al sistema y qué al entorno.
La innovacién que introduce el concepto de autopoiesis es que transporta la
representacion de la constitucidon autorreferencial y la lleva al nivel de las
operaciones mas elementales del sistema (que para el sistema ya no admiten
mas disolucién) y, con ello, para todo lo que en el sistema opera como unidad.
No se trata, por consiguiente, de una pura autoorganizacion en el sentido de
determinaciones y cambios de las propias estructuras, y tampoco
simplemente de autonomia en el sentido del antiguo concepto de
autorregulacién. El concepto de autopoiesis aporta nueva luz a un antiguo
problema, a saber, la relaciébn entre estructura y operacién (proceso) y
también a la de norma y accion o a la de regla y decision. (Luhmann, 2000,
p.28-29)

Nesse sentido outras aproximacdes sao verificadas entre as ideias de Luhmann
e Kelsen, ndo s6 no ambito da autorreferéncia, mas sobretudo no desenvolvimento
desse conceito que leva o primeiro a autopoiesi e o segundo a reprodu¢cédo da norma
a partir de outra norma, ou seja, da mesma forma que o sistema delimita seus limites
através da reflexividade ele assim opera para garantir a sua alimentacdo e
consequente independéncia de sua funcao (retroalimentacao).

Apesar de Kelsen deixar claro que o objeto da ciéncia do direito sdo as normas
juridicas, ele ressalva que a conduta humana também pode ser, quando for contetdo
das normas juridicas ou relag@es juridicas. A ciéncia juridica procura aprender o seu

objeto juridicamente, como norma, conteudo ou determinado pela norma juridica:

Na afirmacao evidente de que o objeto da ciéncia juridica é o Direito, esta
contida a afirmacao — menos evidente — de que sd@o as normas juridicas o
objeto da ciéncia juridica, e a conduta humana sé o é na medida em que é
determinada nas normas juridicas como pressuposto ou consequéncia, ou —
por outras palavras — na medida em que constitui conteldo de normas
juridicas. Pelo que respeita a questado de saber se as rela¢gbes inter-humanas
sdo objeto da ciéncia juridica, importa dizer que elas também s6 sé@o objeto
de um conhecimento juridico enquanto relages juridicas, isto é, como
relagBes que sé@o constituidas através de normas juridicas. A ciéncia juridica
procura apreender o seu objeto "juridicamente”, isto €, do ponto de vista do
Direito. Apreender algo juridicamente ndo pode, porém, significar sendo
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apreender algo como Direito, o que quer dizer; como norma juridica ou
conteddo de uma norma juridica, como determinado através de uma norma
juridica. (Kelsen, 1996, p.79)

Nesse ponto pode-se identificar, que o autor produziu uma teoria do
conhecimento juridico. Nessa 6tica, o conhecimento juridico pode ser direcionado em
dois sentidos: as normas reguladoras da conduta ou a conduta regulada pelas
normas.

Na primeira linha tem-se uma teoria estatica, que tem por objeto o direito como
um sistema de normas em vigor. Noutro sentido a teoria € dinAmica e tem por objeto
0 processo juridico em que o Direito é aplicado ou produzido. Esse movimento é
regulado pelo préprio direito, 0 que € uma caracteristica significativa, pois este
autocontrole pode refutar interferéncias alheias ao sistema.

Quando a ciéncia juridica aprende a conduta humana ela produz uma
interpretacdo normativa da conduta humana. O resultado dessa interpretacdo é uma
descricdo das normas juridicas através de atos de conduta, as quais deverdo ser
aplicadas e observadas também por atos de conduta e consequentemente descreve
as relacg@es juridicas constituidas, entre os fatos por elas determinados.

Quando a ciéncia do direito faz esta descricdo esta formulando proposicoes
juridicas, que tem como meta o conhecimento dos fatos de maneira juridica, o que a
torna diferente da norma juridica.

Para Kelsen a norma juridica ndo € um juizo sobre um objeto dado pelo
conhecimento, mas sim um comando ou distribuicdo de fun¢gbes administrativas. O
autor destaca que o importante nessa diferenciacéo nao é a forma verbal, mas sim o

sentido do ato produtor do direito:

Na medida em que a ciéncia juridica apenas apreende a conduta humana
enquanto esta constitui conteido de normas juridicas, isto é, enquanto é
determinada por normas juridicas, representa uma interpretacdo normativa
destes fatos de conduta. Descreve as normas juridicas produzidas através de
atos de conduta humana e que h&o de ser aplicadas e observadas também
por atos de conduta e, consequentemente, descreve as relagdes constituidas,
através dessas normas juridicas, entre os fatos por elas determinados. As
proposi¢cdes ou enunciados nos quais a ciéncia juridica descreve estas
relagfes devem, como proposicdes juridicas, ser distinguidas das normas
juridicas que séo produzidas pelos 6rgédos juridicos a fim de por eles serem
aplicadas e serem observadas pelos destinatarios do Direito. Proposi¢cfes
juridicas sao juizos hipotéticos que enunciam ou traduzem que, de
conformidade com o sentido de uma ordem juridica — nacional ou
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internacional — dada ao conhecimento juridico, sob certas condi¢des ou
pressupostos fixados por esse ordenamento, devem intervir certas
consequéncias pelo mesmo ordenamento determinadas. As normas
juridicas, por seu lado, ndo sao juizos, isto €, enunciados sobre um objeto
dado ao conhecimento. Elas s&do antes, de acordo com o seu sentido,
mandamentos e, como tais, comandos, imperativos. Mas ndo sdo apenas
comandos, pois também sdo permissGes e atribuicbes de poder ou
competéncia. Em todo o caso, ndo sdo — como, por vezes, identificando
Direito com ciéncia juridica, se afirma — instru¢des (ensinamentos). O Direito
prescreve, permite, confere poder ou competéncia — ndo "ensina" nada. Na
medida, porém, em que as normas juridicas sdo expressas em linguagem,
isto €, em palavras e proposi¢cdes, podem elas aparecer sob a forma de
enunciados do mesmo tipo daqueles através dos quais se constatam fatos. A
norma segundo a qual o furto deve ser punido é frequentemente formulada
pelo legislador na seguinte proposi¢do: o furto é punido com pena de priséo;
a norma que confere ao chefe de Estado competéncia para concluir tratados,
assume a forma: o chefe de Estado conclui tratados internacionais. Do que
se trata, porém, ndo é da forma verbal, mas do sentido do ato produtor de
Direito, do ato que pde a norma. E o sentido deste ato é diferente do sentido
da proposicéo juridica que descreve o Direito. Na distincdo entre proposi¢do
juridica e norma juridica ganha expressao a distincdo que existe entre a
funcdo do conhecimento juridico e a funcdo, completamente distinta daquela,
da autoridade juridica, que é representada pelos érgdos da comunidade
juridica. A ciéncia juridica tem por missdo conhecer — de fora, por assim dizer
— o Direito e descrevé-lo com base no seu conhecimento. Os 6rgaos
juridicos tém — como autoridade juridica — antes de tudo por misséo
produzir o Direito para que ele possa entdo ser conhecido e descrito pela
ciéncia juridica. E certo que também os 6érgaos aplicadores do Direito tém de
conhecer — de dentro, por assim dizer — primeiramente o Direito a aplicar.
O legislador, que, na sua atividade prépria, aplica a Constituicdo, deve
conhecé-la; e igualmente o juiz, que aplica as leis, deve conhecé-las. O
conhecimento, porém, ndo é o essencial: € apenas o estadio preparatério da
sua funcao que, como adiante melhor se mostrara, € simultaneamente — néo
s6 no caso do legislador como também no do juiz — produgéo juridica: o
estabelecimento de uma norma juridica geral — por parte do legislador — ou
a fixagdo de uma norma juridica individual — por parte do juiz. (Kelsen, 1996,
p.80-81)

Enquanto a proposicao juridica descreve o direito, a norma juridica determina

o direito, possibilitando a atuacéo da autoridade juridica na producao e aplicacdo do

Nesse sentido, a ciéncia do direito tem por missdo conhecer “de fora” o direito

e descrevé-lo com base no seu conhecimento, enquanto que os 6rgaos juridicos tém

por missao produzir o direito, para que ele possa ser conhecido.

O autor lembra que existem outras ciéncias que buscam o conhecimento

informado pela lei da causalidade e ressalta que esta é a Unica via para se diferenciar

a ciéncia natural da ciéncia social. Dessa forma, ensina que a ciéncia social embora

reconheca que a conduta humana também €& elemento da natureza, portanto
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suscetivel a causalidade, tal ciéncia é norteada por um segundo principio muito
importante. Um principio ordenador da conduta humana, que esta nos noOSso0S
pensamentos e também nas normas. Esse principio organizador, Kelsen passa a

denominar de imputacao:

A natureza é, segundo uma das muitas definicbes deste objeto, uma
determinada ordem das coisas ou um sistema de elementos que estdo
ligados uns com os outros como causa e efeito, ou seja, portanto, segundo
um principio que designamos por causalidade. (...)

Se ha uma ciéncia social que é diferente da ciéncia natural, eia deve
descrever o seu objeto segundo um principio diferente do da causalidade.
Como objeto de uma tal ciéncia que é diferente da ciéncia natural a sociedade
€ uma ordem normativa de conduta humana. Mas ndo ha uma razéo
suficiente para ndo cona conduta humana também como elemento da
natureza, isto €, como determinada pelo principio da causalidade, ou seja,
para a ndo explicar, como os fatos da natureza, como causa e efeito. N&o
pode duvidar-se de que uma tal explicacdo — pelo menos em certo grau —
€ possivel e efetivamente resulta. Na medida em que uma ciéncia que
descreve e explica por esta forma a conduta humana seja, por ter como objeto
a conduta dos homens uns em face dos outros, qualificada de ciéncia social,
tal ciéncia social ndo pode ser essencialmente distinta das ciéncias naturais.
(Kelsen, 1996, p.85)

Enquanto a lei natural determina o significado do objeto independente da
vontade humana, a lei juridica determina que quando o objeto € conhecido pelo direito
a sua consequéncia devera ser atribuida e sempre dependera de um ato de vontade.

Dessa forma, enquanto o nexo causal da lei natural é atribuido a um criador
divino a lei juridica apresenta um nexo pré-determinado por escolha (sancaol/ilicito).
O grande vetor capaz de legitimar essas escolhas chama-se poder juridico, que na
teoria Kelseniana € identificado como a funcao principal do ordenamento juridico, que

seria a de atribuir poder ou competéncia (autorizacdo - ermachtigung):

O poder juridico descrito nas paginas precedentes como direito subjetivo —
direito privado ou direito politico — é apenas um caso particular da fungéo da
ordem juridica que aqui designamos por atribuicdo de um poder ou
competéncia ou autorizacdo (Ermachtigung). Do ponto de vista de uma
ciéncia do Direito que descreva o ordenamento juridico em proposicdes
juridicas, a funcdo daquele ordenamento consiste em ligar a certos
pressupostos, por ele determinados, um ato de coerc¢éo, por ele igualmente
fixado, como consequéncia. Este ato de coercdo é a consequéncia por
exceléncia. Na verdade, entre os seus pressupostos figuram também aqueles
gue sdo, eles préprios, condicionados por outros fatos pela mesma ordem
juridica fixados, pelo que tais pressupostos s&o, nestes termos,
consequéncias relativas. (Kelsen, 10996, p.162-163)
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Tal conceito nos remete imediatamente a ideia de capacidade, pois somente o
ato humano pode ser autorizado pela ordem juridica, tal potencialidade pode ser vista
em varias perspectivas entre elas a de produzir normas e a de executar normas. No
entanto, é importante lembrar que tudo isso pode ser sintetizado como a capacidade
de cumprir deveres juridicos.

Nessa linha de raciocinio pode-se identificar a atividade privada com a
atividade do 6rgéo publico, como por exemplo, o legislativo, sem contradi¢éo, pois o
gue interessa é que o poder juridico € caracterizado por essas funcoes.

O individuo passa a ser aceito como um 6rgdo de uma comunidade a medida
em que desempenha uma funcao que pode ser atribuida a uma comunidade, que aqui
deve ser entendida como ordem reguladora da conduta de uma pluralidade de
individuos.

Porém, se considerar que a comunidade de individuos representa o que eles
tém em comum, ou seja, a aceitacdo de suas normas, pode-se concluir que existe
uma identificacao personificada entre comunidade e individuo, pois em dado momento
um pode atuar como se o outro fosse.

Sendo assim, pode-se inferir que apesar da existéncia de func¢des que nao
podem ser desempenhadas por qualquer individuo, isso retrata apenas o principio da
divisdo de tarefas, que por vezes requerem individuos qualificados segundo o
especificado pela ordem normativa que regula essas funcgoes.

Todo esse esforco de retdrica representa para Kelsen a tentativa de superacao
do dualismo de direito no sentido objetivo e no sentido subjetivo, pois para a
jurisprudéncia tradicional o sujeito juridico, seja pessoa fisica ou juridica, representa
o direito em sentido subjetivo ja que se ampara em deveres e direitos, e por sua vez
o direito subjetivo se ampara no direito objetivo como se esse fosse um patamar

distinto:

Na concepcdao da jurisprudéncia tradicional o sujeito juridico — como pessoa
fisica ou juridica -, com os “seus” deveres e direitos, representa o Direito num
sentido subjetivo; a titularidade juridica (Berechtigung) designada como
direito subjetivo é apenas um caso especial desta ho¢do compreensiva. E o
Direito neste sentido subjetivo mais amplo situa-se em face do Direito
objetivo, da ordem juridica, quer dizer, em face de um sistema de normas,
como se formasse um dominio distinto. A Teoria Pura do Direito afasta este
dualismo ao analisar o conceito de pessoa como a personificacdo de um
complexo de normas juridicas, ao reduzir o dever e o direito subjetivo (em
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sentido técnico) a norma juridica que liga uma sancéo a determinada conduta
de um individuo e ao tornar a execucao de sancao dependente de uma acao
judicial a tal fim dirigida; quer dizer: reconduzindo o chamado direito em
sentido subjetivo ao Direito objetivo. Desta forma, supera-se aquela posicao
subjetivista em face do Direito a cujo servico se encontra o conceito de direito
em sentido subjetivo: aquela concepc¢édo forense ou advocacial que apenas
considera o Direito do ponto de vista dos interesses das partes, isto €, aquela
concepcgao que o visualiza tendo apenas em mira saber o que ele significa
para o individuo, em que medida lhe aproveita, quer dizer, em que medida
serve 0 seu interesse, ou o prejudica, isto €, 0 ameaca com um mal. E esta a
atitude especifica da jurisprudéncia romana que, saida no essencial da
pratica consultiva dos juristas que exerciam o jus respondendi, foi recebida
juntamente com o Direito romano. A atitude da Teoria Pura do Direito &,
inversamente, uma atitude inteiramente objetivista-universalista. Ela dirige-se
fundamentalmente ao todo do Direito na sua objetiva validade e procura
apreender cada fenbmeno particular apenas em conexao sistematica com
todos os outros, procura em cada parte do Direito apreender a fun¢&o do todo
juridico. (Kelsen, 1996, p.212-213)

A contribuicao trazida pela Teoria Pura do Direito foi a de afastar este dualismo,
pois quando aceita 0 conceito de pessoa como a personificagdo de um sistema de
normas juridicas, agrega o dever e o direito subjetivo a norma juridica ou direito
objetivo.

Nesse sentido, torna possivel o conhecimento organico do direito, pois se
preocupa em aprender a funcdo do todo juridico, afastando veementemente o0s
interesses individualizados representados por concepcgdes ético-politicas,
preservando o direito em uma dimenséo de ordem, que resolve os seus problemas
como problemas de ordem, pois cada fendémeno particular apenas pode ser conhecido
com base na sua conexao sistémica a outros.

Para Kelsen, foi importante a construcéo da ideia de sistema como ambiente
especifico para o desenvolvimento do fenémeno juridico.

Da mesma forma, a teoria de Ross caracteriza-se por ser uma Visao sistémica,
que apesar de rejeitar uma fundamentacao transcendental, defende a ideia de que
somente no ambiente do direito € que pode ser descoberta a sua natureza, quase
sempre apresentando resultados surpreendentes como, por exemplo, a exaltacdo
simultanea da doutrina do direito e a sua préatica, como movimento interativo de
construcdo do direito vigente através da interpretacdo do cadigo linguistico do direito,

seguida de acdes que reconhecem e delimitam o fendmeno juridico.
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Para Ross o0 caminho mais importante para o estudo do direito € aquele que
parte de seus problemas, objetivos e métodos. Nessa linha, o autor nos apresenta trés
escolas de investigacéo, a saber:

a) escola analitica, que se preocupa com o problema do conceito ou hatureza

do direito:

A escola de "filosofia do direito" (expressdo que usaremos por ora para
designar genericamente os trabalhos que discutimos) que concerne
majoritariamente a esse grupo de problemas € conhecida como analitica,
visto que procura analisar e definir conceitos tais como os mencionados
acima. A escola analitica foi fundada pelo inglés John Austin, que proferiu
uma série de conferéncias no University College, Londres, entre 1828 e 1832
(...) (Ross, 2000, p.24)

b) escola do direito natural, que se preocupa com o problema do propdsito ou
ideia do direito:

Essa escola de pensamento, que esta estreitamente ligada a abordagem
religiosa ou metafisico-filoséfica, possui uma longa histéria. A filosofia do
direito natural se estende da época dos primeiros filosofos gregos até os
nossos dias. Esta filosofia atingiu seu apogeu classico com os grandes
sistemas racionalistas dos séculos WIl e XVIII. Apés a reacéo historica e
positivista do século XIX, a filosofia do direito natural voltou a conquistar
espacgo no século XX. Fala-se num renascimento do direito natural. (Ross,
2000, p.26)

c) escola histérico-socioldgica, que se preocupa com o problema da interacédo

do direito e a sociedade:

Esta area de investigacdo inclui questbes relativas a origem histérica e o
desenvolvimento do direito; aos fatores sociais que em nossos dias
determinam o teor variavel do direito; a sua dependéncia da economia e da
consciéncia juridica popular e sua influéncia sobre estas; aos efeitos sociais
de certas regras ou instituicdes juridicas; ao poder do legislador em dirigir o
desenvolvimento social; a relagdo entre o direito "vivo" (isto é, o direito tal
como se desenvolve realmente na vida da comunidade) e o direito tedrico ou
dos livros; e as forgas que de fato motivam a aplicacdo do direito em
contraposicdo aos fundamentos racionalizados presentes nas decisfes
judiciais.

Esta escola de filosofia do direito é conhecida como histérico-socioldgica.
Pode-se subdividi-la em dois ramos, um predominantemente histérico e o
outro predominantemente socioldgico e psicoldgico. Semelhantemente a
escola analitica, é de data relativamente recente (...) (Ross, 2000, p.26)
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Na revisdo dessas doutrinas, observou que existe um consenso em torno de
uma pergunta: “qual € a natureza do direito”, ou seja, cada uma das escolas tem
necessariamente que elaborar as suas respostas a uma mesma pergunta inicial, que
serve de base para o desenvolvimento de suas teorias.

Nessa linha, Ross reconheceu que a natureza do direito € o grande problema
da filosofia do direito, no entanto da destaque para o confronto doutrinério para se

determinar se a natureza do direito esta fora ou dentro da ciéncia juridica:

A questdo da "natureza" do direito constitui um dos principais problemas
permanentes de qualquer filosofia do direito. Chega a ser estranho que
ninguém, é o que parece, jamais tenha considerado digna de atengéo a
colocacdo de tal questdo, ou tenha ponderado sobre sua razdo e sua
importancia. E, todavia, quando nos pomos a pensar nisso, a questao se
mostra um tanto -peculiar. Quem pensaria em destinar problema da
"natureza" de fendmenos psiquicos a um tratamento independente numa
outra ciéncia que fosse distinta da psicologia? Ou problema da "natureza" da
natureza a qualquer ciéncia que néo fosse as ciéncias naturais? O que mais
poderia ser dito a respeito da "natureza" dos fendmenos psiquicos além do
gue emerge das descricdes e explicacdes fornecidas sobre eles pela
psicologia? Ou acerca dos fenbmenos da hatureza além daquilo que emerge
das diversas ciéncias naturais? (Ross, 2000, p.28-29)

Inicia-se a tentativa de Ross em responder o dilema, defendendo que é
necessario o auxilio da linguistica para iniciar tal missdo. A expressao linguistica aqui
entendida como uma organizacao consciente da linguagem real, oral ou escrita, se
distingue do seu significado que é um outro fenémeno linguistico. Basta reconhecer
que expressoes diferentes podem ter o mesmo significado, bem como expressdes

idénticas assumem diferentes significados:

Entendo por expressao linguistica uma organizacdo consciente da linguagem
na utilizacao real, oral ou escrita.

Distinto da expressdo mesma como um fenémeno linguistico é o seu
significado. E imperioso que se faga essa distingdo visto que expressdes
diferentes podem ter o mesmo significado, bem como uma mesma expressao
pode, de acordo com as circunstancias, deter -significados variados.

O significado pode ser de dois tipos, a saber, expressivo ou sintomatico e
representativo ou semantico.

Toda expressdo linguistica possui um significado expressivo, que é a
manifestacdo ou sintoma de algo. Isto quer dizer que como um elo num todo
psicofisico, a expressdo se refere aquela experiéncia que Ihe deu origem.
(Ross, 2000, p.29)
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Existem dois tipos de significados, 0 expressivo ou sintomatico e o
representativo ou semantico. O significado expressivo esta presente em toda
expressao linguistica porque é a manifestacdo ou sintoma de algo, vale dizer, como
um elo num todo psicofisico, a expressdo em seu estado inicial sempre se remete a
experiéncia que Ihe deu origem. Ocorre que, certas expressdes linguisticas, possuem
adicionalmente um significado representativo, que simboliza um estado de coisas, nao
uma relacéo causal, mas logica.

ApOs estas consideracfes preliminares, Ross apresenta algumas distingcdes
interessantes, a saber:

a) Expressdes de assercdo, sdo as que reunem os dois tipos de significado,
por exemplo “meu pai esta morto”, o significado expressivo é o impulso de comunicar
o fato a uma outra pessoa. Nesse sentido criar a expressao € normalmente a
manifestacdo desse impulso. Com relagdo ao significado representativo, consiste
numa afirmacado que o estado de coisas € esse, “que meu pai esta morto”. Esta
afirmacdo pode ser considerada abstraida da expressédo inicial e do contexto da

experiéncia, permitindo checar sua verdade ou sua falsidade;

a) Expressdes que tém tanto significado expressivo quanto representativo,
como, por exemplo, "meu pai esta morto". Seu significado expressivo sera
normalmente um impulso para comunicar o fato a uma outra pessoa. Em
outras palavras: formular a expressédo € normalmente a manifestacdo desse
impulso. Da-se 0 nome de assercdo ao seu significado representativo - a
assercao de que o estado de coisas € esse, a saber, que meu pai esta morto.
Essa assercao pode ser considerada abstraida da expressédo e do contexto
da experiéncia associados a ela. Sua verdade ou falsidade pode ser
verificada. (Ross, 2000, p.30)

b) Expressfes de exclamacdo, sdo as que tém apenas significado expressivo
“ai” ou “feche a porta”, estas expressdes ndo asseveram que doi ou que me acho num
estado em que desejo que a pessoa feche a porta, portanto nada simbolizam, apenas
séo portadoras de uma carga emocional ou intencional sem significado expressivo

gue ndo pode ser separado da experiéncia;

b) Expressbes que tém apenas significado expressivo. Se, por exemplo, grito
"Ail" porque me queimei ou digo a alguém "Feche a porta!", essas expressdes
ndo asseveram que doéi, ou que me acho num estado em que desejo que a
pessoa feche a porta. Essas expressées nada simbolizam, ndo tém
significado representativo, mas s&o portadores diretos de uma "carga"
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emocional ou intencional. Expressam uma experiéncia, porém nada
representam. Seu significado expressivo ndo pode ser separado da
experiéncia. (Ross, 2000, p.30)

c) Expressodes diretivas, sdo as que ndo tém significado representativo, mas
sim a intencao de exercer influéncia, a saber “feche a porta” ou seja, induzir alguém a
fazer alguma coisa. Isto acontece sem nenhum tipo de afirmacé&o, o que se pretende

é um estimulo.

As vezes, como, por exemplo, quando grito "Ail", a expresséo nio é feita
intencionalmente e ndo visa a influenciar os outros, mas tem o carater de um
reflexo automatico. Essas expressfes sédo chamadas de exclamag8es. Por
outro lado, quando digo a alguém "Feche a porta!", a expressao é produzida
com a intencdo (que ela expressa) de influenciar diretamente a outra pessoa
de um modo definido - induzi-la a fechar a porta. O traco caracteristico dela é
ser a influéncia direta, quer dizer, é exercida pela for¢a sugestiva ou pressao
encerrada no préprio expressar, e ndo transmitida pela comunicagao de uma
assercao. Esta claro que é também possivel estimular impulsos para a a¢éo
mediante esse Ultimo método, por exemplo, dizendo a urna pessoa que sua
casa estd em fogo. Nao ha um termo geral para as expressfes
emotivovotitivas portadoras de intencdo. A esta categoria pertencem
fendbmenos tdo heterogéneos como ordenar, dirigir, sugerir, desejar, exortar,
rogar, solicitar. Visto que é mais préatico trabalhar com um termo geral,
proponho para essa finalidade o termo "diretiva". (Ross, 200, p.30)

A proposta do autor, vai no sentido de determinar qual € a categoria de
expressao linguistica que pertencem as regras juridicas?

Pela légica ndo podem pertencer as assercbes e nem as exclamacgdes,
restando somente as diretivas que obviamente transmitem uma ideia de ordem, que
é bastante compativel com a da existéncia de um érgéo central de dire¢céo presente
em qualquer sociedade.

No entanto, ao concluir este estudo linguistico-juridico, Ross alerta os
estudantes ingleses e norte-americanos sobre o fato de que na lingua inglesa inexiste
uma distingdo clara entre (a) o proprio direito enquanto regras juridicas e (b) o
conhecimento acerca do direito enquanto proposi¢cdes acerca de regras juridicas.
Diante da importancia para a filosofia do direito de que ndo se use termos nédo
objetivos, Ross propde que para a ideia (b) se use a expressao “doctrinal study of law”

(ciéncia do direito):
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E importante enfatiza-lo aos estudantes ingleses e norte-americanos. Na
lingua inglesa inexiste uma distingao clara entre (a) o proprio direito enquanto
regras juridicas e (b) o conhecimento acerca do direito enquanto proposi¢cdes
acerca de regras juridicas. Nao ha nenhuma expressao correspondente a
expressdo science of law, "ciéncia do direito" (science du droit,
Rechtswissenschaft, etc.) usada na Europa continental. A expressao lega/
doctrine ("doutrina juridica") refere-se mais a um corpo de regras do que ao
conhecimento a respeito das regras. Como é importante para os propositos
da filosofia do direito operar com um termo que distinga claramente o
conhecimento do direito do proprio direito, eu proponho a expresséo doctrinal
study of law (“ciéncia do direito") para o primeiro. (Ross, 2000, p.33)

Dessa forma, demonstra que embora aparentemente oracdes encontradas em
livros juridicos sejam similares as que figuram nas normas juridicas existe uma
diferenca no significado logico, pois as proposi¢cdes contidas no livro pretendem
descrever e nao prescrever.

Se a literatura pretende ser conhecimento do que € efetivamente o direito
vigente tem que se basear em assercdes e ndo em diretivas. A proposicao de um livro
de direito tem como meta revelar o direito vigorante dentro de um sistema legal a
common law, por exemplo.

Dessa forma, Ross demonstra que toda proposicao que se apresenta no estudo
doutrinario do direito, que para ele é a ciéncia do direito, contém como parte integrante
o conceito de “direito vigente”.

Nesse sentido, o problema da “natureza do direito”, despido de sua formulacéo
metafisica se torna o problema de como interpretar o conceito de “direito vigente” no
ambito dessa ciéncia do direito que esta préxima de uma filosofia do direito.

Em Ross, ap0s raciocinio comparativo sobre o jogo de xadrez que para sua
plenitude de significacdo requer ndo s6 os conhecimentos das suas regras, mas
principalmente o conhecimento da teoria desse jogo, que acontece de modo interativo
onde o jogador a partir de regras primarias, que sao diretivas, € capaz de realizar
expressodes assertivas em total sintonia com esses comandos, tornando pelas suas

acOes a regra de xadrez vigente:

Imaginemos que duas pessoas estdo jogando xadrez, enquanto uma terceira
observa.

Se 0 observador nada conhecer de xadrez ndo compreendera o que estéa se
passando. Com base em seu conhecimento de outros jogos provavelmente
concluird que se trata de algum tipo de jogo. Porém, ndo serd capaz de
compreender os movimentos individuais ou perceber qualquer conexao entre
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eles. Tera, menos ainda, qualquer nog¢ao dos problemas envolvidos por
gualquer disposicéo particular das pec¢as sobre o tabuleiro.

Se o observador conhecer as regras do xadrez, mas atém disso ndo conhecer
muito a respeito da teoria do jogo, sua experiéncia sobre o jogo dos outros
mudara de carater. Compreendera que o movimento "irregular” do cavalo é o
prescrito para essa peca. Estara em posicao de reconhecer 0s movimentos
das pecas em turno como movimentos prescritos pelas regras. Dentro de
certos limites sera capaz até de predizer o que acontecerd, pois sabe que os
jogadores se revezam para executar um movimento, e que cada movimento
tem que cair dentro do total de possibilidades permitidas pelas regras em
qualquer dada disposicéo das pecgas. Mas, além disso, especialmente se os
jogadores forem algo mais do que meros principiantes, muito do que ocorre
Ihe parecera enigmatico. Ele ndo entende a estratégia dos jogadores e nédo
enxerga os problemas taticos da situacdo. Por que, por exemplo, o jogador
ndo toma com suas pegas brancas o bispo? Para um completo entendimento
do jogo é essencial um conhecimento ndo apenas das regras do xadrez como
também um certo conhecimento da teoria do jogo. A probabilidade de ser
capaz de predizer o pr6ximo movimento aumenta se se leva em conta nao
somente as regras do jogo, mas também a teoria do jogo e a compreensao
gue cada jogador possui dessa teoria. Finalmente, também sera necessario
levar em conta o proposito alimentado por cada jogador no jogo. Supde-se
normalmente que um jogador joga para ganhar. Porém, ha, igualmente,
outras possibilidades (por exemplo, deixar que seu oponente ganhe, ou
experimentar e pdr a prova o valor de um determinado movimento).

Essas considera¢Bes do jogo de xadrez encerram uma licdo interessante e
peculiar. Temos aqui diante de nés uma série de ac¢bes humanas (os
movimentos das maos para alterar a posicéo de certos objetos no espaco), e
nos é facultado supor que esses movimentos a processos corporeos
(respiragdo, processos psicofisicos, etc.) constituem um curso de eventos
gue segue certas leis biol6gicas e fisiolégicas. Todavia, é O6bvio que
ultrapassa o limite de toda possibilidade razoavel considerar esse curso de
eventos de tal maneira que os movimentos individuais do xadrez possam ser
explicados e preditos com uma base bioldgica e fisiologica. (Ross, 2000, p.34-
35)

Nessa linha, o autor demonstra que o conceito de direito vigente pode ser
extraido de maneira similar, deixando-se de lado a causalidade e admitindo-se uma
reacado psicolégica na leitura dos significados do conjunto abstrato de ideias
normativas que serve como método interpretativo para os fenémenos do direito em
acado, trazendo o significado de norma efetivamente acatada, porque sao

experimentadas e assimiladas como socialmente obrigatorias:

Com base no que foi dito, formulo a seguinte hipétese: o conceito "direito
vigente" (de lllinois, da Califérnia, da common law) pode ser em principio
explicado e definido da mesma maneira que o conceito "norma vigente do
xadrez" (para dois jogadores quaisquer). Quer dizer, vigente" significa o
conjunto abstrato de ideias normativas que serve como um esquema
interpretativo para os fenbmenos do direito em acéo, o que por sua vez
significa que essas normas séo efetivamente acatadas e que o sdo porque
sdo experimentadas e sentidas como socialmente obrigatdrias.
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Pode-se, talvez, ter essa conclusdo na conta de um lugar comum e pode
parecer que um excessivo aparato de raciocinio foi empregado visando a
esse fim. Isto poderia revelar-se verdadeiro se 0s problemas fossem
abordados por uma pessoa que nao alimentasse nocdes preconcebidas.
Porém, néo seria verdadeiro no caso de uma abordagem histérica. A grande
maioria da totalidade dos autores de filosofia do direito até a atualidade tem
sustentado que nao é possivel explicar o conceito "direito vigente" sem a
referéncia a metafisica. O direito, de acordo com este ponto de vista, nao se
limita a ser um fendmeno empirico. Quando dizemos que uma regra do direito
€ "vigente" ou "vélida", nos referimos ndo somente a algo fatual, a algo
observavel, mas também a uma “validade" de cunho metafisico. Supde-se
gue essa validade seja um puro conceito da raz&o, de origem divina ou
existente a priori (independente da experiéncia) na natureza racional do ser
humano. E eminentes autores da filosofia do direito, que rejeitam tal
metafisica espiritual, tém considerado, todavia, que a "validade" do direito sé
pode ser explicada por meio de postulados especificos. (Ross, 2000, p.41)

Este esforco de se buscar o conceito de “direito vigente” no codigo linguistico-
juridico posto e na sua respectiva interpretacdo (enquanto momento de optar por
acOes), pode ser encarado como um caminho valido para contrapor os tradicionais
conceitos sobre a “natureza do direito”, ora fundados em puro conceito da razéo ou
na origem divina.

Com relagcédo ao conceito de justica, verifica-se mais afinidades entre Ross e
Kelsen, pois ambos repudiaram as tentativas feitas desde a Grécia antiga
(Aristoteles), passando pela ldade Média (jusnaturalismo) e pelo modernismo
(marcado pelo classico antagonismo das propostas do liberalismo e do socialismo):

E mais que provavel que a lei da causalidade tenha surgido da norma da
retribuicdo. E o resultado de uma transformac&o do principio da imputaco,
em virtude do qual, na norma da retribuicdo, a conduta ndo-reta é ligada a
pena e a conduta reta é ligada ao prémio. Este processo de transformacao
comegou na filosofia natural dos antigos gregos. E altamente significativo que
a palavra grega para causa, (...), originariamente significasse o0 mesmo que
culpa: a causa € culpa pelo efeito, a causa é responsavel pelo efeito e o efeito
€ imputado a causa da mesma forma que a pena o € ao ato ilicito. Uma das
primeiras formulag8es da lei causal é o célebre fragmento de Heraclito: “Se o
sol ndo se mantiver no caminho prescrito (preestabelecido), as Erinias,
acélitas da Justica, corrigi-lo-80". Aqui a lei natural aparece ainda como lei
juridica: o Sol ndo deixa o caminho que Ihe foi prefixado, pois, se o fizesse,
0s orgaos do Direito interviriam (procederiam) contra ele. O passo decisivo
nesta transicdo de uma interpretacdo normativa para uma interpretagdo
causal da natureza, do principio da imputacdo para o principio da
causalidade, reside no fato de o homem se tornar consciente de que as
relacdes entre as coisas — diferentemente das rela¢gbes entre os homens —
sdo determinadas independentemente de uma vontade humana ou supra-
humana ou, o que vem a dar no mesmo, ndo séo determinadas por normas,
de que o comportamento das coisas nao é prescrito ou permitido por qualquer
autoridade. A depuracdo completa do principio da causalidade de todos os
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elementos do pensamento animista ou personalista, a determinacdo da
causalidade como um principio diferente da imputagdo, apenas se poderia
processar gradualmente. Assim, por exemplo, a ideia de que a causalidade
representa uma relacdo absolutamente necessaria de causa e efeito — uma
ideia que ainda dominava nos principios do séc. XX — é seguramente uma
consequéncia da concepcado segundo a qual é a vontade de uma autoridade
absoluta e todo-poderosa e, portanto, transcendente, existente para la do
dominio da experiéncia humana, que produz a ligacdo entre a causa € o
efeito. Se se pde de parte esta concepcado, nada impede que se elimine do
conceito de causalidade o elemento de necessidade e se substitua este
elemento pelo da simples probabilidade. Se, no entanto, se conserva o
elemento de necessidade, deve este sofrer uma mudanca de significado,
deve a necessidade absoluta da vontade divina, que se manifesta na relacéo
de causa e efeito, transmudar-se numa necessidade do pensamento humano,
isto é, na validade, sem excecao possivel, de um postulado do conhecimento
humano. (Kelsen, 1996, p.94-95)

Numa sintese dessas ideias, pode-se dizer que o motivo da rejeicdo as
respostas apresentadas nos periodos citados, se da pelo fato de que a
fundamentacédo utilizada para as ideias de igualdade e de liberdade (tidas como a
base do conceito) se deu no campo axiologico, que para Kelsen ndo pertencem ao
mundo do direito e, nem mesmo, no ambito metajuridico a justica absoluta ndo pode
ser compreendida pela razdo humana e para Ross se a exigéncia da igualdade nao
pode ser tomada em sentido formal € porque esta submetida a uma opinido subjetiva
e emocional, revelando-se assim como principio ndo auténtico que rejeita toda
tentativa de analise logica.

No entanto, na atualidade parece possivel a partir do método proposto pela
teoria do conhecimento juridico de Ross, chegar a um conceito de justica também
empirico como o do “direito vigente” defendido pelo referido autor.

Nesse sentido, 0os conceitos de justo e injusto e a propria ideia de liberdade
podem ser conhecidos quando se materializam em momentos raros, onde as
expressoes linguisticas e a acdo humana atuam na defesa contra o abuso de direito.

Ao tratar da questdo, Luhmann lembra que surgiram teorias do Direito
inspiradas tanto no Direito Civil Romano como na Common Law. A necessidade de
teoria surgiu em parte pela prépria pratica forense e por outro lado pelo ensino juridico.
No principio foram analisados os argumentos provenientes do processo juridico e
posteriormente os elementos que fundamentam a justificacdo das decisdes judiciais e
nesse mesmo contexto foi dada importancia as decisdes que se destacaram pela sua

profundidade:
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En el mundo del derecho la teoria no es algo desacostumbrado. Tanto en la
tradicion del Derecho Civil Romano como en la de la Common Law, se han
desarrollado teorias juridicas de los mas diversos tipos. ' La demanda de
teoria ha surgido, por una parte, de la docencia del derecho y, por otra, de la
praxis misma. En un principio se traté de argumentos relativos al derecho,
provenientes de los involucrados en el proceso juridico. Después, de la
justificacion de las decisiones del tribunal y, en ese mismo contexto, de
decisiones que habian sobresalido por su consistencia. La experiencia
proveniente de los. casos y de los conceptos se tuvo que mantener disponible
para que pudiera ser reutilizada. Esta demanda de reutilizacién tiene, como
lo analizaremos después con mas detalle, una estructura doble. Por un lado,
los conceptos y las teorias deben quedar condensados de un modo tal, que
puedan ser identificados en la reutilizacién. Por otro, la reutilizacién se lleva
a cabo en situaciones distintas, debido a que cada caso es nuevo; a pesar de
ello, las estructuras de sentido tienen que ser confirmadas en la invariabilidad
de su forma. Del primer camino resulta una reduccioén; del segundo, un
enriquecimiento de sentido: uno condiciona al otro. (Luhmann, 2000, p.1)

A experiéncia proveniente dos casos e dos conceitos teve que se manter
disponivel, para que pudesse ser reutilizada. Esta necessidade de reutilizacdo tem
uma estrutura dupla. Por um lado, os conceitos e as teorias, devem estar condensados
de uma maneira que possam ser identificados e reutilizados.

Por outro lado, a reutilizacdo é executada em situacdes bem distintas, porque
cada caso € um caso novo, mas apesar disso, as estruturas de sentido da reutilizacao
devem ser conservadas na invariabilidade de sua forma. Do primeiro caminho resulta
uma reducédo e do segundo, um enriguecimento de sentido: um condiciona o outro.

A segunda fonte importante de conceituacdo e sistematizacao tedrica provém
do ensino do direito. Seu significado em relacdo a pratica de decisdo no direito se
pode valorar de muitas maneiras. Em qualquer caso o sistema educativo prepara para

a profisséo juridica:

La segunda fuente importante de conceptuacién y sistematizacién teorica
proviene de la catedra del derecho. Su significado, en relacién a la praxis
decisional en el derecho, se puede valorar de muy diversas maneras? En
cualquier caso, el sistema educativo prepara para la profesion juridica. La
formacién se puede permitir mas abstraccién, mas generalizacion, mas
"filosofia" que la que de hecho se utilizard en el lugar de trabajo. Esto ha
conducido a que se ignore la fuerza de convencimiento del material tedrico
con fines de ensefianza; es decir, que se ignore el caracter "local" de la
racionalidad juridica proveniente de la argumentacion de los textos y de los
casos. Aun asi, cualquier desarrollo tedrico serd aceptado en el sistema. Las
escuelas de derecho de los Estados Unidos mantienen estrecho contacto con
la American Bar Association. En Alemania, los examenes juridicos son
"examenes de Estado". Los efectos de un texto universitario (o personal)
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pueden sugerir modificaciones a la praxis del sistema legal; los libros de texto
y las monografias se citardn, ocasionalmente, en las decisiones de los
tribunales. Sin embargo, estas modificaciones sélo se llevaran a efecto si
acontecen dentro del sistema; es decir, si modifican algo que ya existe con
anterioridad. Evidentemente que la investigacion cientifica debe atender a
limitaciones similares, sélo que en un sistema radicalmente distinto.

Las "teorias del derecho" que surgen en la practica juridica o en la docencia
del derecho son, junto con los textos del derecho vigente, la forma en la que
el derecho se presenta como resultado de las interpretaciones. En este
sentido, las interpretaciones son producto de la autoobservacion del sistema
juridico, pero no por ello son teorias de reflexion de la unidad del sistema (del
sentido del derecho, de su funcién, etcétera), como para que de alli se
extraigan consecuencias que hagan sury expectativas.

Por consiguiente, los trabajos que se llevan a cabo internamente en el
sistema juridico -la teoria del derecho, la dognatica juridica, los principios y
los conceptos del derecho-, no se deben entender como si se trataran de una
resistencia profesional a la critica, de una ftincion defensiva de caracter
simbdlico y legitimatorio. Se trata, antes bien, de un esfilerzo por alcanzar
consistencia conceptual, de llegar a la comprobacion de los principios, de los
conceptos, de las reglas de decision; esto es, un esfuerzo de "amplificacion"
y, mas que nada, un afan de corregir las generalizaciones demasiado
extensas por medio del esquema regla/excepciéon. (Luhmann, 2000, p.2-3)

A formacédo pode permitir mais abstracdo, mais generalizagdo, mais filosofia,
do que de fato se utilizara na profissao. Isto tem contribuido para que se ignore a forca
de convencimento do material teérico para fins de ensino, dessa forma se ignora o
carater “local” da racionalidade juridica proveniente da argumentacdo dos textos e
casos juridicos. Quando se considera este aspecto, qualquer desenvolvimento teérico
sera adaptado no sistema.

As escolas de direito americanas, mantém estreita relacdo com a Americam
Bar Association (instituicdo equivalente a OAB). Na Alemanha os exames juridicos
sédo exames de estado.

Os efeitos de um texto universitario (ou pessoal) podem sugerir modificaces a
pratica do sistema legal. Sem duvida estas possibilidades s6 séo levadas a efeito, se
acontecem dentro do sistema e dessa forma modificam algo que ja existe
anteriormente.

Sendo assim, reconhece o autor que a investigacdo cientifica (ciéncia do
direito) atende a limites similares, porém pertencem a um sistema radicalmente
distinto.

As teorias do direito, que surgem na pratica juridica ou no ensino juridico, sao
juntamente com os textos de direito vigentes, a forma que o direito se apresenta como

resultado das interpretagoes.
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Nesse sentido as interpretagfes sdo produto da auto-observacao do sistema
juridico, porém néo sao teorias reflexivas da unidade do sistema (funcdes do direito)
e delas néo se extrai consequéncias que fagcam surgir expectativas.

Por conseguinte, os trabalhos que levam a cabo o ambito interno do sistema
juridico (teoria geral do direito, dogmatica juridica, principios e conceitos de direito)
ndo devem ser entendidos como uma resisténcia profissional a critica ou uma fungéo
defensiva de carater simbdlico ou de legitimidade. Trata-se, muito antes, de um
esforco para alcancar consisténcia conceitual, de oferecer a comprovacdo dos
principios, dos conceitos e das regras de decis&o; isto é um esforgo de “ampliagao” e
acima de tudo, uma necessidade de corrigir as generalidades excessivas do esquema
regra/excecao.

No interior do sistema isto pode ser entendido como trabalho em torno da justica
e que sempre lhe atribui um valor que clareia e da sentido ao trabalho do jurista. No
entanto, nesse momento de sele¢cdo que se desenvolve a partir da contingéncia, surge
o problema da legitimacéo.

Conforme citado anteriormente, Luhmann lembra que tem surgido iniciativas
para resolver este problema (I6gicas e hermenéuticas, institucionais “pospositivistas”,
sistémicas, retoricas, tedrico-argumentativas) em todos 0s casos sempre com cortes
parecidos, que ndo se deixam limitar nem pelas teorias dogmaticas e nem pela

“filosofia do direito”:

Como principio basico esto significa que el concepto se define recurriendo a
si mismo: autorreferencia extractada. La norma prescribe lo que debe ser.
Esto hace necesario diferenciar la norma, de los hechos mediante una
distincion directriz, con lo cual entra en consideracion lo que -visto desde la
norma- puede ser juzgado como conforme o divergente: con estas
determinaciones la teoria del derecho queda adjudicada al sistema juridico.
Se trata todavia de una teoria reflexiva del sistema juridico orientada hacia la
abstraccion y hacia la busqueda de contactos Interdisciplinarios; ademas de
gue se trata de una reflexion guiada por la vieja tesis de que las normas no
se derivan de los "hechos" y que tampoco se pueden describir como hechos,
sobre todo cuando se trata de hacer justicia al valor especificamente propio,
al sentido intencional, al caracter reivindicativo de la norma. Es evidente que
todo esto puede ser asi, sobre todo cuando se ajusta a esta inmanencia de
sentido de la norma. Pero el que esto suceda, el derecho lo identifica como
esfuerzo reflexivo con el que tiene que vérselas segun su propio
entendimiento.

Los filosofos se han hecho siempre preguntas tan abstractas que no es
posible suponer que los juristas o los laicos involucrados en cuestiones
juridicas se Interesaran en ellas. Por ejemplo la pregunta de por qué se esta
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obligado a obedecer el derecho Sin lugar a dudas esta es una interrogante
cuya respuesta positiva debe darse dentro del sistema del derecho -de otra
manera el sistema se colapsaria-. Sin embargo, existen casos limite y
excepcionales: iderecho de oposicién! Por ello, puede ser de gran ayuda una
aclaracion tedrica de la cuestion de la obligacién, ya que en el funcionamiento
practico del sistema una aclaracion de este tipo se da tan sélo en ocasiones
muy especiales -aunque esto sea valido para cualquier problema-. ..Otras
tendencias que obtienen un impulso adicional hacia la abstraccion expresada
en una teoria del derecho, las encontramos en los esfuerzos por comparar
distintos ordenes legales o familias de 6rdenes legales como los que ha
hecho la Common Law o aquellas codificaciones que se han llevado a cabo
en areas importantes del derecho. En estos esfilerzos de comparacion es algo
muy decisivo conservar una cierta distancia con respecto a las valoraciones
gue se hacen sobre los 6rdenes legales individuales; aunque deba ratificarse
la autoafirmacion del derecho: por ejemplo, no cuestionar el hecho de que el
derecho se debe imponer, que una ley deba concretizarse en el caso
especifico y de que existan razones -buenas y menos buenas- para
determinadas interpretaciones del texto. En forma rudimentaria, es posible
observar en todas estas tendencias el surgimiento de una cultura mundial del
derecho. (Luhmann, 2000, p.3-4)

Estas iniciativas se comunicam em torno de um eixo comum, que € a funcéo
social da teoria do direito e até o presente momento nenhuma delas apresentou um
perfil suficientemente claro. Apesar dessa pluralidade de iniciativas ndao se abandonou
a inclinacdo de associar a teoria do direito com perspectivas internas do sistema
juridico. Isto se justifica, porque a teoria do direito, seja qual for, nunca abandona o
conceito de norma com status de conceito fundamental, ou seja, o principio basico se

define recorrendo a si mesmo, que Luhmann chamou de autorreferéncia extraida:

La redundancia hace colisién con la variedad de las circunstancias de la vida
y de los casos juridicos. Entre mas variadas son las circunstancias que entran
en el campo de observacion del sistema juridico, mas dificil sera sostener una
consistencia suficiente. Debido a esto, el derecho antiguo se habia atenido a
las formalidades. Cuando se afiaden "“figuras delictivas internas”, "motivos",
"intenciones"”, se hace necesaria una revision de la conceptuacion que fiinge
en calidad de control. Lo mismo es valido para el desarrollo del proceso
juridico cuando habla de posibilidades de demostracion mas exigentes y mas
indirectas. Histéricamente no ha sido claro el que el derecho mismo sea el
gue tenga que aportar las pruebas tanto en lo referente al hecho como a la
validez. Y si se lo considera con detenimiento esa es una pretension
asombrosa del derecho. Ya que en los hechos se trata tanto de la solucion
de una paradoja, como de autoorganizacion, como de llevar a efecto la
autonomia social. La ruptura parece que tuvo lugar en el siglo XlI. Desde la
Edad Media, este desarrollo se ha promovido con grandes éxitos, pero
también con las correspondientes pérdidas de seguridad. Ante esta pérdida
de certidumbre la jurisprudencia cautelar ha tenido que reaccionar
anticipandose a los problemas de la decision.

Todo esto nos ocupa, ahora, s6lo de manera marginal. Ya habra oportunidad
de que regresemos con mas detenimiento. Por el momento interesa
Unicamente echar una vistazo apido a las consecuencias de este tipo de
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desarrollo teérico. Como se aprecia, se han producido innumerables teorias
juridicas, pero ninguna teoria del derecho. Se ha llegado a la representacion
casuistica por medio de teorias referidas a problemas especificos, pero no se
ha arribado a un entendimiento apropiado del derecho como una unidad que
se produce a si misma. El resultado ha sido la existencia de multiplicidad de
teorias, pero no una autorrepresentacion del derecho como derecho. Los
requerimientos de consistencia (requerimientos de redundancia) de la praxis
si han sido tomados en cuenta; en cambio los fundamentos han tenido que
ser presupuestos o han sido introducidos "dogmaticamente”, es decir: las
abstracciones no han sido analizadas.

Estas apreciaciones no estan pensadas como critica al desarrollo y al nivel
de racionalidad de dichas teorias. Por el contrario mas bien habria que hablar
de un déficit en el andlisis de la informacion en el sentido de todo lo que
requeriria la racionalidad de la profesion? Por consiguiente, no se trata, aqui,
de que nos ocupemos de los intereses racionales de todas estas propuestas.
Nuestra pregunta se limita tan sélo al asunto de como se puede comprender
el derecho como unidad y para eso aplicaremos la teoria de sistemas: asi se
vera a lo que uno se aventura cuando se define la unidad del derecho como
sistema. (Luhmann, 2000, p.09-10)

Isto faz com que a teoria do direito seja adjudicada pelo sistema juridico, porque
se a norma prescreve o que deve ser, entdo € necessario diferenciar a norma dos
fatos, mediante uma distingcao diretriz, que sé se encontra na operacao interna do
sistema.

Para estabelecer o critério para estas diferenciacdes, Luhmann parte da teoria
dos sistemas, demonstrando que a prépria comunicacao interdisciplinar, que respeita
0s objetos de cada ciéncia ou sistema, € que torna possivel verificar que o direito
imp&e a si mesmo o0s seus limites de diferenciacao.

Nesse aspecto, Luhmann ressalta que embora reconheca a unidade do sistema
social, enxerga nitidamente a sua divisao entre fungdes e nesse sentido uma das mais
importantes funcdes € desempenhada pelo direito.

No passado, as correntes sociolégicas viam no direito o controle social ou a
integragdo, no entanto discordando dessa posi¢cdo Luhmann enfatiza que a base da

funcéo do direito esta na dimenséo temporal:

Esta relacion que mantiene la fincién del derecho con el ftturo explica la
necesidad de simbolizacién, que es propia de todo orden juridico. Las normas
juridicas constituyen un entramado de expectativas simbdlicamente
generalizadas. Con ello no sélo se producen indicaciones generales
independientemente de las circunstancias, sino que los simbolos se refieren
aloinvisible: al futuro que no puede ser visible. Mediante las simbolizaciones,
como bien se sabe por la religion, la sociedad produce estabilidades y
sensibilidades especificas. Se confia en el simbolo porque lo que se quiere
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designar no se puede ver. El signo, segun nos lo define el concepto de
simbolo, se vuelve reflexivo como signo cuando se le designa como signo.
Con todo, no se puede descartar plenamente que se imponga una realidad
distinta y que al final se caiga en el engafio: los efectos que surgen de alli
pueden ser mayores que las circunstancias que los provocaron.

La referencia temporal del derecho no se encuentra, pues, ni en la vigencia
de las normas (que se dividen en variables e invariables), ni en la historicidad
inmanente del derecho. Tampoco se encuentra en que la "materia" del
derecho -la conducta humana- haga presencia en el espacio y en el tiempo.
La referencia temporal del derecho se encuentra en la funcién de las normas:
en el intento de prepararse, al menos en el nivel de la expectativas, ante un
futuro incierto - genuinamente incierto. Por eso con las normas varia la
medida en la que la sociedad produce un futuro acompafiado de inseguridad.
(Luhmann, 2000, p.96)

Essa afirmacdo ndo quer refutar o efeito de controle ou integrativo que
inevitavelmente o direito produz, mas sim tornar visivel uma funcao que precede estes
efeitos na dimensao temporal. Seria como se o direito determinasse o tempo social,
guando participa das comunica¢des de expectativas e promove o seu reconhecimento
e se dessa operacgéao resulta consequéncias sociais, encontra-se o significado social
do direito.

Nesse sentido, a referéncia temporal do direito ndo reside no periodo de
vigéncia das normas, mas sim nas funcdes dessas normas, que estabilizam as
expectativas perante um futuro incerto.

Nessa linha, o direito se apresenta relacionado com a tensédo entre a dimensao
temporal e a social, quando identifica a expectativa hormativa e a cognitiva, e quando
exerce o equilibrio com base no seu cédigo direito\ndo direito. Desse equilibrio vem a
ideia de sistema de direito.

Enquanto sistema, o direito permite saber que as expectativas tém respaldo
social. Esta seguranga permite enfrentar os desencantos da vida, pois sabe-se que
esta seguro com relagéo a algumas expectativas.

Este sistema permite a formacdo de um juizo de mais confian¢a, quando o
direito € respeitado, mas também no sentido inverso pode gerar desconfianca, quando
nao se respeita o direito. Essa comunicagao de desconfianga, faz o sistema recorrer
a operacdo basica de autorreferéncia com relacdo a violacdo da Lei e dessa forma
restaurar a confianca.

Um fator importante nesse processo € a expectativa de sancéo, porém é

importante lembrar que a doutrina atual vem afastando do conceito de norma a
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ameaca da sancdo que passa a ocupar espaco como um simbolo da linguagem
juridica e nessa Otica a ideia de norma é definida como funcédo orientadora das

motivacfes e também de garantia para quem tem essas expectativas:

La capacidad funcional de esta estructura es obvia y se evidencia en las
personas, en los edificios, en las actas, en las direcciones. En eso se ha
concentrado la teoria juridica no sociolégica, y de alli ha elaborado el caracter
positivo de este contexto de produccién. Al socidlogo le llamaréa la atencién
gue aqui se hable s6lo del subsistema organizacional del sistema juridico que
se tematiza en la toma de decisiones del derecho, pero que no se atiendan
otros ambitos en los que también se lleva a cabo la doble estandarizacion.
Porque el mismo fendmeno aparece también en el terreno general de la toma
de decisiones. También en la vida cotidiana de los que no forman parte de
las organizaciones juridicas, se forman expectativas normativas respecto de
las expectativas normativas. Asi es como alguien que ve afectados sus
supuestos derechos espera -en calidad de norma- que los deméas apoyen su
demanda. O cuando menos no se deja convencer por la indiferencia
innegable de los demas, ya que en realidad ellos mismos "deberian" de
responsabilizarse tomando partido por lo que esta en conformidad con el
derecho, y no por lo discrepante. Puede también ser que haya terceros que
esperen que uno interceda a favor de sus derechos y no acepte sin mas la
violacion de éstos El sistema juridico, desde la perspectiva de la totalidad,
opera con base en la seguridad de la expectativa normativa de la expectativa
normativa. El sistema se diferencia sobre la base del caracter reflexivo de sus
operaciones. SOlo asi se puede llegar a la compenetracion social y a la
aceptacion del reclamo de competencia dentro del sistema, por parte de quien
toma las decisiones en el derecho. Sélo asi las instancias de toma de decision
en el derecho son ahora mas que todo lo que habian sido en la mayoria de
las culturas clasicas: elementos extrafios de tipo corporativo en una sociedad
ordenada por familias (casas). Con la consecuencia de que un acuerdo entre
vecinos o una autojusticia de la comunidad (o del gremio) se ponia siempre
por encima de la posibilidad de recurrir a los tribunales. Sélo asi fue posible,
en contra de esta estructura que tenia mayores posibilidades de evolucién,
gue se desarrollara la confianza en una jurisdiccién formal y la aplicacion
generalizada (y diferenciada) del derecho, para la estructuracion de los
problemas de la vida cotidiana. Pero, ¢como se puede mostrar
empiricamente esta base del derecho? ¢De qué condiciones depende la
respuesta a esta pregunta? (Luhmann, 2000, p.109-110)

Nessa linha, observa-se que também o sistema juridico vai se organizar em
subfunc¢des para promover uma estabilizacdo das expectativas. Algumas subfungdes
podem ter origem em outros sistemas, como por exemplo na economia. Com a
escassez dos recursos naturais foi necessario a criacdo de um sistema fechado, que
pudesse proteger estes recursos e a sua distribuicdo, assim como garantir a existéncia
do sistema e de seu codigo operativo, que determina que quem pretende adquirir deve

pagar, tendo essa comunicagdo como principal simbolo o dinheiro.
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Dessa forma, verifica-se no direito a fungdo de garantir as expectativas
normativas, atraves de um sistema fechado que protege seu codigo binario direito\ndo
direito e consequentemente sua funcdo. Porém é interessante lembrar que esses
sistemas sO podem se enclausurar porque possuem um processo de auto-
alimentagcdo que possui como referéncia os seus limites em relagdo aos outros
sistemas.

No caso do sistema juridico, existem duas caracteristicas importantes para
produzir autorreferéncias, a hierarquizacdo e as decisdes dos tribunais. No caso da
hierarquizacéo a divisdo por competéncia parece ser um bom limitador e também nas
decisfes normativas a fixacao dos seus efeitos nos contornos dos casos.

No entanto, na atualidade a tenséo entre politica e direito tem aumentado com
o fortalecimento excessivo do sistema politico trazendo dificuldades na visualizacéao

dos contornos entre esses dois sistemas:

Tales hechos obligan a cambiar el centro del problema de la imposicion
juridica: del comportamiento a la expectativa. Y con este cambio elaborar la
diferencia entre derecho y politica en el sentido de una imposicion efectiva de
las decisiones obligatorias que vinculen a la comunidad, La funcién del
derecho consiste Unicamente en posibilitar la seguridad de la expectativa,
justamente en vistas de las decepciones previsibles -e inevitables. No
obstante, este cambio de centro resuelve el problema sélo parcialmente. La
seguridad de la expectativa peliga también por el hecho de que un
comportamiento conforme a la expectativa no pueda ser alcanzado: que no
exista ni la mas ligera esperanza de realizacion de la expectativa, a pesar de
gue esté cubierta por el derecho. El derecho no puede estar continuamente
diciendo: Usted tiene razén, pero desgraciadamente no podemos ayudarle.
Tiene que ofrecer por lo menos sustitutos del cumplimiento de lo exigido
(multas, indemnizaciones...) y tener la capacidad de imponerlos. Con todo, el
derecho no puede siquiera garantizar que el que h& sido juzgado tenga
solvencia econdmica, y ningun sistema politico veria como tarea propia pagar
en lugar del sentenciado, sélo para ayudar a que el derecho se imponga.
Una cierta sintesis de las funciones de politica y derecho es, por lo tanto,
inevitable -pero justo sobre la base de ffinciones distintas. Si la politica lograra
realmente su objetivo de imponer las decisiones vinculantes para la
comunidad de manera efectiva y sin excepciones, el sistema juridico se
encontraria en una situacion paradojica: por un lado ya no tendria ningan
problema porque ya no habria que contar con expectativas que se frustraran;
por otro, se sentiria decepcionado en sus propias expectativas por la irrupcién
en su campo, del sistema politico. Dicho de otra manera: existen buenas
razones para que la imposicion juridica se limite a lo necesario para que las
expectativas resistan las decepciones, y lo deméas dejarlo a la diferencia
fiincional entre sistema juridico y sistema politico. (Luhmann, 2000, p.114-
115)
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Um vetor importante é visualizado através da vinculagcdo crescente que se
impdem as decisdes dos tribunais politico-juridicos. Portanto é importante lembrar que
0s sistemas em muitas fases precisam revisar as suas funcdes, como o caso da
familia e da religido, sendo que isto ndo configura perda da funcdo, pois a
autorreferéncia é automética ao detectar a nova comunicagao.

No caso da comunicacao politica em relagdo ao sistema juridico, a revisdo da
funcdo desse ultimo faz com que ocorra uma alteracdo no programa que garante a
preservacao do codigo, assim como da sua funcado geral, que é a estabilizacdo das
expectativas normativas-cognitivas.

Nesse aspecto, destaca Vilanova que o Direito Positivo ndo pode ser
compreendido dissociado do sistema social. Por outro lado, também né&o ocorre fato
social sem a respectiva normatividade. Para essa coexisténcia o direito utiliza

estruturas variadas:

O direito positivo, sempre historicamente individualizado pelo substrato social
a que responde, como contrapartida normativa, tem estruturas de diversos
tipos. Em conjunto, é uma estrutura social, inseparavel o suporte factual e a
capa normativa, pois ndo ha fato social sem normatividade. E um sistema
social, e dentro do sistema global que é a sociedade, cumpre a funcao de um
subsistema ou sistema-parte desse todo.

Entre as estruturas, ha aquelas que residem no fato de o direito ser um
produto objetivo da cultura, fixado num sistema de linguagem. E na linguagem
encontramos, pondo de parte as estruturas meramente gramaticais, as
estruturas l6gicas ou formais. Assim, o direito positivo se ndo é, tende a ser
um sistema. Nao € mero agregado de proposi¢cbes normativas, simples
justaposicao de preceitos, cadtico feixe de normas. A propria finalidade que
tem de ordenar racionalmente a conduta humana sujeita-o as exigéncias da
racionalidade, de que a l6gica é a expressdo mais depurada. E da ordem da
praxis, sem deixar de pertencer a "razao pratica". (Vilanova, 2010, p.53-54)

Desses ensinamentos, podemos admitir que 0 pensamento sistémico, passou
por um processo de depuragéo onde foi reconhecida a importancia da linguagem, nao
s6 porque engloba as estruturas logicas ou formais, mas porque também oferece ao
direito um mecanismo de autorreferéncia que permite um condicionamento social do
comportamento humano, por elementos e hipoteses, numa a perspectiva de funcéo
social. Embora a I6gica ndo esta vinculada a um contelddo, a partir das suas estruturas
formais os membros dos poderes estatais podem incluir temas sociais ou axioldgicos,
em sintonia com 0 momento historico, promovendo seguranca juridica por meio das

suas decisdes e consequentemente estabilizando as expectativas da comunidade.
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1.3 OS SISTEMAS DISCURSIVOS DE HABERMAS E DWORKIN

No ambito da teoria do discurso, Habermas delimita o objeto de sua analise,
sinalizando para a critica a estes paradigmas cientificos do direito e da politica que
assim como o sistema do Direito e os principios do Estado do Direito apesar de serem
determinados in abstrato sdo encontrados somente em constituicbes histéricas e
sistemas politicos. Para o autor, esta incorporacéo as ordens juridicas concretas pode
ser atribuida a forca da interpretacdo constitucional, que tematicamente se liga a
ciéncia politica e ao direito internacional publico.

Nessa linha, se torna evidente que as diversas ordens juridicas concretas, nao
constituem apenas variantes distintas da realizacdo dos mesmos direitos e principios,
mas também consagram paradigmas juridicos diferentes. A partir dessas premissas
que o autor chamou de concepc¢des exemplares de uma comunidade juridica langou
a pergunta norteadora do seu trabalho: “de que modo o sistema de direitos e principios

do Estado de Direito podem ser realizados no contexto da respectiva sociedade”:

Introduzimos o sistema dos direitos e os principios do Estado de direito sob o
enfoque do direito racional. O fato de termos passado da perspectiva da teoria
do contrato para a da teoria do discurso nao implica numa mudanca do nivel
de abstracdo. As referéncias fortuitas e ilustrativas aos sistemas juridicos da
Alemanha e dos Estados Unidos pretendem lembrar apenas que os principios
do Estado de direito e os direitos fundamentais, apesar de serem
determinados in abstracto, s6 sdo encontraveis em constitui¢cdes histéricas e
sistemas politicos. Eles sdo interpretados e incorporados em ordens juridicas
concretas, através do direito constitucional ou da realidade constitucional das
instituicGes e processos politicos. Tudo isso € objeto da ciéncia politica e do
direito do Estado internacional comparado, os quais atingem indiretamente o
nosso tema. Ordens juridicas concretas ndo representam apenas variantes
distintas da realizacdo dos mesmos direitos e principios; nelas refletem-se
também diferentes paradigmas juridicos. Com isso, tenho em mente as
concepcdes exemplares de uma comunidade juridica a respeito da seguinte
pergunta: de que modo o sistema de direitos e os principios do Estado de
direito podem ser realizados no contexto da respectiva sociedade?
(Habermas, 1997, p.241)

Para Habermas, um paradigma juridico ndo consegue responder a questao
formulada, a ndo ser que se utilize de um modelo social contemporaneo. Nesse
sentido, ensina que todo o standard social contém implicitamente uma teoria social do
sistema juridico, portanto, uma imagem que esse sistema constréi acerca de seu
ambiente e que somente a partir dessa ideia é que um paradigma juridico demonstra
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a forma como os direitos fundamentais e os principios do Estado de Direito devem ser
entendidos e realizados no quadro de tal modelo:

Um paradigma juridico ndo consegue explicar o modo como os principios do
direito e os direitos fundamentais preenchem contextualmente as fun¢cdes que
Ihes séo atribuidas normativamente, a ndo ser que lance méao de um modelo
de sociedade contemporanea. Um "modelo social do direito" (Wieacker)
contém implicitamente uma teoria social do sistema juridico; portanto, uma
imagem que esse sistema constroi acerca de seu ambiente social. A partir
dai, o paradigma do direito esclarece o modo como os direitos fundamentais
e os principios do Estado de direito devem ser entendidos e realizados no
guadro de tal modelo. O direito formal burgués e o direito materializado do
Estado social constituem os dois paradigmas juridicos mais bem-sucedidos
na moderna histéria do direito, continuando a ser fortes concorrentes.
Interpretando a politica e o direito a luz da teoria do discurso, eu pretendo
reforcar os contornos de um terceiro paradigma do direito, capaz de absorver
os outros dois. Eu parto da ideia de que os sistemas juridicos surgidos no
final do século XX, nas democracias de massas dos Estados sociais,
denotam uma compreensao procedimentalista do direito. Antes de entrar na
discussdo propriamente dita dos paradigmas, eu gostaria de retomar, nos
dois capitulos seguintes, o principio da filosofia do direito que preparei,
introduzindo o sistema dos direitos e dos principios do Estado de direito na
linha de uma teoria do discurso, e torna-lo plausivel sob pontos de vista da
teoria do direito, portanto no enforque de um sistema juridico em sentido mais
estrito. (Habermas, 1997, p.242)

Lembra ainda, que na histéria moderna do direito, os paradigmas mais bem-
sucedidos séo o direito formal burgués e o direito materializado no Estado Social, que
continuassem a concorrer entre si. O autor revela que pretende apresentar um terceiro
paradigma que seja capaz de absorver os outros dois a luz da politica e da teoria do
discurso. Nesse sentido, foi imperativo que desenvolvesse uma teoria introduzindo o
sistema dos direitos e dos principios do Estado de Direito na linha de uma teoria do
discurso, visando sua admissibilidade frente a teoria geral do Direito, portanto no

enfoque de um sistema juridico em sentido mais estrito.

Habermas destaca que nos sistemas juridicos da atualidade se faz necessario
uma dupla delimitacdo. Num sentido mais amplo, isto é, enquanto sistema de acao ou
de limitacdo de conduta através das normas, o0 autor lembra o conceito de Luhmann,
em que o direito seria um sistema social parcial, especializado na estabilizacdo de

expectativas de comportamento:
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Para sistemas juridicos modernos, recomenda-se uma dupla delimitagdo. Ao
direito, enquanto sistema de acdo, podemos subordinar a totalidade das
intencdes reguladas através de normas. Luhmann, por exemplo, define o
direito, neste sentido mais amplo, como o sistema social parcial,
especializado na estabilizacdo de expectativas de comportamento. Ele se
compde de todas as comunicac¢des sociais formuladas tendo como referéncia
o direito. Ora, o sistema de direitos em sentido mais estrito ultrapassa essa
concepcao. Ele abrange todas as intencdes, também as que nao se orientam
pelo direito, podendo produzir direito novo e reproduzi-lo enquanto tal. Para
a institucionalizagao do sistema juridico neste sentido, necessita-se da auto-
aplicagdo do direito através de regras secunddarias que constituem e
transmitem as competéncias da normatizacdo, da aplicacdo e da imposi¢ao
do direito. Os "poderes" do Estado, da legislacdo, da justica e da
administragdo distinguem-se de acordo com essas func¢des. (Habermas,
1997, p.242)

Nessa Otica, o direito se consolida num ambiente de variadas comunicacdes
sociais que tem sua orientacéo no direito.

Ja o sistema de direitos em sentido mais estrito se situa além da concepcao
anterior, pois nao se limita as interacdes que se orientam pelo direito, mas que por
vezes produzem direito novo, assim como o reproduzem. Nessa linha, a
institucionalizacdo se opera a partir de regras secundarias que estabelecem e
outorgam as competéncias da normatizacdo da aplicacdo e da imposi¢cao do direito.
E possivel identificar raciocinio similar na atuacdo dos poderes do Estado, que se
distinguem de acordo com essas fun¢des, sobretudo quando observa-se esta atuacéo
pelo lado prético.

Desse modo, é notéria a comunicacdo dessas funcdes, ainda quando, estédo
sendo exercidas em ambientes diversos dagueles onde residem suas competéncias.

Um bom exemplo é o Estado Democréatico de Direito, que na legislacéo,
verifica-se grande participacdo do judiciario, através das decisdes judiciais, assim
como as decisdes administrativas.

Assim se mantém na perspectiva do sentido mais amplo as interacdes
resultantes das normas de direito material ou aquelas especificas a administracao do
estado. Para Habermas, essas indicacfes sédo suficientes para uma localizacao
grosseira do sistema juridico em sentido estrito, sendo num primeiro momento

essenciais a comprovacgéo de uma teoria Discursiva do Direito:

Essas poucas indica¢des sdo suficientes para uma localiza¢éo grosseira do
sistema juridico em sentido estrito. E uma teoria discursiva do direito precisa
comprovar-se, inicialmente, nesse nivel. Ora, a teoria do direito, ao contrario
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das teorias filosoficas da justica, movimenta-se nos limites de ordens juridicas
concretas. Extrai os seus dados do direito vigente, de leis e casos
precedentes, de doutrinas dogmaticas, de contextos politicos da legislacéo,
de fontes histéricas do direito, etc. Ao contrério da filosofia, a teoria do direito
ndo pode desprezar os resultantes do nexo interno entre direito e poder
politico, principalmente a questédo da permisséao juridica para o emprego da
forca legitima por parte do Estado. De outro lado, a teoria do direito, unindo-
se a dogmatica juridica, privilegia a perspectiva juridica. Isso se explica a
partir do valor posicional funcional da jurisdi¢éo no interior do sistema juridico
mais estreito. Uma vez que todas as comunicagdes a nivel do direito apontam
para pretensdes reclamaveis judicialmente, o processo judicial constitui o
ponto de fuga para a analise do sistema juridico. A escolha desta perspectiva
de pesquisa significa apenas uma determinacéo metddica, ndo uma restricdo
da analise no ambito da jurisdi¢é@o. A teoria do direito abrange, ndo somente
a legislacéo e a administragdo, portanto todos os sistemas parciais que se
ocupam reflexivamente da producao e reproducéo do direito, mas também o
sistema juridico, em sentido mais amplo. Ela se distingue da dogmatica
juridica através da pretensdo de producao uma teoria da ordem juridica em
sua totalidade. E, nisso, ela leva em conta as perspectivas dos outros
participantes, ao introduzir na propria perspectiva de esclarecimento, que é a
do jurista especializado, os papéis do legislador politico, da administracéo e
dos membros do direito (enquanto clientes ou cidaddos). (...) No entanto, a
teoria do direito continua sendo, em primeira linha, teoria da jurisdicdo e do
discurso juridico. (Habermas, 1997, p.243-244-245)

Portanto, o autor conclui, que a teoria do Direito de forma diversa das teorias
filosoficas, fixa-se nas divisas das ordens juridicas concretas. Suas respostas sédo
extraidas das leis, casos, fontes do Direito e doutrinas dogméaticas. Nesse senso, a
teoria do Direito deve aceitar a ligacdo interna entre direito e poder politico,
principalmente a questdo da permissao juridica para o emprego da forca legitima por
parte do Estado.

Numa outra faceta, se aproximando da dogmatica juridica, a teoria do Direito,
mesmo gquando estabelece que todos os meios comunicativos conduzam a demandas
judiciais, ou seja, ao processo, delimita apenas uma escolha metddica para o
desenvolvimento da pesquisa, onde a analise continua tendo por base os sistemas
parciais que se ocupam reflexivamente da producdo e reproducédo do direito, mas
também o sistema juridico em sentido mais amplo além das leis, e, nesse ponto, tal
teoria se afasta da dogmatica juridica, em nome de um conhecimento totalizante
considera inclusive no proprio meio de conhecimento a perspectiva do jurista
especializado, sem que a op¢do metddica pelo processo judicial, venha a restringir a
analise no ambito da jurisdicao.

Sendo assim o autor alemdao afirma que a teoria do direito continua sendo em

primeira linha, teoria da jurisdicéo e do discurso juridico.
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Habermas alerta que a tenséo entre facticidade e validade indissocidvel do
direito, se projeta na jurisdicdo como tensdo entre o principio da seguranca juridica e
a pretensdo de tomar decisdes concretas, raciocinio este que inevitavelmente nos

conduz ao problema da racionalidade da jurisdicao:

A tensdo entre facticidade e validade, imanente ao direito, manifesta-se na
jurisdicdo como tensao entre o principio da seguranca juridica e a pretensao
de tomar decisdes corretas. Discutirei inicialmente quatro interpretacfes
exemplares do direito, que preveem diferentes solu¢des para o problema da
racionalidade da jurisdi¢éo (Secéo I). E bastante interessante a proposta de
Ronald Dworkin, que projeta as suposi¢des de racionalidade da pratica de
deciséo judicial no nivel de uma reconstrucéo racional do direito vigente. Ele
coloca sua teoria sob o enfoque de exigéncias ideais, as quais
desencadearam uma viva discussao (Secéo Il). As objecbes de F. Michelman
contra o principio solipsista de Dworkin abrem o caminho para uma teoria
intersubjetivista do discurso juridico. Entretanto, a tese defendida nesse
contexto, segundo a qual o discurso juridico tem que ser visto como um caso
especial de aplicacdo do discurso moral, ndo faz jus a relagdo complexa entre
justica e legislacéo (...) (Habermas, 1997, p.245)

O autor inicia a partir desse topico a andlise, no plano de uma teoria da justica
diretamente normativa, que para ele se constitui no problema fundamental a ser
resolvido por esta teoria. Nessa 6tica, se torna fundamental a questao da facticidade
e validade, ja que esta relacdo de forcas se projeta para a jurisdicao.

A questéo é relevante, ja que toda a doutrina hermenéutica moderna se debate
entre a consolidacdo da seguranca juridica através do direito vigente que implementa
as expectativas de comportamento e 0s processos racionais da aplicacdo do direito
como garantia da legitimidade dessas expectativas de comportamento aprovados pelo
Estado Democratico de Direito.

Habermas ressalta que o problema estd em como aplicar um direito
absolutamente necessario de forma a manter a segurancga juridica e a exatidao,
fundamentado racionalmente. Segundo esse autor, existem atualmente trés
possibilidades para o desenvolvimento da questdo: (a) da hermenéutica juridica; (b)

do realismo; (c) do positivismo juridico:

O da racionalidade da jurisprudéncia consiste, pois, em saber como a
aplicacdo de um direito contingente pode ser feita internamente e
fundamentada racionalmente no plano externo, a fim de garantir
simultaneamente a seguranca juridica e a corre¢do. Quando se parte da ideia
de que a opcéo do direito natural, que simplesmente subordinava o direito
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vigente a padrdes suprapositivos, ndo estd mais aberta, oferecem-se trés
alternativas para o tratamento dessa questéo central da teoria do direito, a
saber: (a) a da hermenéutica juridica; (b) a do realismo, (c) a do positivismo
juridico. (Habermas, 1997, p.247)

Com relacao a Hermenéutica juridica o autor reconhece que tal movimento teve
valor quando recusou a interpretagdo tradicional nivelada a um silogismo, onde

apenas adaptava o fato a norma:

A hermenéutica juridica teve o mérito de contrapor ao modelo convencional,
gue vé a decisdo juridica como uma subsuncdo do caso sob uma regra
correspondente, a ideia aristotélica de que nenhuma regra pode regular sua
propria aplicacdo. Um estado de coisas conforme a regras s se constitui a
partir do momento em que é descrito em conceitos de uma norma a ele
aplicada, ao passo que o significado da norma é concretizado pelo fato de ela
encontrar aplicacdo num estado de coisas especificado por regras. Uma
norma "abrange" seletivamente uma situacdo complexa do mundo da vida,
sob o aspecto da relevancia, ao passo que o estado de coisas por ela
constituido jamais esgota o vago conteudo significativo de uma norma geral,
uma vez que também o faz valer de modo seletivo. Essa descri¢cdo circular
caracteriza um problema metodolégico, a ser esclarecido por toda teoria do
direito. (Habermas, 1997, p.247)

Para esta corrente, existe um modelo processual de interpretacdo que se vale
de uma pré-analise feita pelo juiz através dos topicos de um contexto ético tradicional.
Nesse entendimento os principios histéricos comprovados ou modelos de costumes

ainda nao positivados, podem garantir a legitimidade da deciséo judicial:

A hermenéutica propde um modelo processual de interpretacdo. A
interpretacdo tem inicio numa pré-compreensdo valorativa que estabelece
uma relacao preliminar entre norma e estado de coisas, abrindo o horizonte
para ulteriores relacionamentos. A pré-compreensdo, inicialmente difusa,
torna-se mais precisa a medida em que, sob a sua orientagcdo, a norma e o
estado de coisas se constituem ou concretizam reciprocamente. A
hermenéutica tem uma posi¢do prépria no ambito da teoria do porque ela
resolve o problema da racionalidade da jurisprudéncia através da insergao
contextualista da razao no complexo historico da tradicdo. E, nesta linha, a
pré-compreensao do juiz é determinada através dos topoi de um contexto
tradicional. Ele comanda o relacionamento entre normas e de coisas a luz de
principios comprovados historicamente. A racionalidade de uma decisé@o
deve medir-se, em Ultima instancia, pelos standards dos costumes que ainda
ndo se coagularam em "normas", pelas "sabedorias jurisprudenciais que
antecedem a lei”. A hermenéutica, desdobrada em teoria do mantém a
pretensdo de legitimidade da judicial. A indeterminacdo de um processo de
compreensdéo circular pode ser reduzida paulatinamente pela referéncia a
principios. Porém, esses principios s6 podem ser legitimados a partir da
historia efetiva da forma de vida e do direito, na qual o proprio juiz se radica
de modo contingencial. (Habermas, 1997, p.247-248)
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No entanto os limites da hermenéutica juridica estdo para Habermas,
exatamente na forma em que tal corrente resolve o problema da racionalidade juridica,
pois a medida em gque se apoia em valores comprovados e numa sociedade pluralista,
€ que de fato faz ruir o processo de racionalismo hermenéutico, pois as consequéncias
de uma aplicacdo de um direito, influenciada por processos sociais, ideoldgicos,

psicoldgicos, fatalmente conduzem ao ceticismo:

O recurso a um ethos dominante, aprimorado por interpretacdes, ndo oferece,
é verdade, uma base convincente para a validade de decisdes juridicas, em
meio a uma sociedade pluralista, na qual diferentes situacdes de interesses
e de forgas religiosas concorrem entre si. O que para um vale como topos
comprovado historicamente é, para o outro, pum ideologia ou preconceito. As
teorias juridicas realistas reagem a esse estado de coisas. Elas néo
contestam o valor descritivo da metodologia hermenéutica, porém chegam a
uma outra avaliacdo da pré-compreensdo que comanda o processo de
interpretacdo. Nos processos de sele¢do da pratica de decis@o judicial,
aparecem determinantes extrajuridicos, que podem ser explicados através de
analises empiricas. Tais fatores externos explicam como os juizes preenchem
0 seu espaco de decisao; eles permitem também prever historica, psicolégica
ou sociologicamente, as decisdes judiciais. As consequéncias céticas desse
principio séo evidentes. Na medida em que o resultado de um processo
judicial pode ser explicado pelos interesses, pelo processo de socializagao,
pela pertenca a camadas, por enfoques politicos e pela estrutura da
personalidade dos juizes, por tradigbes ideoldgicas, constelacbes de poder
ou por outros fatores dentro e fora do sistema juridico, a de decisdo nao é
mais determinada internamente através da seletividade de procedimentos, do
caso e do fundamento do direito. A l6gica prépria do direito, ja amolecida na
visdo da hermenéutica juridica, ou seja, relativizada através da insercéo
numa tradicdo, desaparece agora por completo, sob uma descri¢do "realista”
do processo de aplicacéo do direito. (Habermas, 1997, p.248-249)

Por outro lado, também néo satisfaz a posicao do realismo juridico da Escola
do Direito Livre e da jurisprudéncia de interesses, que implicaria na viséo exclusiva do
caso concreto, ndo sendo importantes nem o passado e consequentemente nem a
propria legislagdo, importando nesse processo hermenéutico somente a decisdo do
juiz, que implicaria em retirar do direito a funcdo de garantia da expectativa de
comportamento (seguranca juridica) e outorgar ao juiz a realizacdo de um julgamento

utilitarista centrado numa perspectiva meramente politica:

Na viséo do realismo legal, da Escola do direito livre e da jurisprudéncia de
interesses, ndo € possivel fazer uma distingdo clara entre direito e politica,
lancando mao de caracteristicas estruturais. Contudo, se for possivel
descrever os processos juridicos de decisdo do mesmo modo que o0s
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processos de poder politicos, entdo ndo faz mais sentido o postulado
segundo o qual a seguranca do direito deve ser garantida através de decisfes
consistentes, na base de um sistema de normas suficientemente
determinadas. A producéo juridica do passado perde seu dominio sobre
decisdes atuais, porque estas dependem amplamente da decisdo do juiz. A
pretensdo de legitimidade do direito pode, quando muito, preservar seu
sentido, caso o juiz, imitando o politico, tome suas decisdes voltado ao futuro
e inspirando-se em orientacBes axiolégicas que ele tem como racionais. O
direito passa a valer, entdo, como um instrumento do controle do
comportamento a ser acionado para fins racionais, isto &, fins politicos
fundamentados utilitaristicamente de acordo com o bem-estar econdmico. As
escolas realistas submeteram a representacdo idealista dos participantes do
processo, segundo a qual todos (ou a maioria) dos casos podem ser
decididos correta e consistentemente na base do direito vigente, a uma critica
dissuasiva, na perspectiva do observador. De outro lado, porém, a pratica da
decisdo judicial ndo tem como operar sem suposi¢Oes idealizadoras. A
revocacao nado-dissimulada da garantia da seguranca do direito significa que
a jurisdicdo precisa renunciar, em Ultima instancia, a de estabilizar as
expectativas de comportamento, que é a funcéo do direito. Os realistas néo
conseguem explicar como € possivel combinar a capacidade funcional do
sistema juridico com a consciéncia dos especialistas participantes, a qual é
radicalmente cética em termos de direito. (Habermas, 1997, p.249-250)

O positivismo, optou por ndo se obrigar a garantir a legitimidade da decisao
juridica, pois esta questao estaria afeta ao mundo metajuridico. Nesse sistema puro
de direito, a preocupacéao esta concentrada em garantir a funcéo da estabilizacéo de
perspectivas. Habermas destaca a atuacdo de Kelsen e Hart, no sentido de como
elaboram um sistema juridico que se legitima a partir de suas préprias normas e que
abre mao da racionalidade da decisao judicial em funcédo de uma norma fundamental,

uma regra basica que determina o que faz parte do direito vigente e o que nao faz:

O positivismo juridico pretende, ao contrario, fazer jus a funcdo da
estabilizacdo de expectativas, sem ser obrigado a apoiar a legitimidade da
decisdo juridica na autoridade impugnavel de tradices éticas. Ao contrario
das escolas realistas, os tedricos Hans Kelsen e H. L. A. Hart elaboram o
sentido normativo proprio das proposicbes juridicas e a construcao
sistematica de um sistema de regras destinado a garantir a consisténcia de
decis@es ligadas a regras e tornar o direito independente da politica. Ao
contrario dos hermeneutas, eles sublinham o fechamento e a autonomia de
um sistema de direitos, opaco em relacdo a principios ndo-juridicos. Com
isso, o problema da racionalidade é decidido a favor da primazia de uma
historia institucional reduzida, purificada de todos os fundamentos de validade
suprapositivos. Ora, uma regra bésica, ou regra de conhecimento, de acordo
com a qual pode ser decidido quais normas pertencem ou ndo ao direito
vigente, permite subordinagdes precisas.

Quando pressupomos um sistema juridico autbnomo, que além disso se
diferencia em regras primérias, determinadoras do comportamento, e
secundarias, que reproduzem auto-referencialmente normas, a validade das
prescrigfes juridicas mede-se somente pela manutencao dos procedimentos
juridicamente prescritos da normatizacéo do direito. Essa legitimacgéo através
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da legalidade do procedimento da normatizag&o privilegia a procedéncia, ou
melhor, 0 processo correto da positivacdo ou da resolucdo em detrimento da
fundamentacéo racional do conteldo de uma norma: regras sdo validas
porque podem ser proclamadas conforme as regras pelas instituicdes
competentes. A legitimacdo da ordem juridica em sua totalidade é
transportada para o inicio, isto €, para uma regra fundamental ou regra do
conhecimento, a qual legitima tudo, sem ser, porém, passivel de uma
justificacéo racional; ela tem que ser assimilada faticamente como parte de
uma forma de vida historica, portanto conforme o costume. Hart procura
explicar isso utilizando-se do conceito "jogo de linguagem", de Wittgenstein.
Do mesmo modo que a gramatica de um jogo de linguagem, a regra do
conhecimento esta enraizada numa pratica descrita a partir de fora como fato,
a qual, porém, "é aceita" como auto-evidéncia cultural "e suposta como
valida" pelos préprios participantes. (Habermas, 1997, 250-251)

O problema é que Kelsen ndo conseguiu apresentar um fundamento racional a
esta norma que da validade a todas as demais, o que faz com que a pratica
jurisdicional apesar de garantir a seguranca juridica, torne obscura a correcao.

Dworkin, na analise da teoria dos direitos, concluiu que a mesma pode ser
entendida como uma proposta de solucdo aos problemas das teorias hermenéuticas,
realista e positivista, demonstrando através da adocdo de direitos concebidos
deontologicamente, como a pratica de decisdes judiciais pode garantir a seguranca e

aceitabilidade racional:

O direito como integridade é diferente: é tanto o produto da interpretacao
abrangente da pratica juridica quanto sua fonte de inspiragdo. O programa
gue apresenta aos juizes que decidem casos dificeis é essencialmente, ndo
apenas contingentemente, interpretativo; o direito como integridade pede-
Ihes que continuem interpretando 0 mesmo material que ele préprio afirma ter
interpretado com sucesso. Oferece-se como a continuidade — e como origem
— das interpretagcbes mais detalhadas que recomenda... Devemos dar
continuidade a descricdo que ali fizemos do que é a interpretacdo e de
quando se pode afirmar que ela foi bem feita, mas com mais detalhes e com
0 espirito mais voltado para o desafio interpretativo especial que se coloca
perante os juizes e as outras pessoas que devem dizer o que é o direito.
(Dworkin, 2007, p.273)

Contra o realismo, a objecdo dworkiniana consiste na maxima de que as
decisfes consistentes devem estar ligadas as regras, para que se obtenha um minimo

de seguranca juridica:

E importante notar, porém, que a legislacdo continua a exercer influéncia
sobre a questdo de quais direitos as partes tém, no modelo centrado nos
direitos, mesmo quando direitos morais de fundo também exercem uma
influéncia. Um juiz que segue a concepcao do Estado de Direito centrada nos
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direitos tentara, num caso controverso, estruturar algum principio que, para
ele, capta, no nivel adequado de abstracéo, os direitos morais das partes que
sdo pertinentes as questdes levantadas pelo caso. Mas ele nédo pode aplicar
tal principio a menos que este, como principio, seja compativel com a
legislacdo, no seguinte sentido: o principio ndo deve estar em conflito com os
outros principios que devem ser pressupostos para justificar a regra que esta
aplicando ou com qualquer parte consideravel das outras regras. (Dworkin,
2000, P.15)

Com relacdo ao positivismo, Habermas sustenta que é imprescindivel a
necessidade de decisfes corretas que sao legitimadas com base em principios e nao

apenas formalmente, através de procedimentos:

O positivismo juridico pretende, ao contrario, fazer jus a fungcdo da
estabilizacdo de expectativas, sem ser obrigado a apoiar a legitimidade da
decisdo juridica na autoridade impugnavel de tradicdes éticas. Ao contrario
das escolas realistas, os teéricos Hans Kelsen e H. L. A. Hart elaboram o
sentido normativo proprio das proposi¢des juridicas e a construcdo
sistematica de um sistema de regras destinado a garantir a consisténcia de
decis@es ligadas a regras e tornar o direito independente da politica. Ao
contrario dos hermeneutas, eles sublinham o fechamento e a autonomia de
um sistema de direitos, opaco em relacdo a principios néo-juridicos. Com
isso, o problema da racionalidade é decidido a favor da primazia de uma
histéria institucional reduzida, purificada de todos os fundamentos de validade
suprapositivos. Ora, uma regra basica, ou regra de conhecimento, de acordo
com a qual pode ser decidido quais normas pertencem ou ndo ao direito
vigente, permite subordinacdes precisas. (Habermas, 1997, p.250)

No caso da hermenéutica que defende a pré-compreensao ainda que com base
em principios, ndo é admissivel que o juiz se atenha a momentos histéricos marcados
pela ditadura, mesmo que esbocem facetas normativas; mas de modo inverso, esta
forma de investigacdo o obriga a buscar a razdo préatica incrustada na histéria

institucional do Direito:

Naturalmente a moral, no papel de uma medida para o direito correto, tem a
sua sede primariamente na formagédo politica da vontade do legislador e na
comunicacao politica da esfera publica. Os exemplos apresentados para uma
moral no direito significam apenas que certos conteddos morais séo
traduzidos para o codigo do direito e revestidos com um outro modo de
validade. Uma sobreposi¢do dos conteldos ndo modifica a diferenciacao
entre direito e moral, que se introduziu irreversivelmente no nivel de
fundamentacgéo pds-convencional e sob condi¢des do moderno pluralismo de
cosmovis@es. Enquanto for mantida a diferenca das linguagens, a imigracao
de contetidos morais para o direito ndo significa uma moralizacéo do direito.
Quando Dworkin fala de argumentos de principios que sdo tomados para a
justificac@o externa de decis@es judiciais, ele tem em mente, na maioria das
vezes, principios do direito que resultam da aplicagdo do principio do discurso
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no codigo juridico. O sistema dos direitos e os principios do Estado de direito
sdo, certamente, devidos a razdo pratica, porém, na maioria das vezes, a
figura especial que ela assume no principio da democracia. O contetido moral
de direitos fundamentais e de principios do Estado de direito se explica pelo
fato de que os contetdos das normas fundamentais do direito e da moral, as
guais subjaz o mesmo principio do discurso, se cruzam. (Habermas, 1997,
p.256)

Com relacdo a tese dworkiniana de que existem direitos concebidos
deontologicamente, Habermas destaca que se o fundamento estd numa razao pratica
absorvida pela histéria e que se mantém sempre presente, sua origem esta na moral

e a forma que assume é a de uma norma fundamental:

Além disso, Dworkin explica a insuficiéncia da concepcéo juridica que esta
na base da tese da autonomia de Hart, servindo-se da distingéo entre "regra"
e "principio”. Regras sdo normas concretas, ja determinadas para uma
aplicacédo especifica, como, por exemplo, as prescricdes formais para a
redacdo de testamentos; ao passo que os principios juridicos sao gerais e
carentes de interpretacéo (direitos humanos, igualdade de tratamento, etc.).
Tanto as regras (normas), como 0s principios, sdo mandamentos (proibicdes,
permissdes), cuja validade deontol6gica exprime o carater de uma obrigagéo.
A distincdo entre esses tipos de regras ndo pode ser confundida com a
distincdo entre normas e determinacdo de objetivos. Principios e regras ndo
tém estrutura teleoldgica. Eles ndo podem ser entendidos como preceitos de
otimizacdo - conforme é sugerido pela "ponderacdo dos bens" nas demais
doutrinas metodoldgicas -, porgue isso suprimiria o seu sentido de validade
deontologica. Regras e principios também servem como argumentos na
fundamentacédo de decisdes, porém o0 seu valor posicional na l6gica da
argumentacao é diferente. Pois regras contém sempre um componente "se",
gue especifica condigBes de aplicacéo tipicas da situagdo, ao passo que
principios, ou surgem com uma pretenséo de validade néo-especifica, ou sdo
limitados em sua esfera de aplicacd@o através de condicbes muito gerais, em
todo o caso carentes de uma interpretagdo. Pode-se explicar a partir dai a
diferenca carateristica entre regras e principios no que tange a atitude de
coliséo, que Dworkin coloca em relevo. SO se pode solucionar um conflito
entre regras, introduzindo uma clausula de exce¢éo ou declarando uma das
regas conflitantes como invalida. Ora, no conflito entre principios, ndo se faz
necessaria uma do tipo "tudo ou nada". E certo que um determinado principio
goza de primazia, porém ndo a ponto de anular a validade dos principios que
cedem o lugar. Um principio passa a frente de outro, conforme o caso a ser
decidido. No desenrolar dos casos, estabelece-se entre os principios uma
ordem transitiva, sem que isso arranhe sua validade. (Habermas, 1997, 258-
259)

Nesse sentido, Habermas afirma que a norma fundamental de Dworkin também
se aproxima do status de Direito Natural, embora sua fundamentacéo resida no fato
de que todos os homens e mulheres sao dotados da capacidade de esbocar planos e

fazer justica:
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A tese segundo a qual tais direitos "existem" conta com uma razdo prética
incorporada na histéria e que, de certa forma, a atravessa. A razéo préatica
emerge no ponto de vista moral e se articula numa norma fundamental, a qual
exige a mesma consideracdo e o igual respeito por cada um. A norma
fundamental de Dworkin coincide com o principio kantiano do direito e com o
primeiro principio da justica, de Rawls, segundo o qual cada um tem um
direito a iguais liberdades de acdo subjetivas. No entanto, Dworkin objeta
contra Rawls, que, no estado primordial, os dos somente podem unir-se em
torno desse principio, porque o direito fundamental a igual consideracéo e
respeito ja regula a admisséo dos partidos ao estado primordial, portanto para
as condi¢Bes do acordo racional em geral. Em Dworkin, a norma fundamental
goza do status - ndo fundamentado - de um "direito natural ..., que todos os
homens e todas as mulheres possuem... simplesmente porque eles séo seres
humanos dotados da capacidade de esbocar planos e fazer justica". Se
prescindirmos das conotacdes do direito natural, podemos tomar isso
também como um esclarecimento do sentido deontolégico de direitos
fundamentais em geral. Esse sentido de validade comunicasse aos direitos
"politicos" ou institucionalmente obrigatérios, proporcionando as pretensdes
juridicas individuais um momento de incondicionalidade. Dworkin entende os
direitos subjetivos como trunfos" num jogo, no qual individuos defendem suas
pretensdes justificadas contra abusos gerados por finalidades coletivas: "Da
definicdo de um direito segue que ele ndo pode ser suplantado por qualquer
fim social. N6s podemos estatuir, a titulo de simplicidade, que néo
caracterizamos nenhum alvo politico como um direito, caso ele ndo tenha um
determinado peso em relacdo a fins coletivos". Nem todos os direitos
subjetivos valem de forma absoluta, porém cada direito coloca barreiras ao
célculo do proveito e dos custos na realizacdo de fins coletivos, os quais se
justificam, em Ultima instancia, a partir do principio do igual respeito por cada
um. (Habermas, 1997, p.252-253)

Habermas destaca também que, Dworkin observou que os direitos subjetivos,
sobretudo os fundamentais, acabam por migrar para o &mbito dos direitos politicos ou
institucionalmente obrigatérios os quais as vontades individuais ndo podem prescindir.
Isto se constitui numa defesa contra abusos gerados por finalidades coletivas. A teoria
dos direitos apoia-se também na ideia de que existem elementos da moral na propria

jurisprudéncia, que séo dessa forma incorporados ao direito positivo:

A teoria dworkiniana dos direitos apoia-se na premissa segundo a qual ha
pontos de vista morais relevantes na jurisprudéncia, porque o direito positivo
assimilou inevitavelmente conteldos morais. Essa premissa ndo causa
nenhuma surpresa para uma teoria discursiva do direito, a qual parte da ideia
de que argumentos morais entram no direito através do processo democratico
da legislacdo — e das condi¢des de equidade da formacdo do compromisso.
Mesmo assim, ela necessita de um esclarecimento, uma vez que contetdos
morais, na medida em que séo traduzidos para o cddigo do direito, passam
por uma transformacéo juridica de seu significado. (Habermas, 1997, 253-
254)

72



Um raciocinio interessante sobre a moralizacdo do direito, € que de fato se
observa grande influéncia da moral no que € chamada de norma primaria (homicidio)
e até mesmo em principios gerais do direito, como o caso da boa-fé, mais direcionado
no ambito do direito civil, no entanto existe grande niumero de normas desmoralizadas
como as que regulam a politica cambial, os impostos, transferéncia dos lucros. Nesse

campo os fundamentos séo a vantagem e a necessidade de consumo:

O significado juridico de conteidos morais e o campo de variagdo de seus
pesos especificos emergem, de forma mais nitida, no ambito de regras
primarias que regulam o comportamento. Se adotarmos uma proposta de
classificacé@o de B. Peters e dividirmos essas regras ndo-procedimentais em
mandamentos e proibicGes repressivas ou restitutivas, de um lado, e em
"prémios" e transferéncias, de outro lado, veremos que os conteddos morais
atingem um amplo espectro de variacdo. Eles podem diluir-se até um minimo,
gue consiste na expectativa geral de que se obedec¢a as normas do direito,
mesmo sem levar em conta o contedo da norma. Um indicio para o peso
relativo do conteildo moral pode ser visto na for¢a das reac6es dos membros
do direito contra as infragbes da lei - seja nas desaprovagbes e censuras
informais dos membros do direito, seja nas san¢fes impostas pelos tribunais.
A categorizagdo das penas (que vao do crime até a simples oposicdo a
ordem), bem como a divisdo em suportes faticos do direito penal e do direito
civil (que fundamentam pretensdes de indenizagdo), podem ser entendidas
como escalonamento juridico-dogmatico do contedo moral. Os suportes
faticos elementares do direito penal, tais como assassinato, homicidio, lesédo
corporal, sequestro, roubo, etc. sdo tidos como moralmente reprovaveis, ao
passo que a condenacao a restituicdo de um prejuizo causado normalmente
implica na desaprovacdo da acgdo, porém ndo em desprezo pelo réu.
(Habermas, 1997, p.254)

Continua Habermas sua analise, afirmando que para Dworkin, este ndo € o
ponto fundamental, pois concentra a sua teoria na razdo préatica que devera nortear a
decisdo judicial, ou seja, o fundamento mantém estreita a ligacdo com a moral,
subentende-se que o juiz devera ter capacidade moral para julgar, no mesmo nivel

dos seus conhecimentos técnicos:

Naturalmente a moral, no papel de uma medida para o direito correto, tem a
sua sede primariamente na formagédo politica da vontade do legislador e na
comunicacao politica da esfera publica. Os exemplos apresentados para uma
moral no direito significam apenas que certos conteddos morais sao
traduzidos para o cddigo do direito e revestidos com um outro modo de
validade. Uma sobreposicdo dos contetddos ndo modifica a diferenciacédo
entre direito e moral, que se introduziu irreversivelmente no nivel de
fundamentac¢éo pés-convencional e sob condi¢cdes do moderno pluralismo de
cosmovisfes. Enquanto for mantida a diferenca das linguagens, a imigracéo
de contetidos morais para o direito ndo significa uma moralizacéo do direito.
Quando Dworkin fala de argumentos de principios que sdo tomados para a
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justificac@o externa de decisfes judiciais, ele tem em mente, na maioria das
vezes, principios do direito que resultam da aplicagdo do principio do discurso
no cédigo juridico. O sistema dos direitos e os principios do Estado de direito
sdo, certamente, devidos a razao pratica, porém, na maioria das vezes, a
figura especial que ela assume no principio da democracia. O contetido moral
de direitos fundamentais e de principios do Estado de direito se explica pelo
fato de que os contetdos das normas fundamentais do direito e da moral, as
guais subjaz o mesmo principio do discurso, se cruzam.

Pouco importa o0 modo como Dworkin entende a relacdo entre direito e moral:
sua teoria dos direitos exige uma compreensdo deontoldgica de pretensfes
de validade juridicas. Com isso ele rompe o circulo no qual se enreda a
hermenéutica juridica com seu recurso a topoi historicamente comprovados
de um ethos transmitido. Dworkin interpreta o principio hermenéutico de
modo construtivista. A partir de uma critica ao positivismo no direito,
especialmente a sua tese da neutralidade (a) e & assun¢do de um sistema
juridico auténomo fechado (b) ele desenvolve suas ideias metddicas acerca
de uma interpretacéo construtiva (c). (Habermas, 1997, p.256-257)

Habermas afirma, que esse ponto de vista ndo significa romper com classica
divisdo entre direito e moral, tal posicao vai ser mantida enquanto durar os cédigos de
comunicacao especializada de um e de outro e que Dworkin quer fixar € que de fato
principios morais se comunicam com o direito positivo e que alguns se transformam
em principios de direito historicamente instituidos e que dessa maneira constituem a
razao pratica que pode garantir a seguranca e a racionalidade do julgamento.

A partir da analise de julgamentos do direito americano e anglo-saxao, Dworkin,
analisa a fundamentacao dos juizes, sobretudo nos chamados casos dificeis, onde as
decisdes que se basearam em principios fundamentais do direito de fato atingiram o
duplo grau de satisfacdo, tanto na garantia da seguranca juridica quanto na
racionalidade do julgamento, pois a medida que se utiliza este recurso, a decisédo se
torna também politicamente correta na medida em gque mostra que a decisao respeita

ou garante um determinado direito de um individuo ou grupo

Os casos dificeis se apresentam, para qualquer juiz, quando sua andlise
preliminar ndo fizer prevalecer uma entre duas ou mais interpretacdes de uma
lei ou de um julgado. Ele entdo deve fazer uma escolha entre as
interpretacdes aceitaveis, perguntando-se qual delas apresenta em sua
melhor luz, do ponto de vista da moral politica, a estrutura das instituicdes e
decisdes da comunidade — suas normas publicas como um todo. Suas
proprias convicgdes morais e politicas estdo agora diretamente engajadas.
Mas o julgamento politico que ele deve fazer € em si mesmo complexo e, as
vezes, vai opor uma parte de sua moral politica a outra: sua deciséo vai refletir
ndo apenas suas opinides sobre a justica e a equidade, mas suas convic¢des
de ordem superior sobre a possibilidade de acordo entre esses ideais quando
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competem entre si. As questdes de adequagdo também surgem nessa etapa
da interpretacdo, pois mesmo quando uma interpretacdo sobrevive a
exigéncia preliminar, qualquer inadequacéo ira voltar-se contra ela, como ja
assinalamos aqui, no equilibrio geral das virtudes politicas. Diferentes juizes
vao divergir sobre cada uma dessas questdes e, consequentemente,
adotardo pontos de vista diferentes sobre aquilo que realmente é,
devidamente compreendido, o direito de sua comunidade.

Qualquer juiz desenvolvera, ao longo de sua formacéo e experiéncia, uma
concepcgéo funcional bastante individualizada do direito, na qual ele se
baseard, talvez inconscientemente, para chegar a essas diferentes decisdes
e avaliacbes, e estas entdo serdo, para ele, uma questdo de sentimento ou
instinto, e ndo de analise. Mesmo assim, enquanto criticos podemos impor
uma estrutura a sua teoria funcional, ao isolar seu método empirico sobre a
adequacdo — sobre a importancia relativa da coeréncia com a retdrica do
passado e a opinido publica, por exemplo — e suas opinifes ou tendéncias
sobre a justica e a equidade. A maioria dos juizes sera semelhante as outras
pessoas de sua comunidade, e desse modo, para eles, a equidade e a justica
ndo entrardo frequentemente em processo de competicdo. Mas os juizes
cujas opinides politicas sdo mais excéntricas ou radicais vdo achar que os
dois ideais entram em conflito em alguns casos especificos, e terdo de decidir
qgual solucdo desse conflito mostraria a comunidade em sua melhor luz.
Consequentemente, suas concepg¢des funcionais vao incluir principios de
uma ordem mais elevada que se mostraram necessérios a essa decisdo
posterior. Um juiz em particular pode pensar ou pressupor, por exemplo, que
as decis@es politicas devem respeitar sobretudo a opinido da maioria, e ainda
assim acreditar que essa exigéncia se torna menos rigida, e inclusive
desaparece, quando estdo em jogo sérios direitos constitucionais. (Dworkin,
1999, p.306-307)

Dworkin enfatiza que ao contrario do choque tipo tudo ou nada quando
acontece o conflito de normas no sistema positivista que se o juiz utiliza dos principios
nao terd a necessidade de anular a validade do principio que terd supremacia sobre
0 outro, que apenas reconhece que para aquele caso o principio adequado é outro.
Dessa maneira se obtém um sistema juridico aberto e com possibilidade de solucionar
os conflitos de regras.

Na visdo de Habermas, quando se aceita 0s principios e as regras num mesmo
plano do ordenamento juridico, assim como a metodologia processual, estd moldando

as bases para uma teoria discursiva do direito:

Ora, é interessante constatar que o elemento capaz de aumentar a seguranga
do direito e de atenuar as exigéncias ideais que cercam a teoria do direito é
0 mais propenso a formacao de ideologias. Os paradigmas se coagulam em
ideologias, na medida em que se fecham sistematicamente contra novas
interpretacdes da situacdo e contra outras interpretacdes de direitos e
principios, necessarias a luz de novas experiéncias historicas. Ainda teremos
ocasido de apresentar exemplos. Paradigmas "fechados", que se estabilizam
através de monopolios de interpretagédo, judicialmente institucionalizados, e
gue podem ser revistos internamente, somente de acordo com medidas
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proprias, expdem-se, além disso, a uma obje¢do metddica, que recoloca em
cena o ceticismo juridico realista: ao contrario da exigida coeréncia ideal do
direito vigente, as interpretacdes de caso coerentes permanecem, em
principio, indeterminadas no interior de um paradigma juridico fixo; pois elas
concorrem com interpretacdes igualmente coerentes do mesmo caso em
paradigmas juridicos alternativos. Isso ja € uma razéo suficiente para que
uma compreenséao procedimentalista do direito delineie um nivel no qual os
paradigmas juridicos, agora reflexivos, se abram uns aos outros e se
comprovem na pluralidade de interpretacdes da situacdo. (Habermas, 1997,
p.275-276)

Quando Dworkin apresenta uma hermenéutica construtivista de um direito
composto por regras e principios, principalmente para casos dificeis, uma tarefa
bastante pesada, onde o juiz pelo proprio autor chamado de Hércules, quando na
investigacdo do principio juridico historicamente constituido num primeiro momento,
revisa criticamente os seus fundamentos e ao final acaba por reconstruir o seu

conteudo e consequentemente 0s seus objetivos:

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito € estruturado por um conjunto coerente de principios
sobre ajustica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes
que os apliguem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que
a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas
normas. Esse estilo de deliberacdo judicial respeita a ambicdo que a
integridade assume, a ambigdo de ser uma comunidade de principios. Mas,
como vimos no final do capitulo VI, a integridade ndo recomenda o que seria
perverso, que deveriamos todos ser governados pelos mesmos objetivos e
estratégias politicas em todas as ocasifes. N&o insiste em que um legislativo
gue hoje promulga um conjunto de regras sobre a indenizacdo, para tornar
mais rica a comunidade, comprometa-se de alguma maneira com esse
mesmo objetivo politico amanha. Poderia, entdo, ter outros objetivos a
alcancar, ndo necessariamente em lugar da riqueza, mas ao lado dela, e a
integridade néo desaprova essa diversidade. Nossa analise da interpretacéao,
e a consequente eliminacgdo da interpretacéo (3), entendida como um simples
apelo a politica, reflete uma discriminacdo ja latente na propria ideia da
integridade. (Dworkin, 1999, p.291)

Essas ideias desencadearam uma série de controvérsias, que vao desde a
objecado que caracteriza esta tarefa como impossivel até aquela dos realistas que vém
a solucdes para os seus problemas metodologicos na teoria de Dworkin, mas o fato
importante e irrevogavel é gue no direito vigente sdo encontrados indicios historicos
gue permitem uma reconstrucao racional.

Habermas deixa claro que o foco de sua objecao a teoria do direito ideal de

Dworkin, é que este autor parte da premissa de que 0 juiz ao estilo do semideus grego
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Hércules, fundamentado em sua integridade e num discurso monoldgico, seria capaz
de promover a reconstrugéo racional do direito e dessa forma garantir as instituicoes

e a organizacao politica, de um Estado Constitucional:

As objecdes até aqui levantadas contra o sentido e a viabilidade de uma teoria
do direito ideal, capaz de proporcionar a melhor interpretacdo judicial dos
direitos e deveres, da histéria institucional, da estrutura politica e de uma
comunidade constituida segundo o direito do Estado constitucional, partiram
da premissa de que essa teoria possui um Unico autor - 0 respectivo juiz, que
escolheu Hércules como seu modelo. Ora, as préprias respostas que Dworkin
deu, ou poderia dar, a seus criticos levantam as primeiras dividas com
relacdo a possibilidade de se manter esse principio monolégico. Pois o ponto
de vista da integridade, sob o qual o juiz reconstréi racionalmente o direito
vigente, é expressdo de uma ideia do Estado de direito que a jurisdicdo e o
legislador politico apenas tomam de empréstimo ao ato de fundagdo da
constituicdo e da pratica dos cidaddos que participam do processo
constitucional. (...)Tais enunciados pressupfem que 0 juiz esteja altamente
qualificado, seja por seus conhecimentos e habilidades profissionais, seja por
suas virtudes pessoais, a representar os cidadaos e a garantir interinamente
a integridade da comunidade juridica. E, uma vez que cada juiz esta
convencido de que a sua teoria Ihe permite chegar a Unica deciséo correta, a
pratica da jurisdicao deve garantir a socializagdo autbnoma de cidadaos que
se orientam por principios: "The judge represents integrity - self-government
- to the community, not of it...” (Habermas, 1997, p.276-277)

Para Habermas este processo se torna fragil justamente pelo isolamento do
juiz, que a partir de um privilégio cognitivo que se baseia em si mesmo, em alguns
momentos devera sustentar uma interpretacéo que diverge de todas as outras.

Habermas lembra que Dworkin, entende o direito como meio de integragcao
social, que permite libertar o juiz Hércules da soliddo de uma Constituicdo
hermenéutica monoldgica.

Nesse sentido o direito atua como um médium que possibilita a
autocompreensdo de uma comunidade solidaria, que por obrigar relacbes de muita
complexidade, exige um reconhecimento mutuo, que se concretiza no agir
comunicativo.

A ampliagdo do mecanismo de reconhecimento do juiz através da reflexado do
agir comunicativo permite que o intérprete possa absorver, através da pratica de
argumentacdo as perspectivas de todos os outros discursos ou linguagens nao
juridicas, satisfazendo dessa forma as exigéncias de um direito ideal, baseado numa
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, ao invés de fundamentar-se
exclusivamente no ideal da personalidade de um juiz e pelo acesso privilegiado a
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verdade. Nessa perspectiva o juiz singular pode realizar sua interpretacao construtiva,
sustentado pela comunicacao publica dos cidadaos:

Precisamente o ponto de vista da integridade teria que libertar Hércules da
soliddo de uma construcao tedrica empreendida monologicamente. Dworkin,
imitando Parsons, entende o direito como meio da integragdo social, mais
precisamente, como um medium que permite manter a autocompreensao de
uma comunidade solidaria, numa forma por demais abstrata. Nas sociedades
complexas, essas relagdes de reconhecimento matuo, que se produzem em
formas de vida concreta através do agir comunicativo, s6 se deixam
generalizar abstratamente através do direito: "I argued that a community of
principles, which tale integrity to be central to politics ... assimilates political
obligations to the general class ofassociative obligations ... A general
commitment to integrity expresses a concern by each for all ...". Entretanto, é
possivel ampliar as condi¢cdes concretas de reconhecimento através do
mecanismo de reflexdo do agir comunicativo, ou seja, através da pratica de
argumentacdo, que exige de todo o participante a assuncao das perspectivas
de todos os outros. O préprio Dworkin reconhece esse nucleo procedimental
do principio da integridade garantida juridicamente, quando vé o igual direito
as liberdades subjetivas de acdo fundadas no direito as mesmas liberdades
comunicativas: Isso sugere que se ancorem as exigéncias ideais feitas a
teoria do direito no ideal politico de uma "sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo”, ao invés de apoia-las no ideal da personalidade de um juiz, que
se distingue pela virtude e pelo acesso privilegiado a verdade. (Habermas,
1997, p.277-278)

Habermas acredita que, para dar sustentacdo a este tipo de interpretacéo, é
necessario uma teoria da argumentacdo juridica que leve em consideracdo os
principios de direito assimilados pela comunidade de intérpretes, mas que também
possa correlaciona-los com o mundo de regras e procedimentos existentes nos
subsistemas internos do direito.

Este processo pode ter garantia de verdade a medida que pela utilizacdo da
reflexdo do agir comunicativo o juiz purifica os interesses subjetivos da comunidade
de intérpretes e consolida um ideal de direito para todos os discursos e a partir dessa
reconstrucao pode atender o discurso de aplicagao exigido pelo caso concreto sem
se confundir pelas argumentagdes particulares das partes que se limitam aos proprios
interesses.

Na mesma linha, esta concentrada a critica de Sanchis, pois pela chamada

discricionariedade forte o juiz acabaria fazendo o papel de legislador:

Pois bem, o paradoxo reside em que, depois de defender um modelo de
jurisprudéncia como o exposto, se recusa dar 0 passo seguinte, l6gico e
necessario, de revestir o juiz com os atributos do legislador, mesmo quando
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fossem os de um legislador do caso concreto; pelo contrario, "se nao
podemos confiar no juramento do juiz... n&o existe garantia alguma“265 0 juiz
gue nos descreve Kantorowicz recorda bastante a figura do juiz Hercules:
estara familiarizado tanto com as concepcdes juridicas dominantes no povo
como com os resultados das ciéncias afins, também deve contar com uma
sélida cultura econémica e mercantil, compreender as peculiaridades das
profissGes artisticas e inclusive estar em dia com todos os truques do
criminoso profissional. Parece que, tanta sabedoria, unida ao juramento, tem
como resultado sujeitos que "tém mais maturidade que a maioria dos
membros de partidos que fazem o papel de legislador”. (Sanchis, 2012,
p.224)

Habermas sustenta que nessa 6tica a coercao poderia ser aceita a medida que
entendida como um discurso comunitario comprometido exclusivamente com a
verdade, ou seja, pelas regras da razao o intérprete pode identificar as idealizacdes
em dimensdes temporal, social e material, podendo dessa forma identificar e participar
de um acesso universal a argumentacao.

O autor ressalta algumas dificuldades procedimentais que o intérprete encontra
no momento da analise dos casos, dando énfase em dois aspectos importantes: o
primeiro consiste na analise da argumentacdo das partes que por vezes nao esta
comprometida com a verdade e que se aproveitando dos ritos processuais
apresentam provas especificas aos interesses representados; o segundo aspecto
revela que devido a influéncia deste tipo de argumentacdo ndo comprometida
exclusivamente com a verdade, porém legitima na via forense, pode comprometer a
correcdo dos resultados obtidos pela teoria discursiva do direito.

Esses dois aspectos contribuem para formulagao de criticas que sinalizam para
um afastamento do direito em relagdo a moral.

No entanto, Habermas destaca que no universo forense é possivel um
autocontrole da liberdade de argumentacdo das partes com relacdo as teses
apresentadas, que se traduz no préprio funcionamento das diversas instancias ou
tribunais que se obrigam a uma revisdo constante das decisdes que institucionalmente
devem ser aprofundadas, processo este que contribui para a protecéo individual do
direito sob o duplo ponto de vista da justica no caso singular e também para a

uniformizacéo da aplicagao do direito e seu aperfeicoamento:

A autorreflexdo institucionalizada do direito serve a protecdo individual do
direito sob o duplo ponto de vista da justica no caso singular, bem como da
uniformidade da aplicacdo do direito e do aperfeicoamento do direito: "A
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finalidade dos meios juridicos consiste inicialmente em conseguir decisGes
corretas e, por isso, justas, no interesse das partes, através da revisdo das
decisdes promulgadas. A simples possibilidade da reviséo obriga, além disso,
os tribunais a uma fundamentacéo cuidadosa (...) (Habermas, 1997, p.294-
295)

Independente desse processo revisional, tipico do meio forense, pode-se
concluir que para Habermas, quando se apoia em uma teoria procedimental, a
legitimidade das normas ou a correcao das decis6es ndo é aferida somente pela sua
relacdo com a moral, mas também pela racionalidade extraida do processo
democratico da legislacdo politica, presentes nas informacfes dos diversos
seguimentos sociais, onde a metodologia processual aceita principios e regras num

mesmo plano e consolida as bases para uma teoria discursiva do direito.
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1.4 ASPECTOS PROMOCIONAIS DO DIREITO NA PERSPECTIVA
FUNCIONAL DE ARNAUD E DULCE, CANOTILHO, BOBBIO E HART

Segundo Arnaud e Dulce, sendo o direito aceito como um dos subsistemas que
compde o mundo social, € natural que na sua interacdo contextual que além do seu
aspecto estrutural surgisse a indagacéo sobre qual o seu papel na sociedade? Que
tipo de tarefas pretende executar? Para tanto, a expressao escolhida decorrente da
terminologia tipica do pensamento sistémico foi o termo funcéo. Criando-se dessa

forma, uma distingéo entre o aspecto formal e a anélise de resultados:

(...) Em dltima instancia, essas perguntas podem levar a um conhecimento
mais profundo do que é, de fato, o direito, o conceito de direito entendido
como um ponto de vista " funcional" e ndo apenas " estrutural". Ora, é preciso
levar em consideracdo que a analise funcional do direito, ainda que ela
corresponda a um método sociolégico, também foi e tem sido sempre
desenvolvida com fundamento num prisma teorico. Além disso, na base
desses conceitos, a teoria pode adotar, para o estudo do direito, uma
perspectiva " estrutural" ou — como €&, sobretudo, 0 caso —>uma perspectiva
" funcionalista" A andlise funcional do direito € uma forma ou um método de
conhecimento do direito. Ela consiste no estudo do direito e de suas
instituicdes por meio de fun¢des que eles cumprem ou deveriam cumprir com
relagdo a sociedade. Esse tipo de analise foi, normalmente, um eixo principal
da sociologia do direito, desenvolvida pelos filésofos do direito. (Arnaud e
Dulce, 2000, p.138-139)

Nessa analise funcional, inicialmente foi proposto dois métodos de
conhecimento. Um chamado de objetivo, onde predominava a perspectiva do corpo
social equiparado a um organismo, onde as func¢des eram consideradas 6rgaos que
contribuiam para o corpo, mantendo uma base de equilibrio capaz de suportar as
demandas das variadas interacfes do sistema social. O outro método cognitivo,
chamado de subjetivo, baseava-se na andlise da agéo realizada pelos individuos,
decorrente da interacdo que determina seus objetivos diante da subjetividade do

sistema:

a) Segundo o0 método epistemoldgico “objetivo”, o conceito de " funcdo" parte
do paradigma biolégico-organicista. Compara-se esse paradigma a um
organismo vivo, a exemplo do corpo humano, para se explicar o
funcionamento da sociedade. Assim como os diferentes 6rgaos, em que cada
um cumpre funcdes indispensaveis a existéncia do todo, formam o corpo
humano, o sistema social também ¢é formado por diversos elementos
(subsistemas, instituicdes etc.), que contribuem para o funcionamento e para
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a manutencao global do sistema. Sob esse &ngulo, pode-se definir o conceito
de " funcdo" como sendo a contribuicdo de uma parte (6rgdo) ao todo
(organismo). Considera-se sistema social, portanto, como uma totalidade
organica, composta de diversas partes (subsistemas e instituicdes), que
contribuem para sua manutencéo e para seu funcionamento. (...)

b) Segundo o método epistemoldgico " subjetivo”, o conceito de " funcao"
parte da categoria da acao dos individuos que participam das relacdes sociais
e, assim fazendo, interagem num quadro comum preestabelecido: o sistema
social. (...) E o proprio " ator social" que delimita que define, com seus
objetivos, suas finalidades e seus projetos de acao social, as "fun¢fes" que
cada um dos elementos do sistema ird executar. Dai a defini¢cdo " operatoria”
do conceito de " fungdo": "a tarefa, ou o conjunto de tarefas, compativeis entre
si, que podem ser atribuidas principalmente a esses elementos pelo sujeito
que age por meio deles no sistema. (Arnaud e Dulce, 2000, p.140-141)

O primeiro método estd mais vocacionado para o estudo do subsistema
juridico, enquanto que o segundo seria mais conexo ao funcionalismo, onde
prepondera o interesse no conhecimento do sistema social em relacdo aos atores.

Para tanto, foram identificadas cinco funcdes sociais:

a) Controle social: nessa fungédo, o direito constitui-se no instrumento mais
importante para o controle social, sendo um vetor de equilibrio entre ordem e paz
social, principalmente como corretor do comportamento desviado. Por outro lado,
outra caracteristica dessa funcédo é a de integracao, ja que propicia a socializacao,

onde os individuos recebem o conhecimento das regras comportamentais:

Desde sempre, os autores funcionalistas, Parsons e Bredemeier em
particular, atribuiram ao direito a funcdo de integracéo social. Isso implica a
adocao do pressuposto inicial de toda teoria funcionalista, como o equilibrio
do sistema social (ordem e paz social). O direito contribui para se atingir esse
equilibrio, controlando, integrando ou arrefecendo os conflitos sociais e o0s
desequilibrios. O direito é, de acordo com Parsons, um dos subsistemas
sociais a que se da a funcdo de integracdo social, assim como a tarefa de
gerar e de exercer 0os meios de controle social pelos quais se comunicam aos
usudrios do sistema as regras de comportamento que devem ser seguidas.
Na base dessas concepcdes funcionalistas, o direito se constitui no mais
poderoso meio de controle social, o que significa ser o meio mais eficaz para
integrar, para regular e para determinar o comportamento social. (Arnaud e
Dulce, 2000, p.145)

b) Resolucdo de conflitos: embora num primeiro momento pelo método
subjetivista, essa funcéo foi caracterizada como uma atuagéo ineficiente do direito.
Pois na perspectiva funcionalista, o conflito € permanente entre os individuos,
restando ao direito somente um tratamento juridico aos interesses colidentes,

promovendo o controle do conflito e ndo como quer o funcionalismo a sua verdadeira
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erradicacdo da sociedade. Entretanto, apesar dessa critica, foi reconhecida a
importancia de formas alternativas que o préprio sistema juridico proporcionou, como

a mediacao, a conciliacdo e a arbitragem, que atuam sem a formalidade judicial:

(...) O direito, portanto, propde normas para conter os conflitos; dito de outra
maneira, ele ndo busca fazer, radicalmente, que o conflito desapareca, mas
o faz seu e propde um tratamento possivel sempre o mantendo sob seu
controle. Por exemplo, nas relacdes de trabalho, o direito canaliza o " conflito
do trabalho" e assegura sua regulacdo de maneira particular; “conflito" em si,
entretanto, ndo desaparece da estrutura social; o direito dele se apropria, no
momento em que propde um " tratamento" possivel. O direito ndo constitui
uma ordem de paz, mas vive do e no " conflito". Se os "conflitos sociais"
desaparecessem totalmente, o direito de desapareceria também. (Arnaud e
Dulce, 2000, p.150)

Do ponto de vista sociolégico, enfim, deve-se ressaltar como surgiram, nas
Ultimas décadas, instancias ou sujeitos extrajuridicos que intervém na
resolucdo da interacéo conflituosa. Trata-se do que se chamam as formas "
alternativas" de resolucgédo de conflitos, isto é, sujeitos e 6rgdos que funcionam
paralelamente aos 6rgaos e aos sujeitos que o direito formalmente designou
para a resolu¢do juridica dos conflitos. Ndo se trata, unicamente, de
instancias "materiais" em oposi¢do as instancias, tradicionalmente formais,
do direito. Este também pode acolher ou deixar formas de justica "materiais",
mas instancias "alternativas" (extrajudiciais’ e extrajuridicas) as que sdo
expressamente designadas pelo sistema juridico, e que podem aparentar ter
as mesmas caracteristicas "formais" que as instancias estritamente juridicas.
Sociologicamente, e do ponto de vista de terceiros que intervém na resolucéo
de um conflito, pode-se fazer a seguinte classificacao

— Mediador: é a pessoa que intervém a pedido das partes envolvidas numa
relagdo conflituosa. Por exemplo, um psicélogo ou um advogado numa
separacao conjugal. A solugdo sera sempre extrajuridica e ndo cria vinculo
entre as partes. Se elas chegam a um acordo, porém, pode-se apelar para as
instancias judiciais, para jurisdicionar a decisao.

- Conciliador: numa interacéo conflituosa, o proprio sistema juridico designa
essa personagem, para conseguir um acordo, mas sua decisdo jamais cria
vinculo entre as partes. E o caso, por exemplo, dos assistentes sociais
nomeados para a conciliagdo de conflitos familiares em alguns sistemas
juridicos.

— Arbitro: pessoa que intervém a pedido das partes, que a escolhem
sozinhas. A particularidade dessa pessoa, em relacéo as precedentes, é que
sua deciséo cria vinculos entre as partes. O arbitro €, muitas vezes, chamado
de "juiz privado” e sua intervengéo é muito frequente nos conflitos do trabalho,
tais como as greves " selvagens” e as convengdes coletivas (arbitragem do
trabalho), assim como nos conflitos em matéria de consumo.

— Juiz publico: é a figura formalmente designada pelo sistema, para resolver
conflitos e cuja decisdo cria vinculo entre as partes e faz o conflito
desaparecer juridicamente uma vez exauridos 0s recursos ante as instancias
judiciais competentes. (Arnaud e Dulce, 2000, p.151-152)
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c) Regulacdo: também chamada de orientacdo social, tem sua atuacdo
vinculada aos modelos juridicos abstratos e universais, ou seja, por meio da legislacéo

exerce uma funcéo de regulacéo, tendo como efeito um direcionamento da populacao:

Essa funcao deriva, diretamente, do carater persuasivo das normas juridicas,
cuja caracteristica é influenciar, condicionar e persuadir os membros de um
grupo social o qual eles orientam seu comportamento no sentido proposto
pelOs esquemas ou pelos modelos normativos do sistema juridico. Ferrari
define essa funcdo como sendo a possibilidade de " dirigir uma multiddo de
pessoas relativamente independentes em direcao a execucdo de um grande
namero de modelos relativamente coerentes e universais, isto é, capazes de
sugerir decisdes quanto a todo dilema de comportamento que possa se
apresentar ao longo da interacdo social". Noutras palavras, por meio dessa
funcédo, o direito estrutura-se como instrumento de persuasao (...) (Arnaud e
Dulce, 2000, p.152-153)

d) Legitimacao do poder social: na perspectiva sistémica também foi registrada
essa capacidade, de legitimacdo do poder social, seja no ambito de Orgaos e
autoridades, quanto do exercicio da cidadania, por meio da tomada de decisbes num

mecanismo de distribuicdo de competéncias e roteiros procedimentais:

O direito também pode servir para legitimar as decis6es daqueles que tém a
capacidade e o poder de toma-las. Esses autores buscam, precisamente, no
direito, a justificacdo, a legitimidade, a aceitagdo e 0 consenso em torno
dessas decisdes. (...)

A funcéo de legitimacdo do poder social, entretanto, pode ser interpretada de
maneira mais abrangente, nesse sentido que toda pessoa tendo, num dado
momento, uma capacidade de decisdo (ndo apenas as autoridades e 0s
orgaos jurisdicionais, mas também os individuos), pode apelar para o direito,
a fim de, ali, buscar a aceitacao, a legitimidade e o consenso para suas a¢des
e para suas decisdes. (Arnaud e Dulce, 2000, p.154)

e) Promocao: segundo Arnauld e Dulce, essa funcdo atua por meio da
motivagao por recompensas ou pela partilha de bens e beneficios sociais esta fungéo
emergiu como instrumento juridico principal utilizado pelo estado social como técnica
de controle e direcionamento de condutas socialmente esperadas. Por meio da
normatizacao de comportamentos, a orientagéo atua tanto desencorajando as acgoes
indesejaveis, quanto encorajando aqueles comportamentos desejados. Por fim, trata-
se de um eficiente mecanismo de controle social, pois enquanto constréi o equilibrio
entre o indesejavel e o desejavel favorece uma melhora no nivel de igualdade material

e de solidariedade no grupo social. Apesar do estado social continuar utilizando-se
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dessa técnica juridica para buscar a realizacdo de seus fins, as técnicas repressivas

do estado liberal ainda coexistem:

A funcédo de promocéo do direito esta estritamente ligada a da regulacdo dos
comportamentos; estes, com efeito, podem ser orientados e regulados de
duas maneiras diferentes: seja reprimindo os comportamentos socialmente
desejaveis e impedindo coercivamente sua pratica, seja promovendo 0s
comportamentos socialmente desejados, recendo sua realizacdo. Na
realidade, mais de que de uma funcdo em si, estar-se-ia diante de uma
técnica de regulacdo de comportamentos e de busca de objetivos. (...)

Dito de outro modo, o estado pode tanto reprimir quanto promover e encorajar
condutas, sem que, por isso, seja necessario cair numa identificacdo simplista
entre, por um lado, a fun¢éo repressiva do direito e do estado liberal, e, por
outro, a funcéo de promocéo do direito e do estado social. Além disso, pode-
se constatar, atualmente, um novo fenémeno, que é a " crise" na qual o
estado social entrou na dltima década. Esse fendmeno reforga, por sua vez,
as teses assinaladas anteriormente: primeiro, que a dita " funcdo de
promoc¢do" ndo é, na realidade, uma " nova" funcdo do direito, mas,
simplesmente, uma outra técnica por meio da qual também se regulam os
comportamentos sociais, e, segundo, que ndo ha uma ligacdo intrinseca entre
o estado social e a fun¢do de promocéo do direito. O fato de que, num dado
momento, o estado se tenha estruturado como estado social acarretou o
surgimento de novas técnicas juridicas pelas quais o estado podia melhor
satisfazer seus objetivos e seus fins sociais, mas isso ndo acarretou o
surgimento de fungéo diferente. Ainda que o estado social esteja em crise,
continua-se a utilizar, além das técnicas de " encorajamento” ou de
promocdao, as técnicas "repressivas” tradicionais. (Arnaud e Dulce, 2000,
p.156-157)

Nesse aspecto, para Canotilho, uma Constituicdo representa o resultado de
compromissos assumidos em determinado momento histérico. Nesse sentido, se a
Constituicdo for composta por programas que determinam a direcdo social, isto
constitui-se numa visao promocional do direito, ou seja, funcional. Entretanto, dessa
relacdo programas e forca normativa, surge o desafio de garantir suporte material da
ordem politica social, mas também proteger a Constituicdo da supervalorizagdo do
momento constituinte que a definir, para afastar-se a ideia de Constituicdo nao
cumprida. Nesse momento € importante que a teoria da Constituicdo seja

constitucionalmente adequada, por meio de dois paradigmas fundamentais:

(...) Dai que uma teoria da constituicao constitucionalmente adequada deva,
por um lado fornecer apoio para uma fundamentacdo material da ordem
politico-social, e, por outro, precaver-nos contra uma superacentuagdo
voluntarista do momento constituinte expressa, por vezes, na tese 'da
«constituicdo ndo cumprida». Uma teoria de constituicdo constitucionalmente
adequada deve, por conseguinte, tornar transparentes dois problemas
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fundamentais: (1) que as tarefas de conformagdo sdécio-econdmica
pressupdem, em geral, um «consenso» sobre a «planifica¢éo de fins» obtido
num «espaco pré-constitucional» e posteriormente vasado juridico-
constitucionalmente em tarefas e imposi¢cdes constitucionais; (2) que as
concretizacdes de fins e tarefas tém de ser efectuadas principalmente a nivel
politico e legislativo. Eis por que a montante da constituicdo (momento
constituinte) é crucial o problema do compromisso, e a jusante (concretizacao
constitucional) assume papel relevante a actualizacdo das normas pelas
instancias politicas e legislativas. (Canotilho, 2001, p.157)

a) as acOes de adequacdao sécio-econdmica devem refletir um acordo sobre a
realizacdo de fins, constituido no ambito pré-constitucional e posteriormente ratificado
na Constituicdo por meio de tarefas e determinacoes;

b) as realizacbes de fins e acbes devem ocorrer prioritariamente no nivel
politico e legislativo. Dai a importancia do compromisso assumido no momento
constituinte, que deve refletir na atualizacdo normativa pelo legislativo, que servira de
autorizacdo para o0 executivo atuar na concretizacao.

Dessa forma, é possivel minimizar acées pontuais de concretude que
comprometem a acéo concretizadora administrada pelo Estado de forma continua.

Essa mudanca de funcédo das normas constitucionais programaticas e a ado¢ao
de fins politico-econémicos, traduz-se numa acao positiva para a propria legitimidade
constitucional.

Sobre os fins legislativos, Canotilho sustenta que para uma discussdo sobre
hierarquia de valores torna-se mais eficiente discutir os resultados, meios e fins que a
legislacdo constitucional esta vinculada, como a questdo da concretizacdo de direitos

fundamentais ou programas de fins econémico-sociais.

(...) @) € hoje um lugar-comum da doutrina constitucional afirmar a vinculagéo
do legislador aos principios da necessidade, da adequacdo e da
proporcionalidade. N&o obstante a proximidade e «mistura» do problema da
proibicdo do excesso (ou melhor, de exigéncia do principio da
proporcionalidade) com a pragmética de ponderacado, é indubitavel que a
exigéncia da andlise da relacdo de meios e fins, pressuposta no principio de
proporcionalidade (em sentido amplo), pde em causa a tradicional liberdade
de fins do legislador e suscita o problema do espaco de decisdo dos 6rgéos
legiferantes dentro dos limites expressos e implicitos das normas
constitucionais. (Canotilho, 2001, p.198)

Nesse aspecto, a ponderacao considera o problema das omissdes legislativas

ou do ndo cumprimento da Constituicdo uma lacuna significativa.
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Verificando o aspecto teleolégico do programa-fim, encontra-se o legislador
vinculado em promover uma regulagcdo concretizadora, por meio de leis de
autorizacdo, evitando que esta lacuna ou omissao tivesse que ser resolvida pelo

judiciario de maneira pontual:

O modelo da ponderagéo de interesses, tal como € aqui entendido, renuncia
a hierarquia dos valores para se centrar na discuss@o dos resultados; é um
problema de necessidade e adequac¢do de meios e fins. A racionalidade que
assim se podera obter ndo €, contudo, um elemento suficiente para tornar o
modelo operacional e pratico em muitos dominios da constituicdo dirigente:
realizacéo de direitos fundamentais, programacao de fins econémico-sociais,
efectivacdo das directivas constitucionais. Por isso mesmo, em quase todas
as obras sobre a ponderacdo de bens como modelo de optimizacéo
constitucional, o problema das omissfes legislativas e do ndo-cumprimento
da constituicdo se apresenta como lacuna significativa. A proporcionalidade,
adequacdao e necessidade séo principios cujo contacto com a ponderacdo de
bens revela que, em geral, o problema da vinculagdo do legislador é
considerado como um problema do legislador coactivo, mas ndo como um
problema do legislador propulsor ou promocional. E neste contexto que a
concepcéao da lei como «programa de decisdo» pode ter interesse. Nas leis
gue se apresentam como programas-fim (Zweckpnogrammen), fixam-se
certos efeitos que devem aparecer como resultados do acto legislativo. A
énfase metddica nos programas-fim permite a analise do tema de vinculacéo
do legislador, tornando mais clara a dimensao teleolégica. (Canotilho, 2001,
p.200-201)

No que diz respeito a ciéncia juridica, Bobbio afirma ser possivel diferenciar
dois modelos tipicos da funcdo do jurista, os quais interferem nas variadas
concepcOes da ciéncia do direito.

O modelo de jurista conservador e transmissor de um conjunto de normas
existentes, assumindo um papel de guardido. E o modelo de jurista criador de regras
que transformam o sistema posto, deixando de ser apenas receptor, mas também

colaborador ativo e, quando necessario, critico:

No que diz respeito a ciéncia juridica, creio ser possivel distinguir duas
imagens tipico-ideais da funcéo do jurista, as quais influenciam os diversos
modos de conceber a prépria ciéncia juridica: o jurista como conservador e
transmissor de um corpo de regras ja dadas, de que é o depositario e
guardido; e o jurista como criador, ele mesmo, de regras que transformam —
a ele integrando-se e inovando-o — o sistema dado, do qual ndo é mais
apenas receptor, mas também colaborador ativo e, quando necessério,
critico. A atividade principal pela qual se executa a primeira funcdo é a
interpretacao do direito; a atividade principal pela qual se exerce a segunda
€ a pesquisa do direito. (Bobbio, 2007, 37-38)
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A primeira funcdo tem como atividade principal a interpretacédo do direito e a
segunda funcéo caracteriza-se pela atividade primordial da pesquisa do direito.

Esses dois modelos de funcao séo influenciados por diferentes variaveis. Na
institucional, depende do tipo de sistema juridico dentro do qual o jurista trabalha. Na
social, depende situacdo social em que o jurista desenvolve o seu trabalho. Na
cultural, depende da visdo do direito e da sua relacdo com a sociedade onde a
ideologia do jurista foi formada relativa a um momento historico especifico.

Na primeira variavel, é relevante a diferenciacdo entre sistema fechado e
sistema aberto. No fechado, o direito € constituido de um conjunto sistemético de
normas que pretendem a completude. Nesse sistema, as fontes formais do direito s&o
predeterminadas e rigidas. No aberto, a maioria das regras sdo consideradas em
constante transformacdo. Nesse sistema, ndo esta definido um limite rigido entre
fontes materiais e fontes formais, sendo aquele em que o jurista contribui para criagao

de normas:

Sistema fechado ou aberto? Nao ha duvida de que um dos aspectos mais
interessantes da discussao em torno do direito, nesses unos, é o fato de
terem sido questionadas as fontes tradicionais das normas juridicas, inclusive
nos paises continentais. Esse questionamento é acompanhado da
importancia cada vez maior dada as chamadas fontes extralegislativas (ou,
até mesmo, extra-estatais). Um dos dogmas do positivismo juridico em
sentido estrito foi que a fonte principal de direito no Estado moderno fosse a
lei, isto €, a norma presumidamente geral e abstrata posta por um 6rgéo
especifica e exclusivamente competente, de acordo com a constituicdo. Um
dos aspectos pelo qual se manifesta a crise do positivismo juridico é a
crescente consciéncia da emergéncia de outras fontes do direito, que minam
0 monopolio da producéo juridica detido pela lei — em mima sociedade em
rapida transformacgdo e intensamente conflituosa, como é a sociedade
capitalista na atual fase de desenvolvimento. As areas em que o fenbmeno
da producao juridica extralegislativa se manifesta com maior evidéncia sédo
precisamente aquelas que caracterizam a sociedade industrial, isto €, o
direito da empresa e o direito do trabalho e sindical. De resto, ndo ha nada
de novo sob o sol: meio século atras, falariamos da revolta dos fatos contra
as leis, da emergéncia de um “direito social’ contra o direito do Estado.
(BObbio, 2007, p.41)

Na segunda variavel, distingue-se uma sociedade estavel de uma em
transformacdo. Na terceira variavel, destaca-se a diferenciacdo da visdo do direito

como sistema autbnomo em relacdo ao sistema social:
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Igualmente, acerca da segunda alternativa — sociedade estavel ou
sociedade em transformagdo—, a resposta ndo pode ser dubia. Mas talvez
seja mais dificil apreender as tendéncias das transformacdes do direito, isto
€, apreender quais sao os reflexos das mudancas sociais sobre as mudancas
juridicas. Entre essas tendéncias, limito-me a indicar trés que me parecem
particularmente relevantes, e sobre as quais a discussao ja foi aberta nos
Ultimos tempos. A primeira € aquela para a qual chamou repetidamente a
atencao o economista E A. Hayek, que, para caracterizar a passagem do
Estado liberal classico para o Estado assistencial, recorreu a distingdo entre
normas de conduta e normas de organizacéo, afirmando que essa passagem
consistiu, do ponto de vista estrutural, em um progressivo aumento das
normas de organizagdo em relacdo as de conduta. Essa tese pode parecer
nada mais que uma formulacéo diferente da tese bastante conhecida, e nada
nova, da progressiva publicizagcdo do direito. Contudo, ainda que o préprio
Hayek tenda a confundir uma com a outra, elas me parecem distintas, sendo
a primeira a mais correta. O fendmeno da publicizacao do direito refere-se ao
crescimento continuo das fungbes do Estado se comparado ao Estado
agnostico ou neutro do século passado. O fenbmeno do aumento das normas
de organizacéo refere-se a formagdo das grandes organiza¢des tanto no
ambito do Estado quanto no da sociedade civil, isto é, as grandes
concentracdes de poder na sociedade moderna, das quais o Estado, no
sentido especifico e restrito da palavra, nada mais é que uma manifestacao.
A diferenca entre normas de conduta e de organizagéo indica ndo tanto uma
diferenca entre dois tipos de Estado, mas uma diferenga entre duas fungfes
distintas do direito: tornar possivel a convivéncia de individuos (ou grupos)
gue perseguem, cada qual, fins individuais e tornar possivel a cooperacéo de
individuos (ou grupos) que perseguem um fim comum. (Bobbio, 2007, p.43-
44)

Esses dois modelos de funcéo do jurista repercutem sobre o método que vai
definir o objeto da ciéncia juridica.

No primeiro modelo, o objeto traduz num conjunto de regras estabelecidas em
periodo de tempo, sendo responsavel pela sua aplicacdo o magistrado. Tais normas,
sdo compreendidas como proposicdes, cujo significado é extraido com a maior
precisdo possivel.

No segundo modelo, o direito ndo € um sistema estatico, mas um corpo de
normas em movimento continuo. Nesse sentido, o objeto dessa ciéncia, além das
regras deve ser composto pela sua respectiva valoragdo dos fatos sociais que |Ihe
deram origem.

Naturalmente, os juristas da atualidade sdo questionados sobre a pertinéncia
de um sistema fechado ou aberto em resposta para as demandas sociais emergentes,
cada vez mais desafiadoras.

O dogma do positivismo juridico, em que a lei € a principal fonte do direito,

atendeu as expectativas do estado moderno. Entretanto, para sustentar a mudanca
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juridica relativa a transicdo do estado liberal classico para o assistencial, tem mais

utilidade o perfil do segundo modelo de funcgao:

Para representar, do ponto de vista da mudanca juridica, a passagem do
Estado liberal classico para o Estado assistencial, parece mais util a
individualizacdo da segunda tendéncia (e, como veremos daqui a pouco,
também da terceira). Trata-se, desta vez, da passagem de um controle social
fundado predominantemente sobre normas providas de sangéo (“se fazes, ou
ndo fazes, x, imputar-se-a a ti a consequéncia y”) para o controle social
confiado, na maioria das vezes, a normas técnicas, cuja forca deriva da
relagdo meio-fim, isto €, do fato de que praticar ou nao praticar certas acdes
ndo permite atingir o fim desejado ou imposto. Podemos apontar duas
espécies dessas normas técnicas, conforme a norma preveja um
determinado meio como necessario para atingir um fim (ou normas
instrumentais) ou, entdo, indique o fim a ser atingido pelo meio mais
adequado (normas finais ou, mais simplesmente, diretivas). (...) (Bobbio,
2007, p.44)

Pois, nesse caso um comando social fundado predominantemente em um
sistema proibicdo-punicédo € insuficiente como forma de controle, sendo mais eficiente
o modelo que também utiliza normas técnicas, que encorajem ou desencorajem
comportamentos desejados ou indesejados (sistema promocional).

Nesse sentido, Arnaud e Dulce, destacam que o modo de controle social atual
Nao € necessariamente sempre repressivo, pois a acao de prevengado e promocao é
ainda mais importante para superar a perspectiva classica de controle em favor da

realizacdo de uma integracdo social:

Em sintese, qualquer que seja a posi¢éo adotada para explicar a origem dos
atos de desvio, é certo que o direito, ao ser considerado como um mecanismo
de controle social e, consequentemente, também de manutengéo da ordem
e da coesao social. O modo, porém, de exercer o controle social hoje mudou
e, em consequéncia disso, como se voltara a mencionar, a funcdo de
integracao e de controle social do direito esta em crise, ao menos tal qual foi
caracterizada com base nas concepc¢fes do funcionalismo objetivista. O
controle social que exerce o direito ndo deve sempre, nem necessariamente,
ser repressivo, isto &, coercitivo e a posteriori; ele deve até mesmo prevenir
e promover. Ademais, por excessivo realce na funcéo integradora e na de
controle social do direito, tal como se entendia o funcionalismo classico, leva
a ressaltar unilateralmente a tarefa do direito na atividade jurisdicional, e
abandona-se o papel da legislacdo. (Arnaud e Dulce, 2000, p148)

Segundo Arnaud e Dulce, para analise funcional do direito, tornou-se
significativo a identificacdo da funcédo de integracdo social. Trata-se de paradigma
necessario para toda teoria funcionalista, que tem como objetivo a harmonia do
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sistema social (ordem e paz social). O direito coopera para que a sociedade consiga

absorver os conflitos:

(...) isso significa dizer que o direito identifica, organiza e resolve os conflitos
gue poderiam perturbar o equilibrio e a ordem social em torno de um
determinado numero de valores bésicos, entdo o direito tem como misséo
restabelecer a paz social e o equilibrio, quando os conflitos de interesse os
perturbam. Isso implicaria que o conflito é sempre produzido sob o controle
do sistema juridico. (Arnaud e Dulce, 2000, p.149)

Para Bobbio, em qualquer teoria social estao presentes dois lados: a sociedade
como totalidade, e os individuos, que sao partes componentes dessa totalidade,
interagem entre si e com o todo. Para os antropdlogos, a funcédo do direito € tornar
possivel a satisfacdo de algumas necessidades fundamentais do homem, como a
nutricdo, o sexo e outras necessidades de ordem cultural e assim por diante, nas
sociedades mais evoluidas, coloca-se do ponto de vista do individuo e observa-se
outro problema determinado, que é o da funcéo do direito em relacdo aos individuos

singularmente considerados (universalismo-individualismo):

A primeira dificuldade sobre a qual pretendo me deter deriva do fato de que,
guando nos interrogamos sobre a funcdo do direito, a resposta, como foi
ressaltado, é diferente, de acordo com a resposta que se da a pergunta:
“Fungao em relagao a qué?”, em qualquer teoria social estdo presentes dois
pélos: a) a sociedade como totalidade, ndo importa se esta totalidade é
considerada um organismo, em analogia mais ou menos estreita com 0
organismo biolégico, ou, entdo, um sistema em equilibrio (de resto, os dois
modelos, o do organismo e o do sistema, ndo sdo, de modo algum,
incompativeis, e, com frequéncia, um é utilizado para interpretar o outro); b)
os individuos, que séo partes componentes dessa totalidade, interagem entre
si e com o todo. Quem se pde o problema da funcao do direito, faz referéncia
a qual dos dois pdlos? Provavelmente, em relacdo a ambos, o que é
perfeitamente licito. O que ndo é licito e cria confusdo é que os dois
problemas ndo sejam claramente diferenciados... Se eu digo, como dizem
geralmente os antropdlogos, que a func¢éo do direito € tornar possivel a
satisfacdo de algumas necessidades fundamentais do homem, como a
nutricdo, o sexo e outras necessidades de ordem cultural e assim por diante,
nas sociedades mais evoluidas, coloco-me do ponto de vista do individuo e
me ponho um outro problema determinado, que é o da fungdo do direito em
relagdo aos individuos singularmente considerados.(Bobbio, 2007, p.103-
104)

Nesse caso, o direito pode ser olhado tanto a partir do Estado quanto a partir

7

do povo, pois a funcdo social do direito é importante para os dirigentes enquanto
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instrumento da sua gestéo. E a fun¢do individual do direito € relevante para populagéo
gue 0 enxerga como instrumento de prote¢ao, garantia e de libertacdo. Dessa forma,
identifica-se que a primeira funcéo do direito € a realizacao de seus fins.

A funcdo de seguranca e a de solucdo de conflitos, atualmente, estdo
operacionalmente inseridas uma na outra, ja que o direito quando garante a seguranca
social, acaba também por solucionar conflitos, materializando dessa forma a segunda
funcdo do direito. Como terceira funcdo, estd a organizacdo do poder, porém
igualmente conectada teleologicamente as duas anteriores.

A solucédo dos conflitos, que € um meio em relacdo ao fim da seguranca, torna-
se um resultado quando se relaciona com a organizagéo do poder.

Destaca Bobbio que nada impede a afirmacédo de que a funcéo primordial do

direito é realizar a justica como modo especifico de superar a inseguranca social:

Quem, por exemplo, coloca no seu proprio elenco de fung¢des do direito a
seguranca (ou a ordem social), a solucdo de conflitos de interesse ou a
organizacdo do poder politico, p6e no mesmo plano fungcbes que, na
realidade, localizam-se em niveis distintos e que provavelmente poderiam
ser, para maior clareza, encadeadas uma a outra. Mais especificamente, a
funcéo de seguranca e a de solucdo de conflitos ndo estdo uma ao lado da
outra, mas estdo, se posso me expressar desta forma, uma dentro da outra,
ja que, com certeza, uma das maneiras pelas quais o direito exerce a fungdo
de garantir a seguranca social é também um modo eficaz de solucionar os
conflitos — talvez o mais eficaz, em Ultima instancia. Nao diversamente se
apresenta o problema da relagdo entre essas duas fun¢bes e a terceira,
relativa & organizacdo do poder. Garantia da seguranca social, solucao dos
conflitos e organizacéo do poder, sdo trés tarefas teleologicamente coligadas,
tanto que a solucdo dos conflitos, que é um meio em relagdo ao fim da
seguranca, torna-se um resultado quando a relacionamos com a organizacao
do poder e, portanto, passa a ser possivel estabelecer uma concatenagéo
deste tipo: a organizacgdo do poder tem a fungéo de tornar possivel a solugéo
dos conflitos, a qual tem a fungéo de tornar possivel a seguranca social. Para
dar um outro exemplo, nada impede que se afirme que a (verdadeira) funcéo
do direito, isto é, a funcdo que permite diferenciar ontologicamente o direito,
€ realizar a justica como modo especifico de superar a inseguranca social.
(Bobbio, 2007, p.106-107)

Entretanto, além da perspectiva do sociélogo e do antropd6logo, é necessario
analisar a visdo do filésofo. Nessa 6tica, o grupo de comandos que o direito utiliza

para gerir a distribuicdo dos recursos, foi chamada de funcéo distributiva:

Todavia, essa definicao nao impede, alids, implica, em um certo sentido, que
também sejam fun¢des do direito — ainda que intermediarias, e, para quem
busca a “verdadeira” fungéo, ndo especificas todas aquelas outras operacgdes
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que, com frequéncia, sdo enumeradas como fungdes por socidlogos e
antropologos. Talvez se possa afirmar que, além do ponto de vista do
socidlogo e do antropélogo, é preciso levar em consideracdo também o ponto
de vista do filésofo. Prestemos atencdo a funcdo que foi denominada
distributiva, isto €, a série de operacfes por meio das quais o direito persegue
0 objetivo de distribuir os recursos. Nada impede que, diante da apresentacao
dessa funcado, fagamos uma outra pergunta: “Qual é a fungéo da reparticdo
dos recursos?”. E provavel que a resposta tenha o seguinte teor: “A
realizagédo da justica social’. Como se percebe, ver o direito em fungdo da
justica ndo exclui, em absoluto, vé-lo em funcéo das operacdes que podem
ser consideradas os instrumentos mais idéneos para atingir o resultado final.
Talvez o fildsofo, em busca da funcgéo Ultima, corra o risco de trocar o ser pelo
dever-ser e de saltar, sem se dar conta, do problema de qual seja a funcéo
do direito em uma dada situagéo para o problema de qual deva ser. (Bobbio,
2007, p.107)

O objetivo dessa partilha de recursos, pode ser definido como a concretizagao
da justica social. Ou seja, enxergar o direito em fungéo da justica, permite que essas
operacdes sejam consideradas instrumentos legais para obtencdo de um resultado
esperado.

A expresséao funcéo, apesar de ampla, nesse ponto coincide com a amplitude
que a forma genérica da palavra direito é utilizada.

Essa ambiguidade do termo direito foi sendo superada pela andlise funcional
gue identificou, na atualidade, funcdes repressiva, promocional, conservadora e até
inovadora. Quando analisado o direito, em relacdo a funcao repressiva-promocional,
observa-se o meio pelo qual o direito opera. Quando a funcao do direito analisada for
a conservadora-inovadora, as normas sao consideradas uma a uma, enquanto

prescrevem ou permitem, segundo sua eficacia:

(...) A andlise funcional, de fato, foi se concentrando, sobretudo, em torno
dessas duas ordens de questdes: se o direito tem uma fungéo repressiva ou
também distributiva, promocional, etc.; se o direito tem uma funcdo de
conservagao (ou de estabilizacdo) ou também de inovagéo (falou-se inclusive
de “fungdo revolucionaria” do direito), e dentro de quais limites. As duas
guestbes sao diferentes, mesmo que se possa ver um certo vinculo entre
funcéo repressiva e conservadora, de um lado, e funcdo promocional e
inovadora, de outro. Trata-se, contudo, de um vinculo muito habil, porque é
possivel usar o instrumento do direito para reprimir a mudanga, mas também
para promover a conservacao; ou para promover a mudanc¢a, mas também
para reprimir a conservacdo. Sao diferentes porque a primeira diz respeito
aos remédios empregados pelo direito para exercer a sua funcao primaria
(mas néo exclusiva), que é condicionar o comportamento dos membros de
um determinado grupo social; a segunda diz respeito aos resultados obtidos
em relacdo a sociedade considerada em seu todo. Entretanto, parecem
diferentes apenas a quem se der conta de que o direito do qual se fala a
propésito do primeiro par ndo é o direito do qual se fala a proposito do
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segundo. No primeiro, o direito € considerado um certo tipo de instrumento
para o condicionamento dos comportamentos; no segundo, é considerado
com referéncia aos comportamentos que consegue condicionar pelos meios
de que dispde. Em outras palavras, o efeito repressivo ou promocional do
direito depende do direito entendido como meio de condicionamento dos
comportamentos; o efeito conservador ou inovador depende do direito
entendido como regra ou conjunto de regras que tém por objeto um
determinado comportamento, cuja realizacdo ou ndo-realizacéo influiem uma
dada direcdo, que pode ser tanto a da conservagdo quanto a da inovacgéo,
sobre a configuragédo da sociedade em seu todo.

Quem se coloca o problema da funcdo do direito em termos de funcéo
repressiva ou promocional, observa o meio pelo qual o direito opera; quem
se coloca o problema em termos de funcdo conservadora ou inovadora,
observa aquilo que as regras, consideradas uma a uma, prescrevem ou
permitem, bem como a sua eficacia. Uma expressdo como “fungéo
revolucionaria do direito” ndo tem qualquer sentido se o termo “direito” for
entendido como meio de coacéo (porque, com este meio, aqueles que detém
o poder podem revolucionar o estado de coisas existente tanto quanto podem
deixa-lo tal como esta). Adquire sentido apenas se se pretende falar das
mudanc¢as sociais que, conforme aquele meio, podem ser produzidas, e,
portanto, dos conteudos politicos, econdmicos, sociais que, um a um, possam
vir a ser reduzidos aquela forma. Para julgar se o direito tem funcao
repressiva ou promocional basta levar em considera¢cdo o remédio; para
julgar se tem funcéo de conservacao ou de inovacgdo, é necessario considerar
as providéncias concretas que, por meio daqueles remédios, sdo impostas
ou solicitadas. Isto permite concluir que o problema da func¢é&o do direito abre
caminho para duas respostas diferentes: conforme nos proponhamos a
estudar quais efeitos derivam do uso de um certo meio de coacdo e de
promocéao social a que damos, por comum consenso, o0 home de direito ou,
entdo, conforme nos proponhamos a estudar quais efeitos derivam dos
comportamentos que, por aquele meio, foram impostos ou proibidos,
encorajados ou desencorajados, etc. ou, de modo mais geral, dos institutos
sociais que, sendo regulados por normas juridicas, denominamos,
Igualmente por comum consenso, o “direito” de um determinado grupo social.
(Bobbio, 2007, p. 108-109-110)

Com relacdo a funcédo do direito, diante da dicotomia publico e privado, na
analise funcional, tal diferenciacdo acompanha as transformacdes da atualidade, onde
0 procedimento conforme se desenvolve em determinado sistema juridico, € mais
revelador dessas caracteristicas do que propriamente um conceito formal.

Nesse sentido, Bobbio recorre a distingdo entre normas de conduta e normas
de organizacdo, e aquela formulada por Hart, entre normas primarias e normas
secundarias. O critério discriminante de ambas as diferenciacbes ¢é

predominantemente funcional:

Além disso, ha outras distingdes entre varios tipos de normas ja incorporadas
pelo uso da teoria geral, que devem seu nascimento, ainda que
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inconscientemente, a analise funcional, e, portanto, uma analise funcional
ndo deveria ser negligenciada. Refiro-me a distingdo entre normas de
conduta e normas de organizacao, e aquela formulada por Hart, entre normas
primarias e normas secundarias. O critério discriminante de ambas as
diferenciacfes € predominantemente funcional. Com isso, quero dizer que 0s
autores que dele se servem recorrem as fungbes a que estao
respectivamente destinados os varios tipos de normas para caracteriza-los, e
ndo a outros elementos, como a estrutura ou o conteldo. Com efeito,
segundo a doutrina corrente, a funcdo das normas de conduta é tornar
possivel a convivéncia dos individuos ou grupos que perseguem, cada qual,
fins individuais, ao passo que a funcao das normas de organizacao é tornar
possivel a cooperacéo de individuos ou grupos que perseguem, cada qual,
segundo seu proprio papel especifico, um fim comum. (Bobbio, 2007, p.111)

De fato, Hart quando analisa as sociedades primitivas destaca trés defeitos, o0
primeiro diz respeito a dificuldade para se diferenciar uma obrigacdo ou um dever,

pois trata-se de regras nao oficiais:

Mais importantes para 0 nosso presente proposito sdo as considerac¢des que
se seguem. E evidente que s6 uma pequena comunidade estreitamente
ligada por lagos de parentesco, sentimentos comuns e crengas e fixada hum
ambiente estavel poderia viver com éxito em tal regime de regras nao oficiais.
Em quaisquer outras circunstancias, uma tao simples forma de controlo social
devera revelar-se deficiente e exigira um complemento de diferentes modos.
Em primeiro lugar, as regras segundo as quais o grupo vive ndo formardo um
sistema, mas serdo simplesmente um conjunto de padrées separados, sem
gualquer identificacdo ou marca comum, excepto, claro, a de que séo regras
aceites por um grupo particular de seres humanos. Nesta medida, as regras
assemelhar-se-80 as nossas proprias regras de etiqueta. Dai que, se
surgirem duvidas acerca de quais sao as regras ou acerca do preciso ambito
de certa regra dada, ndo haja um processo para resolver esta divida, quer
por referéncia a um texto dotado de autoridade, quer a um funcionario cujas
declaracbes sejam neste ponto dotadas de autoridade. Porque
evidentemente tal processo e o0 reconhecimento, quer do texto, quer das
pessoas dotadas de autoridade, envolve a existéncia de regras de um tipo
diferente das regras de obrigacdo ou dever, que sdo ex hypothesi tudo o que
0 grupo tem. Este defeito na estrutura social simples das regras primarias
pode ser designado como a sua incerteza. (Hart, 2007, p.102)

O segundo defeito refere-se a situacao estatica das regras, pois seu processo
de alteracédo € lento, assim como o crescimento das pequenas comunidades arcaicas,

portanto trazendo dificuldades para qualquer inovacao:

Um segundo defeito é o caracter estatico das regras. O Unico modo de
alteracdo das regras conhecido de tal sociedade sera o processo lento de
crescimento, através do qual os tipos de conduta primitivamente pensados
como facultativos se tornaram primeiramente habituais ou usuais e, depois,
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obrigatorios e o processo inverso de enfraquecimento que ocorre quando 0s
desvios, outrora tratados com severidade, sdo primeiro tolerados e depois
passam despercebidos. Nao havera em tal sociedade um meio de adaptar
deliberadamente as regras as circunstancias em mutacao, quer através da
eliminacao das regras antigas ou da introducao de regras novas: porque, de
novo, a possibilidade de fazer isto pressupfe a existéncia de regras de um
tipo diferente das regras primarias de obrigacdo pelas quais a sociedade
exclusivamente vive. Num caso extremo, as regras podem ser estaticas num
sentido mais dréastico. Isto, embora talvez nunca ocorra plenamente em
qualguer comunidade existente, merece ser considerado, porque o remédio
para tal é algo muito caracteristico do direito. Neste caso extremo, ndo sé néo
haveria forma de mudar deliberadamente as regras gerais, mas as
obrigacdes que surgem a partir das regras em casos particulares ndo podiam
ser diversificadas ou modificadas pela escolha deliberada de qualquer
individuo. Cada individuo teria simplesmente obrigacdes ou deveres fixos de
fazer ou de abster-se de fazer certas coisas. Podia na verdade dar-se muito
frequentemente o caso de que outros beneficiassem do cumprimento destas
obrigacgdes; contudo, se houvesse so6 regras de obrigacéo, estas ndo teriam
poder para eximir do cumprimento as pessoas vinculadas ou para transferir
para outros os beneficios que adviriam do cumprimento. Porque tais actos de
liberacdo ou de transferéncia criam alteracdes nas posi¢des iniciais dos
individuos sujeitos as regras primérias de obrigacéo e, para que estes actos
sejam possiveis, devem existir regras de uma espécie diferente das regras
primarias. (Hart, 2007, p.102-103)

O terceiro defeito, decorre justamente das dificuldades apontadas nos defeitos

anteriores, pois nao existird eficacia social quando a comunidade ndo consegue

reconhecer a regra de obrigacdo ou esta impossibilitada de promover qualquer

mudanca legal:

O terceiro defeito desta forma simples de vida social é a ineficicia da pressao
social difusa pela qual se mantém as regras. As disputas sobre se uma regra
admitida foi ou ndo violada ocorrerdo sempre e continuardo
interminavelmente em qualquer sociedade, excepto nas mais pequenas, se
ndo houver uma instancia especialmente dotada de poder para determinar,
de forma definitiva e com autoridade, o facto da violacdo. A falta de tais
determinacdes de forma definitiva e dotadas de autoridade deve distinguir-se
de um ou outro ponto fraco associado com eia. Trata-se do facto de que os
castigos pela violagdo das regras e outras formas de presséo social
implicando esforgo fisico ou 0 uso da forca ndo sao aplicados por uma
instancia especial, mas séo deixados aos individuos ofendidos ou ao grupo
em geral. E 6bvio que a perda de tempo acarretada pelos esforcos nio
organizados do grupo para prender e punir os violadores e as vingancas
latentes que podem resultar da auto-defesa, na auséncia de um monopdlio
oficial das «san¢bes», podem ser sérias. A historia do direito, todavia, sugere
insistentemente que a falta de instancias oficiais para determinar com
autoridade o facto da violagdo das regras constitui um defeito muito mais
grave; porque muitas sociedades remediaram este defeito muito antes do
outro. (Hart, 2007, p.103)
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A solucao para esses problemas na sociedade atual foi elaborar uma estrutura
social com caracteristica sistémica onde se pudesse identificar com clareza as regras
primarias de obrigacdo e também produzir sua complementacdo quando necessaria
por meio de regras secundarias, que embora de espécie diferente respeitam o
comando geral das regras primarias quando estabelecem os modos de ac6es que 0s

individuos podem concretizar as regras primarias.

O remédio para cada um destes trés defeitos principais, nesta forma mais
simples de estrutura social, consiste em complementar as regras primarias
de obrigacdo com regras secundérias, as quais séo regras de diferente
espécie. A introducdo de um correctivo para cada defeito poderia em si ser
considerado um passo na passagem do mundo pré-juridico para o juridico,
uma vez que cada um desses remédios traz consigo muitos elementos que
vao permear o direito: os trés remédios em conjunto sdo sem duvida o
bastante para converter o regime de regras primérias naquilo que é
indiscutivelmente um sistema juridico. Consideraremos sucessivamente cada
um destes remédios e mostraremos por que razdo o direito pode ser
caracterizado de modo mais esclarecedor como uma unido de regras
primarias de obrigagdo com tais regras secundarias. Contudo, antes de
fazermos isto, devem notar-se 0s seguintes pontos de ordem geral: embora
os remédios consistam na introducdo de regras que sdo certamente
diferentes umas das outras, assim como das regras primarias de obrigacao a
que servem de complemento, tém aspectos importantes em comum e estao
ligadas de varios modos. Por isso, pode dizer-se de todas elas que estdo num
plano diferente das regras primérias, porque sdo todas relativas a tais regras;
isto no sentido de que, enquanto as regras primarias dizem respeito as a¢bes
gue os individuos devem ou néo fazer, essas regras secundarias respeitam
todas as préprias regras primérias. Especificam os modos pelos quais as
regras primarias podem ser determinadas de forma concludente, ou ser
criadas, eliminadas e alteradas bem como o facto de que a respectiva
violacéo seja determinada de forma indubitavel. (Hart, 2007, p.103-104)

Esse mecanismo, Hart denominou de regra de conhecimento, que por meio da
aceitacdo da superioridade das regras primarias, estabelece que as secundarias
devem se incorporar mediante uma referéncia a legislacdo em vigor. Dai a premissa

da validade juridica, no ambito do sistema:

A forma mais simples de remédio para a incerteza do regime das regras
primarias é a introducdo daquilo a que chamaremos uma regra de
reconhecimento”. Esta especificard algum aspecto ou aspectos cuja
existéncia uma dada regra é tomada como uma indicacdo afirmativa e
concludente de que é uma regra do grupo que deve ser apoiada pela pressao
social que ele exerce. A existéncia de tal regra de reconhecimento pode tomar
uma qualguer de entre uma vasta variedade de formas, simples ou
complexas. Pode, como no direito primitivo de muitas sociedades, ndo ser
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mais do que o facto de se encontrar numa lista ou texto das regras, dotados
de autoridade, num documento escrito, ou gravados em qualquer monumento
publico. Sem duvida e enquanto questdo de natureza histérica, esta
passagem do pré-juridico para o juridico pode ser executada por estadios
distintos dos quais o primeiro é a pura e simples reducéo a escrito das regras
até entdo nao escritas. Este ndo é em si 0 passo crucial, embora seja muito
importante: o que é crucial € o reconhecimento da referéncia ao escrito ou a
inscricdo enquanto dotados de autoridade, isto €, como o0 modo adequado a
eliminagdo das duvidas acerca da existéncia da regra. Onde exista tal
reconhecimento, existe uma forma muito simples de regra secundaria: uma
regra para a identificacdo concludente das regras primarias de obrigacéo.
Num sistema juridico desenvolvido, as regras de reconhecimento sao, claro,
mais complexas; em vez de regras de identificacdo por referéncia
exclusivamente a um texto ou lista, fazem-no por referéncia a alguma
caracteristica geral possuida pelas regras primarias. Tal pode consistir no
facto de terem sido legisladas por um certo érgdo ou pela sua longa pratica
consuetudinaria ou pela sua relacdo com decisdes judiciais. Além disso,
guando mais do que uma de tais caracteristicas gerais séo tratadas como
critérios de identificacao, pode decidir-se o conflito possivel entre elas através
da ordenagdo das mesmas por um critério de superioridade, tal como a
subordinacdo comum do costume ou do precedente a lei, sendo a Ultima uma
«fonte superior» do direito. Tal complexidade pode fazer que as regras de
reconhecimento hum moderno sistema juridico parecam muito diferentes da
aceitacdo simples de um texto dotado de autoridade: contudo, mesmo nesta
forma mais simples, tal regra traz consigo muitos elementos distintivos do
direito. Ao conferir uma marca dotada de autoridade, introduz, embora numa
forma embrionaria, a ideia de sistema juridico: porque as regras ndo sao
agora apenas um conjunto discreto e desconexo, mas estdo, de um modo
simples, unificadas. Acresce que, na simples opera¢éo da identificacdo de
uma dada regra como possuindo o aspecto exigido de se tratar de um
elemento da lista de regras dotada de autoridade, temos o germe da ideia de
validade juridica. (Hart, 2007, p.104-105)

Em Bobbio, para analisar o tema, foi escolhido um dos seus fundamentos mais
importantes que sao as teorias que apresentam o direito com base em sua funcéo

protetora e sua fungao repressiva:

Tomando essa observacdo como ponto de partida, proponho-me a examinar
um dos aspectos mais relevantes — e ainda pouco estudado na propria sede
da teoria geral do direito — das novas técnicas de controle social, as quais
caracterizam a acao do Estado social dos nossos tempos e a diferenciam
profundamente da acao do Estado liberal classico: o0 emprego cada vez mais
difundido das técnicas de encorajamento em acréscimo, ou em substituicéo,
as técnicas tradicionais de desencorajamento. E indubitavel que essa
inovagdo coloca em crise algumas das mais conhecidas teorias tradicionais
do direito, que se originam de uma imagem extremamente simplificada do
direito. Refiro-me, em particular, a teoria que considera o direito exclusiva-
mente do ponto de vista da sua funcao protetora e aquela que o considera
exclusivamente do ponto de vista da sua fungo repressiva. E desnecessario
acrescentar que, com frequéncia, as duas teorias encontram-se sobrepostas:
o direito desenvolve a funcdo de protecdo em relagdo aos atos licitos (que
podem ser tanto atos permitidos quanto obrigatdrios) mediante a repressao
dos atos ilicitos. (Bobbio, 2007, p.02)
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O direito atua com fungcéo de protecdo relativa aos atos licitos (permitidos ou
obrigatdrios) na medida em que reprime os atos ilicitos.

O surgimento do direito como conjunto de normas negativas assinalava a
passagem do estado de natureza para o estado civil, isto €, de um estado
continuamente ameacgado pela guerra universal para um estado de paz. A finalidade
do direito, era evitar o mal maior para a humanidade “a guerra” e garantir o bem menor

a paz:

Como se sabe, Thomasius considerou o direito como um conjunto de normas
negativas que, afinal, se resumiam substancialmente no preceito neminem
laedere, a fim de oferecer um critério simples e claro que servisse para
distinguir as normas juridicas de outras normas, como as da moral individual
e as da moral social. (Bobbio: 2007, p.03)

Quando o Estado assume a funcdo de guardido da ordem publica, o direito
manifesta-se no ambito do ao direito penal, tendo como caracteristica uma estrutura
de normas negativas.

Na linguagem comum é impactante a diferenca entre comandos e proibi¢cdes e
a distingéo entre prémios e castigos. As duas distingdes nao se sobrepdem. Em um
sistema juridico, muitas das normas reforcadas por san¢des negativas sdo normas
positivas (comandos de dar ou de fazer). As ferramentas de motivacdo do Estado
assistencial contemporaneo aplicam-se, embora mais raramente, também as normas

negativas. Ou seja, pode-se tanto desencorajar a fazer quanto encorajar a néo fazer:

Por mais que a teoria do direito como ordenamento repressivo esteja
estreitamente ligada a teoria que acabamos de examinar (nos velhos
manuais, Thomasius € considerado, ainda que de modo equivocado, o
iniciador da teoria do direito como coac¢do), convém nao confundir, do ponto
de vista analitico, a distingao entre nhormas positivas e normas negativas com
a distincdo entre sancdes positivas e san¢des negativas. Com termos de uso
mais comum, uma coisa é a distincdo entre comandos e proibi¢cdes, outra
coisa € a distingdo entre prémios e castigos. As duas distingbes nédo se
sobrepbem. Ainda que, de fato, as normas negativas se apresentem
habitualmente reforgadas por san¢cfes negativas, e as san¢fes positivas se
apresentem predominantemente predispostas ao (e aplicadas para 0)
fortalecimento das normas positivas, ndo ha qualquer incompatibilidade entre
normas positivas e sanc¢des negativas, de um lado, e normas negativas e
sanc¢bes positivas, de outro. Em um sistema juridico, muitas das normas
reforcadas por sanc¢des negativas sao normas positivas (comandos de dar ou
de fazer). As técnicas de encorajamento do Estado assistencial
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contemporaneo aplicam-se, embora mais raramente, também as normas
negativas. Em outras palavras, pode-se tanto desencorajar a fazer quanto
encorajar a ndo fazer. Portanto, podem ocorrer, de fato, quatro diferentes
situacdes: a) comandos refor¢cados por prémios; b) comandos reforcados por
castigos; c) proibicbes reforcadas por prémios; d) proibicdes reforcadas por
castigos.

Apesar de as duas distingbes — entre comandos e proibices, e entre
prémios e castigos — ndo se sobreporem, os prémios estdo, com efeito,
geralmente ligados a comandos, e os castigos, a proibicbes. Existe a
tendéncia de premiar ou punir uma acdo mais do que uma omissdo — mas
uma agdo ou é o comportamento conforme a um comando, ou é o
comportamento ndo-conforme a uma proibicdo. Em outras palavras, € mais
facil premiar uma agédo do que uma omissdo — mas, entdo, aquilo que é
premiado é um comportamento previsto por uma norma positiva. E mais facil
punir uma agdo do que uma omissdo — mas, entdo, aquilo que se pune € um
comportamento contrario a uma proibicdo. Se quisermos uma prova do
contrario, considere-se uma omissdo — esta pode ser tanto um
comportamento de acordo com uma proibicdo quanto um comportamento
contrario a um comando. No primeiro aspecto, € um comportamento que se
prolonga no tempo e estd destinado a ndo suscitar uma reacdo positiva
determinada; no segundo aspecto, induz mais a uma reparacdo do que a um
castigo. (Bobbio: 2007, P.06-07)

Portanto, é mais facil recompensar uma acao do que uma omissao, mas, entao,
aquilo que é premiado € um comportamento previsto por uma norma positiva.
Entretanto € mais facil punir uma acéo do que uma omissao, quando o comportamento
contrario a uma proibicao.

Segundo Bobbio, Jhering reconhecia a relevancia da recompensa, quando
destacou sua eficacia no ambito do comércio privado, a qual abarca tanto as relacées

de troca quanto as relacdes associativas:

No que se refere a sociedade de seu tempo, Jhering, embora reconheca a
importancia da recompensa, circunscreve sua eficicia a esfera das relacdes
do comércio privado, a qual compreende tanto as relagdes de troca quanto
as relacdes associativas. Desse modo, a esfera da atividade econbmica
diferencia-se claramente da esfera da atividade politica, e o critério de
distincdo torna-se o emprego diverso das duas alavancas fundamentais do
movimento social. A alavanca que move a sociedade econdmica é a
recompensa; a que move a sociedade politica é a pena. Com a distingdo entre
uma esfera de aplicacdo predominante das recompensas e uma de aplicacéo
predominante das penas, Jhering reproduzia a distingdo hegeliana entre
sociedade civil e Estado, a qual espelha a ciséo entre a esfera dos interesses
econdmicos e a dos interesses politicos, e entre a condicao do burgués e a
do cidadao, caracteristica da incipiente sociedade industrial Também a
concepcao repressiva do direito, como outrora a concepcédo protetora, é um
modelo teérico que permite representar, com particular precisdo, um
determinado tipo histérico de sociedade, aquela na qual a atividade
econdmica esteja subtraida, ou se deseja que esteja cada vez mais subtraida,
a intervencao do poder politico. (Bobbio, 2007, p.09-10)
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Nesse caso, 0 ambito da atividade econémica é diverso do campo da atividade
politica, sendo necessaria a utilizagéo diferenciada das duas alavancas fundamentais
do movimento social. A que move a sociedade econdmica é a recompensa e a que
motiva a sociedade politica € a pena.

Dessa forma, verificou-se que ocorreu 0 processo inverso, a intervencao do
poder estatal no campo dos interesses econdmicos foi aumentando em vez de
diminuir, tornando as perspectivas classicas do direito (protecdo/punicéo)
inapropriadas, afetando o equilibrio conceitual, pois o objeto superou os limites do
controle da experiéncia.

Atualmente, os estados utilizam-se com frequéncia o0 uso das técnicas de
encorajamento. Admitindo-se a utilizacdo dessa ferramenta, torna-se impositivo
abandonar a perspectiva classica do direito como ordenamento protetor-repressivo.
Agregando-se um novo elemento a do ordenamento juridico, assim encarregado de

uma fungéao promocional:

A importancia dada ao vertiginoso aumento das normas de organizacéo, o
qual caracteriza o0 Estado contempordneo, ndo coloca em crise,
necessariamente, a imagem tradicional do direito como ordenamento
protetor-repressivo. Ao contrario, isso se da pelo que observei inicialmente:
no Estado contemporaneo, torna-se cada vez mais frequente o uso das
técnicas de encorajamento. Tdo logo comecemos a nos dar conta do uso
dessas técnicas, seremos obrigados a abandonar a imagem tradicional do
direito como ordenamento protetor-repressivo. Ao lado desta, uma nova
imagem toma forma: a do ordenamento juridico como ordenamento com
funcé@o promocional.

Consideremos qualquer uma das constituicdes dos Estados poés-liberais,
como a atual constituicdo italiana. Nas constituicdes liberais classicas, a
principal funcdo do Estado parece ser a de tutelar (ou garantir). Nas
constituicbes poés-liberais, ao lado da funcédo de tutela ou garantia, aparece,
cada vez com maior frequéncia, a funcdo de promover. Segundo a
constituigao italiana, a Republica “promove as condi¢cdes que tornam efetivo”
o direito ao trabalho (art. 4°, paragrafo 1°); “promove as autonomias locais”
(art. 5°); “promove o desenvolvimento da cultura” (art. 90, paragrafo 10);
“promove e favorece os acordos e as organizagdes internacionais voltados a
afirmar e regular os direitos do trabalho” (art. 35, paragrafo 30); “promove e
favorece a ampliacdo” da cooperagao (art. 45, paragrafo 1°). Além disso,
“facilita, com medidas econdmicas e outras providéncias, a formagao da
familia” (art. 31, paragrafo 1°); “dispée de medidas em favor das zonas de
montanha” (art. 44, paragrafo 2°); “encoraja e tutela a poupanca” (art. 47,
paragrafo 1°); “favorece o acesso da poupanga popular a propriedade, etc.”
(art. 47, paragrafo 2°). A contraposicao entre o velho e o novo modelo
constitucional emerge do confronto entre o art. 2°, no qual esta dito que a
“Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem”, e o art. 3°,
no qual esta dito que “é tarefa da Republica remover os obstaculos, etc.’ isto
é, entre a afirmacao de uma tarefa meramente protetora, que se realiza quase
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sempre mediante a técnica das medidas negativas, e a afirmacdo de uma
tarefa promocional, que se realiza quase sempre por medidas positivas. Os
nossos estudiosos do direito constitucional h& muito ressaltaram a
contraposicdo entre medidas autoritarias e coercitivas e medidas de estimulo
ou de incentivo... (Bobbio: 2007, p.13-14)

Bobbio demonstra que a contraposicdo entre medidas autoritarias e coercitivas
e medidas de estimulo ou de incentivo, utilizadas com frequéncia, sdo consideradas
técnicas de encorajamento.

Perante o ordenamento juridico, as acdes humanas distinguem-se em atos
conformes e atos desviantes. Em relacdo aos atos conformes, a técnica do
desencorajamento visa proteger o seu exercicio, ja quanto aos desviantes, a técnica

do desencorajamento tem por alvo, atribuir-lhes consequéncias:

Em relagdo a um sistema normativo, os atos humanos podem distinguir-se
em atos conformes e atos desviantes. Pois bem, em relagdo aos atos
conformes, a técnica do desencorajamento visa proteger o seu exercicio,
tutelando a possibilidade de fazer ou ndo fazer, caso se trate de atos
permitidos, a possibilidade de fazer, caso se trate de atos obrigatérios, e a
possibilidade de ndo fazer, caso se trate de atos proibidos. Em relacdo aos
atos desviantes, a técnica do desencorajamento tem por alvo, atribuindo-lhes
determinadas consequéncias, apenas 0s atos desviantes por defeito, os atos
propriamente ndo-conformes, e limita-se a tolerar — néo lhes atribuindo
gualquer efeito juridico — os atos desviantes por excesso, isto é, os atos
superconformes (as chamadas ac¢des super-rogatorias).

Ao contrario, a técnica do encorajamento visa ndo apenas a tutelar, mas
também a provocar o exercicio dos atos conformes, desequilibrando, no caso
de atos permitidos, a possibilidade de fazer e a possibilidade de nao fazer,
tornando os atos obrigatérios particularmente atraentes e os atos proibidos
particularmente repugnantes. Quanto aos atos desviantes, essa técnica
considera — atribuindo-lhes determinadas consequéncias — o0s atos
desviantes por excesso, isto €, OS atos superconformes, enquanto se torna
cada vez mais tolerante em relacdo a certos atos desviantes por defeito. A
introducdo da técnica do encorajamento reflete uma verdadeira
transformacéo na funcdo do sistema normativo em seu todo e no modo de
realizar o controle social. Além disso, assinala a passagem de um controle
passivo — mais preocupado em desfavorecer as a¢cfes nocivas do que em
favorecer as vantajosas — para um controle ativo — preocupado em
favorecer as acdes vantajosas mais do que em desfavorecer as nocivas.

Em poucas palavras, é possivel distinguir, de modo util, um ordenamento
protetivo-repressivo de um promocional com a afirmacéo de que, ao primeiro,
interessam, sobretudo, os comportamentos socialmente ndo desejados,
sendo seu fim precipuo impedir o maximo possivel a sua prética; ao segundo,
interessam, principalmente, os comportamentos socialmente desejéveis,
sendo seu fim levar a realizacdo destes até mesmo aos recalcitrantes.
(Bobbio, 2007, p.14-15)
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Sendo caracterizada essa transicdo de um controle passivo mais preocupado
em desfavorecer as agbes nocivas do que em favorecer as vantajosas, para um
controle ativo preocupado em favorecer as acfes vantajosas mais do que em
desfavorecer as nocivas.

Em sintese, é possivel diferenciar um sistema protetivo-repressivo de um
promocional, destacando que o0 primeiro projeta-se sobre 0s comportamentos
socialmente ndo desejados, com a finalidade de impedir o0 maximo possivel a sua
pratica; e o segundo, ocupa-se primordialmente dos comportamentos socialmente

desejaveis, sendo seu fim promover a realizacdo destes entre todos:

Para atingir o préprio fim, um ordenamento repressivo efetua operacdes de
trés tipos e graus, uma vez que existem trés modos tipicos de impedir uma
acdo ndo desejada: torna-la impossivel, tornd-la dificili e torna-la
desvantajosa. De modo simétrico, pode-se afirmar que um ordenamento
promocional busca atingir o préprio um pelas trés operacfes contrarias, isto
€, buscando tornar a acdo desejada necessaria, facil e vantajosa: (Bobbio,
2007, p.15)

O sistema repressivo ao impedir uma acao néo desejada realiza operacdes de
trés tipos e graus: impossivel, dificil e desfavoravel.

Em contraposicéo, o sistema promocional, com a finalidade de tornar a agéo
desejada, executa trés operacdes contrarias, demonstrando que ela € essencial, facil
ou favoravel.

As operac0Oes de fazer compdem o primeiro modelo de operacao, séo dirigidas
aos variados tipos de vigilancia (passiva ou ativa) e ao recurso do uso da forca
(impeditiva ou constritiva). As operacdes do segundo e do terceiro modelo
diferenciam-se das diretas, em razao de buscar o objetivo por meio de acao indireta

em relacdo a conduta desejada ou néo desejada:

O primeiro tipo de operacdo, que consiste em fazer, sim, com que o
destinatario da norma seja colocado em condicdo de ndo poder
(materialmente) viola-la ou subtrair-se a sua execucao, insere-se no rol das
medidas diretas, isto &, as que o ordenamento adota para obter conformidade
as normas, impedindo preventivamente a sua violagdo ou compelindo a sua
execucdo. S&o medidas diretas as varias formas de vigilancia (que pode ser
passiva ou ativa) e o recurso ao uso da forca (que pode ser impeditiva ou
constritiva).

Distinguem-se das medidas diretas as operacdes do segundo e do terceiro
tipos, porque visam atingir o objetivo (tanto aquele proprio da funcao
repressiva quanto aquele préprio da fungdo promocional) ndo agindo
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diretamente sobre o comportamento ndo desejado ou desejado, mas
buscando influenciar por meios psiquicos o agente do qual se deseja ou nao
um determinado comportamento. Podem ser denominadas medidas
indiretas. Sao indiretas porque o comportamento ndo desejado é, contudo,
sempre possivel, mas deve tornar-se mais dificil ou mais facil, ou entdo, uma
vez realizado, produz certas consequéncias, desagradaveis ou agradaveis,
segundo o caso.

Em um ordenamento repressivo, 0 desencorajamento € a técnica tipica por
meio da qual se realizam as medidas indiretas. Em um ordenamento
promocional, a técnica tipica das medidas indiretas é o encorajamento A esta
altura, podemos definir “desencorajamento” como a operagéo pela qual A
procura influenciar o comportamento ndo desejado (ndo importa se comissivo
ou omissivo) de B, ou obstaculizando-o ou atribuindo-lhe consequéncias
desagradaveis. Simetricamente, podemos definir “encorajamento” como a
operacdo pela qual A procura influenciar o comportamento desejado (néo
importa se comissivo ou omissivo) de B, ou facilitando-o ou atribuindo-lhe
consequéncias agradaveis. (Bobbio, 2007, p15-16)

Caracterizam-se como indiretas, porque a conduta ndo desejada é ainda
possivel, porém sera mais dificil ou mais facil, uma vez realizada produz certas
consequéncias, desagradaveis ou agradaveis, conforme a situacao.

No sistema repressivo, o desencorajamento é a técnica tipica por meio da qual
se realizam as medidas indiretas. No sistema promocional, a técnica tipica das
medidas indiretas é o encorajamento. Quanto as técnicas de encorajamento, é
importante observar a diferenca entre as duas operacdes: a sancao propriamente dita,
sob forma de recompensa, vem depois, com 0 comportamento ja realizado; a
facilitacdo precede ou acompanha a conduta que se pretende motivar.

Ainda sobre a diferenciacéo entre medidas de desencorajamento e medidas de
encorajamento, pode ser util, analisa-las tanto ponto de vista da sua respectiva
estrutura, quanto do ponto de vista da sua respectiva funcdo. A ameaca € o ponto de
uma medida de desencorajamento e a promessa € o inicio de uma medida de

encorajamento:

O momento inicial de uma medida de desencorajamento € uma ameaca,; ja o
de uma medida de encorajamento, uma promessa. Enquanto a ameaca da
autoridade legitima faz surgir, para o destinatario, a obrigacdo de comportar-
se de um certo modo, a promessa implica, por parte do promitente, a
obrigacdo de manté-la. Todavia, enquanto a pratica de um comportamento
desencorajado por uma ameaca faz surgir, para aquele que ameaca, o direito
de executa-la, a realizacdo de um comportamento encorajado por uma
promessa faz surgir, para aquele que o realiza, o direito de que a promessa
seja mantida. (Bobbio, 2007, p.18)
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Nesse aspecto, surge a sancdo como um elemento fundamental para o
sucesso das agOes de promessa ou de ameaca. Essas sanc¢des sdo caracterizadas
por dar origem a duas relacdes distintas, nas quais as figuras do sujeito ativo (o titular
do direito) e do sujeito passivo (o titular da obrigacdo) estédo invertidas. Na primeira
modalidade, a relacdo direito-obrigacdo parte daquele que sanciona em direcao
aquele que é sancionado, na segunda, a mesma relacao desloca-se daquele que é
sancionado para aguele que sanciona.

A ferramenta do desencorajamento funciona com normas técnicas do tipo: “Se
nao queres A, deves B”; a ferramenta do encorajamento, com normas de outro tipo:
“Se queres A, deves B”. Para uma analise funcional da sociedade, é relevante as

categorias da conservacao e da mudanca:

Sancéo negativa e sancao positiva ddo origem a duas relacdes distintas, nas
quais as figuras do sujeito ativo (o titular do direito) e do sujeito passivo (0
titular da obrigacdo) estédo invertidas: no primeiro caso, a relagdo direito-
obrigacao parte daquele que sanciona em direcdo aquele que é sancionado;
no segundo caso, a mesma relagdo desloca-se daquele que € sancionado
para agquele que sanciona. Desejando expressar a situacao do destinatario
em ambos os casos, mediante a férmula da norma condicionada (que nao
deve ser confundida com a norma técnica, a qual veremos adiante), no
primeiro caso, a férmula é: “Se fazes A, deves B”, ou seja, tens a obrigagéo
de submeter-se ao mal da pena; no segundo, é: “Se fazes A, podes B”, isto
€, tens o direito de obter o bem do prémio. (Bobbio: 2007, p.19)

Na perspectiva funcional, as medidas de desencorajamento e as de
encorajamento, torna-se essencial a se destacar é que as primeiras sdo utilizadas
predominantemente com o objetivo da conservacdo social e as segundas, com o
objetivo da mudanca. Na hip6tese de um comportamento permitido, o agente esta livre
para fazer ou ndo alguma coisa, ou seja, esta livre para valer-se da prépria liberdade
para conservar ou para modificar.

No caso de um comportamento obrigatorio, a conduta que serve a funcao de
conservagao € aquela conforme a obrigacdo (positiva ou negativa); a que serve a
funcdo de mudanca € aquela conforme a vontade.

Para Bobbio, o assunto das sanc¢des positivas sempre foi descuidado pelos
juristas. A definicdo de sancdo positiva obtém-se, a contrario sensu, da sancao
negativa. O castigo € uma rea¢gdo a uma méa conduta e o prémio € uma reacdo a uma
boa conduta:
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A nocgédo de sangdo positiva deduz-se, a contrario sensu, daquela mais bem
elaborada de sancao negativa. Enquanto o castigo € uma reagdo a uma agéo
ma, o prémio é uma reacdo a uma agdo boa. No primeiro caso, a reacao
consiste em restituir o mal ao mal; no segundo, o bem ao bem. Em relacdo
ao agente, diz-se, ainda que de modo um tanto for¢cado, que o castigo retribui,
com uma dor, um prazer (o prazer do delito), enquanto o prémio retribui, com
um prazer, uma dor (o esforco pelo servigo prestado). Digo que é um tanto
forcado porque nao é verdade que o delito sempre traz prazer a quem o
pratica nem que a obra meritdria seja sempre realizada com sacrificio.

Tal como o mal do castigo pode consistir tanto na atribuicdo de uma
desvantagem quanto na privagdo de uma vantagem, o bem do prémio pode
consistir tanto na atribuicdo de uma vantagem quanto na privacdo de uma
desvantagem. Desse ponto de vista, tanto as sanc¢des negativas quanto as
positivas podem ser atributivas ou privativas. Segundo uma classificagdo
tradicional, o mal do castigo pode ser material (por exemplo, o confisco do
patriménio), imaterial (por exemplo, uma censura publica) ou misto (por
exemplo, a perda de um direito que é meio para adquirir ou buscar para si
vantagens materiais e imateriais). Da mesma forma, podem ser materiais,
imateriais ou mistos os bens do prémio. Ou, ainda, com outra distingdo, o
castigo pode consistir em um mal econémico (uma multa), social (banimento),
moral (desonra), juridico (perda da capacidade de elaborar testamento), ou
fisico (de agoites a decapitagcéo). (Bobbio, 2007, p.24-25)

Dessa forma, o incbmodo do castigo pode determinar tanto a atribuicdo de uma
desvantagem quanto na privacao de uma vantagem, a comodidade do prémio pode
determinar tanto a atribuicho de uma vantagem quanto na privacdo de uma
desvantagem. As sancdes negativas diferem-se ainda das positivas em relacdo a

medidas preventivas e medidas sucessivas:

Outra distincdo que podemos aproveitar das sancdes negativas para as
positivas € aquela entre medidas preventivas e medidas sucessivas.
Preventivas sdo as medidas que tendem a promover 0 comportamento
desejado, suscitando uma esperanca, ou a impedir o comportamento ndo
desejado, provocando um temor. Sucessivas sdo as medidas que se seguem
ao comportamento, com uma reacao favoravel quando o comportamento é o
desejado, e desfavoravel quando o comportamento é o indesejado. Aquele
gue se vinga da ofensa recebida age quando o fato ao qual esté reagindo ja
ocorreu — a vinganca € uma medida sucessiva (ainda que o temor da
vinganga possa exercer, em alguns casos, uma ac¢ao preventiva). Quando o
juri de um prémio literario premia o melhor romance, reconhece um evento ja
ocorrido; afinal, é dificil atribuir a um prémio literario a funcdo de encorajar
escritores a escrever belos romances. Para dar exemplos atinentes ao direito,
guando o Estado estabelece uma isenc¢éo fiscal para quem realize uma acao
econdmica considerada vantajosa para a coletividade, institui uma medida
preventiva que tem, manifestamente, o objetivo de induzir a realizagao de
uma acdo desejada; quando estabelece pensfes de guerra, institui uma
medida sucessiva, ndo sendo verossimil que, entre os motivos que induzem
um cidaddo a partir para a guerra, esteja receber uma penséo. (Bobbio, 2007,
p.26)
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Preventivas sdo as medidas que tendem a promover a conduta esperada,
motivando uma esperancga, ou a impedir o comportamento ndo esperado, provocando
um receio. Sucessivas sdo as medidas que se seguem a conduta, com uma reacao
favoravel quando o comportamento é o desejado, e desfavoravel quando a acéo € a
indesejada.

Tanto a sancao quanto a facilitacdo pertencem ao mesmo grupo das medidas
indiretas, enquanto tais, ainda que diferentes entre si, podem ser tratadas em
conjunto.

Conforme demonstrado, nessa abordagem funcional, diante das exigéncias
politicas da atualidade, as func¢des do direito sdo essencialmente sociais, podendo ser
individualizadas em razdo de suas especificidades. A funcdo promocional do direito,
ainda que mais préxima dos sistemas abertos, com o seu sistema de recompensas,
sancgdes positivas/negativas balizando as condutas, tornou sua utilizagdo no ambito
das operacdes internas do sistema fechado mais eficiente que a funcao repressora

seja na orientacdo das expectativas ou no controle social.
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2 — DIREITO E DEMOCRACIA: UMA QUESTAO DE EFICACIA SOCIAL

Para Duguit, enquanto o direito objetivo preocupa-se com as regras de
convivéncia social e o interesse comum, o direito subjetivo tem seu foco no individuo,

capacitando-o para usufruir dos seus direitos perante a sociedade:

O "direito objetivo" ou a "regra de direito" designa os valores éticos que se
exige dos individuos que vivem em sociedade. O respeito a essa ética, em
determinado momento, implica, no &mbito social, a garantia de preservacao
do interesse comum, e, em contrapartida, sua violacdo acaba
desencadeando uma respectiva reacédo da coletividade visando, de alguma
forma, o responsavel por tal violacao.

O "direito subjetivo", por sua vez, constitui um poder do individuo que integra
uma sociedade. Esse poder capacita o individuo a obter o reconhecimento
social na esfera do objeto pretendido, desde que o seu ato de vontade possa
ser considerado deliberadamente legitimo pelo direito objetivo. (Duguit, 2009,
p.11)

Nessa perspectiva, Duguit faz referéncia as doutrinas do direito individual e do
direito social:

O questionamento sobre esse tema n&o constitui novidade, uma vez que
acompanha o homem desde que este passou a refletir sobre os problemas
sociais. S8o muitas as doutrinas que pretendiam a solucdo do problema e a
vasta literatura a respeito ndo esgota o tema. Nesse sentido, é possivel
distinguir, em meio a tantas doutrinas, duas tendéncias caracteristicamente
diferentes:

1° - doutrinas do "direito individual;

20- doutrinas do "direito social" (Duguit, 2009, p.16)

Na doutrina individual, o homem pelo nascimento € dotado de direitos
individuais que lhe garantem o descobrimento pleno das suas habilidades fisicas e

intelectuais, podendo naturalmente usufruir de seus resultados:

Ao nascer, o homem, em sua natureza de homem, desfruta de certos direitos
subjetivos, que constituem os "direitos individuais naturais”. O homem nasce
"livre", isto €, desfruta o direito de desenvolver plenamente a sua atividade
fisica, intelectual e moral, e, nesse sentido, pertence-lhe o direito de desfrutar
o produto dessas atividades. Concebe-se, assim, para todos, a obrigacdo de
respeitar no outro o desenvolvimento pleno da atividade fisica, intelectual e
moral e nessa obrigacao reside o proprio fundamento do direito, constituindo
regra social. Entretanto, o direito limita essa perspectiva na defesa do
interesse geral: (Duguit, 2009, p.19)
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Esse mecanismo pretende preservar o principio da igualdade entre os homens,
impondo-o em condi¢do de superioridade ao préprio Estado, que deve promover a

organizacao da sociedade, sem nunca desrespeitar os direitos fundamentais:

Produto de longa elaboracdo, a doutrina individualista encontrou
decisivamente sua forma precisa e acabada na "Declara¢éo dos Direitos de
1789: "Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. A
finalidade de qualquer associacdo politica € a conservacdo dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem... O exercicio dos direitos naturais de
cada homem sé tem por limites 0s que asseguram aos outros membros da
sociedade 0 gozo desses mesmos direitos”. (Art. 2°1, 2, 4) (Duguit, p.20-21)

Entretanto, ndo é somente pelo nascimento que os individuos usufruem da
liberdade e da igualdade, mas sim por nascerem integrados a uma sociedade, essa
perspectiva individual s6 pode ser realizada por compromissos solidarios e reciprocos,

gue permitem o desenvolvimento de ambos.

... O ser humano nasce integrado a uma coletividade, vive sempre em
sociedade e s6 pode viver sociedade. Nesse sentido, o ponto de partida de
qualquer doutrina relativa ao fundamento do direito deve basear-se, sem
davida, no homem natural; ndo aquele ser isolado e livre que pretendiam os
fildsofos do século XVIII, mas o individuo comprometido com os vinculos da
solidariedade social. N&do é razoavel afirmar que os homens nascem livres e
iguais em direito, mas sim que nascem participes de uma coletividade e
sujeitos, assim, a todas as obrigacdes que subentendem a manutencéo e
desenvolvimento da vida coletiva. (Duguit, 2009, p.25-26)

A doutrina social, entende que tendo o homem por sobreviver em sociedade, é
definido pela coletividade, portanto parte da andalise geral para extrair o individual,

como ser submetido as obrigacfes sociais:

As doutrinas denominadas "direito social* deveriam ser adas "doutrinas
socialistas”, em oposi¢do as doutrinas individualistas acima consideradas.
Contudo, evitamos pregar essa terminologia pelo carater vago e ao mesmo
tempo preciso sob que ela se manifesta. E vago porgue vem se prestando a
qualificar doutrinas infinitamente diversas pelos seus principios e tendéncias;
e preciso por designar, atualmente na Franga, um partido politico direcionado,
sob diversos aspectos "evolutivos" para alguns, "revolucionarios" para outros
— a supresséo da individual. Nesse sentido, opondo a doutrina individualista
a socialista, empregaremos a expressao exclusivamente para designar a
doutrina que fundamenta o direito no carater social e nas obrigag6es sociais
do individuo. (Duguit, 2009, p.31-32)
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Na atualidade vem predominando o entendimento proposto pela doutrina
social, em oposic¢éo a individual. Para Duguit, a solidariedade era entendida como uma

interdependéncia social:

Partimos do fato incontestavel de que o homem vive em sociedade, sempre
viveu e s6 pode viver em sociedade com seu semelhante. Admitimos que a
existéncia da sociedade é um fato primitivo e humano, e nédo, portanto,
produto da vontade humana. Conclui-se dai que todo homem, e o seu
nascimento, integra um agrupamento humano. A com isso, 0 ser humano
desenvolveu uma consciéncia clara de sua proépria individualidade; ele
concebe-se como criatura individual, com necessidades, tendéncias e
aspiracfes préprias; compreende também que esses anseios ndo podem ser
satisfeitos se ndo pela vida em comunidade com s homens. Enfim,
dimensionada conforme o momento da histéria humana, a consciéncia de
uma "sociabilidade" sempre esteve presente, enquanto dependéncia do
homem em relagdo a comunidade; e também a consciéncia da sua
“individualidade”. (Duguit, 2009, p.35)

Trata-se de uma situacdo fatica, pois o homem, mesmo nascendo em
sociedade ndo se desvincula da sua individualidade, ao contrério, a medida que vai
compreendendo e desenvolvendo relagdes reciprocas, constitui-se em um ser
solidario, com competéncia para contribuir para as necessidades comuns e também

para usufruir das conquistas do grupo:

Entretanto, por mais diversas que as formas sociais tenham sido no passado
e possam vir a sé-lo no futuro, por mais variados, que, conforme tempo e
pais, sejam os lacos de solidariedade unindo os membros de um mesmo
grupo social, consideramos que a solidariedade pode vincular-se a um dos
seguintes elementos essenciais: 0s homens de um mesmo grupo social séo
solidarios entre si — primeiramente porque tém necessidades comuns cuja
satisfacdo reside na vida em comum; e em segundo lugar porque tém anseios
e aptidbes diferentes cuja satisfacdo efetiva-se pela troca de servigos
reciprocos, relacionados exatamente ao emprego de suas aptiddes, Dentro
do eshoco acima, conceitua-se a primeira como solidariedade "por
semelhanc¢a" , enquanto a segunda, "por divisdo de trabalho". (Duguit, 2009,
p.36-37)

Nesse sentido, a solidariedade social torna-se um fundamento essencial para
o desenvolvimento social, gerando a necessidade da sua integracdo ao mundo das

regras:

Estabelecidas a existéncia, a natureza e extensdo do que se destine como
solidariedade social, torna-se facil depreender em sua natureza o fundamento
do direto. O homem vive em sociedade e s6 pode assim viver; a sociedade
mantém-se apenas pela solidariedade que une seus individuos. Assim uma
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regra de conduta impde-se ao homem social pelas préprias contingéncias
contextuais, e esta regra pode formular-se do seguinte modo: n&o praticar
nada que possa atentar contra a solidariedade social sob qualquer das suas
formas e, a par com isso, realizar toda atividade propicia a desenvolvé-la
organicamente. O direito objetivo resume-se nesta férmula, e a lei positiva,
para ser legitima, deve ser a expressao e o desenvolvimento deste principio.
(Duguit, 2009, p.41)

Coube ao direito objetivo a missdo de impor cooperacado consequentemente a

divisdo de tarefas conforme habilidades e técnicas de cada um:

A regra de direito mostra-se ao mesmo tempo permanente e mutavel. Toda
sociedade implica solidariedade; toda regra de conduta dos homens que
vivem em sociedade leva a cooperar nessa solidariedade; todas as relacdes
sociais foram e sempre seréo relages de similitude ou de divisdo de trabalho.
Dai se depreende a perenidade da regra de direito e do seu conteudo geral.
Mas, ao mesmo tempo, as formas sob que se manifesta a solidariedade por
similitude e por divisdo de trabalho podem variar, variaram e assim
continuardo eternamente. A regra de direito, em sua aplicacéo, oscila em
variagdes como as proprias formas da solidariedade social. A regra de direito,
da forma como é concebida, ndo constitui uma regra ideal e absoluta, da qual
0s homens devam lutar por se aproximar sistematicamente, mas consiste em
uma regra variavel e mutavel; e o papel do jurisconsulto determina qual regra
se conforma mais perfeitamente a estrutura de determinada sociedade.
Assim considerando, nossa concep¢do da regra de direito, fundada na
solidariedade social, difere profundamente da concepgdo mais comum de
direito natural, compreendido como direito ideal e absoluto. Estabelecido o
direito objetivo na solidariedade social, o direito "subjetivo" dai deriva, direta
e logicamente. E sendo todo individuo obrigado pelo direito objetivo a
cooperar na solidariedade social, resulta que ele tem o "direito" de praticar
todos aqueles atos com os quais coopera na solidariedade social, refutando,
por outro lado, qualquer obstaculo a realizacdo do papel social que lhe
cabe.... (Duguit, 2009, p.42-43)

Dessa forma, os homens sdo amparados duplamente, tendo o direito de
praticar qualquer ato cooperativo, ndo podendo ser impedido de cumprir o seu papel
social. Por outro lado, tem o direito de liberdade para efetuar escolhas relativas ao seu
desenvolvimento pleno. Liberdade nesse aspecto deixa de ser um direito natural e

passa a ser uma prerrogativa garantida pelo direito da sociedade:

A liberdade, sem duvida, € um direito e ndo uma prerrogativa que acompanha
o homem pela sua natureza de homem. A liberdade é um direito porque o
homem tem o dever de desenvolver sua atividade tdo plenamente quanto
possivel, uma vez que a sua atividade individual é fator essencial da
solidariedade por divisdo de trabalho. Enfim, o homem desfruta o direito de
desenvolver sua atividade com liberdade, mas, ao mesmo tempo, s6 possuli
esse direito enquanto consagra seu exercicio a realizacdo da solidariedade
social. A liberdade concebida dessa forma assume um carater inabalavel,
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pois nesse sentido consiste unicamente na liberdade de se cumprir o dever
social. (Duguit, 2009, p.43)

Com relacdo ao Estado, Duguit em sintese afirma que predomina a relacdo
entre governantes e governados, sendo que entre os ultimos, em razdo da coacgéo
gue necessariamente sdo submetidos, passaram a refletir sobre a legitimidade do

poder e sobre questdes sociais:

Apesar da terminologia empregada, o fenédmeno que abordaremos a seguir
ndo consiste efetivamente na questdo da origem do Estado, mas trata da
legitimidade do poder politico. Em todas as sociedades em que existe
diferenciagdo entre governantes e governados héa individuos que parecem
preponderar sobre outros mediante o constrangimento material. Desde o
estabelecimento dessa relagédo, portanto, o espirito humano passou a refletir
sobre gquestdes sociais: E ou néo legitimo o poder de mandar, sob a sangéo
do constrangimento, exercido pelos governantes? Deve-se obediéncia aos
governantes? Se o poder da autoridade é legitimo e se lhe devemos
obediéncia, por que sucede dessa forma? (Duguit, 2009, p.51)

Nesse sentido, o autor destaca as chamadas doutrinas democraticas,
destacando-se em sua andlise, um alerta sobre o entendimento dessa expresséao, que
comporta situacdes onde poder politico suplanta totalmente o individuo ou permite

outras formas de governo diversas do modo republicano:

Doutrinas democraticas nem sempre sao doutrinas liberais. Esse constitui, na
verdade, um equivoco muito comum, que devemos evitar. Chamamos
"democraticas" todas as doutrinas que determinam a origem do poder politico
na vontade coletiva da sociedade submetida a esse poder, e que atribuem a
legitimidade deste a circunstancia de haver sido instituido pela coletividade
que rege. Mas essas doutrinas, segundo dois de seus mais ilustres
representantes, Hobbes e J. J. Rousseau, conduzem a onipoténcia do poder
politico e a subordinacdo completa e sem limites do individuo.

Considere-se também que as doutrinas democréaticas de modo algum
implicam uma forma republicana de governo. Conforme o préprio Rousseau,
a teoria da origem popular do poder politico concilia-se com todas as formas
de governo, e a melhor sera aquela que se adapte perfeitamente ao contexto
social a que se refere. (Duguit, 2009, p.61)

Essa preocupacéo, surge também na obra de Bobbio, onde tece consideracdes
a respeito da regra da maioria e da democracia:

Que os sistemas politicos habitualmente chamados de democréticos, ou,
mais frequentemente, de democracia ocidental sejam sistemas nos quais vale
a regra de maioria — seja para a eleicdo daqueles aos quais € atribuido o
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poder de tomar decisGes vélidas para toda a coletividade, seja para a
formacgéo das decis6es dos supremos 6rgaos colegiados — ndo Implica que:
a) a regra da maioria seja exclusiva dos sistemas democraticos; b) as
decisdes coletivas nesses sistemas sejam tomadas exclusivamente mediante
a regra da maioria. Em outras palavras, ndo obstante a opinido comum de
gue um sistema democratico, comparado aos sistemas autocraticos, seja
caracterizado pela regra da maioria, como se democracia e principio
majoritario fossem dois conceitos da mesma extensdo e, portanto,
coincidentes, ndo é verdade que: a) apenas nos sistemas democraticos
vigore a regra da maioria; b) neles as decisdes coletivas sejam tomadas
apenas mediante a regra da maioria. Disso advém que democracia e regra
da maioria, em vez de serem dois conceitos de igual extensdo, tém apenas
uma parte da sua extensdo em comum, e portanto passivel de ser
sobreposta, podendo ocorrer, de um lado, sistemas politicos néo-
democréaticos que conhegam a regra da maioria, seja para a eleicdo do
supremo Orgdo decisério, seja para a formac¢do das supremas decisfes
coletivas, e, de outro, decisdes coletivas de sistemas democraticos tomadas
nao com base na regra da maioria, sem que por isso tais sistemas deixem de
ser incluidos entre os sistemas democraticos. (Bobbio, 2000, p.428-429)

Duguit ressalta que no século XIX firmaram-se as ideias de que o poder emana
do povo e a necessidade de um parlamento eleito por ele. Entretanto, esclarece o
autor que a vontade da maioria tem se demonstrado tdo despoética quanto os reis,
quando impde a toda coletividade uma s6 vontade:

O século XIX articulou-se principalmente sobre duas posi¢des politicas: o
principio de que todo poder emana do povo, e a criagdo de um Parlamento
diretamente eleito pelo povo. E acreditou também que, proclamando a
republica como forma necessaria da democracia, estava estabelecendo a
liberdade sobre bases indestrutiveis. A histéria contemporanea comprova o
equivoco dessas posicfes. Alias, parece-nos, devemos repudiar 0 governo
do povo, pois dele emana uma tendéncia a julgar-se onipotente. Mediante o
voto, criaram-se parlamentos contra o despotismo dos reis; devemos
reconhecer agora o precario direito do individuo contra o despotismo dos
parlamentos. (Duguit, 2009, p.62)

Nessa Otica, afirma Duguit que o Estado enquanto sujeito de direitos esta
submetido ao controle do direito, seja para o direcionamento da legislacao que produz,

guanto ao cumprimento das mesmas:

Admitindo o Estado como pessoa, sujeito de direito, confirma-se, desse
modo, sua sujeicdo a alcada do direito, e nesse sentido, além de titular dos
direitos subjetivos, sujeito ao direito objetivo. Em suma, consoante a
expressdo alemd, um Rechtsstaat, cuja traducao ja referimos.

Dizer que o Estado sujeita-se ao direito significa, em primeiro lugar, que o
Estado legislador vé-se obrigado pelo direito a elaborar determinadas leis em
detrimento de outras. Em segundo, que o Estado, apés conceber uma lei, e
durante sua vigéncia, sujeita-se a essa mesma lei: pode, sim, modifica-la,
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revoga-la, mas sujeitando-se-lhe como qualquer individuo. Os seus
funcionarios administrativos, seus juizes e legisladores devem aplicar a lei e
agir dentro dos limites por ela estabelecidos. Nisto consiste o regime da
"legalidade". (Duguit, 2009, p.87)

Dessa forma, o Estado fica submetido tanto a obrigacdes negativas, quanto
positivas. Por meio desse controle, o Estado, a exemplo dos individuos, esta obrigado

a utilizar os seus recursos em favor da solidariedade social:

A limitacao juridica do poder legislativo do Estado, segundo nossa doutrina,
baseia-se em que deve ser aplicada aos elementos detentores do poder e
ndo ao Estado considerado como pessoa. Nesse sentido, essa limitacdo é
sobretudo rigorosa. Como todos os individuos, os governantes tém deveres
juridicos fundados na interdependéncia social, assemelham-se a todos os
individuos obrigados a submeter suas aptiddes a servigo da solidariedade
social. A maior for¢a existente em uma sociedade pertence ao governo e, em
virtude disso, ele deve ser obrigado a emprega-la sempre na consecuc¢éo da
solidariedade social. Assim, deve elaborar todas as leis visando a chegar a
esse resultado; e a fortiori ndo pode fazer qualquer lei contraria ao proprio
desenvolvimento dessa solidariedade. O direito imp8e aos governantes nao
apenas deveres negativos, mas também positivos. (Duguit, 2009, p.89)

Refletindo sobre o que seria um bom governo e um mau governo, buscou
Bobbio inspiracdo nos classicos gregos uma sintese onde identificou duas
possibilidades de diferenciacdo. A primeira é quando a boa gestéo publica é fruto da
obediéncia as leis, enquanto a ma é aquela onde néo existe esse respeito e predomina
a ambicdo do governante. A segunda, da-se quando o bom governo liderado por seu
governante utiliza-se do poder para buscar o bem comum, sendo o mau aquele que

usa seu poder em beneficio préprio:

(...) O primeiro: bom governo é aquele do governante que exerce o poder em
conformidade com as leis preestabelecidas e, inversamente, mau governo €
0 governo daquele que exerce o poder sem respeitar outra lei exceto aquela
dos seus proprios caprichos. O segundo: bom governo € aquele do
governante que se vale do préprio poder para perseguir o bem comum, mau
governo é o governo daquele que se vale do poder para perseguir o bem
préprio. Deles derivam duas figuras tipicas do governante odioso: o senhor,
gue da leis a si mesmo, o autocrata no sentido etimolégico da palavra; e o
tirano, que usa o poder para satisfazer seus préprios prazeres, os desejos
ilicitos dos quais fala Platéo no IX livro da Republica.

De ambas as interpretacdes, o pensamento grego classico nos deixou alguns
textos canénicos (digo "canfnicos" no sentido de que, retirados do seu
contexto historico, tornaram-se verdadeiras e préprias maximas que podem
ser usadas nas mais diversas circunstancias). (...) (Bobbio, 2000, p.206-207)
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Utilizando a expresséo Estado Democrético e Social de Direito, Freire destaca
que a Constituicdo de 88, em seus fundamentos, consagrou um modelo de
democracia participativa, onde tanto o povo quanto o Estado, submetem-se a
legislacdo nacional, sob a perspectiva da globalizacao.

Registra Freire que, em razdo da nova ordem juridica estabelecida, o Estado
brasileiro estad compelido a concretizar varios deveres juridicos, com a finalidade de

promover os direitos fundamentais:

O art. 1 9, caput, da CF consagra de modo expresso o principio do Estado
Democratico de Direito, inserindo como seus fundamentos a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa e o pluralismo politico. Ademais, o paragrafo Unico do art. |
Qprevé que "todo o poder emana do povo", que 0 exerce — nos termos da
Lei Maior — diretamente ou por meio de representantes eleitos. Ademais, o
texto constitucional prescreve que "todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, (...)" (art. 5°, caput). O art. 6°, por
seu turno, assegura os direitos sociais a educacdo, a alimentacdo, ao
trabalho, & moradia, ao lazer, & seguranca, a protecdo a maternidade e a
infancia, bem como a assisténcia aos desamparados.

Essas referéncias constitucionais ja sdo suficientes para afirmar a presenca
do principio do Estado Democratico e Social de Direito.

(...) "Estado de Direito" é aquele em que o Estado se submete as normas
juridicas previstas na Constituicéo (principio da supremacia constitucional )-
Além disso, no Estado de Direito os direitos fundamentais das pessoas sao
assegurados em face do proprio Estado, havendo um sistema de reparticdo
do exercicio do poder de forma a garanti-los. (Freire, 2014, p.64)

Segundo Freire, o Estado se subordina aos fins publicos, em razéo do direito
publico, que por meio de seus principios fundamentais, determina que as acdes
estatais tenham como objetivo o interesse publico, dentro de limites também por ele
estabelecidos.

Dessa maneira, a supremacia do interesse publico encontra justificativa na
grande abrangéncia da sua utilizacdo pelo Estado, que por meio de fungdes juridicas

realiza as acoes ou diretrizes dos poderes estatais:

(...) os principios fundamentais do direito publico atribuem ao Estado uma
série de fins publicos. Esses fins publicos consubstanciam o interesse
publico, cuja satisfagdo se coloca como um dever juridico para o Estado, o
qual dispora das situag8es juridicas ativas necessdarias para cumprir esse
desiderato.

Por conseguinte, exemplificativamente, sao interesses publicos previstos na
Constituicdo: (a) a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art.
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301); (b) o desenvolvimento nacional (art. 3°Il); (c) a promogéo do bem de
todos, sem quaisquer preconceitos (art. 3°1V); (d) a independéncia nacional
(art. 4%, 1); (e) o repudio ao terrorismo e ao racismo (art. 49, VIII); (f) a garantia
a livre manifestacdo do pensamento (art. 5°1V); (g) o acesso a informacéao e
o sigilo da fonte (art. 5°, X1V); (h) o pagamento de indenizacdo prévia, justa e
em dinheiro quando ocorrer a desapropriacdo (art. 59, XXIV); (i) a garantia de
um salario-minimo (art. 72, 1V); (j) a protecdo do trabalhador em face da
automacao (art. 7°.XXVII) dentre outros.

Nao ha duvidas de que a realizacédo desses fins publicos detém supremacia
em face de interesses privados. Mas, como a satisfacdo de tais interesses
ndo pode ser realizada de qualquer modo, ha uma série de deveres, de
limites, impostos ao Poder Publico.

E por isso que o regime juridico de direito publico também pode ser explicado
pelo reconhecimento dos principios da supremacia do interesse publico sobre
o privado e da indisponibilidade do interesse publico. (Freire, 2014, p.68-69)

Esse posicionamento aproxima-se da perspectiva desenvolvida no presente
trabalho sobre a abrangéncia da funcédo promocional do direito, em razdo de um novo
direito que imp&e uma submissao vinculativa a todos os poderes.

Para Freire, o principio da supremacia e o0 do interesse publico se
complementam por meio de um equilibrio entre a atribuicdo de poderes e as suas

respectivas restricdes. Dai justificar-se plenamente a sua condicdo de indisponiveis:

Enfim, é o principio da supremacia do interesse publico que autoriza o Poder
Publico a aplicar sanc¢des aqueles que causem danos ao meio ambiente ou a
revogar uma permissao de uso de bem publico a um particular para que no
citado bem possa ser instalado um hospital publico.

Sem essa consagracao do principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado ndo ha como o Estado atingir os fins publicos. Ndo hd como o
Estado perseguir esses fins se ele ndo dispuser de instrumentos que lhe
possibilitem atuar de modo unilateral, independentemente da vontade dos
destinatéarios. E, pois, indispensavel & existéncia do proprio Estado que ele
possua uma posicao de autoridade e de privilégio nas suas relagées com os
administrados, desde que isso se mostre justificavel e seja exercido dentro
das limitagBes impostas pela ordem juridica.

Nesse sentido, outro principio fundamental do direito publico consiste na
indisponibilidade do interesse puablico. Seria possivel dizer, inclusive, que este
principio e o da supremacia do interesse publico sao "duas facetas da mesma
moeda". Isso porque, enquanto o principio da supremacia fundamenta os
poderes do Estado, o principio da indisponibilidade impde as devidas
restricdes. A necessidade de compatibilidade dos atos do Estado com a
ordem juridica (juridicidade), razoabilidade, devido processo legal, isonomia,
moralidade, publicidade, responsabilidade, controle etc. sdo apenas algumas
dessas limitagBes ao exercicio dos poderes. (Freire, 2014, p.70)

Conforme descrito por Freire, quando Duguit submete o Estado ao direito e 0
posiciona a servi¢o do cidadao, a importancia do servigo publico atingiu o patamar de
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elemento do Estado, pois somente pela sua forca, sera possivel concretizar os
deveres e fungdes estatais de uma nova teoria do Estado comprometida com a
doutrina social. Nesse sentido, a propria interdependéncia social depende do servico

publico para a plenitude de seu desenvolvimento:

Com Duguit a nogéo de servigo publico adquiriu papel diferente, servindo para
fundamentar uma nova teoria do Estado. Duguit insere o servico publico como
um dos elementos do Estado e o coloca como um principio de limitagéo
objetiva do poder exercido pelos governantes. O poder ndo se mostra como
um direito subjetivo dos governantes, mas como um dever, uma fungdo. 2
Para Duguit os governantes estdo obrigados a exercer seus poderes em prol
da solidariedade social. O Unico fundamento desses poderes sdo seus
deveres, e a atividade dos governantes liza-se aos encargos que Sao
impostos pela disciplina social (isto é, pelas regras decorrentes da
solidariedade e da interdependéncia social). Por isso, o jurista francés afirma
gue 0 servico publico constitui o fundamento e o limite do poder dos
governantes. (Freire, 2014, p.209-210)

Destaca Freire, que pela teoria de Duguit, foi possivel compreender o Estado
nao como forma de opressdo, mas como um servico a disposicdo do cidadédo. Nessa
Otica, por meio da visdo sociolégica, o poder torna-se funcdo e o comando estatal
torna-se gestao social:

Assim, Duguit define o servigo publico como toda atividade cujo cumprimento
€ assegurado, regido e controlado pelos governantes, porque sua execugao
€ indispensavel a realizagdo e ao desenvolvimento da interdependéncia
social, e é de tal natureza que ndo pode ser realizada a ndo ser pela
intervencao da forca governante.

Como se pode perceber, Duguit realmente buscou criar uma nova teoria do
Estado. Segundo Chevallier, a teoria do servico publico ndo modificou apenas
as relacbes do Estado com o Direito; ela alterou também a concepcao das
tarefas estatais. O Estado passava a ter a funcéo de servir, ndo sendo mais
uma instancia destinada a obrigar e a dominar. O poder transformou-se em
funcéo, e o "direito de comandar" em "obrigacdo de gerir". Ele deixava de ser
um arbitro e passava a atuar ativamente na gestao do social. (Freire, 2014,
p.210)

Santos, desenvolveu estudos sobre a atuacdo do direito, na sociedade com

énfase na tenséo entre seu papel de legislador e de emancipador:

A transicdo paradigmatica é um periodo histérico e uma mentalidade. E um
periodo histérico que ndo se sabe bem quando comeca e muito menos
quando acaba. E uma mentalidade fracturada entre lealdades inconsistentes
e aspiracdes desproporcionadas entre saudosismos anacrénicos e
voluntarismos excessivos. Se, por um lado, as raizes ainda pesam, mas ja
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ndo sustentam, por outro, as opgbes parecem simultaneamente infinitas e
nulas. A transicdo paradigmética é, assim, um ambiente de incerteza, de
complexidade e de caos que se repercute nas estruturas e nas praticas
sociais, nas instituicbes e nas ideologias, nas representacdes sociais e nas
inteligibilidades, na vida vivida e na personalidade. E repercute-se muito
particularmente, tanto nos dispositivos da regulacdo social, como nos
dispositivos da emancipacéao social. Dai que, uma vez transpostos 0os umbrais
da transicao paradigmatica, seja necessario reconstruir teoricamente uns e
outros. E essa reconstru¢cdo que me proponho levar a cabo nesta parte.
(Santos, 2007, p.257)

Em sintese, essa teoria sustenta que na atual transi¢cao paradigmatica, o direito
precisa romper amarras do Estado, quando conclamado dirimir questdes entre o
cidaddo e o Estado. Ou seja, ampliar sua autonomia tornando-se um direito

democratico e ndo somente estatal:

A transicdo paradigmética € dupla: epistemolégica e societal. As duas
transicdes sdo autbnomas, mas intimamente relacionadas. Formas
alternativas de conhecimento geram praticas sociais alternativas e vice-
versa. A unir as duas transigfes, existe o conceito de subjectividade —
simultaneamente individual e colectiva — o grande mediador entre
conhecimentos e praticas. Dado que, neste capitulo, adoptei a heterotopia
como lugar de escrita, é-me legitimo centrar a anélise no lado emergente e
emancipatério da competicdo paradigmatica, isto €, na construcao
paradigmatica do tipo de subjectividade capaz de explorar, e de querer
explorar, as possibilidades emancipatorias da transicdo paradigmatica. Tal €
a subjectividade emergente: por um lado, tem de se conhecer a si mesma e
ao mundo através do conhecimento-emancipagéo, recorrendo a uma retérica
dialégica e a uma légica emancipatoria; por outro lado, tem de ser capaz de
conceber e desejar alternativas sociais assentes na transformacdo das
relacdes de poder em relacdes de autoridade partilhada e na transformacéo
das ordens juridicas despéticas em ordens juridicas democréaticas. Em suma,
hd que inventar uma subjectividade constituida pelo topo de um
conhecimento prudente para uma vida decente. (Santos, 2007, p.344-345)

Diante do exposto, verifica-se que a relacao direito e democracia sob o prisma
da eficacia social, no atual cenario constitucional brasileiro, reconhece o Estado
submetido ao direito e disponivel ao individuo e a sociedade na funcéo de prestador

de servigos e gestor social.
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2.1 DEVER JURIDICO E CONSTITUICAO PROGRESSIVA

Para Canotilho, a questdo da determinacdo dos interesses publicos na
Constituicdo portuguesa situa-se de forma muito definida, pelo que chamou de
determinantes autbnomas. Sendo esses mecanismos condicionadores da acao
legislativa positiva ou negativa, enderecada a concretizagédo dos interesses publicos,

na medida em que respeitem a ordem constitucional:

Ao situar-se a problematica da liberdade de conformacéo legislativa dentro
do problema da constituicdo heteronomamente determinante e ao concluir-se
gue a vinculagdo constitucional comporta uma dimensdo positiva e outra
negativa, implicitamente se afirma a inadmissibilidade da qualificacdo dos
interesses publicos pelo legislador como tarefa exclusivamente condicionada
pelas «determinantes autonomas». Uma definicdo normativa do «interesse
publico» (melhor: dos «interesses publicos») € necessariamente uma
definicdo da «salus publica» a partir da constituicdo: salus publica ex
constitutione. Pretende-se dizer que a determinacao dos interesses publicos,
guer nos casos em que se debate um problema de ordenagéo concordante
de vérias posig8es juridico-individuais constitucionalmente protegidas (tarefa
de «concordéancia pratica»), quer nos casos em que se depara com uma
contraposicdo dos «interesses objectivos da comunidade» com 0s interesses
individuais, € sempre um problema de relagdo material constituicdo-lei.
(Canotilho, 2001, p.251-252)

Destaca Canotilho que atualmente na perspectiva das imposicoes
constitucionais enderecadas ao legislador, paira um dever juridico de realiza-las,
portanto uma substancial mudanca frente ao antigo entendimento das normas
programaticas como simples programas futuros, carentes de uma vinculagéo

imediata:

O problema das «imposi¢des constitucionais» coloca-se hoje nos seguintes
termos: existem preceitos constitucionais que constituem verdadeiras
«ordens» de actuacdo positiva dirigidas sobretudo ao legislador no sentido
de este emitir urna ou varias leis de execuc¢do, simultaneas ou sucessivas, e
necessdrias: (1) a conformacdo juridica de situacdes de facto; (2) a
regulamentacdo de questbes especificas; (3) a criacdo de pressupostos
necessarios para nova evolugcao do regime constitucional; (4) a adaptacao
das leis antigas aos novos principios da lei fundamental. Os termos amplos
em que se define o ambito das imposicbes constitucionais procuram
intencionalmente captar as varias dimensdes de uma «ordem constitucional».
(..

O problema da «actualidade» e «actualizacdo» das imposicdes
constitucionais coloca-se, assim, sob um prisma substancialmente diferente
do da velha «concepcdo programatica» das normas constitucionais. Nao
obstante se apontar ainda hoje um «momento utépico» a certas imposi¢cdes
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constitucionais estamos ja longe dos «simples programas», «proclamacdes»,
«exortagdes morais» « declamagfes», « sentencas politicas», «aforismos
politicos», «promessas», «determinacfes programaticas», «programas
futuros» juridicamente desprovidos de qualquer vinculatividade. (Canotilho,
2001, 297-298-299)

Com relacdo aos direitos fundamentais e sociais, no ambito dos direitos

subjetivos, Canotilho sustenta que sdo plenamente exigiveis perante os poderes do

Estado, independente da vinculacao do legislador em elaborar leis que se destinam a

concretizacdo de direitos a prestacfes. Nesse sentido a acdo concretizadora

constitucional ndo se limita a uma so perspectiva, mas possivel em trés dimensdes:

1 - Dimenséao subjectiva, que resulta: a) da consagracgdo constitucional destes
direitos como direitos fundamentais dos cidadaos e ndo apenas como «direito
objectivo» expresso através de «normas programaticas» ou de «imposi¢cfes
constitucionais (direitos originérios de prestacdes); b) da radicacédo subjectiva
de direitos através da criacdo por lei, actos administrativos, etc., de
prestacdes, instituicbes e garantias necessarias a concretizacdo dos direitos
constitucionalmente reconhecidos. E neste segundo sentido que se fala de
direitos derivados a prestacdes (assisténcia social, subsidio de desemprego,
etc.) que justificam o direito de judicialmente ser reclamada a manutenc¢édo do
nivel de realizacéo e de se proibir qualquer tentativa de retrocesso social.

2 - Dimensao programatica, que pode ter varios niveis de formulacgédo: a)
através de clausulas de socialidade e de principios definidores dos fins do
Estado; b) através de normas gerais impositivas de certa «politica» (tarefas
do Estado) necessaria a realizacédo dos direitos fundamentais; c) através de
imposi¢cdes constitucionais concretas que vinculam o legislador ao
fornecimento de certas prestagfes estritamente necessarias a concretizacao
dos direitos econdémicos, sociais e culturais.

3 - Uma dimenséo igualitaria, normativamente harmonizante. Quando o
legislador procede a efectivacéo de certos direitos (cfr. 1/b), justifica-se que a
concretizacé@o legal ndo viole o direito de igualdade, omitindo ou excluindo
arbitrariamente cidad&os ou grupos de cidadaos das prestacfes legalmente
reconhecidas. E neste campo que, como se viu, se levantam os problemas
da omissao legislativa parcial e do direito individual de defesa do cidad&o ou
cidadaos contra um tratamento legal desigualitario. (Canotilho, 2001, p.374-
375)

Unger, refletindo sobre os limites do pensamento juridico contemporaneo,

afirma que para que o desenvolvimento juridico e social ndo seja constantemente

interrompido, deve ocorrer uma mudancga estrutural na sociedade e no direito, onde

duas acbOes podem contribuir. A primeira traduz-se em buscar a superagdo da

tradicional politica de transferéncia de renda, ainda que de forma gradual criar
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direcbes que permitam outras formas de realizacdo dos direitos de escolha. Um
segundo caminho percorre o universo de pluralismos juridicos, que ao serem

explorados poderiam permitir alguma mudanca estrutural:

Algumas dessas ideias e estratégias supdem a manutencdo das atuais
estruturas institucionais concomitantemente ao controle de suas
consequéncias: pela neutralizacdo, notadamente, por politicas fiscais de
transferéncia ou pelo favorecimento de grupos em situacdo de desvantagem,
de suas consequéncias distributivas. Outras concepcdes e estratégias,
contudo, sup8em uma mudanca gradual, porém cumulativa dessas estruturas
institucionais. Essas solucdes de desafio e transformagdo das estruturas
podem, por sua vez, se desenvolver em direcdes alternativas. Podem
assinalar os movimentos iniciais em diferentes trajetérias de mudanga
estrutural.

Assim, o avanco em direcdo ao reconhecimento da esséncia empirica e
revogavel dos direitos de escolha deve ser apenas o primeiro passo num
movimento constituido de dois passos. O segundo passo, seguindo de perto
0 primeiro, seria a imaginacdo e a construcao juridica de pluralismos
alternativos: a exploragdo, pela discussdo programética ou pela reforma
experimental, de uma sequéncia ou outra de mudanca estrutural. Cada
sequéncia redefiniria os direitos e os interesses e ideais a que eles servem,
ao mesmo tempo que os realizaria mais efetivamente. Ja forneci um longo
exemplo de como essas reformas podem parecer quando sugeri,
anteriormente, como podemos passar de um debate sobre politicas publicas
tradicional e conservador de estruturas para outro que desafie e modifique os
pressupostos institucionais e imaginativos do debate. Contudo, a teoria e a
doutrina juridicas contemporaneas, e o préprio direito material, quase nunca
dao esse segundo passo. O seu exemplo é marcante de desenvolvimento
interrompido. (Unger, 2004, p.44-45)

A respeito do Estado democratico de Direito, Silva afirma que a Constituicdo
brasileira usou adequadamente a referida terminologia, pois 0 democratico constitui 0
Estado dotado de estruturas voltadas para a realizacdo da democracia plena. Dessa

forma, fica também a ordem juridica comprometida com o interesse coletivo:

A democracia que o Estado Democréatico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°,
), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo,
diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, paragrafo (nico);
participativa, porque envolve a participacdo crescente do povo no processo
decisodrio e na formacao dos atos de governo pluralista, porque respeita a
pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupfe assim o didlogo entre
opiniBes e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizagdo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
pro cesso de liberac@o da pessoa humana das formas de opressédo que néo
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢cdes econdmicas
suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio...
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O certo, contudo, é que a Constituicdo de 1988 ndo promete a transi¢ao para
o socialismo com o Estado Democratico de Direito, apenas abre as
perspectivas de realizacdo social profunda pela pratica dos direitos sociais,
gue ela inscreve, e pelo exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania
e que possibilita concretizar as exigéncias de um Estado de justica social,
fundado na dignidade da pessoa humana. (Silva, 2010, p.119-120)

Nesse sentido, traduz-se num esforco para transcender a perspectiva do
Estado capitalista compondo um Estado comprometido com a realizacdo da Justica
Social.

Nessa missdo, o direito assumiu um papel fundamental, pois além da
legalidade formal que ampara o Estado, deve realizar o principio da igualdade por
meio de atos que objetivam a reducao da desigualdade social, cumprindo o objetivo
da Constituicao brasileira:

E precisamente no Estado Democratico de Direito que se ressalta a
relevancia da lei, pois ele nao pode ficar limitado a um conceito de lei, como
0 que imperou no Estado de Direito classico. Pois ele tem que estar em
condicBes de realizar, mediante lei, intervencdes que impliquem diretamente
uma alterac¢éo na situacdo da comunidade. Significa dizer: a lei ndo deve ficar
numa esfera puramente normativa, ndo pode ser apenas lei de arbitragem,
pois precisa influir na realidade social. E se a Constituicdo se abre para as
transformacgdes politicas, econdémicas e sociais que a sociedade brasileira
requer, a lei se elevard de importancia, na medida em que, sendo
fundamental expressdo do direito positivo, caracteriza-se como
desdobramento necessario do contelido da Constituicdo e ai exerce funcao
transformadora da sociedade, impondo mudangas sociais democraticas,
ainda que possa continuar a desempenhar uma fungdo conservadora,
garantindo a sobrevivéncia de valores socialmente aceitos. (Silva, 2010,
p.121)

Dessa forma, a legislacdo constitucional preocupou-se em definir a eficacia
plena dos direitos e garantias fundamentais. (artigo 5°, § 1°). Além disso, foram criados
o mandado de injuncéo (artigo 5°, LXXI) e Ag&o de inconstitucionalidade por omissao
(artigo 103, § 2°):

Finalmente, a garantia das garantias consiste na eficacia e aplicabilidade
imediata das normas constitucionais. Os direitos, liberdades e prerrogativas
consubstanciadas no titulo Il, caracterizados como direitos fundamentais, s6
cumprem sua finalidade se as normas que os expressem tiverem efetividade.
A Constituicdo se preocupou com a questao em varios momentos. O primeiro
em uma norma-sintese em que determina que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Nao €, pois, s6 a
garantia dos direitos politicos, mas de todos os direitos fundamentais:
individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos. Essa declaracéo
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pura e simplesmente por si ndo bastaria se outros mecanismos nédo fossem
previstos para torna-la eficiente. Vimos a propdsito o mandado de injungéo.
Acrescentemos que a acao de inconstitucionalidade por omisséo é da mesma
natureza. A iniciativa popular pode muito bem ser eficiente instituto de busca
da integracdo das normas constitucionais dependentes de lei ordinaria ou
complementar, especialmente daquelas normas que traduzam direitos de
interesse social.

Sua existéncia s6 por si, contudo, estabelece uma ordem aos aplicadores da
Constituicdo no sentido de que o principio é o da eficacia plena e a
aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos fundamentais:
individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos, de tal sorte que so
em situagdo de absoluta impossibilidade se ha de decidir pela necessidade
de normatividade ulterior de aplicag&o. (Silva, 2010, p.467)

De fato, no Estado democratico de Direito, a Constituicdo assume o papel de
promover a integragao e unidade do estado por meio da concretizagao dos direitos

fundamentais:

Pode-se concluir que a constituicdo vale enquanto instrumento de integracdo
estatal, a que o sistema de direitos fundamentais, como sistema de valores,
confere legitimidade. Nisso se vé que a teoria da integragcdo recorre também
a um principio superior como fundamento da constituicdo, como Kelsen, com
a diferenca de que com a norma fundamental pressuposta, no fundo, recorre-
se a um elemento superior formal e ideal, enquanto Smend se apoia hum
elemento superior material, qual seja, o sistema de valores, o sistema cultural,
extrajuridico, na medida em que ele concebe os direitos fundamentais,
enquanto inteiramente fundados e condicionados historicamente, como
objeto exclusivo das ciéncias do espirito. (Silva, 2014, p.187)

A Constituicdo brasileira assumiu a perspectiva de uma integracao harménica
dos direitos fundamentais, ou seja, ndo existe hierarquia, todos séo aplicaveis. Dessa

forma, ndo submetidos a categoria de programéaticas:

A ConstituicBo de 1988 (temos dito e repetido) assumiu essa doutrina
segundo a qual ha de se verificar a integracdo harmonica entre todas as
categorias dos direitos fundamentais sob o influxo precisamente dos direitos
sociais, que ndo mais podem ser tidos como uma categoria contingente. Nem
€ preciso fundamenta-los em bases jusnaturalistas, como se esfor¢ca em fazé-
lo para compreender que eles constituem, em definitivo, direitos fundamentais
da pessoa humana, e, com toda razdo, "se estima que, mais que uma
categoria de direitos fundamentais, constituem um meio positivo para dar um
conteudo real e uma possibilidade de exercicio eficaz a todos os direitos e
liberdades" e sua proclamacdo supbe uma auténtica garantia para a
democracia, ou seja, "para o efetivo desfrute das liberdades civis e politicas.
(Silva, 2014, p.532)

A exigéncia dos direitos sociais perante o judiciario, ndo pode ser obstaculizada

somente pela reserva do possivel ou do minimo existencial:
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A reserva do

... Essa clausula final, condicionante da expansao dos direitos sociais, é que
fornece base para engendrar fatores de obstaculos ou limitagcdes a
efetividade das normas de direitos sociais. Um deles é a reserva do possivel
e também da reserva orgamentéaria. O outro € o minimo existencial. (Silva,
2014, p. 584)

possivel baseia-se na existéncia de recursos destinados aos

direitos sociais, sem 0s quais nao poderiam ser exigidos judicialmente:

E uma doutrinagdo que d4d muni¢éo aos neoliberais e conservadores em geral
contra a realizacdo dos direitos sociais. Em face disso, ficam esvaziadas
brilhantes afirmativas como a de que "a justiciabilidade dos direitos
fundamentais sociais também pode ser comprometida pela aplicacdo da
reserva do possivel, que, enquanto condicdo de realidade a impor a
observancia da disponibilidade de recursos pelo julgador, acabou por ser
ideologicamente manipulada, a ponto de legitimar a negligéncia dos Poderes
Publicos para com a destinagdo dos recursos econdmicos. Ora, reserva do
possivel ndo é restricdo aos direitos sociais, mas obstaculo a sua realizacéo,
impedimento & sua eficacia social, a sua efetividade. (Silva, 2014, p.587)

A tese do minimo existencial tenta reduzir a eficacia dos direitos sociais, porém

nao existem critérios objetivos, pois a alimentacéo e a saude continuam sendo direitos

sociais:

Em texto mais antigo o autor vinculou o minimo existencial ao direito de
liberdade: "O direito as condi¢cdes minimas de existéncia digna inclui-se entre
os direitos da liberdade, ou direitos humanos, ou direitos individuais, ou
direitos naturais, formas diferentes de expressar a mesma coisa (...). O
minimo existencial exibe as caracteristicas basicas dos direitos da liberdade"
80 Nesse texto antigo ele ndo é tdo peremptério no negar o carater
fundamental dos direitos sociais, ainda que néo seja tdo preciso. De fato, num
momento afirma: "estremam-se da problemética do minimo existencial os
direitos econémicos (arts. 174 a 179 da CF de 1988) e sociais (arts. 6%¢e 79),
gue se distinguem dos fundamentais porque dependem da concessdo do
legislador, estdo despojados do status negativus, ndo geram por si s6s a
pretensdo as prestacfes positivas do Estado, carecem de eficacia erga
omnes e se subordinam a ideia de justica social. Esses direitos as vezes
aparecem, principalmente na doutrina alem4, sob a denominacéo de direitos
fundamentais sociais, em virtude de sua constitucionalizacdo, mas, segundo
a maior parte dos autores germanicos que a adotam, subordinam-se a justica
social, pelo qué ndo se confundem com os direitos da liberdade nem com o
minimo existencial. Em outro momento, diz que "os direitos a alimentacgéo,
salde e educacdo, embora ndo sejam originariamente fundamentais,
adquirem o status daqueles no que concerne a parcela minima sem a qual o
homem n&o sobrevive. (Silva, 2014, p.589)
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Assegura Tavares, que o Estado constitucional consagrou uma vedagao tanto
guanto medidas que gerem retrocesso social, quanto medidas prospectivas que
possam visar uma reducdo ou anulacéo de direitos promotores da dignidade humana

e colocar em duvida a seguranca juridica do sistema:

A protecdo a seguranca juridica, implicita ao Estado de Direito, exige,
igualmente, uma protegéo contra medidas retrocessivas, mas que ndo por ser
tidas como propriamente retroativas, ja que nao alcancam as figuras direitos
adquiridos, do ato juridico perfeito e da coisa julgada. Seria justamente o caso
de se pretender a eliminacdo de leis regulamentadoras de direitos sociais,
ainda que com pretensdo meramente prospectiva (nao retroativa).

O que o autor esta pretendendo sublinhar é que néo basta a protecéo contra
a irretroatividade, ja que medidas prospectivas podem trazer retrocesso que
deve ser combatido. Ou seja, ndo se deve confundir medidas retrocessivas e
medidas retroativas. E 0 exemplo mais ilustrativo sera justamente o da
implementacdo, por meio de lei, dos direitos sociais e uma eventual lei
posterior revogadora, que promova um retrocesso, uma diminui¢do, no grau
de implementacéo e concretizacdo dos direitos sociais ja alcancado pela lei
revogada. A tanto estara vedado o legislador por forca do principio da
proibig&o do retrocesso. O caso real mais conhecido é o Acordao 509, de
2002, do Tribunal Constitucional portugués, que reconheceu a
inconstitucionalidade de lei que pretendeu reduzir o ambito subjetivo dos
beneficiarios do chamado rendimento minimo. A mesma tese pode ser
adotada, no Brasil, para o caso do bolsa-familia. Ndo se trata de impor um
perfil de Estado-assistencialista, mas sim de exigir deste que ofereca um grau
sempre crescente de implementacdo dos direitos sociais prioritariamente
para aqueles que ainda dependem; para sua sobrevivéncia (melhor seria
dizer "vivéncia digna"), do Estado. (Tavares, 2011, p.770)

O fato é que a justificativa de se aguardar reserva de verbas ou politicas

publicas, ndo tem forca para impedir que a questado seja judicializada:

A conclusédo a que se chega é a de que o critério do minimo existencial € um
pardmetro importante para a atuacdo do Poder Judicidrio na protecdo dos
direitos sociais, independentemente da reserva do possivel. Mas isso nao
justifica a tese de que a parte dos direitos sociais para além desse minimo
n&o seja direito fundamental e, pois, nem justiciavel. E, e com a mesma forca
dirigente. No entanto, resta sempre a questao de saber o que é esse minimo
existencial. Ha quem o entenda como "o direito de satisfacdo das
necessidades basicas". Mas ai aindagacéo se transfere para essa afirmativa;
entdo, o que é direito de satisfacdo das necessidades basicas? Que séo
necessidades basicas? Para Ana Paula de Barcellos "o minimo existencial
corresponde a um contetdo béasico do principio da dignidade humana". (Silva,
2014, p.591)

Coelho assimila que o nucleo constitucional se constitui por dois elementos

distintos a matéria e a finalidade:
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Dai a importancia de outros dois critérios de classificacdo, a matéria e a
finalidade. Com efeito, existem rela¢des sociais que o constitucionalismo veio
a normatizar através das constituicdes, transformando-as em relacdes
juridico-constitucionais, e outras a cargo das demais regras do ordenamento.
A delimitacdo dessa matéria nos fornece dois tipos: constituicdes formais e
materiais. Mas nao se trata propriamente de duas espécies diferentes, mas
de pontos de vista diferentes no modo de encarar o texto constitucional. Por
isso é preferivel falar em constituicdo em sentido formal e em sentido
material. (Coelho, 2008, p.39)

Quanto a matéria, pode ser formal ou material. No sentido formal situa-se na
legislacdo estrutural conforme sua promulgacao e no sentido material encontra-se a
matéria social e sua regulacao.

Com relacédo a finalidade situam-se as garantistas e as dirigentes. Entretanto

nas constituicées recentes predomina um sistema misto:

A ideia de constituicdo dirigente é recente, e veio enriquecer o conceito
tradicional que limitava a constituicdo a garantia de direitos, em sentido
retrospectivo, mediante declaracdo de grandes postulados ético-politicos.
N&o ha exemplos historicos de constituicdo exclusivamente planificadora.
Embora o constitucionalismo tenha se afirmado em torno de principios, a
maioria das constituicbes modernas adota um sistema misto,
compreendendo a declaracao de principios e garantias de sua efetividade e
regras de planificacdo, voltadas para o futuro. Tal simbiose gera ndo poucas
incongruéncias, pois muitas vezes a observancia de principios impede a acéo
governamental mais efetiva, tendente a fazer cumprir oS mesmos principios.
(Coelho, 2008, p.43)

Conforme anteriormente descrito, no tocante a relacdo do dever juridico e a
progressividade constitucional, a atual Constituicdo brasileira confia ao direito a sua
principal meta estatal que se traduz na efetivacdo da igualdade material.

Nesse sentido, a integracao e unidade do estado ocorre pela via da efetivagao
dos direitos fundamentais, que protegidos pelo sistema de garantias constitucionais,
nao sao suscetiveis a medidas de retrocesso, reducdo ou anulagcéo das diretrizes

relativas a sua promogéo.
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2.2 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SOCIAIS

Para Fachin, o objeto das constituicdes, no percurso historico, ampliou-se
consideravelmente, passando da limitacdo do poder e direitos individuais até o
exemplo da Constituicdo brasileira de 88, que além da organizacao do poder, garante

os direitos fundamentais, seja no ambito individual ou social e coletivo:

O objeto das Constituicbes varia no tempo e no espaco. Na origem do
constitucionalismo moderno, a ConstituicAo estabelecia a separacdo dos
poderes (fungbes) e assegurava um rol de direitos individuais. As primeiras
Constituices, como a norte-americana e a francesa, tinham objeto estreito:
limitavam o poder e protegiam alguns direitos individuais. A propria
Constituicé@o brasileira de 1824 seguia esse modelo.

Com o passar do tempo, contudo, seu objeto foi se ampliando, em razao das
circunstancias sociais que se alteraram. A partir da segunda metade do
século XX, especialmente, as Constituicdes passaram a tratar de matérias as
mais variadas, ampliando significativamente seu objeto. Trata-se de um
processo lento, porém inexoravel.

O objeto da Constituicao brasileira de 1988 é bastante amplo. A Constitui¢cdo
trata da organizacé@o do Estado, limita o poder politico e assegura os direitos
fundamentais; protege o meio ambiente, a sadde a familia, a crian¢a, o
adolescente, o0 idoso; estabelece normas que regem a administragao publica,
as financas publicas, a tributacédo, a economia, a previdéncia social, a reforma
agraria, a educacao, a seguranca publica, os indios etc. (Fachin, 2015, p.113)

Com relacdo a eficacia, destaca varios dispositivos constitucionais que
ordenam o efeito imediato para os direitos fundamentais, incluindo-se o preambulo da

Constitui¢ao:

Estéo relacionados a aplicabilidade da Constituicao. Exemplos: a dignidade
da pessoa humana (art. 1° inciso lll); o pluralismo (art.1°, inciso V); os
objetivos do Estado brasileiro (art. 3°), a aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais (art.5°, 8 1°) e o preambulo
da Constituicdo. (Fachin, 2015, p.114-115)

Ferreira esclarece que uma constituicdo ndo pode explorar expectativas e
direcbes que ndo mantenham sintonia com o contexto historico social a que se

destina:

Realidade social e Constituicdo. O meio social e histdrico exerce uma
profunda e visivel influéncia sobre a ordem juridica, que ndo se desenvolve
alheia as circunstancias da realidade econdémica e social. A Constituicao se
modela por influéncia de fatores circunstanciais da sociedade, refletindo os
usos e costumes dominantes, as tradi¢gdes religiosas e culturais, o sistema de
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forcas produtivas, uma série de fatores econdmicos e culturais que lhe
imprimem a sua marca indelével. (Ferreira, 2002, p.08)

Dessa maneira, deve ter a capacidade de escolher elementos reais de poder
que emanam dos grupos de trabalhadores, do sistema econdmico e financeiro até das

crencas espirituais presentes numa sociedade:

Destarte, pode-se verificar o elemento decisivo formando a marca dominante
de uma Constituigdo: ela é a lei fundamental do Estado, ou, por outras
palavras, a ordem juridica fundamental do Estado. Essa ordem juridica
fundamental se baseia no ambiente histérico-social, econémico e cultural
onde a Constituicdo mergulha as suas raizes.

As Constituicdes sao, assim, documentos que retratam a vida organica da
sociedade, e nenhuma delas foge ao impacto das forgas sociais e historicas
gue agem sobre a organizacdo dos Estados. (Ferreira, 2002, p.09)

Conclui esse autor, relembrando que a evolucdo do sistema econémico, fez
com que Iinfluéncias socialistas integrassem também constituicbes de paises

capitalistas:

Algumas Constituices atuais receberam influéncia do socialismo, como as
diversas Leis Fundamentais da Unido Soviética de 1923, 1936 e 1977, bem
como as da China marxista de 1954 e 1982, entre outras. Essa influéncia
decresceu com a extingdo da Unido Soviética e a nova Constituicdo da CEl
(Comunidade dos Estados Independentes), promulgada em 1994, e que a
substituiu como entidade politica de contetdo ideoldgico diferente.

Mesmo alguns paises capitalistas admitiram uma infiltragcdo socialista. Rui
Barbosa declarou nos seus Comentérios a Constituicdo Federal brasileira
(Rio de Janeiro, 1932, v. 1, p. 38): "As constituicbes sdo consequéncia da
irresistivel evolu¢éo econdmica do mundo”. E prognosticou o seu futuro: "As
novas constituicdbes tém ainda por norma as declaracbes de direitos
consagrados no século XVIIl. Suas férmulas ja nado correspondem
exatamente a consciéncia juridica do universo. A inflexibilidade individualista
dessas cartas, imortais, mas nao imutaveis, alguma coisa tem de ceder ao
sopro de socializagdo que agita o mundo. (Ferreira, 2002, p.10)

Para Bastos, mesmo o Estado, quando em choque com a ordem juridica deve

curvar-se aos mandamentos do Direito:

O proprio direito tem a sua importancia decisiva na constituicdo do Estado.
Mais do que o proprio direito, o apelo para uma das suas técnicas, a da
personificacdo, hoje adotada talvez pela unanimidade dos Estados
modernos. Com excecdo da Inglaterra, todos os Estados subjetivam,
personalizam a sua figura, visando com isto objetivos de ordem racional,
facilitando destarte o funcionamento do mecanismo juridico, como também
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submetendo o Estado mais rigidamente as regras do proprio direito. (Bastos,
1997, p.12)

Aprofundando a questédo, demonstra a importancia ndo somente da limitacéo
de poder exercido pelo Direito, mas em igual importancia a missao juridica de exigir

do Estado o cumprimento rigoroso das leis por ele estabelecidas:

Fica sempre no ar, entretanto, uma questdo: o Estado se subordina
inteiramente ao direito? Podemos falar com procedéncia num Estado de
Direito? De inicio pode parecer muito dificil a aceitagdo dessa tese, uma vez
que, se € o proprio Estado que cria o direito, através da sua atividade
Legislativa; se sdo, em Ultima analise, 6érgaos dos proprios Estados os
incumbidos de aplicar o direito, de sancionar aquele que o descumpre, poder-
se-ia de fato sempre acreditar que a submissdo do Estado ao direito é
impossivel. O direito se prestaria a dominacdo dos suditos, mas ndo se
prestaria a submissao do proprio Estado.

(..

Além disso € imprescindivel a percepcédo de dar-se a contencdo do poder ndo
s6 por limitagcdes de ordem formal — como até agora vinhamos expondo —
mas também pela existéncia de limitacdes de ordem material, vale dizer, por
regras que impedem o Estado de invadir as esferas proprias dos individuos e
de dos grupos sociais menores. Sdo, portanto, os instrumentos juridicos de
garantia. (Bastos, 1997, p.17)

Para Ferreira Filho, uma Constituicdo que resguardasse o politico, o social, o
juridico e a economia e protegesse sua integracdo, seria chamada de Constituicdo

total ou integral:

Aplicado ao Estado, o termo "Constituicdo" em sua acepcdo geral pode
designar a sua organizacdo fundamental total, quer social, quer politica, quer
juridica, quer econémica. E na verdade tem ele sido empregado — as vezes
— para nomear a integracdo de todos esses aspectos — a Constitui¢éo total
ou integral. (Ferreira Filho, 1989, p.10)

Para esse autor, o Estado Providencialista ou Social, consiste em ponto de
equilibrio, onde as liberdades individual e universal coexistem num mundo de

oportunidades igualitarias, como € o caso da promovida pela Constituicao brasileira:

Num ponto entre essas duas opg¢des, ponto esse que nem procura ser
equidistante nem pretende ser uma superacao dialética, situa-se a
democracia providencialista, ou democracia econdmica e social.

Nela predomina o valor liberdade, pois insiste em salvaguardar uma larga
esfera para a autonomia individual. Todavia, reconhece essa democracia que
a liberdade de todos s6 pode ser obtida pela acdo do Estado. Mais ainda, que
a liberdade é mera aparéncia se ndo precedida por uma igualizacdo das
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oportunidades, decorrente de se garantirem a todos as condi¢des minimas
de vida e de expanséao da personalidade. Isto porque a liberdade humana é
condicionada pelo meio econémico-social. Dai a intervencdo do Estado nos
dominios econdmico e social.

A cosmovisdo inerente a essa opcdo reconhece a fundamental liberdade
humana e nao ignora o condicionamento social que ela sofre. Se ndo admite
gue haja na Histéria um sentido determinado, vé bem que as situacdes
presentes condicionam as de amanha. O homem faz a Histéria, mas ndo a a
molda exclusivamente segundo seus caprichos. Seus ideais conformam o
universo, respeitadas sempre as limitacdes estruturais da massa que modela.
Essa concepcdo providencialista € que vivifica hoje a democracia
representativa em geral e a brasileira em particular. Dai decorre coexistirem
nela a liberdade-autonomia (os direitos individuais) com a liberdade-
participagdo (sufragio e elegibilidade "universais"), a isonomia com a
igualdade de oportunidades (propugnada na ordem econdmica e social).
(Ferreira Filho, 1989, p.86-87)

Nesse sentido, a educacao tem um papel predominante, pois deve preparar o

individuo para ser o protagonista da sua emancipacao:

Para que o individuo se possa governar por si no mundo, exige o direito
universal que atinja uma certa idade que faz presumir o seu amadurecimento.
Da mesma forma, para que um povo se possa governar, é preciso que atinja
certo grau de maturidade que ndo se resume na maioridade de seus
membros, os eleitores.

O governo do povo pelo povo pressupfe em primeiro lugar um certo nivel
cultural (e ndo apenas um certo nivel de alfabetizacao) desse povo. Qual seja
esse nivel é dificil determinar, embora possivel.

Tal nivel implica, em primeiro lugar, que esse povo saiba ser possivel mudar
da rotina o seu destino, ou seja, € necessario que se liberte de
comportamentos impostos por tradicbes e tabus que o induzam ao
conformismo com sua situacéo. E preciso que, em segundo lugar, esteja livre
de dominacg®es tradicionais que o prendam a chefes como cliente, ou vassalo.
E indispensavel, em terceiro lugar, que tenha um minimo de instruc&o que o
habilite a compreender e apreciar a informac¢éo. Urge ainda que esse povo
esteja de acordo sobre qual seja o governo legitimo. Cumpre também que
tenha senso de responsabilidade, tolerancia e respeito pelos dissidentes.
Implica, enfim, que tenha um minimo de experiéncia no trato da coisa publica.
(Ferreira Filho, 1989, p.87- 88)

Para Mendes e Branco, a questdo repousa na aceitacdo dos direitos
fundamentais sociais com aplicacdo imediata, superando a condicdo de norma
programatica. Destacam que esses direitos além de fundamentais também sao

subjetivos e se traduzem no embasamento juridico do Estado Democratico de Direito:

A complexidade do sistema de direitos fundamentais recomenda que se
envidem esforgcos no sentido de precisar os elementos essenciais dessa
categoria de direitos, em especial no que concerne a identificacdo dos
ambitos de protecao e a imposicao de restricées ou limitagfes legais.
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Os direitos fundamentais sé@o, a um sé tempo, direitos subjetivos e elementos
da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os direitos
fundamentais outorgam aos seus titulares a possibilidade de impor os seus
interesses em face dos 6rgdos obrigados. Na sua acepcdo como elemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais —
tanto aqueles que ndo asseguram, primariamente, um direito subjetivo quanto
aqueles outros, concebidos como garantias individuais — formam a base do
ordenamento juridico de um Estado de Direito democratico. (Mendes e
Branco, 2014, p.631)

Bonavides, destaca que sem a presenca de um sistema constitucional, a
Constituicdo nao teria forca para impor sua eficacia perante a sociedade. As
necessidades sociais sdo amplas e complexas, somente recepcionadas pelo
pensamento sistémico, conseguem romper o carater formalista da Constituicdo

impregnada de uma ldgica rigida e abstrata:

Daqui surge o claro imperativo de colocar a Constituigdo escrita num sistema:
0 sistema constitucional, quer dizer, aquele que abrange todas as forcas
excluidas pelo constitucionalismo classico ou por este ignoradas, em virtude
de visualizar nas Constituicdes apenas o seu aspecto formal, o seu lado
meramente normativo, a juridicidade pura.

Essa insercado da Constituicdo formal num sistema material e orgénico sé
busca evitar o grave inconveniente de um normativismo extremo e abstrato,
esvaziado de conteldo material, a que de certo conduziria a posi¢ao
kelseniana — constitucionalismo juridico impotente perante a Constituicdo
real como, por outra parte, serve ainda de valioso anteparo contra aqueles
gue, presos ao sociologismo de realidades inarredaveis e fatais, exprimem
negacao e ceticismo em face da eficacia normativa das Constituicdes.
Nestas, a privagdo de juridicidade importa sempre subalternizacdo e
desprestigio, com graves danos para a protecéo das liberdades humanas.
Imersa num sistema objetivo de costumes, valores e fatos, componentes de
uma realidade viva e dindmica, a Constituicdo formal n&o é algo separado da
Sociedade, sendo um feixe de normas e principios que devem refletir ndo
somente a espontaneidade do sentimento social, mas também a forca
presente a consciéncia de uma época, inspirando a organizagdo politica
fundamental, regulada por aquele instrumento juridico. (...)

Nao é tdo facil estabelecer o contraste entre a Constituicdo juridica ou
normativa e a Constituicdo real ou fatica, porquanto essa separagéo tende,
de um lado, a esquecer que a Constitui¢do juridica é também parte daquela
realidade, pela propria eficacia normativa minima de que se acha sempre
dotada, e, por outro lado, ndo deixa bastante claro que a Constituicdo real,
conjunto de for¢cas sociais politicamente atuantes por sua multipla natureza
econdmica, cultural, militar, religiosa, profissional etc., ndo se confunde com
a Sociedade mesma, uma vez que esta Ultima ha de ser vista também pelo
angulo de sua neutralidade ou abstracdo ao influxo imediato de valores
politicos, constituindo, assim, realidade a parte, ou, segundo melhor
entendimento, a ambiéncia mais ampla e coletiva, onde se insere a
Constituicéo real ou realidade constitucional. (Bonavides, 2016, p.97-99)
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Bonavides, a respeito da eficacia dos direitos sociais, culturais e coletivos,
enfatiza que estdo em ascensao, do ponto de vista da sua exigéncia por meio de
instrumentos processuais de protecdo, eis que a Constituicdo brasileira acatou a

eficacia imediata para os direitos fundamentais:

Os direitos da segunda geracdo merecem um exame mais amplo. Dominam
0 século XX do mesmo modo como os direitos da primeira geragéo
dominaram o século passado. S&o os direitos sociais, culturais e econdémicos
bem como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estado social depois que
germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX.
Nasceram abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razédo de ser que os
ampara e estimula.

Da mesma maneira que os da primeira geragdo, esses direitos foram
inicialmente objeto de uma formulacéo especulativa em esferas filoséficas e
politicas de acentuado cunho ideolégico; uma vez proclamados nas
DeclaragBes solenes das Constituicbes marxistas e também de maneira
cldssica no constitucionalismo da social-democracia (a de Weimar,
sobretudo), dominaram por inteiro as Constituices do segundo pds-guerra.
Mas passaram primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram
eficacia duvidosa, em virtude de sua propria natureza de direitos que exigem
do Estado determinadas prestacbes materiais nem resgataveis por
exiguidade, caréncia ou limitagdo essencial de meios e recursos. Bonavides,
2016, p.578-579)

Conforme delineado por Fachin, os direitos fundamentais séo frutos de um
longo processo evolutivo da sociedade. Vetores da politica, economia, cultura e
principalmente do direito contribuiram para que os estudiosos pudessem admiti-los

em dimensoes:

Os direitos fundamentais de primeira dimenséo estdo vinculados ao principio
da liberdade. Sé&o direitos civis e politicos, que passaram a ser objeto das
preocupacgdes de estudiosos a partir do século XVIII (...)

Esses direitos ndo foram concedidos pelo Estado, mas conquistados contra
a forca do poder exercido arbitrariamente. Eles podem ser encontrados, de
modo mais visivel, na Magna Carta, na Peti¢cdo de Direitos, na Lei do Habeas
Corpus, na Declaracéo de Direitos, na Declaragéo de Direitos do Bom Povo
de Virginia, na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e no Pacto Internacional dos
Direitos Civil e Politicos. Mas ndo estdo ausentes da Carta das Nacdes
Unidas, da Proclamacéo de Teera e da Declaracdo e Programa de Acédo de
Viena (...)

Os direitos fundamentais de segunda dimensao estao vinculados ao principio
daigualdade. S&o direitos econdmicos, sociais e culturais que floresceram no
século XX. Consistem no resultado das lutas travadas por uma pluralidade de
atores sociais, em varias partes do mundo, contrapondo-se aos interesses da
burguesia(...)
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Se os direitos de primeira dimensdo impdem a abstencdo do Estado, os de
segunda exigem que o Estado atue positivamente para efetiva-las. O Estado
pode atuar diretamente em favor desses direitos, mas pode, também, ensejar
a participacdo de outras instituicBes e mesmo de pessoas da coletividade,
gue deverdo atuar com o propésito de concretiza-los.

(..

Os direitos fundamentais de terceira dimensao, desenvolvidos a partir da
segunda metade do século XX, estdo vinculados a solidariedade
(fraternidade). Especificam-se nos direitos a paz, ao desenvolvimento, a
comunicacdo, ao ambiente ecologicamente equilibrado e ao patrimdnio
comum da humanidade (...)

Esses direitos ndo podem ser cindidos. Protegé-los e concretiza-los significa
estendé-los indistintamente a outras pessoas. O direito usufruido por uma
pessoa ira, de modo inevitavel, ser estendido a um namero indeterminado de
pessoas (...)

O século XXI estaria ensejando uma quinta dimensdo de direitos
fundamentais. A origem dessa nova dimensdo de direitos fundamentais
remonta ao final do século XX. J& afirmamos que "O século XX foi marcado
pelo exterminio de vidas humanas. Ele sera lembrado para sempre como o
século dos genocidios, das guerras mundiais, dos campos de concentracao,
das bombas atémicas, dos atos terroristas, dos desaparecimentos for¢cados,
do apartheid, das destruices em massa de vidas humanas (civis e militares),
das 'limpezas étnicas', da destruicdo do meio ambiente e da pratica da
tortura".

A incerteza e a inseguranca rondam lares de bilhdes de pessoas por todas
as partes do mundo, colocando em risco a manutencdo da paz. A escassez
deste bem fundamental para a Humanidade a paz projeta-se para o século
XXI (...)

Afirma-se, agora, a existéncia de uma sexta dimensdo de direitos
fundamentais. A Aagua potavel, componente do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, exemplo de direito fundamental de terceira
dimensdo, merece ser destacada e alcada a um plano que justifique o
nascimento de uma nova dimensé&o de direitos fundamentais.

O estudioso cientificamente comprometido sempre atento ao passado e
pronto a descortinar o futuro — precisa ser fiel intérprete do seu tempo. E as
circunstancias concretas do tempo atual justificam a constru¢do de uma nova
dimenséo de direitos fundamentais. A escassez de agua potavel no mundo,
sua ma distribuicdo, seu uso desregrado e a poluicdo em suas mais diversas
formas geraram uma grave crise, a comprometer a subsisténcia da vida no
Planeta. Em outras palavras, a escassez de agua potavel é um problema
crucial. Logo, essa caréncia gera a necessidade de novo direito fundamental.
Em outro dizer, tais circunstancias da vida concreta tém a forca suficiente
para partejar novos direitos fundamentais, visto que estes vdo nascendo
gradativamente, no curso natural da Histéria, mas como resultado de lutas
travadas pelo esforgco humano. (Fachin, 2015, p.224 a 228)

Na primeira dimensédo estdo os direitos individuais. A vida, a liberdade, a
propriedade, a capacidade de votar e ser eleito e dessa forma constituem a cidadania.
Na segunda dimenséo estao as diversas modalidades de liberdade social, onde
as pessoas atuam em grupo no exercicio da sua representagcao e expressao publica.
Na terceira dimensao o enfoque foi garantir uma perspectiva globalizada sobre
qualidade de vida, coletividade, solidariedade e preocupacdo com meio ambiente,
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caracterizando o chamado direito difuso. Justificando inclusive a intervengéo estatal
na promocgao desses valores.

Na quarta dimensao situam-se 0s questionamentos genéticos, reflexdes sobre
a humanidade e minorias, tecnologia, compondo o cenario da bioética.

Na quinta dimensédo o tema da paz surgiu como uma preocupacao central
capaz de promover a andlise de todos os direitos das demais dimensdes em sua
relacdo. Reforcando ainda mais a ideia de que uma cidadania s6 sera plena quando
existir a reciprocidade material para todas as pessoas sem distingdo em qualquer pais,
portanto um direito inalienavel.

Atualmente a agua potavel constitui-se num bem tdo escasso, seja pela
poluicdo ou falta de distribuicdo, que cola em risco a vida no planeta. Essa situacao,
tem forca para exigir um novo direito fundamental, na perspectiva de uma sexta
dimenséo.

Na segunda dimenséo, os direitos sociais, descritos no artigo 6° da Constituicao
Federal de 88, foram também recepcionados como fundamentais, pelo
constitucionalismo patrio. Sdo esses direitos econdmicos, sociais e culturais que
garantem as principais necessidades e aspiragfes para uma vida digna, como a
educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade, a infancia e a assisténcia aos
desamparados, em si 0s bens que concretizam a dignidade humana.

Compartilha dessa visdo Esteves, que destaca que os direitos sociais estao
disponiveis para concretizacdo imediata do ponto de vista normativo, conforme artigos
1° e 5° da Constituicdo Federal. Aponta que o constituinte quando os considerou
fundamentais, quis garantir sua aplicacéo, ainda que no futuro houvesse omissoes
relativas a sua regulamentacdo ou por ineficiéncia dos poderes constituidos
(legislativo e executivo), permitindo nesses casos, que 0 judiciario 0os suprisse por

meio da sua atividade:

Quando o constituinte conferiu aplicabilidade imediata as normas
garantidoras de direitos fundamentais, certamente teve a intencéo de evitar,
gue estes direitos deixassem de ser aplicados em caso de omissao
legislativa. Sendo assim, a aplicabilidade imediata leva ao fato de que os
direitos e garantias fundamentais ndo dependem somente da atuacdo do
Legislativo ou do Executivo. Isto quer dizer, que se nao ha qualquer norma
constitucional ou legislativa que fixe limites e condicBes para exercicio de
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direitos fundamentais, ndo se pode impedir 0 exercicio do direito em virtude
de omissdes dos poderes constituidos.

Certamente, estes direitos podem ser regulados por meio de emendas
constitucionais ou de legislacdo infraconstitucional. Por meio de emendas é
possivel fixar limites a um direito fundamental tendo em consideracdo que
nenhum direito pode ter carater absoluto, especificamente quando invade o
de outro direito. Por sua vez, a legislacdo ordinaria fixar regras que definem
as condicfes para o de direito fundamental, também como forma de direitos
fundamentais. Estas limitacdes e definicbes de para o exercicio atuam no
sentido de conferir uma maior taxatividade que diminuiu indeterminagdes.
Entretanto, existem limites para as proprias limitacbes uma vez que uma
limitacdo extrema que viesse a impedir completamente o exercicio de um
direito fundamental levaria a sua derrogagao ou aboligdo, o que é impeditivo
constitucionalmente uma vez que se constituem em clausulas pétreas
conforme prescrito constitucionalmente (art. 60 8§ 4° da CF). (Esteves, 2016,
p.224-225)

Os direitos sociais se constituem em uma condicdo real para liberdade e
autonomia das pessoas e também na concretiza¢do dos objetivos da Republica.

Para Esteves, o0s objetivos da Republica constituem as diretrizes da
Constituicao brasileira de 1988, eles devem ser analisados numa perspectiva que
integre aos fundamentos dos atos estatais, o cumprimento dos objetivos

determinados, correlacionando-os com os direitos fundamentais:

Os fundamentos da Republica, inscritos no art. 1° da Constituicdo, a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico, aliados aos objetivos
descritos no seu art. 3°, que consistem em construir uma sociedade livre, justa
e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo; reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o
m de todos, sem preconceitos de origem, ra¢a, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo, se constituem em diretrizes do Estado
brasileiro.

Quanto aos direitos fundamentais, além dos direitos individuais classicos
previstos no art. 5° e sistematizados neste mesmo artigo e em outros
dispositivos, apresentam uma forte presenca de direitos sociais, que
abrangem a educacdo, a salde, o trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia (arts. 6°a 11) e
sistematizados no titulo da Ordem Social (artes. 193 a 232), e devem ser
interpretados — no seu conjunto - como estando conjugados as diretrizes
normativas. Disto, podemos depreender que, sob uma perspectiva
sistematica, os direitos fundamentais devem orientar a realizacdo dos
objetivos da republica sem deixar de observar os fundamentos desta.
Entretanto, também é possivel inferir que os direitos fundamentais, ao mesmo
tempo em que sdo prescritos como direitos lastreados nos fundamentos do
Estado, possibilitam e norteiam a interpretacdo destes. (Esteves, 2016, p.216
a 218)
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Em perspectiva similar, Schwarz assinala que esses direitos estéo previstos e
reconhecidos em Varios dispositivos internacionais, como é o caso da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi
adotada pela Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU) em 10 de dezembro de 1948 e
firmada pelo Brasil na mesma data.) e o Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (PIDESC):

Os direitos sociais integram, segundo a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, o catalogo dos direitos humanos, pois “Toda pessoa, como
membro da sociedade, tem direito a seguranca social e a realizagdo, pelo
esforco nacional, pela cooperagédo internacional e de acordo com a
organizacdo e recursos de cada Estado, dos direitos econémicos, sociais e
culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua
personalidade” (art. 22 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos),
destacando-se especialmente, no ambito da Declaragdo Universal, como
direitos humanos, o direito ao trabalho e ao lazer (arts. 23 e 24), a salde, a
alimentacdo, a moradia, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a
maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados (art. 25), e a
educacéo (art. 26).

Além disso, os direitos sociais séo reconhecidos como direitos fundamentais
no ambito do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) e do “Protocolo de San Salvador” (Protocolo Adicional a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais).

Essas grandes declaracdes de direitos destacam-se, em relagdo aos direitos
sociais, pela consideracdo, em comum, nos seus preambulos, da estreita
relacdo que existe entre a vigéncia (eficacia) dos direitos sociais e a vigéncia
(eficacia) dos direitos civis e politicos, reconhecendo que as diferentes
categorias de direitos — civis, politicos, sociais — constituem um todo
indissoltvel que encontra a sua base na dignidade humana, razao pela qual
esses direitos exigem — todos — tutela e promocdo permanentes, com o
objetivo de alcangar-se sua vigéncia (eficacia) plena, sem que jamais se
possa justificar a violacdo de uns a pretexto da realizacéo de outros.

Dessa forma, pode-se afirmar que todos esses direitos humanos
fundamentais tém como fundamento a dignidade humana e sdo indivisiveis e
interdependentes. A realizacdo dos direitos sociais € imprescindivel a
existéncia real — substantiva — de direitos civis e politicos, cuja
concretizacdo e exercicio pleno requerem a superacdo de necessidades
humanas basicas. Por outro lado, os direitos civis e politicos sé&o
indispensaveis como mecanismos de controle do cumprimento das
obrigacdes que emanam dos direitos sociais. Assim, o desenvolvimento de
um direito facilita o desenvolvimento de outros direitos; da mesma forma, a
caréncia de um direito também afeta os outros direitos, debilitando-os.
(Schwarz, 2013, p.26-27)

Posteriormente, acrescidos ao “Protocolo de San Salvador” (Protocolo
Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais):
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O art. 1° do “Protocolo de San Salvador” dispde que “Os Estados-Partes (...)
comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto de ordem interna
como por meio da cooperacao entre os Estados, especialmente econbmica e
técnica, até o maximo dos recursos disponiveis e levando em conta seu grau
de desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente e de acordo com
a legislacdo interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos neste
Protocolo”. O Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (“Protocolo
de San Salvador”), adotado durante o I8 Periodo Ordinario de Sessdes da
Assembleia-Geral da Organizacéo dos Estados Americanos (17 de novembro
de 1988), entrou em vigor em 16 de novembro de 1999, em conformidade
com o disposto no seu art. 21. O texto do Protocolo, em plena vigéncia no
Brasil, foi aprovado pelo Poder Legislativo brasileiro em abril de 1995
(Decreto Legislativo n. 56, de 19 de abril de 1995) e foi promulgado pelo
Decreto n. 3.321, de 30 de dezembro de 1999, incorporando-se, entdo, a
legislag&o nacional. (Schwarz, 2013, p.27)

Os referidos catalogos internacionais, harmonizam-se no reconhecimento
reciproco de que os direitos sociais em nivel de vigéncia e eficacia, equiparam aos
direitos civis e politicos. Portanto, compondo um conjunto indissolivel amparado na
dignidade humana. Tais garantias exigem continua promocéo e concretizacdo, sem

distincdo entre elas:

Nesse sentido, v. os predambulos da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
e do “Protocolo de San Salvador”. As concepgdes de vigéncia e de eficacia,
como propriedades relacionadas, mas diferenciadas, da norma juridica seréo
abordadas oportunamente, no curso desta obra. Por ora, basta ressaltar que
as normas internacionais, ao proclamarem a necessidade de vigéncia plena
dos direitos humanos fundamentais, estdo, também, proclamando a
necessidade de sua eficacia. (Schwarz, 2013, p.27)

Dessa forma, pode-se afirmar que todos esses direitos humanos fundamentais
tém como fundamento a dignidade humana e séo indivisiveis e interdependentes. Nao
sendo possivel relaciona-los somente a populagdo em situacdo de vulnerabilidade
(minimo existencial).

Esse tema envolve todas as populagdes, pondo em destaque a dignidade
humana revestida como as respectivas condigbes materiais para uma vida digna.

O processo de reconhecimento, seja no ambito internacional, ou nas
constituicbes dos paises signatarios, impde compromissos positivos e negativos aos
poderes instituidos e também em relacdo a populacdo, como principal destinataria

desses beneficios:
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O progressivo reconhecimento das expectativas relacionadas aos direitos
sociais no plano constitucional e em tratados internacionais — e a sua
consequente integracdo a ordem juridica interna de cada pais—, embora nao
possa ser associado a um processo linear, cronolégico e univoco (porque nao
existe um padrdo Unico no reconhecimento dos direitos sociais pelos
diferentes paises, concomitantemente reivindicados e atribuidos,
conquistados e concedidos), impde obrigacdes, positivas e negativas, aos
poderes publicos — e também, em maior ou menor grau, aos particulares (—
, concernentes a satisfacdo de tais necessidades e, em consequéncia, a
efetiva promocao do desenvolvimento humano. (Schwarz, 2013, p.29)

Para Schwarz, o ser humano sé podera realizar-se concretamente quando
poupado do medo e da miséria, situacdes que demandam beneficios econdémicos,
culturais e sociais. Defende esse autor, que sem a concretizacdo desses direitos,

agueles contidos na primeira dimenséo se desintegram:

O que defendemos, em sintese, é que a ideia corrente, segundo a qual os
direitos sociais sao direitos de “segunda geragdo”, enquanto os direitos de
propriedade seriam de “primeira geragdo” (Em 1979, Karel Vasak,
empregando pela primeira vez a expressao “geragao de direitos”, propds, no
Instituto Internacional de Direitos do Homem (Estrasburgo), uma classificagédo
dos direitos do homem segmentando-os segundo trés “geragdes”, baseada
basicamente nas fases de reconhecimento dos direitos humanos, conforme
a marca (supostamente) predominante dos eventos historicos e das
inspiracBes axiologicas que deram identidade a cada uma dessas fases,
buscando, metaforicamente, associa-las a revolucdo francesa (liberté,
égalité,fraternité): a primeira, relacionada com as revoluc¢des burguesas dos
séculos XVII e XVIII (liberté); a segunda, relacionada com os movimentos
sociais democratas e com as revolugdes comunistas (égalité); e a terceira,
relacionada as histérias tristes da Segunda Guerra mundial e a onda de
descolonizagao politica que a seguiu (fraternité). V., (...)

O que pretendemos demonstrar, nesse contexto, & que ndo podemaos garantir
direitos sociais a partir do pressuposto da prévia e necessaria realizacéo dos
direitos civis e politicos, exclusivamente, tampouco o contrario: o ideal do ser
humano livre, liberado do medo e da miséria, ndo se pode realizar
concretamente a menos que se criem as condi¢cdes que permitam a cada
pessoa gozar de seus direitos econbmicos, sociais e culturais tanto quanto
de seus direitos civis e politicos. (Schwarz, 2013, p.34-35)

Na questdo da eficacia dos direitos sociais, Roque destaca que no Brasil séo
aceitos como direitos fundamentais. Eventual auséncia de érgdos especificos para
sua execucao, ndo retira seu status de direitos subjetivos, assim como sua eficacia

imediata para serem exigidos como prestagdes positivas:

No ordenamento juridico brasileiro, os direitos sociais tém sido reconhecidos
pela doutrina como tendo carater de direitos fundamentais do homem-social,
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constituindo um meio positivo para dar um contetdo real e uma possibilidade
de exercicio eficaz a todos os direitos e liberdades. (...)

Mesmo que dependam do estabelecimento de instituicdes para sua
realizacdo, ndo deixam de ser direitos subjetivos pelo fato de a estrutura
necessdria nao existir. (...) (Roque, 2005, p.34)

Conforme demonstrado, na atualidade esta consolidado o entendimento de que
diante do crescente fenbmeno da exclusédo social nas democracias atuais e a pressao
social e politica, seja no ambito internacional ou interno, e em especial com a
determinacdo expressa da Constituicdo brasileira, é legal e indispensavel o
reconhecimento da eficdcia imediata dos direitos fundamentais-sociais, sem
justificativas que possam retirar-lhes o patamar de direitos subjetivos.

Dessa forma, aceita-se a eficacia imediata dos direitos fundamentais e sociais,
necessarios para a legitimacdo do Estado Democratico de Direito, sem oposi¢coes

doutrinérias que possam impedir na area administrativa ou jurisdicional.
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2.3 OS NOVOS INSTRUMENTOS E A RECONSTRUCAO HERMENEUTICA

Para Carvalho, a auséncia de ferramentas materiais e processuais nao
permitiam a protecado real desses valores em relacdo a forca do desenvolvimento
econdmico. A Constituicdo Federal de 88 foi o marco histérico que impulsionou o

desenvolvimento das referidas ferramentas:

A tdnica sempre crescente desses valores, bens, e direitos se tomou corrente
no século XX. Mas sua implementacéo tanto no plano normativo quanto na
efetivacéo ainda hoje, néo foi acolhida com plenitude, apesar de representar
uma alteracéo substancial para a continua melhoria em buscar a equiparacgéo
real e substancial entre os individuos.

Esses novos valores, bens, e direitos contemporaneos tém natureza juridica
difusa. Eles estéo sob a custddia do Estado, mas também da sociedade, haja
vista que de todos se exige a preservacao, protecao e respeito matuo, como,
por exemplo, a protecdo e preservacdo do meio ambiente, das rela¢des de
consumo, do idoso, da crianca e do adolescente.

Sao direitos cujos titulares se encontram difusos na sociedade. Direitos que
pertencem a cada um e a todos ao mesmo tempo. Sao direitos de “terceira
geragao”, chamados também fraternais, pois em principio, congregam todos
0s seus titulares.

A necessidade de se proteger e preservar esses novos valores, bens e
direitos contemporaneos fez com que o mundo se deparasse com uma nova
vertente, a vertente mundial que ressoou a partir da década de 70 (1970) do
milénio passado, fazendo com que, especialmente, a tbnica da necessidade
de preservar o0 meio ambiente se tornasse uma realidade palpavel a exigir a
adocao de medidas condizentes com os crescentes desastres ecoldgicos que
se sucederam.

Essa nova categoria foi erigida no plano do ordenamento juridico como
condicionadora de urna nova realidade, exigindo-se uma tutela especial,
especifica e ao mesmo tempo ampla, de modo que seus titulares, estando
difusos na sociedade merecessem um tratamento diferenciado,
especialmente do ponto de vista da tutela ativa desses bens e direitos.

Essa categoria de direitos é reconhecida como daqueles indispensaveis a
satisfacdo das necessidades, comodidades e utilidades para o individuo, para
o homem, para o cidaddo, para a empresa e para 0 empresario, que clamam
por urna tutela jurisdicional diferenciada, cujo mecanismo de protecdo nao
pode ser oferecido pelo modelo das estruturas materiais e processuais
classicos, mercé de essas estruturas serem erigidas no individuo e que nao
atendiam e ndo atendem a dindmica e a realidade do mundo contemporéaneo.
(Carvalho, 2013, p.101-102)

Nesse contexto, a auséncia da protecédo jurisdicional tinha raizes, ainda no
século XIX, onde o0 que predominava era uma interpretacdo literal e

consequentemente anacronica em relacdo a injusta realidade social. Transpondo até
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a metade do século XX uma ideia hermenéutica juridica de natureza cognitiva
fechada.

Desde a Revolucdo Francesa com a criacdo do Estado-Burgués ainda que o
arcabouco juridico criado para manutencdo do estado tivesse a marca do interesse
privado as promessas do movimento revolucionario consolidaram o ideal democratico
e por via de consequéncia o pensamento de um equilibrio social.

No século XIX, o movimento cultural se caracterizava por acreditar que havia

conquistado um equilibrio social, baseado no natural ajuste das liberdades individuais:

(...) Era uma consequéncia da autonomia que, no direito romano classico, era
desfrutada pelo direito privado em relacdo ao direito publico, da doutrina dos
modos originarios de aquisicdo da propriedade (através da ocupacéo e do
trabalho) e dos modos derivados (através do contrato e da sucessao), modos
— tanto uns como outros — que pertenciam a esfera das rela¢des privadas,
gue se desenvolviam fora da esfera publica. Para ndo remontar a um passado
muito distante, era bem conhecida a teoria de Locke, um dos principais
inspiradores da liberdade dos modernos, segundo a qual a propriedade deriva
do trabalho individual, ou seja, de uma atividade que se desenvolve antes e
fora do Estado. Ao contrario do que hoje se poderia pensar, depois das
histéricas reivindicacdes dos n&o-proprietarios contra 0s proprietérios,
guiadas pelos movimentos socialistas do século XIX, o direito de propriedade
foi durante séculos considerado como um dique — o mais forte dos diques —
contra o poder arbitrario do soberano. Foi Thomas Hobbes, talvez o mais
rigoroso tedrico do absolutismo, que teve a audacia de considerar como uma
teoria sediciosa (e, portanto, merecedora de condenacdo num Estado
fundado nos principios da razdo) a que afirma "que os cidaddos tém a
propriedade absoluta das coisas que estdo sob sua posse. (Bobbio, 1992,
p.95)

Diante dessa perspectiva, a funcdo do intérprete consistia em entender a lei
conforme os objetivos nela contidos e escritos.

A limitagc&o a interpretacdo era compreendida como inevitavel, se exigindo em
consequéncia, que as leis fossem nitidas e concretas, diminuindo dessa maneira as
possiveis variagdes que poderiam introduzir os que fossem aplica-las.

Esta interpretacdo, defendida pela escola de Exegese, é melhor entendida se
considerar que naquele momento histérico surgird a Democracia Liberal, com uma
classica concepcéao individualista do Estado de Direito. A ideologia liberal ndo via com

bons olhos as interferéncias que o poder realizava nas relagdes sociais:

Essa escola firmou conceitos e métodos de investigacao que se tornaram
perenes e, ainda que camuflados ou ligeiramente alterados, vivem fortemente
na Ciéncia Dogmatica do Direito contemporaneo.
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Diga-se, de inicio, que o exegetismo ndo negou o Direito natural, pois admitia
que os codigos seriam elaborados de modo racional e, portanto,
representariam a face humana do Direito natural.

A legislacdo seria elaborada num sistema normativo codificado, visando a
garantir os direitos subjetivos do homem que, por sua vez, estavam
pressupostos nas normas da natureza. Os cédigos seriam a concretizacéo
dos ideais jusnaturalistas.

Dai poder-se dizer que lei é direito, porquanto ela reflete racionalmente o
Direito natural.

Exegese, como se sabe, significa 0 comentario minucioso ou a interpretacao
de um texto ou palavra.

Esse Direito elaborado trazia também a grande vantagem da seguranca e da
certeza, ja que tudo o que se buscava estava nos textos. Bastava interpreta-
los.

A interpretacdo juridica dos textos de leis ganhou, ent&o, absoluta relevancia.
E, como todo o Direito transformara-se no corpo escrito legislado, era ali
mesmo que se buscariam as regras de interpretagéo capazes de solucionar
0s problemas que surgissem.

A idolatria ao Cédigo de Napoledo punha ao intérprete um limite claro: o
exegeta devia entender os textos e nada mais e nesse trabalho tinha de
descobrir a intencdo (vontade) do legislador.

Atese dos exegetas, da concentracdo da competéncia exclusiva para legislar
no Legislativo, reduziu o direito a lei. E também reduziu a funcdo do intérprete
e do julgador a uma funcdo mecanica, de l6gica dedutiva.

Sendo a lei a Unica fonte das decisdes juridicas, a resolucdo de um problema
dar-se-ia, entdo, na conclusdo de um silogismo, no qual a premissa maior
seria a lei, a premissa menor seria 0 enunciado do fato concreto apresentado
como problema a se solucionar, e a concluséo corresponderia a resolugéo do
problema.

A conhecida Escola da Exegese no Direito teve seu apogeu apoés a
promulgagcdo do nao menos famoso Codigo de Napoledo, em 1804. Esse
cédigo unificou o Direito Civil francés e, tido como a expresséo mais completa
do Direito, tornou-se marco importante para o surgimento da crenca de que o
Direito € o direito posto — a legislacdo. (Nunes, 1996, p.39-40)

Conforme Montoro, este pensamento refletia modelos tradicionais, com apelo

legalista baseado principalmente no sentido gramatical:

O sistema tradicional ou legalista, que abrange diferentes tendéncias
"dogméticas" ou "legalistas", e ao qual se vinculam as escolas dos
Glosadores, da Exegese, e racionalistas em geral, caracteriza-se
inicialmente: a) por prender o direito aos textos rigidos, como se fossem
dogmas, e b) procurar aplica-los rigorosamente de acordo com a vontade do
legislador.

Dai uma série de praticas como a dos "glosadores" medievais e
“‘comentaristas” que examinavam artigo por artigo, sob o ponto de vista
gramatical, as palavras e frases da lei, isoladas do seu contexto, e
indiferentes as modificacdes histéricas e sociais.

Dai também, em época posterior, 0 emprego de processos para descobrir
“‘intencéo do legislador" e reconstruir o seu pensamento, através do exame
dos trabalhos preparatérios da lei, como os projetos e sua justificacéo,
emendas, pareceres e discussfes parlamentares etc. Exegese, do grego ex
gestain, significa "conduzir para fora”. Em qualquer hipétese, o papel de
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intérprete se reduz a aplicar precisa e mecanicamente a regra querida pelo
legislador, ainda que ha 100 ou 200 anos antes. (Montoro, 1999, p.376)

Essa ideologia considerava a lei como algo inevitavel e fundamentalmente para
autorizar a intervencédo do estado na vida social. Tal ato deveria produzir o maximo de
beneficio ao maior nimero de pessoas, era necessario que atendesse a intencéo do
legislador. Dessa forma a escola de Exegese na Franca e os Pandectistas na

Alemanha, somente responderam as exigéncias e ideias do momento:

Os pandectistas eram juristas alemaes, especializados em direito romano,
gue, do século XVII ao XIX, elaboraram a Teoria Geral do Direito Civil, até
hoje dominante, que serviu de base a formulagdo dos demais conceitos
juridicos. Deram origem a corrente do pensamento juridico aleméo
denominada conceitualismo juridico ou jurisprudéncia conceitual, que faz
depender o conhecimento cientifico do direito de conceitos juridicos béasicos,
elaborados pelos pandectistas partindo do direito romano, isto é, das
Pandectas (164, nota | O), adaptado a realidade alem& dos séculos XVIIl e
XIX. Considera nao ter lacunas o direito, por ser possivel nele encontrar-se
sempre a solugéo para qualquer problema juridico. (Gusméo, 2006, p.390)

Reale registra que posteriormente a Revolu¢cdo Francesa, com o advento do
cadigo civil de Napoledo, iniciava-se um modelo de organizacao da vida civil, onde a

lei escrita assumiu com papel de relevancia:

Surgia, assim, o Cdédigo Civil, como expressdao da vontade comum, nao
admitindo qualquer concorréncia por parte dos usos e costumes e, também,
por parte de elaboracdes legislativas particulares.

A lei exsurgiu a plano tdo alto que passou a ser como que a Unica fonte de
direito. O problema da Ciéncia do Direito resolveu-se, de certa maneira, no
problema da interpretacdo melhor da lei.

Havia duas verdades paralelas: o Direito positivo é a lei; e, uma outra: a
Ciéncia do Direito depende da interpretacdo da lei segundo processos logicos
adequados.

Foi por esse motivo que a interpretacao da lei passou a ser objeto de estudos
sistematicos de notavel finura, correspondentes a uma atitude analitica
perante os textos segundo certos principios e diretrizes que, durante varias
décadas, constituiram o embasamento da Escola da Exegese.

Sob o0 nome de "Escola da Exegese" entende-se aquele grande movimento
que, no transcurso do século XIX, sustentou que na lei positiva, e de maneira
especial no Cadigo Civil, ja se encontra a possibilidade de uma solugao para
todos os eventuais casos ou ocorréncias da vida social. Tudo esta em saber
interpretar o Direito. Dizia, por exemplo, Demolombe que a lei era tudo, de tal
modo que a funcgédo do jurista ndo consistia sendo em extrair e desenvolver o
sentido pleno dos textos, para apreender-lhes o significado, ordenar as
conclusdes parciais e, afinal, atingir as grandes sistematizacdes. (Reale,
2002, p.278)
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Quando a ideologia liberal entrou em crise, como consequéncia da insuficiéncia
da coordenacgao espontanea das liberdades, deu forgca ao elemento experimental, nos
moldes do pensamento empirico exegético, buscando restaurar os limites do
intérprete, entorno da sua fonte maior, que era a lei.

Para compreender a vontade do legislador, comecaram a investigar os
trabalhos legislativos preparatorios, os costumes anteriores, a tradi¢cdo histérica, ou
seja, concluiram que a vontade do legislador, s6 se revelava no espirito da lei.

Dessa maneira, reconheceram a ideia de que a hermenéutica juridica manifesta
a estrutura historico-cultural que ela mesma integra e se desenvolve, portanto, s6

podendo ser compreendida nesse contexto. Esse processo foi descrito por Reale:

Verificou-se, entdo, compreensivel desajuste entre a lei, codificada no inicio
do século XIX, e a vida com novas facetas e novas tendéncias. As pretensfes
de "plenitude legal" da Escola de Exegese pareceram pretensiosas. A todo
instante apareciam problemas de que os legisladores do Cddigo Civil ndo
haviam cogitado. Por mais que os intérpretes forcejassem em extrair dos
textos uma solugéo para a vida, a vida sempre deixava um resto. Foi preciso,
entdo, excogitar outras formas de adequacéo da lei a existéncia concreta.
Foi especialmente sob a inspira¢@o da Escola Historica de Savigny que surgiu
outro caminho, a chamada interpretacdo histérica. Sustentaram varios
mestres que a lei € algo que representa uma realidade cultural, — ou, para
evitarmos a palavra cultura, que ainda ndo era empregada nesse sentido, —
era uma realidade histdrica que se situava, por conseguinte, na progressao
do tempo. Uma lei nasce obedecendo a certos ditames, a determinadas
aspiracbes da sociedade, interpretadas pelos que a elaboram, mas o seu
significado ndo é imutavel.

Feita a lei, ela ndo fica, com efeito, adstrita as suas fontes originarias, mas
deve acompanhar as vicissitudes sociais. E indispensével estudar as fontes
inspiradoras da emanacao da lei para ver quais as intencfes do legislador,
mas também a fim de ajusta-la as situagdes supervenientes.

N&o basta, pois, querer descobrir a intencdo do legislador através dos
trabalhos preparatérios da legislacdo, que é mera histéria externa do texto,
pois é necessario verificar qual teria sido a intengdo do legislador, e a sua
concluséo, se no seu tempo houvesse os fendmenos que se encontram hoje
diante de nossos olhos. Que teria resolvido o legislador se, no seu tempo, ja
existissem tais e quais fatos que hoje constituem uma realidade indeclinavel
de nossa vida social? (Reale, 2002, p.281-282)

Assim, surgiu a escola Historica, que apesar de utilizar método similar ao da
Exegese, acabou por se confinar na ideia de que deveria descobrir o espirito do povo
e nao o da lei, nessa o6tica somente o direito presente nos usos e costumes e na

tradicdo € que merecia ser sistematizado e normatizado:
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Foram os alemé&es Gustavo Hugo, Puchta e, especialmente, Savigny, este
como seu grande promotor, que no inicio do século XIX desenvolveram a
Escola Histdrica.

Opondo-se a Escola da Exegese, mas mantendo o mesmo método, a Escola
Historica afirmava que o verdadeiro Direito residia nos usos e costumes e na
tradicdo do povo. E a histéria desse povo, como resultado de suas aspiracdes
e necessidades, que forma o Direito.

O legislador nado cria o Direito. Apenas traduz em normas escritas o Direito
vivo, latente no espirito popular. Ao contrario da descoberta do espirito da lei,
pregado pela Escola da Exegese, procurava-se o espirito do povo.

A analogia feita pela Escola Historica entre a formacao do Direito e a da lingua
ilustra a sua posicdo: a lingua nasce na propria fala concreta do povo,
cabendo ao gramatico depois sistematiza-la, mas as regras gramaticais s6
podem ser genuinas e obrigatérias se baseadas na lingua viva popular.
Assim é, também, o Direito, como expansao da concreta conduta popular. Ele
comeca no comportamento consuetudinério (costumeiro) do povo, que, por
sua vez, nasce da convicgdo do que € necessario e justo. (Nunes, 1996, p.42)

Mais tarde, surgiu a necessidade de uma sistematizacdo, pois cada norma
juridica tinha um lugar especifico, nessa oportunidade, criou-se a interpretacao légico-
sistémica.

Este esfor¢co em concentrar o direito na legislacdo, acabou por criar um sistema
fechado e completo, sem lacunas ou problemas que ndo pudessem ser solucionados,
ja que passaram a admitir a analogia como alternativa. Tal situacdo permitiu um

retorno a rigidez cognitiva inicial:

Posteriormente, percebeu-se que as varias leis tinham de ser sistematizadas,
porquanto cada uma delas tinha seu lugar préprio, dentro do sistema
legislativo, com adequacdo e importancia diferenciadas, sendo certo que,
inclusive, algumas leis preponderavam sobre outras.

A técnica adequada para realizar a exegese dessas leis, postas nessa
variedade num sistema, é a da interpretacéo logico-sisteméatica, que passou
a ser utilizada.

Esse positivismo legal, reduzindo todo direito & lei ou mais especificamente
ao conjunto de leis, concebia, assim, um sistema juridico fechado e completo,
sem lacunas, e que seria capaz de solucionar todos os problemas
apresentados.

Dados esses pressupostos, passou-se a utilizar, também, o recurso a
analogia, como alternativa para resolucdo de casos concretos aparentemente
ndo previstos. Esse procedimento era ndo sO interpretativo como mais
propriamente integrativo, uma vez que conseguia suprir o titubeio do exegeta
diante da aparente auséncia de lei (lacuna).

Dessa forma conseguia-se fechar o cerco novamente: o Direito estava
representado pelo sistema legislativo, certo e completo (sobre as varias
técnicas de interpretacdo e suas especificidades interpretacao literal, l6gico-
sistematica, o uso da analogia, as lacunas, etc.) (...) (Nunes, 1996, p.41)
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Antes de iniciar a analise da hermenéutica constitucional, destaca-se que o
culturalismo promoveu a defesa da ideia do bem comum e do interesse coletivo e,
consequentemente, da justica social, como valores que o direito deve concretizar
tendo como referéncia a dignidade humana.

Segundo Coelho, a missdo culturalista buscava relacionar a concretude dos

axiomas juridicos com o carater historico das pretensdes do direito:

Partindo das teorias de Scheller e Hartmam, sua principal preocupacéo é
conciliar a objetividade dos valores juridicos com a historicidade dos ideais
juridicos, a qual decorre de cinco fatores: a) a mutabilidade da realidade
social; b) a diversidade de obstaculos para materializar um valor em
determinada situacéo; c) a experiéncia quanto a adequacdo de meios para
materializar um valor; d) as prioridades emergentes das necessidades
sociais, em fungéo dos acontecimentos histéricos; e, e) a multiplicidade dos
valores.

Quanto a estes, distingue os que se impregnam de qualidades e desejos
humanos universais, e os que decorrem de condi¢6es historicas especificas.
Tal concepgdo carrega um pressuposto ontolégico relativamente & norma
juridica, entendendo-se que ela revive toda vez que é aplicada; a filiagao
filoséfica de semelhante doutrina esta bastante préxima do pensamento
existencial e sua doutrina do outro, bem como, as repercussdes neo-
humanistas desse pensamento sob o denominador comum de uma nova
dimenséo da pessoa humana, cuja dignidade envolve a presenca do proximo.
(Coelho, 2008, p.168-169)

Portanto, oportuna a licdo de Mendonca sobre o bem comum, pois o apresenta

como vetor de grande importancia para aceitacao de um direito axiolégico:

O bem comum é ao mesmo tempo perfectivel e perfectivo, suscetivel ndo s6
de aperfeicoar-se continuamente como também guardando forga
aperfeicoadora, apta a aperfeicoar os que se entregam a sua realizacao.
Perfectivel, isto é, suscetivel de assumir formas cada vez mais perfeitas ao
longo da evolugdo humana, ndo sendo mesmo previsivel o termo desta
evolucéo. Perfectivo, porque tem a virtude de aperfeicoar os seres humanos
gue a ele se dédo. Mercé de sua perfectibilidade, o bem comum, tal como o
vemos hoje, talvez amanha se encontre superado.

Em certo sentido podemos dizer que o bem comum e uma ideia for¢a, uma
ideia dotada de motricidade, de tal forma que, situada no campo de
consciéncia, logo repercute no organismo, tende a plasmar atitudes. Uma vez
representada intelectualmente pelo homem, este logo tende a realiza-la.
Graficamente, poderiamos dizer que a ideia forca move glandulas, perturba
humores, saco de musculos. Ela ndo € inerte mas tem intensa forga e virtude
motriz, de tal forma que representa-la € estar ja a caminho de realiza-la.

Um exemplo de ideia forca é a ideia de fraternidade, de caridade, que,
representada no mundo romano, determinou a queda dos principios pagaos
e, no mundo juridico, revolucionou o conceito de seu.
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O bem comum se situa no grupo das ideias forca, 0 que se comprova em
todas as revolugdes historicas, que se desencadeiam apoés a exibicdo de um
bem comum realizavel, mas ainda néo realizado.

O mundo classico romano careceu de um conceito de bem comum porque
careceu de uma teoria da pessoa humana, de um humanismo juridico, e por
esta razdo ndo teve uma teoria autentica da Justica. (Mendonca, 1999, p.220-
221)

Sob esse prisma, existem afinidades na teoria geral da experiéncia proposta
por Reale, que destaca a influéncia da expectativa humana na composicao e operacao

do sistema normativo:

A Justi¢ca que, como se V&, ndo é sendo a expressao unitaria e integrante dos
valores todos de convivéncia, pressupde o valor transcendental da pessoa
humana, e representa, por sua vez, o pressuposto de toda a ordem juridica.
Essa compreenséo histérico-social da Justica leva-nos a identificad-la com o
bem comum, dando, porém, a este termo sentido diverso do que Ihe conferem
0s que atentam mais para os elementos de "estrutura”, de forma abstrata e
estatica, sem reconhecerem que o bem comum sé pode ser concebido,
concretamente, como um processo incessante de composicdo de valoragdes
e de interesses, tendo como base ou fulcro o valor condicionante da liberdade
espiritual, a pessoa como fonte constitutiva da experiéncia ético-juridica.
(Reale, 1996, p.272)

Esclarece Roque que no culturalismo com o objetivo de superar uma visao
reducionista do direito a norma, surge a proposta do tridimensionalismo juridico de
Reale, onde busca-se uma operacdo da experiéncia juridica na sua integralidade fato-

axiologia-normativa:

O primeiro aspecto destacado se refere & experiéncia do direito como
realidade social; o segundo, como ordenamento normativo e no terceiro,
como sistema de valores. Essas dimensdes podem ser compreendidas
separadamente ou de forma integrada, buscando a reconstituicdo da
integralidade do fenédmeno juridico em suas trés dimensdes. E o que propds
Miguel Reale em seus estudos sobre o tridimensionalismo juridico, (...)
Diante das premissas tridimensionais por nés adotadas, seria incompativel o
tratamento dogmatico de natureza reducionista, seja a que se debruce sobre
o direito como mera arte ou técnica de pesquisa em funcdo de indagacoes
faticas, seja a que identifica o estudo do ordenamento posto com a prépria
ciéncia do direito, diante da reducgéo do direito a legislacédo estabelecida pelo
Estado. (Roque, 2011, p.78)

Segundo Roque, essa perspectiva possibilita uma dogmatica juridica, baseada
em uma investigacdo compreensiva-normativa. Nesse caso, o intérprete ndo verifica
somente a validade de uma norma, mas deve buscar um sentido integral, segundo os

valores que condicionam a ac¢dao referida a ela e sua consequéncia fatica:
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Nesse contexto, terd a dogmatica juridica, carater compreensivo-normativo,
ndo s6 para afericdo da qualificacdo juridica conferida por uma norma em
vigor (perspectiva da regra ja posta no ordenamento juridico), mas também
para a integracdo dessa perspectiva da ordenacdo do fato social segundo
modelos normativos vigentes no ordenamento (momento pré-dogmatico), a
fim de captar a melhor interpretacédo a ser dada ao modelo normativo a ser
aplicado ao caso concreto. (Roque, 2011, p.79)

Roque, destaca que em razdo da continua interacdo entre fatos, valores e a
correspondente normativa, o resultado da observacao € mais flexivel do que aqueles
das ciéncias naturais. Nesse sentido, foi necessario um suporte l6gico diferenciado,

chamado de método dialético de implicacdo polaridade:

Parte-se, por conseguinte, da circunstancia de que a norma juridica, em que
pese sua criacdo em determinado momento histérico-valorativo-cultural, é
desenvolvida para a regéncia de atos futuros, o que inviabiliza os métodos
das ciéncias naturais (ao contrario do que propunha o positivismo filosofico).
Nessa disciplina, sofre a norma o impacto de novos e imprevistos eventos e
valores, cuja superveniéncia implicara em nova compreensao normativa.
Com o método dialético de implicagdo e polaridade, assim, € possivel
compreender a inteireza do fendmeno juridico, com a conjugacao de seus
elementos, sem a preocupacdo de redugcdo de um a outro, 0 que afasta a
compreenséo do direito das visdes reducionistas que se popularizaram em
seu estudo. (Roque, 2011, p.95)

Dessa forma, tornou-se possivel a compreensao normativa, construida com o
amparo das trés dimensdes, ndo sendo possivel a reducdo de uma a outra.

Como a norma juridica é criada para uma aplicacao futura, quando entéo
submete-se a novos acontecimentos e valores, tendo como consequéncia, nova

analise de sentido:

Seguindo-se a proposta de Reale para a construcdo da ciéncia do direito
como ciéncia cultural e tendo em vista a relagdo dialética-implicacional entre
fato, valor e norma, o jurista ndo pode afastar de seus estudos a compreensao
dos fatos e dos valores que iluminam a criacdo e aplicacdo das normas
juridicas. (Roque, 2011, p.95)

Para Marquesi, um processo similar ocorre na perspectiva da interpretacéo

sistematico-axiologica:

Dai resulta que a interpretacdo sistematica enquadra a norma como
pertencente a um sistema de valores. E o que se chama método de
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interpretacdo "sistematico-axiolégico”". E esse o mecanismo empregado
nesta tese para equacionar os dispositivos constitucionais que cuidam da
propriedade agraria.

E possivel recolher, dos argumentos aqui lancados, que a verdadeira
interpretacdo € aquela que atende os valores informadores do sistema
juridico e que fluem para o ideal da justica. Qualquer norma a ser interpretada
s6 podera ser corretamente entendida se o intérprete ndo perder a visada dos
valores do sistema, sendo certo que "a interpretacao axioldgica representa a
superacao histdrica e cultural da interpretacao literal”. A justica é atingida
guando os valores da nacéo sdo resguardados. (...)

Interpretacgédo sistematica é a operagéo intelectual que repousa em abordar o
enunciado legal a luz do sistema onde se insere. Um enunciado néo pode ser
lido em sua singularidade, pois ndo é mais do que elo de uma cadeia,
seguimento de um todo. Insular o enunciado, dissociando-o do sistema onde
se inclui, é tarefa mais do que temeraria, constituindo verdadeira heresia
juridica crer que ele possa sempre ser compreendido isoladamente. Como se
viu, 0 espirito que anima o sistema é que permitird construir-lhe sentido e
amplitude. (Marquesi, 2013, p.132-133)

Mesmo na antiguidade, retrata Reale que encontra-se teorias que promoviam
a integracdo do elemento normativo a atividade social e politica, como exemplo da
obra de Aristételes, que embora quando tratou o assunto nao tinha em mente
descobrir critérios de distingcdo entre moral e direito, ao atribuir a justica a caracteristica

da bilateralidade contribuiu para o aprofundamento da questéo:

A concepcdo da justica como bilateralidade ndo se encontra apenas
esbocada em Aristételes, mas definida em alguns de seus tragos
fundamentais. A justi¢a, lembra ele no Livro V da Etica Nicomachéia, é uma
virtude completa, ndo de modo absoluto (isto é, considerada no homem
tomado isoladamente), mas nas relacbes com seus semelhantes,
apresentando-se como a mais importante de todas: nem a estrela matutina
ou estrela d'alva é tdo maravilhosa. Possui-la é poder ser virtuoso, nao
apenas em si mesmo, mas com relagdo aos outros. Por esse motivo, € ela,
dentre todas as virtudes, a Unica que se reduz ao bem de outrem: a virtude,
enquanto relacdo para com outrem, é justica, e naquela relacdo consiste sua
esséncia.

Ao tratar desse problema, Aristoteles ndo tinha em vista, todavia, descobrir
um critério que distinguisse a Moral do Direito, e isto se explica pelas
circunstancias historicas e culturais em que se desenvolveu o0 pensamento
do grande estagirita. (Reale, 1996, p.624)

Assim, essa forma de justica é a virtude completa, embora de modo absoluto,
mas em relagdo ao proximo. Por isso, a justica € muitas vezes considerada a
maior das virtudes, e "nem Vésper, nem a estrela-d'alva sdo téo
maravilhosas"; e proverbialmente, "na justica se resumem todas as virtudes"
Com efeito, a justica é a virtude completa no mais proprio e pleno sentido do
0, porque é o exercicio atual da virtude completa. Ela é completa porque a
pessoa que a possui pode exercer sua virtude ndo s6 em relacéo a si mesmo,
como também em relagéo ao proximo, uma vez que muitos homens exercem
sua virtude nos assuntos privados, almas ndo em suas relacbes com as
outras pessoas. Por isso sdo consideradas verdadeiras as palavras de Bias,
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"o exercicio do poder revela o homem", pois necessariamente aquele que
governa em relagdo com outros homens e ao mesmo tempo € um membro
da sociedade.

Por essa mesma razao considera-se que somente a justica, entre as virtudes,
€ 0 "bem de um outro", pois, de fato, ela se relaciona com o préximo, fazendo
0 que é vantajoso a um outro, quer se trate de um governante, ou de um
membro da comunidade. O pior dos homens é aquele que exerce a sua
deficiéncia moral tanto em relacdo a si mesmo, quanto em relacao aos seus
amigos; e o melhor dos homens néo é o que exerce a sua virtude em relagéo
a si mesmo, mas em relagdo a um outro, pois esta é a tarefa dificil.

Portanto, nesse sentido a justica ndo é uma parte da virtude, a virtude inteira;
nem seu contrdrio, a injusti¢a, € uma parte do vicio, mas o vicio inteiro. O que
dissemos torna evidente a diferenga entre a virtude e a justi¢ca neste sentido:
sdo elas a mesma coisa, mas sua esséncia nao é a mesma. Aquilo que é
justica praticada em relacdo ao préximo, como uma determinada disposicao
de carater e em si mesmo, é virtude. (Aristételes, 2003, p.105-106)

Nesse sentido, a justica seria uma virtude, que se realiza na medida que
estabelece uma proporcionalidade na relagcdo entre um homem e outro (bem de
outrem). A polis grega era o nucleo de todas as condutas, onde ndo havia espaco para
o interesse individual em detrimento do coletivo. Sendo assim, a politica era a
expressao mais alta, ndo havendo propriamente a necessidade da separacdo entre
moral e direito.

Reale ressalta que, também na idade média, ganhou forca a ideia de um direito
direcionado para o bem comum, conforme observado por Santo Tomas de Aquino,
quando tratou da questao da lei e da justica especialmente na Summa Theoldgica.
Esse pensador analisou de forma admirdvel problemas juridico-politicos, produzindo
uma completa teoria do direito e do estado perfeitamente inserida no direito divino.

A teoria de Santo Tomas (1225-1274) encontra-se desenvolvida
especialmente na Summa Theolégica. Quando o grande pensador medieval
trata da questao da lei e da justica, cuida, com admiravel penetracdo, de
problemas juridico-politicos. Ha uma completa Teoria do Direito e do Estado
admiravelmente integrada no sistema tomista, concepg¢éo essa que tem sido
estudada e relembrada através dos tempos, como ainda o é hoje, uns
conservando-a em sua autenticidade originaria, outros pretendendo adapta-
la ao mundo contemporaneo, com acréscimos hem sempre compativeis com
os ensinamentos do aquinate. E claro que, neste apanhado sobre o problema
historico da Moral e do Direito, ndo focalizaremos sendo os elementos
correlatos, indispensaveis a compreensao da matéria no desenrolar da
experiéncia espiritual do homem do Ocidente.

E sabido que a ideia de um Direito Natural, j& poderosamente afirmada na
corrente socratico-aristotélica e na estoica, assim como na obra de Cicero e
de jurisconsultos romanos, adquire um sentido diverso nas coordenadas da
cultura cristd, ndo somente por tornar-se uma lei da consciéncia, uma lei
interior, mas também por ser considerada inscrita no cora¢do do homem por
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Deus. O Direito Natural destinava-se a representar a afirmacao da nova Lei
contra a Lei velha, a mensagem instauradora de uma nova forma de vida.
Compreende-se, desse modo, que em Santo Tomas de Aquino, intérprete
maximo da cosmovisdo medieval, a ho¢do ou chave-mestra de sua doutrina
moral e juridica seja a de lex.

Lei e ordem sdo dois conceitos que se completam e se exigem em sua
doutrina. Por lei, entende ele "uma ordenacao da razao no sentido do bem
comum, promulgada por quem dirige a comunidade" (quaedam rationis
ordinatio ad bonum commune, ab eo qui curam communitatis habet
promulgata). Esta nogao de lei tem valor universal, porquanto ndo sé se aplica
ao mundo humano, como também se refere a ordem cdsmica. O universo &
"cosmos"”, ou seja, uma ordem, porque o Legislador supremo subordina todas
as coisas as suas normas. (Reale, 1996, p.637-638)

E justamente na fusdo dos seus conceitos de lei e ordem, exigida pela sua
doutrina, que ocorreu a total vinculacéo da razéao e do direito, ao sentido de realizar o
bem comum “quaedam rationis ordinatio ad bonum commune, ab eo qui curam
communitatis habet promulgata”.

Tal nogao adquire valor universal. Nessa visao todo o regramento humano se
reporta ao bem comum.

Para Maritain, a questao principal, que antes de tudo deve ser resolvida pela
filosofia prética, € saber qual o seu fim util, ou seja, o bem absoluto do homem. Porém,
adverte que um estudo pratico ndo deve permanecer somente nas consideracdes
universais e sim descer até a determinagcdo mais particular dos atos humanos e de

suas regras:

A questdo capital, que antes de tudo deve ser respondida pela Filosofia
pratica, é, evidentemente, a questao de saber

Em que consiste (do ponto-de-vista da ordem natural) o fim Gltimo ou

O bem absoluto do homem. Depois disso é preciso que ela estude

Os atos pelos quais 0 homem se dirige para o seu fim ultimo ou dele se afasta,
gue os examine primeiramente em sua natureza e em seu mecanismo intimo,
depois naquilo que faz a sua moralidade, isto €, no que os torna bons ou
maus; € preciso que estude em si mesma

A regra suprema destes atos (dai as questdes relativas a lei eterna e a lei
natural), e (dai as questbes relativas a consciéncia); é mister que estude
também

Os intrinsecos de onde procedem esses atos, isto €, as virtudes morais e 0s
vicios. Todavia, sendo a Etica uma ciéncia pratica, ndo deve ficar s6 nestas
consideragfes universais, deve descer até a determinacdo mais particular
dos atos humanos e de suas regras; dai a obrigacao que lhe cabe de estudar
de modo mais pormenorizado as regras que ordenam a conduta do homem,
primeiramente no que concerne

Ao proprio bem, em seguida no que concerne

Ao bem de outrem (e, por conseguinte, a virtude de justica).
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Esta ultima consideragdo introduz muitas questdes de grande importancia,
gue competem aquilo que chamamos Direito natural, e que tratam em
primeiro lugar do que o homem deve

A Deus (questéo da religido natural), em segundo lugar daquilo que deve
Aos outros homens; aqui entram os problemas que dizem respeito aos
homens

Tomados individualmente (direito individual, questdo da propriedade, por
exemplo) e os que dizem respeito aos homens

Tomados como membros de um todo natural, cujo bem comum os individuos
devem servir — familia e sociedade politica (direito social). (Maritan, 1989,
P.168-169)

No ponto de vista de Montoro, o conceito de justica em sua acepc¢do ampla néo
se restringe a esfera particular (comutativa e distributiva), mas engloba também o que

atualmente se designa por justica social ou geral, cujo objeto é o bem comum:

Mas é preciso ter presente que a palavra ampla "justica" é ai empregada em
sua acepcdo mais ampla. Estende-se ndo apenas a justica particular
(comutativa e distributiva), mas também a justica social ou geral, que tem por
objeto o bem comum. De modo que as noc¢des de ordem publica, seguranca,
interesse social e outras semelhantes, contidas na no¢do de bem comum,
estao também contidas no conceito de "justica”.

Esse mesmo pensamento é assim exposto por Geny: "No fundo, o Direito nédo
encontra seu conteddo proprio e especifico sendo na nocao de 'justo’, nogédo
primaria, irredutivel e indefinivel, que implica, essencialmente, ndo apenas 0s
preceitos elementares de ndo prejudicar a ninguém (neminem laedere) e de
dar a cada um o que é seu (suum cuique tribuere), mas também o
pensamento mais profundo de um equilibrio a estabelecer entre os interesses
em conflito, com a finalidade de assegurar a 'ordem' essencial & manutencao
e ao progresso da sociedade humana.

Nessa perspectiva, a ordem juridica nada tem de imobilizadora. Pelo
contrario, ciéncia pratica, orientada permanentemente no sentido da
realizacdo da justica, o direito sO se realiza plenamente na medida em que
respeita seu carater dinamico, como elemento da agéo transformadora do
homem na historia.

O direito ndo € uma ciéncia natural, a estudar as manifestacdes da vida social
e humana como se fossem "coisas" ou simples fenémenos fisicos. O homem
ndo é um "objeto" passivo, nem mero espectador da realidade. Dentro de
certos limites, é ele que imprime ordem no mundo. E o direito €, de certa
forma, instrumento dessa acao transformadora do homem. (Montoro, 1999,
97-98)

Essa ideia torna-se a propria compreensdo do bem comum, como o grupo de
situagdes que condicionam a esfera de vivéncia individual ou social do homem, que
torna possivel a concretizagdo dos fins humanos, representados pelo principio da

dignidade humana presente como fundamento da Constituicéo de 88.
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A aceitacao dessas ideias implica em se admitir que o bem comum assume o
papel de forca motriz da dindmica social, tornando-se um importante vetor da atividade
estatal, representado pela ideia de interesse coletivo e concretizagcéo da justica social.

Destaca Matsushita, o direito da dignidade da pessoa humana se concretiza
pela percepcdo da satisfacdo das necessidades humanas. Ao mesmo tempo que o
seu contetdo ndo pode ser sintetizado de forma rigida, o seu carater universal se

mantém como figura nuclear dos direitos humanos:

A universalidade da dignidade da pessoa humana é retratada por Vicenzo
Buonomo. A dignidade da pessoa humana ndo muda de acordo com as
coordenadas geograficas ou os acontecimentos histéricos, mas também sua
unicidade de natureza e de valor, como elemento, constitutivo dos direitos
fundamentais.

N&o ha que se falar em dignidade humana sem tratar, inicialmente, do ser
humano (Matsushita, 2012, p.87)

Pela cultura do meio social vivenciado, o homem compreende o alcance das

suas necessidades existenciais:

O ser humano desenvolve durante a sua vida, no ambiente em que vive, um
conteudo cultural que Ihe dard a dimenséo de satisfatividade que devera ser
empregada no momento da aplica¢éo dos direitos humanos.

Tal assertiva se faz necesséria, uma vez que ndo é possivel considerar que
todo e qualquer ser humano do planeta tem a mesma definicdo de dignidade
da pessoa humana, por isso se tratar de um direito subjetivo.

Em momento algum devera ser preterida a dignidade da pessoa humana em
detrimento a vida humana. O fato é que a dignidade da pessoa humana é
superior a propria vida humana (Matsushita, 2012, p.88)

Lembra o autor, que é possivel considerar a dignidade humana como principio
e como regra, sendo que o principio estabelece o seu conteido em razéo da sua
posicdo nuclear quando comparado aos demais principios. Destaca que sua
satisfagdo ndo se limita a questdo econdmica, devendo ser compreendido num
contexto multidimensional, onde o foco é a plenitude do desenvolvimento da pessoa

humana;

O conteudo da dignidade da pessoa humana nao pode ser confundido com a
implementacéo, exclusivamente, da dimensédo da satisfagdo econdmica, ela
€ muito importante, mas devera ser completada com outras dimensdes, tal
como a dignidade politica, a dignidade social e a cultural, que em conjunto,
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promoverdo, a plenitude da dignidade da pessoa humana. (Matsushita, 2012,
p.89)

Com efeito, o conteldo significante dessa dignidade humana deve passar,
necessariamente, ao desenvolvimento pleno do ser humano, seja ele no
aspecto econbémico, social, cultural e politico.

N&o é de se olvidar que o desenvolvimento politico do ser humano nao é
atingido quando ele ndo tem contemplado o desenvolvimento econémico,
social e cultural, tendo em vista que este ser humano nao tem liberdade
suficiente para desenvolver, de forma responsavel e isenta o seu direito
politico. (...)

Para a satisfagcdo humana, que é o conteddo da dignidade da pessoa
humana, portanto, deverad ter presente os direitos econdmicos, sociais,
culturais e politicos, a quais dever-se-do0 sempre buscar sua plenitude.
(Matsushita, 2012, p.91)

Para Matsushita, os direitos humanos podem ser implementados de forma
vertical com a exclusividade da agéo estatal, na consecucao dos meios requeridos
para promover o acesso humano a concretizacdo das suas necessidades. E de forma

horizontal, quando essa tarefa é compartilhada com os membros da sociedade:

Assim, é fun¢do do Estado, em conjunto com a sociedade civil, proporcionar
a todos a condicdo minima dessas necessidades para o atendimento da
satisfatividade humana, atendendo & sua dignidade.

Nesse sentido a aplicacdo dos direitos humanos deve acontecer de forma
vertical, quando o Estado é que empreende 0S meios necessarios para
promocéo da inclusédo do ser humano em condi¢des para sair em busca dos
seus desejos para atender a satisfacédo de suas necessidades e, também, de
forma horizontal, quando ndo s6 o Estado é que deve promover esses meios
necessarios, mas todos os individuos da sociedade devem contribuir para a
inclusdo de todos, modelo adotado por Ingo Wolfgang Sarlet. (Matsushita,
2012, p.93)

Assim, para se atender a plenitude multidimensional da dignidade da pessoa
humana, a todas as pessoas, sem exclusdo qualquer é onde todos os
envolvidos Estado e sociedade civil, numa relagdo vertical e horizontal,
deverdo, num espirito de fraternidade proporcionar, uns aos outros o0 minimo
existencial para que, a partir desta base possam prosseguir em sua
caminhada junto a plenitude de desenvolvimento do homem todo e de todos
0s homens (Matsushita, 2012, p.95)

Em favor da hermenéutica estruturante, Matsushita afirma que a as teorias que
reconhecem a integracao entre o positivismo, realismo e o jus-naturalismo, como um
modelo para a aplicacdo dos direitos fundamentais, por meio do jus-humanismo
normativo, podem ter sua utilizagcdo ampliada para todas as rela¢des juridicas.

Nesse sentido, Matsushita, demonstra que o0 jus-humanismo normativo,
assevera que a decisdo tenha um sentido justo, devendo considerar uma integracao

entre o direito positivo, os direitos humanos e o realismo juridico:
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Como apresentado anteriormente o jus-humanismo normativo prevé que a
decisdo mais justa € aquela que acontece da intersecgdo do texto com o
meta-texto e o intratexto que, em outras palavras, quer dizer que é da
interconex&o entre o direito positivo, com os direitos humanos e o realismo
juridico é que se chegara a decisdo que trara a verdade. (Matsushita, 2012,
p.166)

Essa proposta, por um lado, recupera o valor da doutrina como fonte, sendo
considerada como meta-texto a ser conectada ao intratexto. Reconhece que a
doutrina é construida na academia e no judiciario e dessa forma expande a dimenséo

do realismo juridico:

A proposta aqui apresentada é de incrementar o circulo que envolve o
realismo juridico (meta-texto) colocando a doutrina como elemento
participante dessa aplicacao do direito.

E fato que as decisdes judiciais, frequentemente, sdo embasadas em teorias
desenvolvidas na Academia e decorrente de estudos teéricos especificos, por
meio de pareceres, que sdo desenvolvidos por Professores para subsidiar os
casos praticos. (Matsushita, 2012, p.166)

Por outro lado, quando demonstra que os direitos naturais evoluiram para os
direitos fundamentais, expande também essa dimensdo, consequentemente

ampliando sua aplicacdo a todas as relacdes juridicas:

A verdade que sera conquistada pela interseccdo dos trés circulos de
interpretacdo, mas aqui evoluido para dizer que o circulo dos direitos naturais
evoluiram para os direitos humanos e o circulo do realismo juridico deve ser
o contetdo da interseccao entre a doutrina proferida pela Academia e pelo
Judiciério.

Dessa forma, para se alcancar o jus-humanismo normativo que por meio
dessa retdrica argumentativa, defendida no presente trabalho, para que seja
possivel aplicar o direito de uma forma mais adequada e, tendo como
elemento obrigatério dessa verdade proposta o principio absoluto da
proporcionalidade se atingira a justica. (Matsushita, 2012, p.180)

Conforme descreve Roque, em 1985 com a chegada da acéo civil publica e os
juizados de pequenas causas, confirmou-se uma iniciativa de transformacao da
perspectiva processual no Brasil. Em sequéncia com a Constituicdo de 88, houve a
ampliacdo do acesso a justica e do papel do judiciario, na protecdo dos direitos

constitucionais de diversas areas:
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Todos esses acontecimentos, aliados a mudanca da visdo doutrinaria
processual, logo surtiram resultados. Os primeiros resultados foram as
reformas legislativas ocorridas a partir de 1985, que implementaram a acao
civil pablica e o juizado de pequenas causas.

Em 1988, com a edicao da Constituicdo Federal, foi ampliada a possibilidade
de acesso a justica e aumentada a importancia do Poder Judiciario, alcado a
condicdo de guardido de direitos, como se pode verificar das diversas
disposicbes que tratam de sua organizacdo e funcdes. Novos direitos foram
assegurados em sede constitucional: direito do consumidor, da crian¢a e do
adolescente, do ambiente, do idoso, da protecdo econdbmica sdo apenas
alguns exemplos. (Roque, 2011, p.45)

Destaca Roque, que a antiga doutrina individualista do processo nao estava a
altura para a protecdo dos novos direitos. A jurisdicdo torna-se mais um servico
publico disponivel para a populacdo. Uma misséo publicista, que norteou um sentido
instrumental do processo, concatenando com seus resultados. Além disso, a
perspectiva constitucional do processo, promove a articulagdo com a Constituicao

Federal, reconhecendo sua superioridade normativa:

Outra proposta importante € a visdo constitucional do processo, que busca,
na licdo de Nelson Nery Jr.,, a integracdo dos preceitos e institutos
processuais com as previsdes da Constituicdo Federal em relagao a protecao
de direitos fundamentais e ao préprio carater do processo judicial,
reconhecendo-se a supremacia da Constituicdo Federal na interpretagéo e
aplicacdo das normas processuais. (Roque, 2011, p.47)

Para Dinamarco e Lopes, o0 modelo processual brasileiro, caracteriza-se pela
integragdo com normas constitucionais e infraconstitucionais, direcionadas a

resolucdo de conflitos e acdo dos agentes na aplicacao das técnicas processuais:

(...) Com essas premissas, sabemos que o modelo processual civil brasileiro
€ o resultado do que dispdem as normas constitucionais e infraconstitucionais
deste pais e neste momento com relagdo as técnicas e categorias juridicas
predispostas a solugédo de conflitos e as pessoas e conjuntos de pessoas
encarregadas de pbér em acgdo as técnicas processuais. E usual em doutrina
a distingdo entre o modelo constitucional do processo e seu modelo
infraconstitucional.

(...)

A diferenciacdo e identificacdo do modelo processual brasileiro no plano
infraconstitucional deve ser buscada mediante a observacdo de todo o
conjunto da legislacdo vigente, inclusive em diversas leis extravagantes, e
ndo somente no Cédigo de Processo Civil. Por sua vez, o novo Cdadigo
reproduz certas caracteristicas da ordem processual ja implantadas na
vigéncia do estatuto revogado e também inovou ao Impor outras, que de igual
modo concorrem a identificacdo do método brasileiro. (Dinamarco, 2016, p.
37 a39)

156



Nesse contexto, para Dinamarco e Lopes a jurisdicdo, a acdo, a defesa e o
processo sao institutos fundamentais, portanto, tendo supremacia na integracao

sistémica, sendo vedada qualquer reducao do seu propoésito:

Do exposto nos itens anteriores € possivel extrair os institutos fundamentais
do direito processual ou as grandes categorias juridicas inerentes a esse
ramo juridico, situadas em um nivel tal de generalizacdo, que acima delas
nenhuma outra se possa indicar e nenhuma reducéo Util possa ser feita. Sao
elas a jurisdicdo, a acdo, a defesa e o processo. Todas as demais unidades
sistematicas que integram e déo forma ao direito processual convergem a
essas grandes categorias, e para serem corretamente compreendidas dentro
do sistema e em harmonia com ele é indispensavel que sempre as
reportemos ao nivel dos institutos fundamentais. E sobre estes que
diretamente atuam os grandes principios do direito processual e através deles
adquirem sentido as regras fundamentais impostas pela Constituicdo ao
sistema de administracdo da justica. A maneira como principios e garantias
influem nos institutos menores e na vida comum do processo j& constitui uma
especificacéo, filtrada a eles a partir daquele plano superior. (Dinamarco,
2016, p. 48)

Destacam Dinamarco e Lopes, que o direito processual constitucional se
fundamenta num método em que o sistema processual preconiza a supremacia da
tutela constitucional do processo, referida a normatizacao e aos atos processuais, com
fins de extrair-se o maximo de eficacia constitucional. Em caso de conflito
principioldgico, impde-se o uso da ponderacéo, hoje além do sistema constitucional,

consolidada também no novo Codigo de Processo Civil (artigos 8° e 489, § 2°):

Ao se conceber e interpretar os institutos de direito processual, portanto, 0s
principios constitucionais devem sempre ser tomados como superiores
premissas de todo o sistema, ponderando-se a importancia concreta de cada
um e buscando uma solucédo que, na medida do possivel, confira a maxima
efetividade a todos eles. Para os casos de eventuais colisdes entre principios
o sistema constitucional imp&e a regra da proporcionalidade, reafirmada nos
arts. 8° e 489, § 2°do novo Cdédigo de Processo Civil e responséavel pela
harmonizagdo dos principios e pelo justo equilibrio entre os meios
empregados e os fins a serem alcancados. E a proporcionalidade que
autoriza e legitima a concessédo de medidas urgentes antes da citag@o do réu
(medidas liminares concedidas inaudita altera parte) e portanto sem a prévia
efetivacdo da garantia constitucional do contraditério (infra, n. 33) — sendo
essa aparente violagdo um culto a um valor também elevadissimo e de igual
modo amparado pela Constituicdo Federal, que é o do acesso a justica
mediante a efetividade e tempestividade da tutela jurisdicional (Const., art. 5°
inc. XXXV —infra, n. 28). (...)

A Constituicdo formula principios, oferece garantias e impde exigéncias em
relacdo ao sistema processual com um Unico objetivo final, que se pode
gualificar como uma garantia-sintese e € o0 acesso a justica, mediante a
concessao, "em tempo razoavel", de uma "decisao de mérito justa e efetiva"
(Const., art. 5°, incs. XXXV e LXXVIII - CPC, art. 6°). Mediante esse conjunto
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de disposi¢des a Constituicdo Federal quer afeicoar o processo a si mesma,
de modo que ele reflita, em menor escala, o que em escala maior esta a base
do préprio Estado de direito (legalidade, devido processo legal, participacédo
em contraditério). Ela quer um processo pluralista, de acesso universal,
participativo, isonémico, liberal, transparente, conduzido com impessoalidade
por agentes previamente definidos e observancia das regras, sem excessos
etc. — porque assim ela mesma exige que seja o proprio Estado e assim é o
modelo politico da democracia (p.53-54)

Essa nova realidade normativa, trazida pela Constituicdo de 1988, que em seu
ndcleo constituiu o dever juridico da efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais,
na defesa do interesse coletivo e da dignidade humana é capaz de conduzir um
processo de integracdo que compreenda a cultura no contexto da axiologia juridica,

dando conta da questao transindividual:

Assim sendo, a ciéncia juridica, ao analisar a norma constitucional, deve
estudar, além da realidade social, o valor quando positivado, ou seja, a
valoracdo vigente na sociedade atual. Tal se d& porque a captacdo dos
valores s6 sera possivel se condicionada por fatores sociais. H4 um dualismo
entre realidade social e sentido e ha uma aderéncia do sentido juridico a
realidade. A norma constitucional deve estar em conexdo com a realidade
social, que lhe da o contelido fatico e o sentido axiolégico, pois visa a realizar
fins Gteis e justos para ter eficacia social. (Diniz, 2009, p.74)

O direito contribuiu ao longo da histéria normativa para dirimir questdes entre

membros da comunidade (o direito como aprimoramento do homem):

O direito ampara o ser humano desde o momento em que é concebido e
enquanto ainda vive no ventre materno. E depois o segue e acompanha em
todos 0s passos e contingéncias de sua vida, contemplando o seu
nascimento e, com o seu nascimento, o inicio de sua personalidade. Protege-
Ihe, com a liberdade, a integridade fisica e moral. Prevé e segue, de grau em
grau, seu desenvolvimento fisico e mental, dispondo sobre sua capacidade
progressiva ou sobre sua incapacidade. Regula suas relagfes de familia,
como filho, parente, nubente, esposo e pai, bem assim suas relagbes
patrimoniais, quer tenham por objeto bens corpéreos, quer recaiam sobre
outras pessoas, obrigadas a uma prestacdo de dar, fazer, ou ndo fazer
alguma coisa. Prevé e disciplina as consequéncias patrimoniais e penais da
violagcdo de seus direitos. Define sua atividade profissional. Contempla sua
gualidade de membro de grupos sociais e de membro da comunh&o politica,
inclusive suas relag6es com o Estado, que ele, o direito, também cria, ordena
e enquadra na ordem da comunh&o universal. E, por fim, disp&e sobre a sua
morte, perpetuando-o através de seus sucessores. (Rao, 1999, p.52)

Porém, segundo Ferraz Junior, precisa ser ampliada sua utilizacdo para mediar

satisfatoriamente as questdes entre grupos de pessoas e 0 Estado. A justica material,
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segundo traduz-se num codigo fraco na comunicacao normativa:

Nessa linha de pensamento, é possivel reconhecer que, na racionalizacao
dos conflitos, os critérios formais da justica representam, em oposicdo aos
critérios materiais, um codigo forte: isto é, se considerarmos um caodigo,
genericamente, como um sistema articulado de simbolos, as ideias do suum
cuique tribuere, da proporcionalidade aritmética e geométrica, do tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, constituem articulactes
relativamente univocas, com um s6 sentido para suas prescricdes (a
observacédo de Orwell, de que, ndo obstante a igualdade perante a lei, alguns
sdo mais iguais do que outros, € uma forma sarcastica de afirmar a injustica
de uma ordem social). Ao contrario, 0s critérios materiais da justica
representam um codigo fraco; isto é, ideias como o justo € o que serve a vida,
justica € o amor caridoso pelos que nada tém, justica é o respeito a ordem
social criada por Deus, justica € 0 que satisfaz aos interesses da classe
proletaria, constituem articulacdes vagas e ambiguas, com dubiedade para
suas determinagdes. (Ferraz Junior, 2003, p.236-237)

Na analise das teorias citadas anteriormente, admite-se que existem

instrumentos processuais adequados e métodos cognitivos para que a Constituicao

de 88 seja aplicada na efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais. Se as

instituicdes juridicas podem ser instrumentos de opresséao social, também é certo que,

com a democracia e o fortalecimento da cidadania, aceita-se a missao do direito como

instituicdo coletiva de libertacdo e promocéo da igualdade social, que pode limitar

poder e abuso.

No proximo capitulo destaca-se o fenbmeno da efetivacdo dos vinculos e

diretrizes constitucionais no &mbito dos trés poderes, sendo no judiciario demonstrado

aspectos da nova hermenéutica constitucional.
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3 - FUNCAO DO DIREITO COMO SINTESE PROMOCIONAL NA
EFETIVACAO DOS VINCULOS E DAS DIRETRIZES ESTATAIS E REFORCO DA
PROGRESSIVIDADE

Com relacdo a origem do direito como fungdo promocional, registra-se que
ocorreu com a chegada do Estado Social e suas primeiras constituicoes:

Caminhando na histéria, verifica-se por sua vez que, especialmente apos a
Primeira Guerra Mundial, ao lado do discurso liberal da cidadania, fortalece-
se 0 discurso social da cidadania e, sob as influéncias da concepgédo
marxista-leninista, é elaborada a Declaracdo dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado da entdo Republica Soviética Russa, em 1918. Do
primado da liberdade transita-se ao primado do valor da igualdade,
objetivando-se eliminar a exploracdo econémica. O Estado passa a ser visto
como agente de processos transformadores e o direito a abstencdo do
Estado, nesse sentido, converte-se em direito a atuacdo estatal, com a
emergéncia dos direitos a prestacdes sociais. A Declaracdo dos Direitos do
Povo Trabalhador e Explorado de 1918, bem como as Constituicdes sociais
do inicio do século XX (ex.: Constituicdo de Weimar de 1919, Constituicdo
Mexicana de 1917, etc.) primaram por conter um discurso social da cidadania,
em que a igualdade era o direito basilar e um extenso elenco de direitos
econdmicos, sociais e culturais era previsto. (Piovesan, 2003, p.337)

O Estado Democratico de Direito, por meio da vinculacdo do legislador
constitucional aos fins do estado, tem por objetivo a efetivacdo dos direitos
fundamentais e sociais na perspectiva da protecdo e promocao da dignidade humana.
Nesse contexto, como dispositivo instrumental para a legitimacao do Estado provedor,
foi instituido o direito com fun¢éo promocional.

Para Canotilho, quando a Constituicéo dirigente estabelece os fins materiais que
almeja atingir por meio de uma direcdo legislativa, visando pela sua natureza
programatica, efetivar os direitos fundamentais sociais, esta caracterizada uma funcao

promocional do direito:

Uma lei fundamental responde, em primeiro lugar, as exigéncias de
legitimacdo de uma ordem constitucional, historicamente situada. A
«dignidade de reconhecimento», a que se reconduz a legitimidade
(Habermas), e a necessidade de fixacdo de «principios de justica» e de
«estruturas sociais basicas» (Rawls), apontam para um compromisso
material rebelde a reducdo da magna carta a um «instrumento técnico-
juridico» que se limita a regular o processo de transformacgéo dos resultados
da politica em preceitos juridicos imperativos. Se as exigéncias de
legitimacdo apontam para uma conformacao activa da facticidade através da
normatividade, isto €, para uma directividade constitutivo-normativa da
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estrutura social, plural e antagénica de igual forma uma teoria da constituicdo
constitucionalmente adequada tem de corresponder as modernas exigéncias
«promocionais» do direito, captando a lei constitucional na sua dimensao de
instrumento de direccdo social. O caracter dindmico e programatico
subjacente a uma concepcdo promocional do direito (pode dizer-se:
funcional) suscita problemas especificos que uma teoria da constituicdo deve
dissecar, pois eles colocam em jogo a «forca normativa» da constituicdo-
programa. (...)

A mudanga de fungéo das leis constitucionais num sentido «programético» e
a introducéo de fins politico-econémicos representam, como se assinalou ja,
um esforgo positivo para reforcar a propria legitimidade constitucional. (...)
(Canatilho, 2001, p.156-157)

Dessa forma, foi determinado um rumo normativo para as politicas publicas e
sociais, promovendo um equilibrio entre as acBes dos poderes estatais a ele
vinculados.

Nesse sentido, Bonavides destaca que a nova Constituicdo brasileira definiu

uma prote¢do desses vinculos vedando sua supressao:

Mas uma novidade da maior importancia trouxe, de dultimo, a nova
Constituicéo: os direitos e garantias individuais recebem ali uma protecéo
suprema, vedando-se ao poder constituinte derivado a introdugédo de emenda
que tenda a suprimi-los.

A garantia se robustece por igual com dispositivo idéntico tocante a
separacado de poderes, pois sem esta ndo hé liberdade nem direitos humanos
debaixo da protecdo constitucional. O constituinte brasileiro deu assim um
passo significativo de cunho formal, que coloca fora de deliberacdo as
propostas de emenda tendentes a abolir aqueles direitos.

Ocorre, porém, que 0 avanco teria muito mais profundidade se abrangesse
também o substrato social da Constituicdo, pelo menos os direitos sociais
gue, desde a Carta de 1934, compdem a base tedrica e positiva de nossa
modalidade de Estado social, os quais, sem retrocesso, tém sido
consagrados pela evolucdo do constitucionalismo brasileiro durante os
Ultimos cinquenta anos.

E o6bvio, por conseguinte, que uma conquista dessa envergadura faria
constitucionalmente irrevogaveis os grandes progressos ja obtidos para a
construcdo da Sociedade justa, livre e igualitaria a que todos aspiram.

Uma Constituicdo aberta ndo deve abrigar preconceitos. O mesmo poder
constituinte que deu um passo de abertura em relacéo ao passado, contra o
privilégio da imutabilidade do sistema republicano, tornando possivel, por via
de emenda constitucional, a eventual introdugdo até mesmo da monarquia
constitucional federativa, teria dado um passo muito mais avancado e
gigantesco em relagdo ao futuro, se fizesse intangiveis, dentro da
normatividade constitucional, aqueles direitos fundamentais ja consagrados
que regem as relagdes mutuas entre o trabalho e o capital. (Bonavides, 2016,
p.592)

Nesse sentido, também para Fachin, cria-se um efeito vinculante, pois da

mesma forma que vincula o legislador, seja na elaboracdo de dispositivos que fixem
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parametros para agao estatal ou que garantam direito subjetivo, também determinam

deveres juridicos aos poderes publicos e particulares:

Os direitos fundamentais tém poder de vinculacdo. Nao significam, portanto,
meras declaracdes as quais seus destinatarios podem ou nao seguir. Eles
vinculam todos os poderes estatais e, inclusive, os particulares.

Tais direitos vinculam o legislador em dois sentidos. Primeiramente, criando
mecanismos juridicos com o objetivo de estabelecer limites a atuacdo do
poder estatal. As normas juridicas editadas pelo Estado devem conter
limitagGes a sua propria atuagdo. Em outras palavras, o poder estatal precisa
estar limitado por disposi¢cbes normativas por ele proprio editadas. Em
segundo lugar, ele deve atuar no sentido de elaborar normas juridicas que
assegurem direito subjetivo ao titular do direito fundamental e imponham
deveres juridicos as demais pessoas e aos poderes publicos.

Os direitos fundamentais vinculam, também, o Poder Executivo. Os gestores
desse poder devem atuar no sentido de colocar em prética as disposi¢cdes
normativas que protegem direitos fundamentais. As politicas publicas devem
voltar-se a concretizacdo dos direitos que sdo essenciais a convivéncia
social.

(..

Os direitos fundamentais vinculam, ainda, o Poder Judiciario. Os 6rgéos
desse poder tém que estar comprometidos com a efetivagcdo dos direitos
fundamentais. Nesse campo, especificamente, os Ultimos anos tém suscitado
intensa atuacdo do Poder Judicidrio na efetivacdo de uma pluralidade de
direitos fundamentais, nomeadamente aos direitos de acesso a saude e de
acesso a educacao.

Registre-se que os direitos fundamentais tém eficacia vinculativa ndo apenas
em relac@o aos poderes publicos, mas, também, entre particulares. Se, por
um lado, vinculam os poderes estatais, por outro, vinculam também os
particulares, produzindo entre estes a chamada eficacia horizontal. (Fachin,
2015, p.240-241)

Também nessa Otica, Esteves assina-la que o dever juridico imposto pelas
diretrizes constitucionais vincula os poderes estatais ao seu cumprimento obrigatério

guando conclamados:

Conforme ja observado a mitigagdo, derrogagdo ou o ndo reconhecimento do
comando dedntico das diretrizes, configura a subversao do comando politico-
juridico da Constituicdo. Diretrizes sao também normas, que reconhecemos,
com menor grau de determinacdo do que os direitos fundamentais, mas,
assim como estes, vinculam o exercicio das trés func¢des estatais (legislativa,
executiva e judiciaria) que ndo podem realizar suas competéncias sem
fundamentar seus atos também nas diretrizes constitucionais. Assim, o papel
central das diretrizes na argumentacao judicial das interpretacées ndo pode
simplesmente ser debilitado a condicdo de mera faculdade do intérprete e
aplicador do direito, mas sim reforcado deonticamente como elemento de
carater obrigatorio e vinculante uma vez que a Constituicdo nao confere ao
juiz o direito de fundamentar suas decis6es em diretrizes que ndo sejam as
definidas constitucionalmente.

Também ndo é aceitdvel que se constituam leis, ou se cometam atos
administrativos que atentem contra os fundamentos e objetivos da Republica.
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Assim, uma lei ou um ato da administracéo publica que flagrantemente induza
ao aprofundamento de desigualdades regionais no pais (segunda parte do
inciso Ill do art. 3°da CF), ou que demonstre qualquer tipo de discriminacdo
(inciso IV do art. 3°da CF) - interpretados sistematicamente junto aos demais
dispositivos constitucionais - devem ser declarados inconstitucionais pelo
Judiciario por atentarem contra a possibilidade de que o Estado brasileiro
realize seus objetivos. (Esteves, 2016, 275-276)

Em entendimento similar, manifesta-se Silva, fazendo mencdo a uma

suplantacdo contida na Constituicdo atual em relacdo ao paradigma individualista da

perspectiva liberal:

A Constituicdo suplanta a tendéncia para entender os direitos individuais
como contrapostos aos direitos sociais, que as constituicbes anteriores, de
certo modo, justificavam, o que resultava da persisténcia da visdo
individualista e liberalista dos direitos individuais. Tratava-se de deformacéo
de perspectiva, pois s6 o fato de estabelecer-se um rol de direitos
econdmicos, sociais e culturais ja importava, necessariamente, em conferir-
se conteddo novo aguele conjunto de direitos chamados liberais.

A Constituicdo, agora, fundamenta o entendimento de que as categorias de
direitos humanos fundamentais, nela previstos, integram-se num todo
harmbnico, mediante influéncias reciprocas, até porque os direitos
individuais, consubstanciados no seu art. 5°, estdo contaminados de
dimenséo social, de tal sorte que a previsao dos direitos sociais, entre eles, e
os direitos de nacionalidade e politicos, Ihes quebra o formalismo e o sentido
abstrato. Com isso, transita-se de uma democracia de contelddo basicamente
politico-formal para a democracia de contetddo social, se ndo de tendéncia
socializante. Quanto mais precisos e eficazes se tornem os direitos
econdmicos, sociais e culturais, mais se inclina do liberalismo para o
socialismo. Transforma-se a pauta de valores: o liberalismo exalta a liberdade
individual, formalmente reconhecida, mas, em verdade, auferida por pequeno
grupo dominante; o socialismo real¢a a igualdade material de todos como a
Unica base sélida em que o efetivo e geral gozo dos direitos individuais de
liberdade encontra respaldo seguro. A antitese inicial entre direitos individuais
e direitos sociais tende a resolver-se numa sintese de auténtica garantia para
a democracia, na medida em que os ultimos forem enriquecendo-se de
conteddo e eficacia. Todavia, ndo nos iludamos, porque a Constituicdo
agasalhou ainda os postulados do liberalismo econémico, com intervencéo
estatal, mais garantia dele do que caminho para supera-lo. (...)

O certo é que a Constituigdo assumiu, na sua esséncia, a doutrina segundo
a qual ha de verificar-se a integracao harménica entre todas as categorias
dos direitos fundamentais do homem sob o influxo precisamente dos direitos
sociais, que ndo mais poderiam ser tidos como uma categoria contingente.
Nem é preciso fundamenta-los em bases jusnaturalistas, como se esforca em
fazé-lo, para compreender que eles constituem, em definitivo, os novos
direitos fundamentais do homem, e, com toda razado, "se estima que, mais
gue uma categoria de direitos fundamentais, constituem um meio positivo
para dar um conteudo real e uma possibilidade de exercicio eficaz a todos os
direitos e liberdades" e sua proclamagéo supde uma auténtica garantia para
a democracia, ou seja: "para o efetivo desfrute das liberdades civis e
politicas". (Silva, 2010, p.184-185)
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Piovesan, ao tracar o perfil constitucional do Estado brasileiro, demonstra que a
Constituicdo de 88 tomou cuidados com relacdo a garantir a eficacia imediata e a
indivisibilidade de seu objeto. Nesse sentido, o estado brasileiro estd baseado num

constitucionalismo efetivador dos direitos fundamentais:

Todavia, a Carta de 1988 ndo se atém apenas em alterar a topografia
constitucional tradicional e elevar a clausula pétrea direitos e garantias
individuais. O texto de 1988 ainda inova, alargar a dimensédo dos direitos e
garantias, ndo mais se imitando a assegurar direitos individuais. Passa a
Carta de 1988 a incorporar a tutela dos direitos coletivos e difusos, aqueles
pertinentes a determinada classe ou categoria social e estes pertinentes a
todos e a cada um, caracterizados que sdo pela indefinicdo objetiva e
indivisibilidade de seu objeto. A esse respeito, basta comparar a
denominacao atribuida ao capitulo | do titulo 1l da Constituicdo de 1988 —
"Dos direitos e deveres individuais e coletivos" com a Constituicdo anterior,
gue consagrava tdo-somente direitos e garantias individuais.

Atente-se, ademais, que a Constituicdo de 1988, no intuito de reforcar a
imperatividade das normas que traduzem direitos e garantias fundamentais,
institui o principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, nos termos de seu art. 5°, § 1°
Inadmissivel, consequéncia, torna-se a inércia do Estado quanto a
concretizacdo de direito fundamental, posto que a omissdo estatal viola a
ordem constitucional, tendo em vista a exigéncia de ac&o, o dever de agir no
sentido de garantir direito fundamental. Implanta-se um constitucionalismo
concretizador dos direitos fundamentais. (Piovesan, 2003, p.329-330)

Além disso, ressalta a caracteristica de um modelo de Estado que busca efetivar
os direitos sociais por meio de programas e diretrizes. Esses dispositivos, aproximam
a CF de 1988 de uma perspectiva dirigente:

Nesse passo, a Constituicdo de 1988, além de afirmar no art. 6° que sdo
direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a moradia, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, ainda apresenta uma ordem social com um
amplo universo de normas que enunciam programas, tarefas, diretrizes e fins
a serem perseguidos pelo Estado e pela sociedade. A titulo de
exemplificacdo, destacam-se determinados dispositivos constitucionais
constantes da ordem social, que fixam, dentre os deveres do Estado e direitos
do cidadéao, a saude (art. 196), a educagdo (art. 205), a cultura (art. 215), as
praticas desportivas (art. 217), a ciéncia e a tecnologia (art. 218), dentre
outros. (Piovesan, 2003, p.331)
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Silva, reconhece que a Constituicdo brasileira é dirigente com relacdo aos
direitos sociais:

Regras constitucionais "incOmodas" sao aquelas que se dirigem a realizagao
dos direitos sociais, e ai 0 sentido em que sempre entendemos que nossa
Constituicdo de 1988 ¢é dirigente; dirigente "enquanto define fins e programas
de acdo futura no sentido de uma orientagdo social dirigente porque orienta
de modo mais ou menos intenso o processo econdmico e social, a vista da
consecucao da justica social mediante a realizacdo dos direitos fundamentais
sociais, porque de outra forma, como a experiéncia histérica demonstra, ndo
0 conseguira. (Silva, 2014, p.92)

Nesse contexto, infere-se do texto de Piovesan que o Estado Democrético de
Direito brasileiro, configura-se na 6tica do bem-estar social, que busca sua legitimacéo
como provedor, a medida em que consegue realizar seus programas sociais, por meio

de um direito com funcéo promocional:

A luz da Carta de 1988, reforca-se a ideia de que a participacéo estatal é
imprescindivel sob muitos aspectos, particularmente no campo social, sendo
hoje impenséavel um retorno ao modelo absenteista. Como realca Celso
Bastos, ao tratar do Estado Social, "o problema todo cifra-se a compaginar
um Estado que, embora necessario em dimensdes mais amplas que as a ele
conferidas pelo liberalismo classico, nem por isso chega ao ponto de asfixiar
a iniciativa e a criatividade da empresa privada. A esse modelo se d4 o nome
de Estado Social, com isso significando a convivéncia de um Estado provedor
em muitos aspectos, mas ainda assim ndo castrador do dinamismo da
sociedade. A partir dele sabe-se que o desenvolvimento social ndo se pode
dar com as costas voltadas para o Estado nem se estabelecer a pureza da
sociedade. A organizacdo desta passa necessariamente pelo Estado. O
problema é como controld-lo de molde a impedir que enverede pelo
corporativismo.

Em sintese, extrai-se do sistema constitucional de 1988 os delineamentos de
um Estado intervencionista, voltado ao bem-estar social. Consagra-se a
preeminéncia ao social. Com o Estado Social, como observa Paulo
Bonavides, o Estado inimigo cede lugar ao Estado-amigo, o Estado-medo ao
Estado-confianca, o Estado-hostilidade ao Estado-segurangca. As
ConstituicBes tendem a se transformar num pacto de garantia social. Assim,
o Estado Constitucional Democratico de 1988 nado se identifica com um
Estado de direito formal, reduzido a simples ordem de organizacdo e
processo, mas visa a legitimar-se como um Estado de justica social,
concretamente realizivel.

O texto constitucional de 1988 confirma, nesse sentido, o esgotamento do
modelo liberal de Estado, em face do aumento de bens merecedores de
tutela, que exige a eficiéncia de um Estado de Bem-Estar Social,
intervencionista e planejador. (Piovesan 2003, p.333)
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Ao aceitar-se essa perspectiva de vinculos e diretrizes como fundamentos do
dever juridico que compele o Estado em legislar e efetivar os direitos fundamentais e
sociais que compdem o nucleo constitucional por meio de prestacdes e programas,
em consequéncia, é forcoso aceitar que essas manifestacbes materiais séo
resultantes de uma sintese.

A medida em que os vinculos e diretrizes, condicionam as acdes futuras do
Estado a atingir fins determinados, seus resultados vao efetivar-se como renovacdes
estruturais que estimulam referencialmente a progressividade constitucional.

Esse fendmeno, ndo foi detectado pelas teorias dos autores citados no
presente trabalho, porque quando reconhecem o dever juridico, o fazem relativo a
estrutura e sua efetivacdo é vista como uma satisfacdo disponivel, em razdo da
eficacia imediata e da progressividade tutelada pelas garantias constitucionais.

No presente capitulo, para que se confirme essa tese, foi apresentada a sintese
promocional do direito como um dispositivo de efetivacdo dos vinculos e diretrizes
estatais, relativo ao dever juridico que compele o seu exercicio aos trés poderes e
gera reforco de vinculo de progressividade Apesar de utilizar as obras de varios
autores que chegaram até o momento da efetivacdo, seja porque o contexto histérico
das suas obras ndo permitia aquela compreensao ou porque o objeto escolhido tinha
outra dimenséao, simplesmente passou despercebido os resultados identificados no
presente trabalho.

Destaca-se, como causa principal da auséncia do registro desse fenémeno,
nas teorias dos autores citados no presente trabalho, o fato de que quando identificam
o dever juridico, o fazem relativo a respectiva estrutura nuclear. Nessa otica, a sua
efetivacdo é vista como uma satisfacdo disponivel, em razdo da eficicia imediata e
da progressividade tutelada pelas garantias constitucionais, presentes na mesma
estrutura.

A presente tese diferencia-se dessa perspectiva, a medida em que demonstra
que a efetivacdo baseada no raciocinio anterior ocorre por meio de uma sintese
promocional, em raz&o de que os vinculos e diretrizes condicionam as acfes futuras
do Estado a atingir fins determinados. Dessa forma, esses resultados efetivam-se
como renovagdes estruturais, que ao nascerem das efetivagbes, reforcam

referencialmente a progressividade constitucional.
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Nos proximos subtdpicos demonstra-se o fendbmeno da sintese promocional
como resultado da efetivacao de direitos fundamentais-sociais e refor¢o de vinculo de

progressividade promovida pelos poderes e 6rgaos estatais.
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3.1 FUNCAO DO DIREITO COMO SINTESE PROMOCIONAL NA
EFETIVACAO DOS VINCULOS E DAS DIRETRIZES ESTATAIS E REFORCO DA
PROGRESSIVIDADE: NO AMBITO DO LEGISLATIVO E EXECUTIVO

As politicas publicas, conforme demonstrado por Bobbio, sédo instrumentos
capazes de promoverem o direito social tutelado a uma dimensao material, por

consequéncia harmonizando o sistema sécio juridico:

Uma analise dos ordenamentos juridicos dos Estados modernos, a comecar
pelos documentos constitucionais, em que o termo ‘promover” suplantou ou
colocou de lado o termo "garantir”, induz a modificar a imagem tradicional do
direito, ou, pelo menos, a perfilar ao seu lado uma nova, na qual a funcéo
promocional se sobrep8e a fungéo repressivo-protetiva. Isso nao quer dizer
gue o direito ndo tenha tido, inclusive no passado, além da funcédo de
represséo, também a fung¢éo de promocao. Contudo, o primeiro tipo de fungéo
sempre foi tdo predominante que a maior parte das teorias do direito néo
registraram, nas suas defini¢cdes do direito, a fungdo de promocao. Alias, com
frequéncia, a distincdo entre as duas func¢fes serviu de critério para distinguir
o direito de outros sistemas de controle social... Dessas quatro alavancas,
duas — o prémio e a pena — movem os impulsos inferiores e duas — o
sentimento de dever e 0 amor — movem 0s impulsos superiores. Nessa
dicotomia, o direito ocupa um lugar bem especifico: ele recobre o0 que age a
alavanca da coagdo, o que equivale a dizer que sua fungdo € essencialmente
repressiva. E importante notar que a esfera em que opera a alavanca da
recompensa coincide, em grande parte, com a esfera das relagfes de troca...
(Bobbio, 2007, p.135-136)

Compartilhando essa visdo, Piovesan afirma que por meio da ordem
constitucional instituida em 88, a responsabilidade do Estado no processo de
construcéo da cidadania, estd baseada numa diretriz vinculativa. Onde os poderes
publicos, no ambito das suas competéncias, devem promover eficacia maxima na

funcéo prospectiva do Estado na concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais:

Essa afirmacédo tem seu significado acentuado em face do perfil constitucional
do Estado brasileiro, como j& visto em tdpico anterior. A ordem constitucional
de 1988 acabou por alargar as tarefas do Estado, incorporando fins
econdmico-sociais positivamente vinculantes das instancias de regulacéo
juridica. A politica deixa de ser concebida como um dominio juridicamente
livre e constitucionalmente desvinculado. Os dominios da politica passam a
sofrer limites, mas também imposi¢des, por meio de um projeto material
vinculativo, cuja concretizagdo é confiada aos 6rgaos constitucionalmente
previstos. Surge verdadeira configuracdo normativa da atividade politica.

Ainda com relag&o a responsabilidade do Estado quanto a indivisibilidade dos
direitos, frise-se que a Carta de 1988 consagra o principio da aplicabilidade
imediata dos direitos e garantias fundamentais. Com base nesse principio,
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toda e qualquer norma definidora de direitos e garantias fundamentais ha de
alcancar aplicagédo imediata e nesse sentido devem se orientar os poderes
publicos. Cabe aos Poderes Publicos conferir eficacia maxima e imediata a
todo e qualquer preceito constitucional definidor de direito e garantia
fundamental. Impde-se, assim, aos poderes constituidos, em seu ambito
préprio de competéncia, a tarefa de realizar a funcdo prospectiva,
dinamizadora e transformadora desse principio. (Piovesan, 2003, p.343-344)

Aponta ainda que, no ambito do legislativo, a atuacdo normatizadora deve ter
em mente um equilibrio da utilidade razoavel ao ponto que garanta a sua execucao,
sendo-lhe proibido reduzir a eficacia imediata, assim como néo lhe € permitido gerar

normas que se oponham a determinacao constitucional:

Nessa Otica, compete ao Legislativo, como destinatario das normas
consagradoras de direitos e garantias fundamentais: a) proceder em tempo
razoavelmente (til & sua concretizacdo, sempre que esta seja necessaria
para assegurar a exequibilidade de normas, sob pena de
inconstitucionalidade por omisséo; b) mover-se no &mbito desses direitos,
sendo-lhe vedado que, a pretexto da concretizacdo de direitos por via legal,
opere uma reducdo da forca normativa imediata dessas normas, trocando-a
pela forga normativa da lei; c) ndo emanar preceitos formal ou materialmente
incompativeis com essas normas. (Piovesan, 2003, p.344)

Consolidando a atuacédo da funcdo promocional do direito junto ao legislativo e
ao executivo, assina-la Piovesan a criacdo do Programa nacional de Direitos
Humanos em 1996. No Brasil, esta iniciativa constituiu um marco regulatoério, pois os
direitos humanos foram algcados ao patamar de politica publica. Dessa forma, também
0 executivo pode desenvolver agcdes promocionais, no ambito interno e internacional,
onde as metas foram concretizadas em periodos variaveis, seguindo seu proprio

planejamento:

Para tanto, merece especial atencdo o Programa Nacional de Direitos
Humanos, langado pelo Governo Federal em 13 de maio de 1996.

A grande contribuicdo do Programa Nacional de Direitos Humanos é atribuir
aos direitos humanos o status de politica publica. Vale dizer, a protecao aos
direitos humanos, nao mais é concebida como fruto de um mero acaso, como
um incidente de percurso, mas passa a ser objeto de planejamento
governamental.

O Programa concentra um universo de propostas de a¢des governamentais,
visando a implementacédo de politicas publicas para a prote¢cdo e promocao
dos direitos humanos no Brasil, com especial enfoque a protecdo dos direitos
a vida, a liberdade e a igualdade. Apresenta ainda propostas voltadas a
educacdo para a cidadania, como também propostas voltadas as acg6es
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internacionais para a protecdo e promocdo dos direitos humanos. S&o
langadas metas de curto, médio e longo prazo.

Adotando como referéncia a concepcao contemporanea de direitos humanos,
no tocante a universalidade dos direitos humanos, o Programa Nacional
afrma que os direitos humanos sdo direitos globais, universais e
internacionais. Nas primeiras palavras de sua introducdo, o Programa
enfatiza que os direitos humanos sao direitos de todos e devem ser
protegidos em todos os Estados e Nacdes. Ha ainda a afirmacéo de que, para
o Governo brasileiro, a adesdo a tratados internacionais de protecdo aos
direitos humanos é um passo decisivo e essencial na promocdo desses
direitos. (Piovesan, 2003, p.346-347)

Entretanto, foi somente em 2002, com um novo programa onde foram incluidas

iniciativas especificas rumo a efetivacéo dos direitos sociais:

Finalmente, em 13 de maio de 2002, foi adotado o Programa Nacional de
Direitos Humanos Il, contemplando metas no campo dos direitos econémicos,
sociais e culturais. O novo Programa Nacional de Direitos Humanos incorpora
acOes especificas no campo da garantia do direito a educagdo, a salde, a
previdéncia e assisténcia social, ao trabalho, a moradia, a um meio ambiente
saudavel, a alimentacao, a cultura e ao lazer, assim como propostas voltadas
para a educacdo e sensibilizagdo de toda a sociedade brasileira com vistas a
construcdo e consolidacdo de uma cultura de respeito aos direitos humanos.
Quanto ao processo de especificacdo do sujeito de direito, destacam-se as
acOes do Programa enderecadas especialmente as criancas e adolescentes,
as mulheres, a populagédo afrodescendente, as sociedades indigenas, aos
estrangeiros, aos refugiados e migrantes brasileiros, aos idosos e as pessoas
portadoras de deficiéncia, dentre outras categorias socialmente vulneraveis.

Na pratica, observa-se que 0s principais avangos na politica nacional de
protecdo dos direitos humanos tém se centrado em medidas voltadas a
protecdo dos direitos civis. Merecem destaque projetos que tratam da
parceria entre pessoas do mesmo sexo, da obrigatoriedade de atendimento
do aborto legal pela rede publica de saude, de medidas contra a violéncia e
impunidade, dentre outros. (Piovesan, 2003, p.347-348)

Entre a criacdo dos dois programas, destaca-se a criagcdo das Secretaria
Nacional dos Direitos Humanos, 6rgdo especializado no estudo e na execucdo das

politicas publicas por meio de programas especiais:

Ha que se refletir a respeito das transformacgdes e avancos ocorridos no pais,
no que tange a politica de direitos humanos, desde 31 de margco de 1997.
Dentre essas mudancas, destacam-se: a) a aprovacado da lei que tipifica o
crime de tortura; b) a criagdo da Secretaria Nacional de Direitos Humanos; c)
0os intensos debates a respeito da competéncia para julgar os crimes
praticados por policiais militares, cabendo mengéo a lei que transferiu para a
Justica Comum os crimes dolosos contra a vida praticados por policiais
militares; d) os debates acerca da federalizagdo dos "crimes de direitos
humanos"; e) propostas de reforma das policias a luz do Estado democratico
de direito (o que inclui a necessidade de mudancas na formagéo da policia,
nos codigos disciplinares, bem como o desafio da desmilitarizagdo das
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policias); e f) a adocao da lei a respeito da instituicdo de programas especiais
de protecgéo a vitimas e testemunhas ameacadas. (Piovesan, 2003, p.349)

Em periodos mais recentes, De Cicco e Gonzaga registram que no governo
Lula, onde a politica social foi mais intensa, surgiram os programas bolsa familia e o
PROUNI:

O Governo Lula destacou-se por implementar uma politica mais robusta . no
campo social, criando o Bolsa Familia, o Prouni (Programa Universidade para
Todos) entre outros programas. Além disso, 0 salario minimo aumentou em
cerca de 155% em seus oito anos de mandato e o indice de desemprego caiu
guase pela metade. (De Cicco e Gonzaga, 2016, p.270)

Teotonio e Dinalli, citam como exemplo de discriminacao positiva a criagao do

Sistema de cotas nas Universidades:

A carta da Republica de 88 estabeleceu diversos dispositivos que ndo sé
possibilitam a adoc¢&o de discriminacBes positivas por parte do Estado e de
particulares, mas de fato cria uma verdadeira obrigacdo para sua
implementacdo, sob pena de inconstitucionalidade por omissdo. Dessa
forma, a adocao do principio da igualdade material, a par do prestigio do
principio da igualdade formal cristalizada na férmula do artigo 5°, I, ndo
poderia ser mais explicita. (Teotonio e Dinalli, 2006, p.134)

Na legislacdo infraconstitucional, continuou a funcdo promocional do direito,
direcionando o legislador para criagdo dispositivos normativos com forga suficiente
para a efetivacdo das politicas sociais. Carvalho, destaca que existe um catalogo
legislativo com a finalidade especifica de concretizar a fun¢cdo promocional nesse

nivel:

Como ja foi referido, varias legislacdes existentes no sistema conduzem a
assertiva de que elas devem atender e cumprir a funcéo social do direito que
esta predisposta no contetdo da prépria norma juridica.

Sdo exemplos classicos, além da Constituicdo Federal, as seguintes
legislactes: Lei 4.717, de 29.06.1965 (Lei de Ag&o Popular); b) Lei 6.938/81
(Politica Nacional do Meio Ambiente); c) Lei 7.347, de 24.07.1985 (Lei de
Acgdo Civil Publica); d) Lei 7.853/89 (Estabelece a defesa de pessoas
portadoras de deficiéncia); e) Lei 7.913/89 (fixa a responsabilidade civil por
danos causados aos investidores de mercados imobiliarios); f) Lei 8.069/90
(Institui o Estatuto de Protecdo a Crianca e ao Adolescente); g) Lei 8.078, de
11.09.1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor); h) Lei 10.741, de 01.10.2003

171



(Estatuto do Idoso); i) Lei 8.429, de 02.06.1992 (Lei de Improbidade
Administrativa); j) Lei 11.445, de 08.01.2007 (Lei de Politica Nacional de
Saneamento Basico e Ambiental) entre tantas outras.

Se, no ambito de cada uma dessas legislacdes, os fins por elas perseguidos
forem atendidos, as chances de se cumprir a funcéo social do direito sédo
totais, e nesse particular ndo havera grandes necessidade de criar outras
legislacfes, muitas vezes para disciplinar o que ja existe e que nao é colocado
em pratica. (Carvalho, 2013, p.225-226)

Conforme demonstrado, o resultado da sintese promocional no ambito da
efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais no ambito dos poderes executivo e
legislativo supera a realizacdo material, em razdo do estimulo a progressividade
constitucional gerado por renovacgdes estruturais (programas e legislagoes).

Em razéo disso, a responsabilidade pela sua efetivacdo perante a populacao,
recai sobre autoridades publicas, forcas produtivas e sociedade civil organizada, que
falhando em suas missdes podem ser compelidas ao cumprimento coercitivo pelo
poder judiciario. Esse aspecto da sintese promocional sera analisado no préximo

tépico.
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3.2 FUNCAO DO DIREITO COMO SINTESE PROMOCIONAL NA
EFETIVACAO DOS VINCULOS E DAS DIRETRIZES ESTATAIS E REFORCO DA
PROGRESSIVIDADE: NO AMBITO DO JUDICIARIO

No tocante ao judiciario, a funcdo promocional do direito obriga que se realize a
interpretagcéo dos dispositivos constitucionais fundamentais a luz da efetividade 6tima
e dessa forma, tornar denso os mandamentos constitucionais concretizadores dos
direitos fundamentais, visando uma aplicacdo imediata, em especial nos casos que

justifiquem a injungao:

Por sua vez, ao Judiciario compete: a) interpretar os preceitos constitucionais
consagradores de direitos fundamentais, na sua aplicagdo em casos
concretos, de acordo com o principio da efetividade 6tima e b) densificar os
preceitos constitucionais consagradores de direitos fundamentais de forma a
possibilitar a sua aplicacdo imediata, nos casos de auséncia de leis
concretizadoras. (Piovesan, 2003, p.344)

Essa perspectiva, situada na transicdo da atividade jurisdicional frente ao
paradigma de suplantacao do Estado liberal-individual pelo do Estado Democratico de
Direito, esta focada numa interpretacdo concretizadora e consolidou-se no
reconhecimento da existéncia de uma velha hermenéutica juridica e uma nova

hermenéutica juridica:

Por isso, e para que se possa construir a ideia de constituicio como unidade
coerente de normas fundamentadas em valores basicos da convivéncia
democratica, torna-se indispensavel a Hermenéutica. Ao ter como campo de
investigacdo o processo de compreenséo e vivéncia constitucional, qualifica-
se como "Hermenéutica Constitucional". Seu principal objetivo consiste em
compreender o sentido de toda a ordem juridica em consonancia com aquele
atribuido & Constituicdo. E também hermenéutica juridica, porém com a
especificidade que veio a ser conquistada somente com a instituicdo do
Estado Democratico de Direito, que consiste na posicéo central, e também
hierarquicamente superior, ocupada pela Constituicdo no ordenamento
juridico do Estado Democréatico de Direito. Ou seja, € a percepgdo do
relevante valor da Constituicdo que possibilita o desenvolvimento de uma
Hermenéutica Constitucional, reconhecida ja como Nova Hermenéutica —
capaz de superar a "Velha Hermenéutica", fundada numa visdo puramente
positivista do Direito, consoante sera oportunamente analisado.

A Nova Hermenéutica possibilita a compreenséo do Direito e da Constituicédo
a partir de novo momento epistemoldgico-juridico que vem sendo
denominado pés-positivista. A partir desta perspectiva — que se esforga por
superar o embate entre jusnaturalismo e juspositivismo — surgem novas
possibilidades hermenéuticas ndo sé em relacdo a Constituicdo e ao Direito
Constitucional, mas também, para todas as manifestagbes normativas do
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Direito, tanto no ambito nacional (Direito interno) quanto na arena juridica
internacional (Direito Internacional Piblico, Direito Internacional dos Direitos
Humanos). Tais possibilidades aumentam ainda mais quando o didlogo é
travado também entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional,
fazendo surgir o Direito Constitucional Internacional e o Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Na seara deste Ultimo, desenvolvido a partir do final
da Il Guerra Mundial, todo ser humano, pelo simples fato de ser pessoa, toma-
se sujeito de Direito.

No pdés-positivismo, busca-se superar a rigidez do formalismo e, ao mesmo
tempo, assumir, objetivamente, compromissos com valores que outrora
permaneciam num plano meramente tedrico e metafisico, sem um respaldo
do direito positivado. Quem desconsiderasse tais valores (justica, liberdade,
igualdade, dignidade...) néo sofreria sancdo alguma, salvo se incorresse na
transgressao de uma "regra juridica". Os principios ficavam em ultimo plano.
Ndo gozavam de normatividade juridica, salvo quando utilizados para
"preencher lacunas da lei". Na Nova Hermenéutica, ao contrario, os principios
sdo entendidos como pilares que sustentam a ordem juridica. (Gomes, 2011,
p.56-57)

Para Bonavides, a divisao situa-se entre as perspectivas da antiga interpretacao
e da moderna interpretacéo, referindo-se ao esgotamento das possibilidades sociais

no Estado moderno e a necessidade da superacao desse paradigma:

A moderna interpretacdo da Constituicdo deriva de um estado de
inconformismo de alguns juristas com o positivismo légico-formal, que tanto
prosperou na época do Estado liberal.

Redundou assim na busca do sentido mais profundo das Constituicdes como
instrumentos destinados a estabelecer a adequacéo rigorosa do Direito com
a Sociedade; do Estado com a legitimidade que lhe serve de fundamento; da
ordem governativa com os valores, as exigéncias, as necessidades do meio
social, onde essa ordem atua dinamicamente, num processo de mutua
reciprocidade e constantes prestacfes e contraprestacdes, caracteristicas de
todo sistema politico com base no equilibrio entre governantes e governados.
Ao se exaurirem porém as potencialidades sociais, politicas e econbmicas
contidas naquele rigido quadro de separac¢éo entre o Estado e a Sociedade,
tipico da idade do liberalismo, o constitucionalismo ingressou numa fase de
todo distinta, em que Estado e Sociedade se interpenetram numa conciliagdo
de conceitos e realidades, com alta dose de politizacdo ou estatizacéo (essa
ocorre em casos mais extremos) das relacdes sociais basicas, cujo eixo de
gravitagdo ja ndo se contém como dantes em esfera inteiramente privatista.
A prevaléncia, daqui oriunda, do social sobre o juridico, em razéo do colapso
das estruturas liberais, determinou em larga parte o observado declinio do
Direito Constitucional, do mesmo passo que fez avultar Direito Administrativo,
um sucedaneo provisorio, que, enquanto perdura crise, se mostra mais apto
e flexivel a oferecer solugdes pragmaticas imediatas, concretas. Esta assim
mais perto daquilo que se chama a realidade constitucional. (...) (Bonavides,
2016, p.487)

Gomes, na analise da relacdo entre estado democratico de direito e

hermenéutica constitucional, da destaque ao papel da dignidade humana:
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Em sintese, o Estado Democratico de Direito € Estado comprometido com os
valores da Democracia, entre os quais, o valor maior € o da dignidade da
pessoa humana. E em respeito a este que os demais valores — vida,
liberdade, igualdade, seguranca, justica, propriedade, desenvolvimento,
justica... devem ser assegurados. Sem o reconhecimento da dignidade
presente em todo ser humano, os demais valores ficam sem uma referéncia
gue lhes possibilite produzir sentido coerente com a ideia de Democracia,
conforme caracterizada na presente reflexdo.

Reconhecida a dignidade humana como valor inviolavel, resta fixado o limite
para o exercicio de qualquer modalidade de poder, seja este, politico,
econdmico, social, religioso, ou de qualquer outra natureza. Dentre 0s varios
paradigmas estatais considerados, somente o Estado Democratico de Direito
assume a dignidade humana como fundamento do préprio Estado. Por isso,
fixam-se, em sua Constitui¢éo, limites ao exercicio do poder estatal, mediante
0 respeito aos direitos humanos e fundamentais.

Destarte, o Estado Democrético de Direito é condicdo de possibilidade de
respeito a dignidade humana, aos direitos fundamentais e vice-versa. Ou
seja: Estado que ndo respeita e nem promove direitos humanos e
fundamentais ndo considera a dignidade humana como seu fundamento
maior. E, por isso, ndo é um Estado Democratico de Direito. (Gomes, 2011,
p.284)

A presente reflexdo quer destacar que o paradigma do Estado Democrético
de Direito tem por fundamento maior o principio da dignidade da pessoa
humana, o qual ndo deve ser violado sob pretexto algum e, por isso, serve de
bldssola & hermenéutica constitucional. E mais: o efetivo respeito a tal
principio implica ac¢des afirmativas (...) do Estado com o intuito de promover
concretamente o respeito a tal dignidade, afastando-se todas as formas de
exclusao social que inviabilizam o desenvolvimento da pessoa humana e sua
realizacdo enquanto cidadéo integrado em uma sociedade. Tal integracéo se
concretiza mediante o gozo simultaneo de direitos humanos e fundamentais
civis, politicos, econémicos, sociais, culturais, ambientais... Cada um destes
direitos corresponde ao atendimento de necessidades decorrentes das
multiplas dimensdes presentes no ser humano.

Portanto, se ao Estado Democratico de Direito incumbe a defesa tanto dos
direitos elencados explicitamente no texto constitucional como
"fundamentais" quanto daqueles referidos pela Constituicdo como "direitos
humanos", positivados nos tratados internacionais em que o Estado brasileiro
figura como pane, ndo se justifica, para os fins desta reflexdo, retomar toda a
discussdo conceitual sobre a possivel diferenciacdo entre "direitos
fundamentais” e "direitos humanos". Importa dizer, no que se refere aos
objetivos aqui buscados, que, em termos de concretizacdo do Estado
Democratico de Direito, ambos os conceitos sdo acolhidos no ambito do
referido paradigma. O que se constata € que, no A&mbito internacional, direitos
como a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade séo
identificados como "direitos humanos", consoante lhes fazem referéncia os
pactos internacionais e a doutrina do Direito Internacional dos Direitos
Humanos. No ambito interno do Estado-nacao, as constituices denominam
tais direitos de "direitos fundamentais”. (Gomes, 2011, p.286)

Ainda no século XX, conforme citado anteriormente, com a criagcdo do Estado
Social o direito ocidental incorporou a funcéo social promocional como fonte diretiva
para o legislador constitucional, estabelecendo um dever juridico vinculante que atinge

todos os poderes.
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Na Carta Constitucional de 1988, a fungdo promocional do direito ndo ficou
restrita a perspectiva do papel da propriedade no contexto social. O constituinte foi
além, ao produzir um texto com base cientifica e perspectiva sistémica, esse
dispositivo constituiu-se numa fungéo promocional aplicavel aos direitos fundamentais
e sociais, visando concretizar os fins do Estado.

Em sentido analogo, deduz-se da obra de Piovesan que o valor juridico da
funcdo promocional do direito foi vinculado ao conjunto de direitos e garantias
fundamentais, representados pelo principio da dignidade humana que compde o

nucleo constitucional:

O valor da dignidade humana imp&e-se como nucleo basico e informador do
ordenamento juridico brasileiro, como critério e pard@metro de valoracdo a
orientar a interpretagéo e compreensédo do sistema constitucional instaurado
em 1988. A dignidade humana e os direitos fundamentais vém constituir os
principios constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos
valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo sistema juridico brasileiro.
Na ordem de 1988 esses valores passam a ser dotados de uma especial forca
expansiva, projetando-se por todo o universo constitucional e servindo como
critério interpretativo de todas as normas do ordenamento juridico nacional.
Nesse cenario, questiona-se se a Constituicao Brasileira de 1988 acolheu a
concepcgéo contemporanea de cidadania.

A comecar pelo carater indivisivel, interdependente e inter-relacionado dos
direitos humanos, a resposta € afirmativa.

Como j4 visto, a Carta de 1988 ¢é a primeira Constituicdo que integra ao
elenco dos direitos fundamentais, os direitos sociais, que nas Cartas
anteriores restavam pulverizados no capitulo pertinente & ordem econdmica
e social. A opcdo da Carta é clara ao afirmar que os direitos sociais sao
direitos fundamentais, sendo, pois, inconcebivel separar os valores liberdade
(direitos civis e politicos) e igualdade (direitos sociais, econémicos e
culturais). Logo, a Constituicdo de 1988 acolhe a concepg¢édo contemporanea
de cidadania no que diz respeito a indivisibilidade dos direitos humanos.
(Piovesan, 2003, 339-340)

A vinculacao brasileira, incorporou os axiomas que compdem o bem comum e a
justica social, presentes nas Constituicbes do México de 1917, e da Alemanha
(Weimar) de 1919:

As Constituicdes do México, de 1917, e da Alemanha, de 1919, denominada
Constituicdo de Weimar, sao igualmente marcos do constitucionalismo,
porque albergaram respostas constitucionais a chamada questédo social. A
partir destes documentos a questdo social transformouse em questédo
constitucional, assinalando a ampliagdo do espaco juridico dos sujeitos de
direito, ampliacdo que segue uma ordem histérica, onde o constitucionalismo
representa um ponto de chegada. A constituicio veio destarte a configurar o
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instrumento adequado para a definicGo dos novos direitos a serem
incorporados ao patriménio ético da humanidade. (Coelho, 2008, p.31)

Também pela andlise do contetdo dos referidos dispositivos, numa perspectiva
sistémica estruturante, como a de Muller, é possivel afirmar que a funcdo social

promocional do direito esta situada no nucleo da norma constitucional patria:

Em oposigéo a esse mito a teoria estruturante do direito desenvolveu desde
meados dos anos 60 uma concepcdo nova, pOs-positivista da teoria do
direito: a norma juridica ndo esta ja contida no cédigo legal. Este contém
apenas formas preliminares, os textos das normas. Eles se diferenciam
sistematicamente da norma juridica, que deve ser primeiramente produzida
em cada processo individual de decisdo juridica, i.e., "trazida para fora"
(hervorgebracht). Além disso, o ambito da norma (Normbereich) pertence
constitutivamente a ela. A "norma juridica" se transforma assim em um
conceito complexo, composto de programa da norma e de ambito da norma.
E "atividade concretizante" ndo significa mais tornar mais concreta uma
norma juridica genérica, que ja estaria contida no codigo legal, mas significa,
a partir de uma ética e uma reflexdo realistas, construcdo da norma juridica
no caso decisério individual, sendo que os elementos do trabalho textual se
tornam cada vez "mais concretos”, de uma fase a outra. Isso dinamiza ao
mesmo tempo o trabalho dos juristas no eixo norma-caso, apreende esse
trabalho de modo realista como um processo também temporal; texto da
narrativa do caso e textos das normas na codificacéo, textos do programa da
norma e do ambito da norma texto da norma juridica e da norma decisoéria (a
parte dispositiva da decisdo). Mas a dinamizacdo préoxima a realidade
apreende também o eixo-norma-realidade: o &mbito da norma co-constitui a
norma juridica. Ele é desenvolvido a partir do &mbito da coisa [Sachbereich]
e do ambito do caso, i.e., diferenciado e operacionalizado. Além disso, 0s
elementos de trabalho s&o hierarquizados: no caso de conflito entre eles,
impdem-se por razées ligadas & democracia ou ao Estado de Direito os dados
linguisticos; n&o deve existir nenhuma "forga normativa do fatico"
(GeorgJellinek). Em casos de conflito metodolégico entre os elementos
individuais da concretizagdo temos a disposicdo um catalogo de regras de
preferéncia. O primado cabe aqui grosso modo aos respectivos argumentos
mais proximos do texto da norma. (Muller, 2013, p.123-124)

Sob a influéncia do principio da estabilidade social, ainda no século XX ocorreu

uma reconstrucao da hermenéutica constitucional:

Houve no século XX consideravel renovacao metodoldgica no exame de toda
a matéria constitucional, com a aparicdo de novas dire¢fes interpretativas,
gue buscam em véao por termo as incertezas e querelas juridicas oriundas
principalmente da invasédo e presenca do principio de estatalidade social nas
Constitui¢des. (Bonavides, 2016, p.492)
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Na busca de novas perspectivas o método concretista surgiu com a possibilidade
de suprir, por meio da interpretacdo, qualquer obscuridade relativa ao contetdo

material da Constituicao:

O método concretista considera a interpretagdo constitucional uma
concretizagdo, admitindo que o intérprete, onde houver obscuridade,
determine o contetido material da Constituicdo. De modo que o teor da norma,
segundo Hesse, s6 se completa no ato interpretativo. A concretizacéo,
acrescenta o mesmo publicista, pressupde uma "compreensao” do contetido
da norma que se interpreta, sendo relevante na operacédo interpretativa o
vinculo que prende a "compreenséo prévia" do intérprete ao problema cuja
solugéo se busca. (Bonavides, 2016, p.492)

Contribuem para concretizacdo normativa da Constituicdo, em igual importancia,

a jurisprudéncia, a ciéncia do direito, os 6rgéos e poderes estatais:

Na concretizagdo da Constituicdo temos ao mesmo nivel a jurisprudéncia do
Direito e a Ciéncia Juridica, o Legislativo, a Administracdo e o Governo, cujo
trabalho sem exce¢do se dirige para a norma, sendo até mesmo o
cumprimento da regra juridica, quando n&o provoca um conflito constitucional
ou uma controvérsia juridica, uma forma de concretizagdo normativa.

Toda concretizacdo constitucional € aperfeicoadora e criativa. Entender o
contrario significa atar-se ao dogma e ao preconceito de perquirir o Direito
onde ele ja ndo existe: a vontade subjetiva do legislador ou essa mesma
vontade quando se objetiva na lei, tratando-se ainda nesse caso, de uma
vontade desatualizada e imobilizada pelo texto da norma. (Bonavides, 2016,
p.516)

Para Muller, a norma constitucional ndo reflete apenas um texto linguistico, mas
sim um comando legal de natureza material que deve ser entendido ndo como
substancia da norma, mas sim como um procedimento efetivo, que em contato com a

realidade se correlaciona e atinge sua concretizagao:

Compreendida paradigmaticamente de nova maneira, a norma juridica néo é
apenas texto linguistico num primeiro momento, mas um modelo de ordem
caracterizado materialmente [sachgepréagtes Ordnungsmodelll. E a
normatividade nao é nenhuma propriedade substancial dos textos no cédigo
legal, mas um processo efetivo, temporalmente estendido, cientificamente
estruturavel: a saber, o efeito dinamico da norma juridica, que influi na
realidade que lhe deve ser correlacionada (normatividade concreta) e que é
influenciada por essa mesma realidade (normatividade determinada pela
coisa). (Muller, 2013, p.124)
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Segundo a Corte Constitucional da Alemanha, a regra constitucional, quando
interpretada, deve respeitar os principios constitucionais sendo, dessa forma, a
autonomia da intepretacdo limitada pela prépria norma. Além disso, as decisbes
produzidas ndo podem contrariar as atribuicées de funcdes definidas na organizacéo
constitucional. Dessa maneira, tanto pelo meio e quanto pelo fim alcancado, esses

limites devem ser mantidos:

O que mais chama a atencao aqui é o que se costuma denominar "principios
da interpretacéo da constituicdo"; do sistema juridico dos EUA conhecemos,
para citar um exemplo, as figuras do judicial self-restraint, da doutrina da
political question ou da doutrina dos preferred freedoms. Introduziremos
esses principios aqui na forma na qual eles s@o discutidos nos paises de
lingua alema, cujos sistemas de codificacdo sdo estruturalmente mais
aparentados com o sistema brasileiro de codificagdo. Também eles séo, na
sua maior parte, apenas subcasos de outros elementos da concretizagédo. O
gue é autdbnomo, por um lado, é o imperativo da interpretacdo conforme a
constituicdo, desenvolvido pela Corte Constitucional Federal da Republica
Federal de Alemanha. De acordo com ele, uma prescri¢cdo legal sempre deve
ser interpretada de modo a ser compativel com os principios da constitui¢&o.
Na ocorréncia de varias possibilidades interpretativas defensaveis, a medida
deve ser indicada pela possibilidade, na qual a regulamentacéo da lei se der
em conformidade com a constitui¢do; o principio liga destarte a interpretacéo
do texto da norma com o controle da norma. O segundo principio autbnomo
€ o0 da "correcdo segundo ele, a instancia decis6ria ndo deve modificar a
distribuicdo constitucionalmente normatizada das fun¢gdes nem por
intermédio do modo de concretizagdo nem por intermédio do resultado da
mesma. Isso segue diretamente do direito (constitucional) vigente, mas
oferece um exemplo importante de que a concretizacdo (da constituicdo) é
afetada integralmente por prescricdbes democraticas e sobretudo por
prescricdes relativas ao Estado de Direito, que sdo relevantes com vistas ao
método, tais como deveres decisérios, deveres de fundamentagéo,
vinculacéo a lei, imperativos da clareza de métodos e completude do direito
vigente a ser consultado. (Muller, 2013, p.128-129)

Segundo Muller, o direito constitucional atual constitui-se por dois ambientes, o
formal e o material, que por sua fungcdo normativa, oferece estimulos, restricbes e
vinculos para concretizagdo dos direitos fundamentais em todo o cenario publico. Isso
ocorre por meio de uma técnica estruturante que garante a segurancga juridica, que

preserva o modelo normativo e inclui toda a sociedade nesse processo:

Deve-se acrescentar a isso que o direito constitucional apresenta tipicamente
ambitos materiais — ou ambitos de normas, dependendo do programa das
normas especialmente amplas e ricas. Isso segue da sua funcdo como
codificacdo hierarquicamente suprema do sistema juridico intraestatal, que
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oferece impulsos limites e medidas vinculantes ndo apenas para todo o
aparelho de estado e a sua atuagcdo, mas também para a totalidade do
ordenamento juridico. Isso se torna especialmente claro nas contribuicbes
intensas dos elementos do &mbito material e do &mbito da norma na
concretizacdo de prescricbes referentes a direitos fundamentais e
competéncias. A metddica estruturante dispbe aqui — e.g., para uma
dogmatica racional do ambito dos direitos fundamentais ou para uma tipologia
de estruturas de normas — de um campo fértil para o trabalho diferenciado,
gue pode ser exemplar para a concretizagdo também fora da constituicéo.
(Muller, 2013, p.129-130)

Destaca-se que a Constituicao brasileira, na protecao dos direitos fundamentais,
visando sua concretizacdo, estruturou-se por meio de garantias, que permitem a
organizacdo social em sintonia com o amplo reconhecimento e exercicio desses
direitos, que integram a fundamentacdo do Estado democratico de direito. Nesse
sentido, na hipotese de omissdo ou de tentativas de violagédo, também sera a defesa
ou a reintegracao desses direitos, baseada nas referidas garantias:

Interessam-nos apenas as garantias dos direitos fundamentais, que
distinguiremos em dois grupos:

(1) garantias gerais, destinadas a assegurar a existéncia e a efetividade
(eficacia social) daqueles direitos, as quais "se referem a organizacao da
comunidade politica, e que poderiamos chamar condi¢cbes econdmico-
sociais, culturais e politicas que favorecem o exercicio dos direitos
fundamentais". 0 "conjunto dessas garantias gerais formaréa a estrutura social
gue permitira a existéncia real dos direitos fundamentais”, trata-se da
estrutura de uma sociedade democratica, que conflui para a concepcao do
Estado Democratico de Direito, consagrada agora no art. 1°, de que ja
falamos;

(2) garantias constitucionais, que consistem nas instituicdes, determinacdes
e procedimentos mediante os quais a préopria Constituicdo tutela a
observancia ou, em caso de inobservancia, a reintegracdo dos direitos
fundamentais. S&o, por seu lado, de dois tipos: (a) garantias constitucionais
gerais, que sdo instituicbes constitucionais que se inserem no mecanismo de
freios e contrapesos dos poderes e, assim, impedem o arbitrio com o que
constituem, ao mesmo tempo, técnicas de garantia e respeito aos direitos
fundamentais; sdo garantias gerais precisamente porque consubstanciam
salvaguardas de um regime de respeito a pessoa humana em toda a sua
dimensédo; (b) garantias constitucionais especiais, que sdo prescricdes
constitucionais estatuindo técnicas e mecanismos que, limitando a atuagéo
dos 6rgaos estatais ou de particulares, protegem a eficcia, a aplicabilidade
e a inviolabilidade dos direitos fundamentais de modo especial; sao técnicas
preordenadas com o objetivo de assegurar a observancia desses direitos
considerados em sua manifestagédo isolada ou em grupos. Sdo destas que
cuidaremos de modo mais pormenorizado no Titulo VI.

O conjunto das garantias dos direitos fundamentais forma o sistema de
protecdo deles: protecao social, protecdo politica e protecéo juridica.

As garantias constitucionais em conjunto caracterizam-se como imposic¢des,
positivas ou negativas, aos 6rgdos do Poder Puablico, limitativas de sua
conduta, para assegurar a observancia ou, no caso de violacdo, a
reintegracao dos direitos fundamentais.
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As garantias constitucionais especiais sdo normas constitucionais que
conferem, aos titulares dos direitos fundamentais, meios, técnicas,
instrumentos ou procedimentos para impor o respeito e a exigibilidade de
seus direitos. Nesse sentido, essas garantias ndo sdo um fim em si mesmas,
mas instrumentos para a tutela de um direito principal. Estdo a servico dos
direitos humanos fundamentais, que, ao contrario, sdo um fim em si, na
medida em que constituem um conjunto de faculdades e prerrogativas que
asseguram vantagens e beneficios diretos e imediatos a seu titular. Podem-
se auferir tais vantagens e beneficios sem utilizar-se das garantias. Mas estas
ndo conferem vantagens nem beneficios em si. Sdo instrumentais, porque
servem de meio de obtencdo das vantagens e beneficios decorrentes dos
direitos que visam garantir. Assim, é facil perceber que tais normas
constitucionais de garantia séo também direitos — direitos conexos com os
direitos fundamentais — porque sdo permissdes concedidas pelo Direito
Constitucional objetivo ao homem para a defesa desses outros direitos
principais e substanciais. Entdo, podemos afirmar que as garantias
constitucionais especiais — e nao direitos fundamentais — é que sao os
auténticos direitos publicos subjetivos, no sentido da doutrina classica,
porque, efetivamente, sdo concedidas pelas normas juridicas constitucionais
aos particulares para exigir o respeito, a observancia, o cumprimento dos
direitos fundamentais em concreto, importando, ai sim, imposi¢des do Poder
Publico de atuacbes ou vedacBes destinadas a fazer valer os direitos
garantidos. (Silva, 2010, p.188-189)

Dessa forma, no Brasil, o constitucionalismo garantista trouxe possibilidades
para o desenvolvimento de um sistema hermenéutico que baseado na ponderacao
permite o sopesamento de principios e regras na aplicacdo dos direitos fundamentais
e sociais.

Ferrajoli, na sua teoria do garantismo, defende uma visdo quadrimensional do
direito, representada por quatro postulados:

a) principio da legalidade: representa a supremacia do direito sobre qualquer
poder estatal ou privado, independente da perspectiva ser formal ou substancial, no
antigo constitucionalismo n&o era realizado em sua totalidade, pois havia um
predominio da formulacéo legislativa, que sobrepunha o exercicio jurisdicional e o
executivo. Pelo novo constitucionalismo, o pressuposto de supremacia ancora-se
como fundamento normativo e légico, instituindo vinculacdo ao objeto tutelado pelas

regras primarias:

O primeiro postulado é o principio da legalidade, em ambas as acep¢cbes —
ampla, formal ou legal; e estrita, substancial ou constitucional — distinguidas
nos 88 1.3 e 1.5. No velho paradigma legislativo, o principio da legalidade,
isto é, a submissao de quaisquer poderes ao direito, ainda era um principio
parcialmente ndo realizado. Era o produto da primeira, elementar articulagédo
multinivel do ordenamento juridico, realizada com a distincdo entre a
producéo legislativa do direito e a sua aplicacéo jurisdicional e administrativa,
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a primeira supraordenada a segunda, mas, por sua vez, formalmente legibus
soluta. Gragas ao paradigma constitucional, o principio da legalidade assume
uma nova complexidade, como principio normativo e, ao mesmo tempo, como
principio légico. Com base nele, onde quer que haja um poder, seja ele
publico ou privado, executivo, judiciario ou legislativo, estatal, extraestatal ou
supra-estatal, devem existir normas primarias, nao apenas formais, mas
também substanciais, que regulem o seu exercicio, submetendo-o aos limites
e aos vinculos nos quais consistem as garantias primarias correspondentes
aos direitos e aos interesses constitucionalmente estabelecidos, bem como a
separacdo entre os poderes que impedem as confusdes ou concentragcées
destes. Mas a hierarquia das fontes equivale também a uma estrutura légica,
no interior da qual o principio da legalidade equivale ao principio da nao
contradicdo, que imp&e como antinomia a incoeréncia entre as prescrigées
produzidas pelo exercicio de qualquer poder, inclusivo o poder legislativo, e
as normas a ele supraordenadas. Ao principio da mera legalidade, por forca
do qual a lei é condicionante da validade de todos os atos prescritivos a ela
subordinados, o constitucionalismo rigido acrescenta o principio da estrita
legalidade, por forca do qual a propria lei, por sua vez, é condicionada,
dependendo a sua validade da conformidade das suas formas e da coeréncia
dos seus contetdos com as normas constitucionais, formais e substanciais,
sobre a sua producdo. Trata-se de uma inovacdo estrutural em relacdo ao
paradigma legislativo, em razdo da natureza especifica que, (...), diferencia a
lei e as fontes a esta equivalentes de todos os outros atos juridicos
prescritivos. (Ferrajoli, 2015, p.62-63)

b) principio da completude deéntica, funciona como uma protecao dos direitos
previstos nas regras primarias, garantindo o dever juridico que, ao mesmo tempo,

impede sua subtracdo e impde sua concretizacdo perante qualquer poder:

O segundo postulado é o principio da completude debntica, por forca do qual
onde quer que existam direitos ou interesses estabelecidos por normas
primérias, devem ser introduzidos, como garantias primarias deles, os
deveres correspondentes, isto €, a proibicdo de lesa-los e a obrigacdo de
tutela-los e de satisfazé-los, por parte das fungdes e instituicdes de garantias
primarias, por sua vez separadas de qualquer outro poder. Este também é um
principio l6gico e, ao mesmo tempo, normativo. Ele enuncia, particularmente,
a normatividade dos principios constitucionais e dos direitos por estes
estabelecidos, 0s quais consistem em expectativas positivas ou negativas
gue implicam as correspondentes obrigacdes e proibicdes e, portanto,
requerem, se levados a sério, leis de atuacdo, na auséncia das quais se
verificam lacunas responsaveis pela sua inefetividade estrutural. Exigem-se
leis de atuacdo, precisamente, para a introducdo das garantias primarias de
todos os direitos sociais, das técnicas de tutela daqueles que, (...), chamarei
de "bens fundamentais”, bem como das normas penais voltadas a garantia
dos direitos de liberdade ou imunidade. Até mesmo o direito a vida, se o
homicidio ndo fosse proibido e punido pelo Cadigo penal, resultaria, com base
no principio da legalidade penal, desvestido de garantias. Trata-se, por outro
lado, de um principio também tipicamente préprio do paradigma
constitucional, o qual comporta a possivel, mesmo que indevida,
incompletude do ordenamento, isto é, a virtual e ilegitima existéncia de
lacunas estruturais. Nao haveria sentido, na verdade, falar disso no
paradigma legislativo, no qual a lei é a fonte suprema do ordenamento e ndo
se pode, portanto, falar de vinculos ou obrigacdes de legislar; assim como
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ndo haveria sentido falar, em tal paradigma, do principio de estrita legalidade
como principio juridico, além de politico e, portanto, de limites ou vedagdes
de direito positivo impostos a legislacdo. (Ferrajoli, 2015, p.63-64)

c) principio de jurisdicionalidade, permite a protecdo das regras primarias

evitando sua subtrag&o, por meio do controle jurisdicional de atos e normas:

O terceiro postulado é o principio de jurisdicionalidade, o qual imp&e que onde
guer que existam normas e garantias primarias, também devem existir, contra
as suas possiveis violacdes, normas secundarias, que predisponham a
intervencao de garantias secunddrias ou jurisdicionais levadas a efeito por
funcdes e instituicdes de garantia, por sua vez secundérias, também estas
separadas de qualquer outro poder. Isso supde, evidentemente, o principio
da legalidade: somente a predeterminacao legal do objeto que sera levado a
juizo serve, de fato, para fundar a jurisdicdo relativamente a verificagdo
daquilo que pela lei ou pela Constituig&o foi estabelecido, segundo o principio
— simétrico e oposto aquele hobbesiano — ventas, non auctoritas facit
iudicium. Com b nele, portanto, no modelo garantista, os juizes estdo nao
apenas submetidos lei, mas também submetidos somente a lei. Trata-se de
um principio essencial a manutencéo do Estado de direito, pois as garantais
jurisdicionais secunda rias ou instrumentais sdo uma condi¢ao necessaria da
efetividade das garantias primarias ou finais, formuladas com base nos
principios da legalidade e da completude: sem o controle jurisdicional sobre
as violacdes do direito e, particularmente, sobre o direito ilegitimo, o proprio
principio da legalidade, seja em sentido amplo ou estrito, resultaria esvaziado.
Este principio também foi ampliado pelo paradigma constitucional, em face
da ampliagcdo ja ilustrada do principio da estrita legalidade. Ao controle
jurisdicional da legalidade préprio do paradigma legislativo sobre os atos
regulados pela lei se acresceu, na verdade, o controle jurisdicional de
constitucionalidade sobre a prépria lei. Os juizes, ainda que sempre
submetidos a lei, mas somente a lei considerada constitucionalmente valida,
sdo impelidos a deixar de aplica-la ou a suscitar a sua inconstitucionalidade
perante  0s juizes  constitucionais, quando a considerarem
constitucionalmente invalida. (Ferrajoli, 2015, p.64-65)

d) principio da acionabilidade, parte do pressuposto que havendo atividade
jurisdicional, devera ser garantido seu acesso a todos os titulares de direitos

subjetivos:

Enfim, o quarto e Ultimo postulado € o principio da acionabilidade, com base
no qual, onde quer que exista uma jurisdicdo deve igualmente ser prevista,
como ulterior garantia secundaria, a sua ativacéo por parte dos titulares dos
direitos e dos interesses lesados e, de modo complementar e subsidiario, por
parte de um 6érgdo publico em condicbes de suprir a possivel inércia ou
hipossuficiéncia dagueles. Em suma, diante da lesdo a um direito deve haver,
parafraseando uma férmula classica, ndo apenas um juiz, mas também um
Ministério Publico em Berlim, que garanta igualmente aquele meta-direito,
instrumental & garantia de todos os outros direitos, que € o direito de acesso
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a justica. (...), que, a meu ver, também decorre da ldgica do paradigma
constitucional. Por ora, basta dizer que ele é conexo ndo sé ao principio da
jurisdicionalidade, mas também ao principio da completude tal como é ditado
pela constitucionalizacdo dos direitos fundamentais. Para os direitos
patrimoniais, aos quais correspondem imediatamente as garantias primarias
das proibicbes e das obrigacdes respectivas, bastava, no velho paradigma
legislativo, o tradicional direito de acéo previsto para sua tutela, por exemplo,
pelo art. 24 da Constituicdo italiana. Todavia, este direito individua nem
sempre € suficiente para assegurar a garantia secundaria dos direitos
fundamentais. Em muitos ordenamentos, existem certamente varios outros
tipos de acesso a justica diretamente por parte dos cidaddos voltados a
garantia dos seus direitos ou interesses coletivos: as a¢bes populares de
origem romana, hoje previstas na Italia para algumas questfes eleitorais e
administrativas de carater local; as acdes coletivas ou class actions, de
origem norte-americana, mas hoje difundidas também na Europa,
promovidas por um ou mais sujeitos, com efeitos ultra partes, em razédo dos
danos provocados a categorias de pessoas; 0S recursos de amparo para
tutela dos direitos constitucionais do cidadédo, presentes em Porém, mesmo
nestes casos, trata-se de acdes privadas, nem sempre em condi¢bes de
assegurar a justiciabilidade das viola¢g@es de direitos e de bens fundamentais
constitucionalmente estabelecidos. Dai a necessidade de assumir o principio
da acionabilidade como um principio geral do modelo garantista MG, capaz
de assegurar a efetividade dos outros trés principios — de jurisdicionalidade,
de legalidade e de completude — por intermédio da integracdo da acéo
privada com aquele confiada um érgéo publico. (Ferrajoli, 2015, p.65-66)

Segundo Alexy, a ponderacédo € o raciocinio de avaliar e escolher. No campo
juridico, o referido autor tomou por base a atividade do Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha, onde destaca dois aspectos:

a) a norma fundamental da ponderacdo de leis, tendo como finalidade
(premissa) a ideia de que néo existe hierarquia entre os direitos fundamentais e para
aplica-los sem causar incompatibilidade com os demais torna-se necessarios
neutralizar eventuais problemas de légica. O Tribunal Constitucional Federal aceita

gue existe uma situacéo de tenséo e nao de contradicao:

No primeiro grau, o tribunal fundamenta que uma ponderacao de bens é
necessaria e apresenta como ela deve ocorrer. Uma ponderacao de bens é
necesséaria porque determinagbes de direitos fundamentais distintos sdo
correspondentes, que, se se pudesse aplica-las independentemente uma da
outra, iriam levar a resultados incompativeis um com o outro. A formalizacédo
de normas de direitos fundamentais causa uma série de dificuldades. Elas,
aqui, ndo podem ser discutidas, mas somente neutralizadas por reproducdes
muito simples. Aplicaveis séo o artigo 2, alinea I, em unido com o artigo |,
alinea |, da lei fundamental, por um lado, e artigo 5, alinea |, proposicao 2, da
lei fundamental, por outro. Seja o artigo 2, alinea |, em unido com o artigo |,
alinea |, da lei fundamental, notado como “N", o artigo 5, alinea |, proposicéo
2, da lei fundamental, como "N?". Houvesse somente IVI, isto &, existisse uma
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norma que os limita também ndo como norma ndo escrita, seria proibido
irradiar o filme de televisdo... Houvesse, de modo correspondente, somente
IVI, iria valer (...). Considerados isoladamente, VI e V2 levam, portanto,
como mostra a reunido (...), a uma contradicdo. Caracteristico para o carater
I6gico de normas de direitos fundamentais e ponto de partida da ponderacéo
de bens é que o tribunal constitucional federal ndo fala de uma contradicao,
mas de uma situacao de tensao (...). Isso significa que de NI, juntamente com
uma descricdo do caso e das regras precisadoras das expressdes em N —
essas premissas adicionais serdo, no que segue, sempre pressupostas,
guando é falado conclus@es de N ou N2, —, nao sem mais O —n FNCI pode
ser deduzido e de N? sem mais —n O —1 Eva, mas IVI, o primeiro, e o ultimo,
somente implicam o pressuposto, que também sob consideracao de 1V2 ou
IVI, da norma em sentia contrario, cada vez, nenhuma outra coisa resulta.
Formalmente, isso deve expresso pelo fato de tanto NI como IV2 serem
dotados com uma condicdo, somente entdo admite um mandamento,
proibicdo concreta ou uma permissa concreta, quando de uma norma cuja
aplicagdo prevalece sobre a aplicagdo norma que esta em questéo, ndo outra
coisa resulta. A diferenca entre regras, que contém tais condi¢des (regras-B),
e tais, nas quais elas ndo se encontram, (...) (Alexy, 2010, p.37-38)

Nessa 6tica, quando ocorre um conflito e uma compensacao néao for possivel a
tipicidade e as particularidades do caso, deverao indicar qual pretensdo deve ser
afastada. Tendo a dignidade humana como valor central da Constituicdo, o Tribunal
Constitucional federal adotou o principio da proporcionalidade como ferramenta de
baliza baseada em duas premissas:

a) quanto mais intenso for um interesse limitado, mais forte devera ser o

fundamento da escolha da outra pretensao:

A ponderacédo de bens serve a fundamentacé@o de vii ou viii. Como regras
fundamentais da ponderacdo de bens, o tribunal constitucional federal
formula como corolario da "dignidade humana, como o centro do sistema de
valores da constituicdo"..., as cunhagens distintas do principio da
proporcionalidade, das quais, no transcorrer ulterior, sobretudo, tem
importancia o principio conhecido como principio da proporcionalidade em
sentido restrito. (Alexy, 2010, p.39)

b) a ponderacgéo geral, nesse nivel o Tribunal resolve que o interesse geral deve

prevalecer sobre particular:

No segundo grau da fundamentacdo, o tribunal constitucional federal,
primeiro, faz uma ponderacdo de bens geral segundo essas regras. Ele
discute, como primeiro — completamente no sentido de ix. e x. — sob
inclusdo de resultados d: investigagGes empiricas, as repercussoes de filmes
documentarios do tipo em questdo... Nisso, ele chega a conclusdo que tais
emissdes "regularmente” apresentam "uma intervencgéo grave" na "esfera de
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personalidade" do autor... Associado a isso, o tribunal examina — de novo
completamente no sentido de ix. e x. — a justificacdo dos interesses em
sentido contréario. Ele comprou que, geralmente, a intensidade da intervencao
ainda é sobrepujada pela fortiddo da justificacdo dos interesses em sentido
contrario: "Se se pondera o interesse de informacdo ndo escrito por uma
reportagem correspondente na televiséo (L geralmente contra a invasdo, com
isso unida forcosamente, no ambito da personalidade do autor..., entdo
merece, para a reportagem atual sobre condutas niveis (A '), o interesse da
informacao, no geral (G'), a primazia."... No ¢ de A portanto, quando existe
uma reportagem atual sobre condutas puniveis deve, com isso, caso ndo
existam condigBes particulares, impedidoras de uma reportagem (G "),...
(Alexy, 2010, p.40)

Para Avila, a questdo de regras e principios permite um bom entrosamento com
0 método da ponderacdo. As normas descritivas imediatas ho momento da sua
aplicacdo devem ser correlacionadas com seus fins e valores diante dos fatos. Os
principios finalisticos imediatos sdo normas que para sua aplicacao, que em razao da
sua complementariedade, necessitam de uma correspondéncia entre as prestacoes e

as caracteristicas resultantes da conduta:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sao axiologicamente
sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descricdo normativa e a
construcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensao de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promocgao.

Como se Vvé, os principios sdo normas imediatamente finalisticas. Eles
estabelecem um fim a ser atingido. Como bem define Ota Weinberger, um fim
€ ideia que exprime uma orientagéo pratica. Elemento constitutivo do fim é a
fixacdo de um conteldo como pretendido. Essa explicacdo sé consegue ser
compreendida com referéncia a fungéo pragmatica dos fins: eles representam
uma funcéo diretiva (richtungsgebende Funktion) para a determinacdo da
conduta. Objeto do fim sao contelddos desejados. Esses, por sua vez, podem
ser o alcance de uma situacdo terminal (viajar até algum lugar), a realizacao
de uma situagdo ou estado (garantir previsibilidade), a perseguicdo de uma
situacdo continua (preservar o bem-estar das pessoas) ou a persecuc¢ao de
um processo demorado (aprender o idioma Alemé&o). O fim ndo precisa,
necessariamente, representar um ponto final qualquer (Endzustand), mas
apenas um contetdo desejado. Dai se dizer que o fim estabelece um estado
ideal de coisas a ser atingido, como forma geral para enquadrar os varios
conteddos de um fim. A instituicdo do fim é ponto de partida para a procura
por meios. Os meios podem ser definidos como condi¢cbes (objetos,
situag6es) que causam a promocado gradual do contetdo do fim. Por isso a
ideia de que os meios e os fins s&o conceitos correlatos. (Avila, 2005, p.70-
71)
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Nesse sentido, verifica-se que o autor define a ideia de que o principio sempre
se reporta a um fim, dessa forma constituindo no seu objeto por exceléncia. Nesse
caso, 0s meios podem ser variados de acordo com as necessidades, tornando-se fins
e meios entrelacados.

Portanto, a determinagcdo de comportamentos torna-se fundamental para
efetivacdo dos fins, pois sdo convertidos nas reais necessidades pelas quais sao

definidos 0s meios:

(...) Eles séo, ao mesmo tempo, mais do que isso e algo diferente disso. Os
principios instituem o dever de adotar comportamentos necessarios a
realizacdo de um estado de coisas ou, inversamente, instituem o dever de
efetivacdo de um estado de coisas pela adog¢édo de comportamentos a ele
necessarios. Essa perspectiva de andlise evidencia que os principios
implicam comportamentos, ainda que por via indireta e regressiva. Mais
ainda, essa investigacdo permite verificar que o0s principios, embora
indeterminados, ndo o sdo absolutamente. Pode até haver incerteza quanto
ao conteldo do comportamento a ser adotado, mas ndo h4 quanto a sua
espécie: o que for necessario para promover o fim é devido. (Avila, 2005,
p.72)

Entretanto, segundo Avila é importante a definicdo de diretrizes para selecionar
0S comportamentos, sendo estas a saber:

a) definicdo com alta precisédo dos fins, objetivando facilitar sua concretizacéo:

O inicio da progressiva delimitacdo do fim se faz pela construgéo de relagbes
entre as préprias normas constitucionais, de modo a estruturar uma cadeia
de fundamentacdo, centrada nos principios aglutinadores. A leitura da
Constituicdo Federal, com a percepc¢édo voltada para a delimitacao dos fins, é
imprescindivel. Por exemplo, em vez de jungir a Administragdo a promocao
da saude publica, sem delimitar o que isso significa em cada contexto, é
preciso demonstrar que a salde publica significa, no contexto em analise e
de acordo com determinados dispositivos da Constituicdo Federal, o dever
de disponibilizar a vacina x para frear o avanco da epidemia "y". Enfim, é
preciso trocar o fim vago pelo fim especifico.

Bem concretamente, isso significa (a) ler a Constituicdo Federal, com atencéo
especifica aos dispositivos relacionados ao principio objeto de andlise; (b)
relacionar os dispositivos em funcdo dos principios fundamentais; (c) tentar
diminuir a vagueza dos fins por meio da andlise das normas constitucionais
gue possam, de forma direta ou indireta, restringir o &mbito de aplicagdo do
principio. (Avila, 2005, p.73)

b) pesquisa jurisprudencial dos casos emblematicos, com o objetivo de compor

a real necessidade:
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Casos paradigmaticos sao aqueles cuja solugdo pode ser havida como
exemplar, considerando-se exemplar aquela solu¢do que serve de modelo
para a solucdo de outros tantos casos, em virtude da capacidade de
generalizacdo do seu conteldo valorativo. Por exemplo, ao invés de
meramente afirmar que a Administracédo deve pautar sua atividade segundo
os padrdes de moralidade, é preciso indicar que, em determinados casos, o
dever de moralidade foi especificado como o dever de realizar expectativas
criadas por meio do cumprimento das promessas antes feitas ou como o
dever de realizar os objetivos legais por meio da ado¢c&o de comportamentos
sérios e fundamentados. Enfim, é preciso substituir o fim vago por condutas
necessarias a sua realizacao.

Bem concretamente, isso significa (a) investigar a jurisprudéncia,
especialmente dos Tribunais Superiores, para encontrar casos
paradigmaticos; (b) investigar a integra dos acérdaos escolhidos; (c) verificar,
em cada caso, quais foram os comportamentos havidos como necessarios a
realizac&o do principio objeto de analise. (Avila, 2005, p.73-74)

c) utilizacdo da analogia na analise dos referidos casos, buscando construir um

conjunto de casos integrados a solucdo para um mesmo nucleo problemético:

Ao investigar alguns casos (0 caso de um funcionario que agiu conforme
memorando interno de uma instituicdo financeira, que mais tarde ndo o quis
cumprir; o caso de um estudante que teve deferido seu pedido de
transferéncia de uma Universidade para outra, e anos mais tarde teve sua
transferéncia anulada, por vicio formal; e o caso de uma empresa que obteve
a concessdo de um beneficio fiscal, durante anos, para a promog¢do de um
projeto empresarial, até té-lo anulado por irregularidades formais), constata-
se que, em todos eles, as decis6es do Poder Judiciario giraram em torno do
problema relativo a protecao da legitima expectativa criada pelo préprio Poder
Publico na esfera juridica do particular, notadamente quando essa
expectativa se consolidou, no plano dos fatos, durante anos. Enfim, é
necessario abandonar a mera catalogacéo de casos isolados, em favor da
investigacao do problema juridico neles envolvido e dos valores que devem
ser preservados para sua solugéo.

Bem concretamente, isso significa (a) analisar a existéncia de um problema
comum que aproxime os casos diferentes; (b) verificar os valores
responsaveis pela solucdo do problema. (Avila, 2005, p.74)

d) levantamento de caracteristicas visando a identificacdo dos bens juridicos

tutelados em raz&o da situacdo e dos provaveis comportamentos:

Alguns casos investigados na andlise do principio da moralidade podem
revelar, de um lado, o dever de realizar o valor da lealdade e, de outro, a
necessidade de adotar comportamentos sérios, motivados e esclarecedores
para a realizagdo desse valor. Enfim, troca-se a busca de um ideal pela
realizacdo de um fim concretizavel.

Bem concretamente, isso significa (a) analisar a existéncia de critérios que
permitam definir, também para outros casos, quais sdo 0s comportamentos
necessarios para a realizacdo de um principio; (b) expor os critérios que
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podem ser utilizados e os fundamentos que levam a sua adog&o. (Avila, 2005,
p.74)

e) definidos os bens e os comportamentos na concretizagdo, em sentido

reverso, investiga-se outras aplica¢des do principio utilizado:

O segundo passo no exame dos principios, como ja foi mencionado, refere-
se a investigacao da jurisprudéncia, especialmente dos Tribunais Superiores,
para em cada caso paradigmatico, quais foram os comportamentos havidos
como necessarios a realizagdo do principio objeto de andlise.

Casos ha, no entanto, em que determinado principio € utilizado sem que ele
seja expressamente mencionado. Em outros casos, embora obrigatéria a
promog¢éo do fim, o principio ndo é utilizado como fundamento. Em face
dessas consideracgbes; é preciso, depois de desveladas as hipGteses de
aplicagéo tipica do principio em analise, refazer a pesquisa, dessa feita ndo
mediante a busca do principio como palavra-chave, mas por meio da busca
do estado de coisas e dos comportamentos havidos como necessarios a sua
realizacgéo.

Em outras palavras, isso significa (a) refazer a pesquisa jurisprudencial
mediante a busca de outras palavras-chave; (b) analisar criticamente as
decisdes encontradas, reconstruindo-as de acordo com o principio em
exame, de modo a evidenciar sua falta de uso.

Esses passos demonstram que se trata de um longo caminho a ser
percorrido. Todo o esforco exigido nesse percurso tem uma finalidade
precisa: superar a mera exaltacdo de valores em favor de uma delimitagédo
progressiva e racionalmente sustentdvel de comportamentos necessarios a
realizac&o dos fins postos pela Constituicdo Federal. (Avila, 2005, p.75)

No método proposto por Avila, além das referidas diretrizes, situam-se como
uma espécie de outra face da moeda os dispositivos denominados de postulados
normativos. Esses dispositivos tem a missdo de definir a maneira de como sera
aplicado o dever juridico contido nos principios, fornecendo amparo estruturante entre
meios e fins.

Nesse sentido, Avila apresenta as seguintes diretrizes para anélise dos
postulados normativos aplicativos:

a) pesquisa de casos que encontraram resolugcéo baseada em algum postulado

normativo:

A Investigagdo dos postulados normativos inicia-se com a analise
jurisprudencial. E preciso encontrar casos que tenham sido solucionados
mediante a aplicagdo dos postulados em analise. A importancia da
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proporcionalidade e da razoabilidade, por exemplo, cresce a cada dia na
jurisprudéncia brasileira. Nao séo poucos os acérdados que as utilizam.

Bem concretamente, isso significa (a) investigar a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, em busca de decisbes que tenham mencionado a
utilizacdo de postulados normativos; (b) obter a integra dos acérdaos em que
s&o mencionados os referidos postulados. (Avila, 2005, p.91)

b) verificacdo do embasamento de decisGes conferindo ordem e forma dos

elementos correspondentes:

Depois disso, é necessario analisar a fundamentacédo das decisdes, com a
finalidade de encontrar quais os elementos que foram ordenados e como
foram relacionados entre si. Como ja foi referido, os postulados normativos
estruturam a aplicacdo de outras normas. Sendo assim, é de todo
imprescindivel verificar quais normas foram aplicadas, e como o foram. Por
exemplo, o postulado da razoabilidade é utilizado na aplicacdo da igualdade,
para exigir uma relacdo de congruéncia entre o critério distintivo e a medida
discriminatéria. O exame da decisdo permite verificar que ha dois elementos
analisados, critério e medida, e uma determinada relagdo de congruéncia
exigida entre eles.

Bem especificamente, isso significa (a) analisar as decisdes e verificar 0s
elementos ou grandezas que foram manipulados; (b) verificar quais as
relagdes consideradas essenciais entre eles. (Avila, 2005, p.91)

c) andlise das normas aplicadas e dos respectivos fundamentos que definiram

sua escolha:

Como os postulados sdo deveres que estruturam a aplicagdo de normas
juridicas, € importante examinar ndo s6 quais foram as normas objeto de
aplicagdo, como, também, a fundamentagdo da decisdo. Por exemplo, o
postulado da proporcionalidade exige que as medidas adotadas pelo Poder
Publico sejam adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito. No
caso em que o Supremo Tribunal Federal decidiu pela inconstitucionalidade
de uma lei estadual que determinava utilizacdo de balanca especial para a
pesagem de botijées de gas a vista do consumidor, o Tribunal analisou 0 meio
utilizado (determinagéo da utilizacdo de balancas), o fim buscado (principio
da protecdo dos consumidores) e o principio colateralmente restringido
(principio da livre iniciativa). Segundo se depreende pela leitura da integra do
acoérdao, a recorrente alegava que o meio ndo era totalmente adequado a
promoc¢éo do fim (segundo parecer do INMETRO, as balangas seriam
impréprias para medir o conteddo dos botijdes, pois 0 uso dos manémetros
ndo atendia a finalidade proposta, por ser a indicacao do géas liquefeito de
petréleo em massa e ndo em unidade de pressdo), outros meios menos
restritivos poderiam ter sido escolhidos (lacre, selo, vigilancia) e as
desvantagens (dispéndio com a compra das balangas, repasse dos custos
para o preco dos botijdes, necessidade de deslocamento do consumidor até
0 veiculo transportador) superavam as vantagens (maior controle do
conteudo dos botijdes, prote¢do da confianca dos consumidores). Enfim, o
exame do acérddo permite verificar os elementos analisados e as relagbes
exigidas entre eles.
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Em pormenor, isso significa (a) verificar os elementos ou grandezas que
foram manipulados; (b) encontrar os motivos que levaram os Julgadores a
entender existentes ou inexistentes determinadas relacées entre eles. (Avila,
2005, p.91-92)

d) definida a estrutura referente a utilizagdo do postulado, deverdo ser

analisados outros casos igualmente amparados por ele (percurso inverso):

O primeiro passo no exame dos postulados, como ja foi referido, é a analise
de decisbes que os tenham utilizado expressamente. Casos ha, porém, em
gue determinado postulado é utilizado sem que ele seja expressamente
mencionado. Em outros casos, embora presentes os elementos e a obrigacédo
de estabelecer um modo especifico de relacéo entre eles, o postulado nédo é
utilizado. Noutros casos, ainda, existe a mencdo expressa a determinado
postulado, mas os elementos e a relacdo entre eles sédo diversos dos
elementos e das relagBes existentes em casos decididos supostamente com
base no mesmo postulado. Em face dessas consideragdes, € preciso, depois
de as hipoteses de aplicacao tipica dos postulados, refazer a pesquisa, dessa
feita ndo mediante a busca do postulado como palavra-chave, mas por meio
da busca dos elementos e das relacbes que servem de suposto a sua
aplicacéo.

Simplificadamente, isso significa (a) refazer a pesquisa jurisprudencial
mediante a busca de outras palavras-chave; (b) analisar criticamente as
decisfes encontradas, reconstruindo-as argumentativamente de acordo com
0 postulado em exame, de modo a evidenciar a falta de uso ou seu uso
inadequado. (Avila, 2005, p.92-93)

Conforme citado anteriormente, os postulados normativos atuam como deveres
estruturantes impondo relacdo entre elementos, entretanto por ndo atuarem da
mesma forma sdo também variados. Sao divididos em duas espécies, inespecificos e
especificos:

1) os inespecificos:

a) ponderacao de bens, onde o método utilizado visa a determinacdo de pesos

a elementos relacionados sem a atribuicdo de conceitos materiais:

A ponderacao de bens consiste num método destinado a atribuir pesos a
elementos que se entrelacam, sem referéncia a pontos de vista materiais que
orientem esse sopesamento. Fala-se, aqui e acola, em ponderacéo de bens,
de valores, de principios, de fins, de interesses. Para este trabalho é
importante registrar que a ponderacdo, sem uma estrutura e sem critérios
materiais, é instrumento pouco Util para a aplicagdo do Direito. E preciso
estruturar a ponderacdo com a insercdo de critérios. "Isso fica evidente
guando se verifica que os estudos sobre a ponderagdo invariavelmente
procuram estruturar a ponderagdo com os postulados de razoabilidade e de
proporcionalidade e direcionar a ponderacdo mediante utilizacdo dos
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principios constitucionais fundamentais. Nesse aspecto, a ponderag¢éo, como
mero método ou ideia geral despida de critérios formais ou materiais, € muito
mais ampla que os postulados da proporcionalidade e da razoabilidade.
(Avila, 2005, p.94-95)

b) concordancia prética, busca identificar a finalidade orientadora da

ponderacéo, resultando no maximo dever de efetivacao entre os valores relacionados:

Nesse contexto, também aparece a concordancia pratica como a finalidade
gue deve direcionar a ponderacao: o dever de realizacdo maxima de valores
gue se imbricam. Esse postulado surge da coexisténcia de valores que
apontam total ou parcialmente para sentidos contrarios. Dai se falar em dever
de harmonizar os valores de modo que eles sejam protegidos ao maximo.
Como existe uma relacdo de tensdo entre os principios e as regras
constitucionais, especialmente entre aqueles que protegem os cidadaos e
aqueles que atribuem poderes ao Estado, deve ser buscado um equilibrio
entre eles. A esse respeito, Durig fala do dever de buscar uma sintese
dialética entre as normas imbricadas, com a finalidade de encontrar uma
otimizac&o entre os valores em conflito. (Avila, 2005, p.96)

c) proibicao de excesso, funciona como um sistema de protecao que visa proibir
a restricdo exagerada de qualquer direito fundamental, ao ponto de destitui-lo da sua

eficacia minima:

A promocao das finalidades constitucionalmente postas possui, porém, um
limite. Esse limite é fornecido pelo postulado da proibicao de excesso. Muitas
vezes denominado pelo Supremo Tribunal Federal como uma das facetas do
principio da proporcionalidade, o postulado da proibicdo de excesso proibe a
restricdo excessiva de qualquer direito fundamental.

A proibicdo de excesso esta presente em qualquer contexto em que um
direito fundamental esteja sendo restringido. Por isso, deve ser investigada
separadamente do postulado da proporcionalidade: sua aplicacdo néo
pressupde a existéncia de uma relacdo de causalidade entre um meio e um
fim. O postulado da proibicdo de excesso depende, unicamente, de estar um
direito fundamental sendo excessivamente restringido. (Avila, 2005, p.97)

2) os especificos:
a) igualdade, atua também no sentido proibitivo a qualquer tipo de analise
discriminatoria, proporcionando um nivelamento entre o fim e o postulado,

estruturando a aplicacdo em razao dos elementos imbricados:

A igualdade pode funcionar como regra, prevendo a proibicdo de tratamento
discriminatério; como principio, instituindo um estado igualitario como fim a
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ser promovido; e como postulado, estruturando a aplicacdo do Direito em
funcao de elementos (critério de diferenciacao e finalidade da distingdo) e da
relacdo entre eles (congruéncia do critério em razéo do fim).

A concretizacdo do principio da igualdade depende do critério medida objeto
de diferenciacéo. Isso porque o principio da igualdade, ele préprio, nada diz
guanto aos bens ou aos fins de que se serve a igualdade para diferenciar ou
igualar as pessoas. As pessoas ou situacdes sao iguais ou desiguais em
funcdo de um critério diferenciador. Duas pessoas séo formalmente iguais ou
diferentes em razdo da idade, do sexo ou da capacidade econbmica. Essa
diferenciacdo somente adquire material na medida em que se Ihe agrega uma
finalidade, de tal sorte que as pessoas passam a ser iguais ou diferentes de
acordo com um mesmo critério, dependendo da finalidade a que ele serve...
(Avila, 2005, p.101)

b) razoabilidade, oferece estrutura para a utilizacdo de outras normas,
principios e regras, embora sua utilizacdo seja bem variada, destaca-se na busca do
razoavel da prépria interpretacdo, considerando sua restricdo, seu fim e sua funcéo

legislativa:

A razoabilidade estrutura a aplicacdo de outras normas, principios e regras,
notadamente das regras. A razoabilidade é usada com vérios sentidos. Fala-
se em razoabilidade de uma alegacéo, razoabilidade de uma interpretacéo,
razoabilidade de uma restricdo, razoabilidade do fim legal, razoabilidade da
funcdo legislativa. Enfim, a razoabilidade é utilizada em varios contextos e
com vérias finalidades. Embora as decisées dos Tribunais Superiores nao
possuam uniformidade terminolégica, nem utilizem critérios expressos e
claros de fundamentacdo dos postulados de proporcionalidade e de
razoabilidade, ainda assim é possivel — até mesmo porque isso se inclui nas
finalidades da Ciéncia do Direito — reconstruir analiticamente as decisdes,
conferindo-lhes a almejada clareza. Por isso, ndo se pode afirmar que a falta
de utilizacdo expressa de critérios no exame da proporcionalidade e da
razoabilidade n&o permita ao teérico do Direito saber, mediante a
reconstrucdo analitica das decisdes, quais sdo os critérios implicitamente
utilizados pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. (Avila, 2005,
p.102)

c) proporcionalidade, talvez o postulado mais desafiador, pois a fungéo de
enderecar a cada um a sua proporc¢éao, requer que se analise a relagao de causalidade
entre dois elementos (um meio e um fim), buscando adequacéo, necessidade e as

vantagens:

O postulado da proporcionalidade cresce em importancia no Direito Brasileiro.
Cada vez mais ele serve como instrumento de controle dos atos do Poder
Publico. Sua aplicagédo, evidentemente, tem suscitado varios problemas.

O primeiro deles diz respeito a sua aplicabilidade. Sua origem reside no
emprego da propria palavra "proporcao”. A ideia de proporcao é recorrente
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na Ciéncia do Direito. Na Teoria Geral do Direito fala-se em propor¢cdo como
elemento da propria concepgéo imemorial de Direito, que tem a fungéo de
atribuir a cada um a sua proporcdo. No direito penal faz-se referéncia a
necessidade de propor¢éo entre culpa e pena na fixacéo dos limites da pena.
No direito eleitoral fala-se em proporcéo entre o nimero de candidatos e o
namero de vagas como condicdo para a avaliacao da representatividade. No
direito tributario menciona-se a obrigatoriedade de propor¢ao entre o valor da
taxa e o servico publico prestado e a necessidade de propor¢éo entre a carga
tributaria e os servigos publicos que o Estado coloca a disposicdo da
sociedade. No direito processual manipula-se a ideia de proporg&o entre o
gravame ocasionado e a finalidade a que se destina o ato processual. No
direito constitucional e administrativo faz-se uso da ideia de propor¢éo entre
o gravame criado por um ato do Poder Publico e o fim por ele perseguido. E
na avaliacdo da intensidade do gravame provocado fala-se em proporcéo
entre vantagens e desvantagens, entre ganhos e perdas, entre restricdo de
um direito e promog¢éo de um fim e assim por diante. A ideia de propor¢éo
perpassa todo o Direito, sem limites ou critérios. (Avila, 2005, p.112)

Ressalta Tavares, que o critério da proporcionalidade consolidou-se como um

mecanismo que possibilita um sopesamento em casos de conflitos principioldgicos:

Celso Ribeiro Bastos considera o critério da proporcionalidade "um guia a
atividade interpretativa, ndo apenas por elucidar certas questdes conflituosas,
mas por apresentar-se como aplicavel em qualquer interpretacdo. Nessa
perspectiva, 0 principio estaria a integrar necessariamente o método de
interpretacdo do Direito. O principio encontra-se como uma diretriz entre os
métodos de interpretacao tradicionais e os principios que pautam a aplicacéo
destes.

Esse posicionamento encontra guarida nas concep¢des contemporéneas do
Direito, que o qualificam como um sistema aberto de normas. Diante da
complexidade das rela¢des sociais de nosso tempo, ndo hd como descer a
concretude da vida social para apreendé-la em sua totalidade. Floresce,
portanto, a normatizagdo de condutas, por via indireta, através de parametros
colocados por normas, que, apesar do grau de abstracdo, contam com
existéncia objetiva.

Dentro desse contexto, o critério da proporcionalidade desponta como
relevante instrumento de solug&o de conflitos na medida em que se apresenta
como mandamento de "otimizac&o de principios"”, ou seja, como critério de
sopesamento de principios quando estes conflitam em dada situacao
concreta. (Tavares, 2011, p.777)

Referindo-se a doutrina alema, Tavares explora seus pontos de consenso com
relacdo aos elementos do critério da proporcionalidade:

a) conformidade ou adequacao dos meios utilizados, consiste em buscar uma
correlacdo entre meios e fins, onde se possa aferir a possibilidade de que essa

escolha represente uma possibilidade de que o fim pretendido seja realizado. Enfatiza
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que é necessario nesse momento uma analise de eventual relacdo entre a finalidade

genérica da lei e o fim especifico que se destina:

O elemento correspondente a conformidade ou adequacdo dos meios
representa a necessaria correlacdo entre os meios e os fins a serem
atingidos, de forma que os meios escolhidos sejam aptos a atingir o fim
determinado. N&o se trata, pois, da verificacdo da realizacdo efetiva do
objetivo, mas da simples possibilidade de té-lo realizado (realizabilidade) com
0 emprego do meio selecionado.

Nesse sentido, Canotilho leciona: "(...) a exigéncia de conformidade
pressupde que se investigue e prove que o acto do poder publico é apto para
e conforme os fins que justificaram a sua adopgéo (...). Trata-se, pois, de
controlar a relacdo de adequacédo medida-fim.

Ademais, para caracterizar-se como inidéneo quanto a sua conformacgéo aos
fins colimados o meio devera ser totalmente inviavel.

Pressuposto desta etapa esta na identificagéo da finalidade da lei. E que as
leis devem conter, além de uma finalidade genérica, publica, de visar ao
interesse publico, da coletividade, uma finalidade mais especifica. Essa
finalidade ndo necessariamente ha de estar estampada na lei, nem tdo pouco
h& de se passar a exigir para todo documento legislativo uma exposi¢céo de
motivos e finalidades. E tarefa hermenéutica a identificacdo do fim especifico
da lei, bem como de sua constitucionalidade e, em seguida, da
proporcionalidade do meio eleito em relacdo a esse fim auferido da lei. A
doutrina ainda carece de um estudo mais aprofundado e esclarecedor acerca
da metodologia mais apropriada para um levantamento adequado da
finalidade de cada lei. (Tavares, 2011, p.780-781)

b) necessidade ou exigibilidade, nesta fase, impde-se a necessidade de buscar
a melhor opc¢éo, entendida como aquela que ao cidadao traga a menor perda e para
o Estado a melhor condicdo de custo beneficio, enquadrando a para outras

possibilidades disponiveis (decisao 6tima):

A necessidade ou exigibilidade equivale a melhor escolha possivel, dentre os
meios adequados, para atingir os fins. Dentro da concepc¢édo do Estado de
Direito, essa escolha corresponde aquela que menos 6nus traga ao cidadao.
Exige-se, nessa medida, a escolha do meio menos gravoso, do mais suave
para alcancar o valor desejado. Nesse passo, hdo se questiona a escolha do
fim, mas apenas o meio utilizado em sua relagdo de custo/beneficio. Assim,
para que se possa aferir o0 meio empregado quanto a sua necessidade, o
operador do Direito tera de buscar, abstratamente, medidas alternativas, para
fins de comparacéo e conclusao. Ndo ha como realizar essa operagao mental
de verificacdo da exigibilidade sem que se promova uma busca "externa" ao
dispositivo objeto de analise, para fins de verificagdo das demais
"possibilidades" (alternativas) existentes, e a disposicdo do
legislador/administrador. Trata-se da otimizacao das possibilidades féticas.

Dentro dessa linha de pensamento, CANOTILHO cita condi¢Bes inerentes &
nocao de necessidade: "a) a necessidade material, pois o0 meio deve ser o
mais 'poupado’ possivel quanto a limitagdo dos direitos fundamentais; b) a
exigibilidade espacial aponta para a necessidade de limitar o &mbito de
intervencao; c) a exigibilidade temporal pressup@e a rigorosa delimitagdo no
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tempo da medida coactiva do poder publico; d) a exigibilidade pessoal
significa que a medida se deve limitar a pessoa ou pessoas, cujos interesses
devem ser sacrificados. (Tavares, 2011, p.781)

c) proporcionalidade em sentido estrito, nesse momento a correlagcdo entre
meios e fins, significa a melhor escolha de possibilidades juridicas concretas,
mantendo estrita sintonia com o conteddo substancial do direito fundamental, os

valores tutelados e pretendido pelo cidad&o diante da questéo fatica do caso:

A proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, significa a relacéo entre
meios e fins que seja, no dizer de Willis Santiago Guerra Filho, "juridicamente
a melhor possivel. Isso significa, acima de tudo, que nédo se fira o contetdo
essencial' (Wesensgehalt) de direito fundamental, com o desrespeito
intoleravel da dignidade humana, bem como que, mesmo em havendo
desvantagens para, digamos, o interesse de pessoas, individualmente ou
coletivamente consideradas, acarretadas pela disposicdo normativa em
apreco, as vantagens que traz para interesses de outra ordem superam
aquelas desvantagens. Nesse mesmo sentido é a licdo de Juan Cianciardo,
gue estabelece a ligagdo entre proporcionalidade e garantia do conteddo
essencial dos direitos fundamentais.

Portanto, como se percebe, ao contrario do segundo elemento, a
exigibilidade, que impde uma otimizacdo de possibilidades faticas, aqui se
impde uma otimizagdo das possibilidades juridicas. Contudo, observa
Leonardo Martins, ha uma diferenca, neste ponto, entre algumas das teorias
gue incorporam a proporcionalidade em sentido estrito. E que em algumas a
ponderacdo deve levar em conta apenas a Vverificacdo axiologica
propriamente dita, enquanto em outras, na esteira da teoria de Alexy,
combinam, neste momento, a ponderacdo axiologica e elementos faticos
ligados ao caso concreto.

Trata-se, pois, de um sopesamento (balanceamento) dos valores do
ordenamento juridico, em que se procura atingir a mais oportuna relagédo
entre meios e fins para melhor garantir os direitos do cidaddo em situagfes
concretamente relacionadas. Sao "pesadas" e comparadas, numa
perspectiva juridica, as desvantagens do meio em relacdo as vantagens do
fim. (Tavares, 2011, p.782)

d) proporcionalidade e razoabilidade, nesse caso, para esse autor, torna-se
importante uma diferenciagdo entre proporcionalidade e razoabilidade, seja a
proporcionalidade considerada como inserida na razoabilidade ou com autonomia de
sopesamento, o fato é que existe uma correspondéncia entre elas, porém ambas

permitem dimensionar meio e fim segundo a causalidade:

Para um mais completo entendimento do conceito de proporcionalidade é
relevante a diferenciacdo, embora muitos doutrinadores os igualem entre a
proporcionalidade e a razoabilidade.

Segundo Raphael Queiroz, "A diferenca reside na classificagcdo e nos
elementos constitutivos desses principios, ja que a razoabilidade é mais
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ampla que a proporcionalidade. Sustentar a fungibilidade entre os termos, no
Brasil, € dar a proporcionalidade um raio de aplicagdo maior que suas
possibilidades (...)"

De acordo com o citado autor, 0 conceito de proporcionalidade esta inserido
no de razoabilidade, (...) inevitavel, entdo, a ligacao entre a razoabilidade e a
'qualidade' da atuacao concreta, e entre a proporcionalidade e a 'quantidade’
daquela, visando-se a proibicédo do excesso (...)

Em outra linha, Humberto Avila, de maneira bastante técnica, assinala e
demonstra que a proporcionalidade ha de ser compreendida de maneira
distinta da razoabilidade. Enquanto aquela (proporcionalidade) implica uma
relagdo de causalidade entre meio e fim, a razoabilidade ndo contém, em si,
uma referéncia dessa magnitude. E exemplifica com o caso da culpa e da
pena, no qual ndo ha relacdo de causalidade entre esses elementos — de
maneira que um fosse considerado meio e o outro fim — mas apenas, em
suas palavras, "uma relagdo de correspondéncia entre duas grandezas”.
(Tavares, 2011, p.783)

Diante das atuais demandas sociais, a hermenéutica juridica, tornou-se
ambiente suscetivel para promover em conjunto aos demais poderes a funcdo
promocional do direito, em razdo da caracteristica tipica da atividade jurisdicional de
solucionar conflitos.

Conforme demonstrado, admite-se que a funcdo promocional do direito tenha
seu dever juridico vinculado ao nucleo constitucional. Nessa perspectiva, sua
aplicacdo pelos poderes estatais, possibilita que a democracia transcenda o seu
aspecto formal e que o Estado proporcione a cidadania plena, motivando a acdo dos
varios atores sociais que contribuem para o desenvolvimento humano.

Dessa forma, o direito pode ser aceito como um aliado da justica social,
tornando-se um instrumento de realiza¢des dos fins sociais da vida, que compdem a
chamada dignidade humana.

Apesar da crise institucional e da critica que se faz aos poderes estatais, no
tocante a sua dificuldade em otimizar a aplicacéo dos direitos fundamentais e sociais,
€ possivel afirmar que a efdetivacédo desses direitos quando ocorre, ocorre por meio
da funcao promocional do direito, conforme demonstrado anteriormente.

Conforme demonstrado, o resultado da sintese promocional nho ambito da
efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais no ambito do poder judiciario, supera a
realizacdo material, em raz&o do estimulo a progressividade constitucional gerado por
decisbes que permitem a efetivagéo de prestacOes estatais (renovagdes estruturais)

cujo alcance pode ser individual ou coletivo.
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CONCLUSAO

Conforme citado anteriormente, do ponto de vista sociologico e sistémico, 0
direito nasce na sociedade e atua para a sociedade desempenhando fun¢des sociais
correlatas: controle social, regulacdo, solucdo de conflitos, integracdo social,
legitimacao do poder social, estabilizacdo de expectativas e promocional.

No primeiro capitulo, partindo de uma visado sociolégica, na perspectiva dos
sistemas juridicos, foi possivel verificar que para esse meio de organizacdo social
adequar-se a nova ordem imposta pelo Estado Democratico de Direito, tornou-se
necessario que superasse sua dimenséo formal, por meio de uma reestruturagéo
funcional.

No modelo que dava suporte ao estado liberal, as fun¢gdes sociais do sistema
limitavam-se a regular e proibir, obtendo-se como resultado um controle social
baseado na represséo, focava na protecao das liberdades e direitos individuais.

Essa perspectiva, reduziu o direito a uma funcionalidade essencialmente
normativa, que destoava dos seus fundamentos axioldgicos. Essa visdo reducionista
foi amparada pelo positivismo juridico, que por meio da codificacdo posicionou a
norma escrita como principal fonte do direito.

Entretanto, essa perspectiva sistémica por ndo considerar o contetdo
substancial da norma, acabava por se distanciar da realidade social, surgindo a
necessidade de novas visbes sistémicas que pudessem propor alternativas, que
superassem essa distancia, considerando a propria natureza social do direito.

As propostas que se seguiram, tentaram inovar por meio da utilizacdo da
linguagem como método mais apropriado para identificacdo dos pressupostos
juridicos. Inicialmente, buscando definir qual categoria de expressdo linguistica
pertencem as regras juridicas. A percepcao mais rapida foi no sentido da categoria
diretiva, em razdo de conter uma ideia de ordem.

Entretanto, tais expressdes nédo eram suficientes para identificagdo do direito
vigente, seria necessario utilizar-se das assertivas, pois essas expressdées permitem
descrever o direito e ndo simplesmente prescrever.

Partia de uma premissa, onde o principal seria a descri¢ao e a identificacdo das

normas primarias, que ao serem conhecidas orientam psicologicamente o momento
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da escolha das acdes, dai sendo estabelecido o direito vigente. Essas teorias
rejeitavam fundamentacdes juridicas jusnaturalistas.

Posteriormente, surgiram teorias discursivas que buscaram recepcionar
principios e regras, assim como o contexto histérico-social, diferenciando-se na
perspectiva de sistemas fechados ou abertos, conforme verificado.

Nesse sentido, admite-se a possibilidade de que as func¢des sociais do direito
foram reestruturadas, buscando-se pela via da promocao, oferecer prestacoes
positivas ou negativas. Essa técnica visa, por meio da normatizacdo, desencorajar as
condutas indesejaveis e encorajar os comportamentos desejados, utilizando-se de
recompensas e beneficios sociais.

Verifica-se nesse primeiro capitulo, que a perspectiva aceita a possibilidade
gue a atuacao do sistema juridico ocorre por meio de funcdes sociais, que podem ser
concretizadas na perspectiva promocional, trazida pelo Estado Democratico de
Direito.

No segundo capitulo, partindo da concepcao proposta pela doutrina social,
como possiblidade para superacdo do modelo liberal-individual. Verifica-se que para
que o individuo possa atingir um desenvolvimento pleno na sociedade, torna-se
necessario uma relacdo de interdependéncia, portanto exigindo compromissos
solidarios e reciprocos que permitam o progresso de ambos.

Nesse contexto, o Estado fica submetido ao Direito, sendo, portanto, um
prestador de servi¢os a populacdo. Uma boa gestédo publica é fruto da obediéncia as
leis e do governante que utiliza o poder estatal para o0 bem comum.

A Constituicdo de 88 consagrou um modelo de democracia participativa, onde
tanto o povo quanto o Estado submetem-se a legislacdo nacional. Nesse sentido, o
Estado brasileiro estd compelido a concretizar varios deveres juridicos com a
finalidade de promover os direitos fundamentais.

Essa ideia aproxima-se da iniciativa desenvolvida no presente trabalho, sobre
a funcdo promocional do direito possuir uma abrangéncia que imp&e uma submissao
vinculativa a todos os poderes.

Dessa forma, por via de consequéncia, sendo os direitos fundamentais e
sociais integrantes do nucleo constitucional, verifica-se que sao dotados de eficacia

imediata, superando a condi¢cdo de norma programética.
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O processo hermenéutico percorreu um longo periodo para atingir o estagio
atual. Na fase do Estado liberal-individual com apelo legalista, era baseado
principalmente no sentido gramatical, sendo a lei escrita sua principal fonte.

Havia justificativa de que as normas juridicas eram criadas por um processo
legislativo, legitimado pelo modelo de representacdo, dessa forma, ndo eram leis
impostas por déspotas, mas estabelecidas por consenso.

Entretanto, apds a aprovacéo do Codigo de Napoledo, a interpretacao literal ja
demonstrava suas deficiéncias para atender uma populacéo que antes era constituida
na maioria por camponeses, que em razdo da nova realidade industrial, comegou a
migrar para os centros urbanos e formar a classe operéaria.

Dessa forma, os intérpretes deveriam buscar solucbes diante do conflito
produzido por uma norma estética e a rapida mudanca social. Apesar das iniciativas,
tanto da pesquisa histdrica dos textos legais, na busca do espirito da lei ou da vontade
do legislador, as dificuldades cognitivas exigiam mais recursos.

A proposta do direito livre, libertava o intérprete das normas, porém nao
conseguia impor um critério de limitacdo a liberdade discricionéaria dos juizes.

Com a perspectiva do direito como ciéncia e o0 aumento da legislag&o, tornou-
se necessario a sua sistematizacdo. Ocorre que o método cientifico, trouxe uma
proposta baseada na légica formal, que se demonstrou insuficiente.

O culturalismo restaurou a possibilidade de um direito axiol6gico, com énfase
no bem comum, interesse publico e na dignidade humana, compreendidos num
cenario cultural e historico.

Diante da pressao social, como reacdo ao aumento da desigualdade e
dificuldades ao acesso dos bens suficientes para uma vida digna, surge a aceitagao
da possibilidade de que o Direito e o Estado séo instituiches sociais e devem
direcionar suas funcdes para o desenvolvimento da sociedade e, consequentemente,
dos individuos. Inicialmente por meio do Estado social e posteriormente com o Estado
Democratico de direito.

Para atender essa nova demanda, o Estado vem construindo um

reposicionamento da sua atuacédo, buscando eficacia material.
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A fungéo promocional do direito estava presente nos primeiros estados sociais,
porém ndo havia uma capacidade instrumental normativa para sua viabilidade
material, na propor¢cao das expectativas sociais.

No entanto, a Constituicdo de 88 resolveu também essa questao instrumental,
estabelecendo um modelo processual, composto por normas principios e garantias,
gue impde sua supremacia e integracdo com a legislacdo infraconstitucional.

Nesse segundo capitulo, identificou-se que o Estado Demaocratico de Direito,
definiu como seu propésito a promocdo da dignidade humana, por meio da
concretizacdo dos direitos fundamentais e sociais, assegurados por garantias e
diretrizes constitucionais, que vinculam os poderes estatais a um direito promocional,
sem oposicdes doutrinarias que possam impedir o reconhecimento da sua eficacia
imediata, como direitos subjetivos na area administrativa ou jurisdicional.

Ao aceitar-se essa perspectiva de vinculos e diretrizes como fundamentos do
dever juridico que compele o Estado em legislar e efetivar os direitos fundamentais e
sociais que compdem o nucleo constitucional por meio de prestacdes e programas,
em consequéncia, é forcoso aceitar que essas manifestacfes materiais sao
resultantes de uma sintese.

A medida em que os vinculos e diretrizes, condicionam as acdes futuras do
Estado a atingir fins determinados, seus resultados véo efetivar-se como renovacoes
estruturais que estimulam referencialmente a progressividade constitucional.

Esse fendmeno, ndo foi detectado pelas teorias dos autores citados no
presente trabalho, porque quando reconhecem o dever juridico, o fazem relativo a
estrutura e sua efetivacdo € vista como uma satisfacdo disponivel, em razdo da
eficacia imediata e da progressividade tutelada pelas garantias constitucionais.

Na primeira etapa do terceiro capitulo, para que se confirme essa tese, foi
apresentada a sintese promocional do direito como um dispositivo de efetivacdo dos
vinculos e diretrizes estatais, relativo ao dever juridico que compele 0 seu exercicio
aos trés poderes e gera reforco de vinculo de progressividade Apesar de utilizar as
obras de varios autores que chegaram até o momento da efetivagédo, seja porque o
contexto historico das suas obras ndo permitia aquela compreensao ou porque 0
objeto escolhido tinha outra dimens&o, simplesmente passou despercebido os

resultados identificados no presente trabalho.
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Destaca-se, como causa principal da auséncia do registro desse fenémeno,
nas teorias dos autores citados no presente trabalho, o fato de que quando identificam
o dever juridico, o fazem relativo a respectiva estrutura nuclear. Nessa Otica, a sua
efetivacdo é vista como uma satisfacdo disponivel, em razdo da eficacia imediata e
da progressividade tutelada pelas garantias constitucionais, presentes na mesma
estrutura.

A presente tese diferencia-se dessa perspectiva, a medida em que demonstra
gue a efetivacdo baseada no raciocinio anterior ocorre por meio de uma sintese
promocional, em razdo de que os vinculos e diretrizes condicionam as acdes futuras
do Estado a atingir fins determinados. Dessa forma, esses resultados efetivam-se
como renovacdes estruturais, que ao nascerem das efetivacbes, reforcam
referencialmente a progressividade constitucional, conforme foi demonstrado na
atuacao promocional dos poderes legislativo e executivo, nha segunda etapa e do
judiciério na terceira etapa.

Na segunda etapa do terceiro capitulo (3.1), verifica-se que a funcéo
promocional do direito teve sua origem com a chegada do Estado Social e suas
primeiras constituicdes, sendo posteriormente recepcionada pelo Estado Democratico
de direito.

Na constituicdo portuguesa, conforme citado anteriormente, por meio de uma
direcéo legislativa, que estabeleceu os fins materiais que o Estado pretende atingir,
foi vinculada a concretizacdo dos direitos fundamentais e sociais a uma funcéo
promocional do direito e aos poderes estatais igualmente vinculados.

A Constituicdo brasileira de 88, também utilizou um sistema de vinculos no
tocante aos direitos fundamentais e sociais, seja na atuacdo do legislador na
elaboracao de dispositivos que estabelecam parametros para atividade estatal ou que
definam direitos subjetivos, impondo deveres juridicos aos poderes estatais e aos
particulares.

Esse perfil, oportuniza a possibilidade de definir o Estado brasileiro como um
constitucionalismo concretizador dos direitos fundamentais e sociais, por meio de uma
funcdo promocional orientada por programas e diretrizes. Nesse contexto, as politicas
publicas, a medida em que promovem o direito social, legitimam o papel do Estado

como provedor.
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Confirmando a atuacao da funcé&o promocional do direito junto ao legislativo e
executivo, a criacao do Programa Nacional de Direitos Humanos em 1996, permitiu
que, no Brasil, os direitos humanos atingissem o patamar de politica publica. Sendo
relancado em 2002 com iniciativas especificas para concretizacéo dos direitos sociais.

A criagdo da Secretaria Nacional dos Direitos Humanos, permitiu o estudo e
execucao de politicas publicas por meio de programas especiais. Posteriormente,
surgiram os programas bolsa familia, PROUNI e sistema de cotas nas universidades.

A funcéo promocional do direito atuou também na legislacéo infraconstitucional,
voltada para efetivacéo das politicas sociais, visando a protecdo da crianca, do idoso,
do consumidor, entre outros destinatarios.

Conforme demonstrado nessa etapa (3.1), o resultado da sintese promocional
no ambito da efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais no ambito dos poderes
executivo e legislativo supera a realizagdo material, em razdo do estimulo a
progressividade constitucional gerado por renovacdes estruturais (programas e
legislacdes).

Em razéo disso, a responsabilidade pela sua efetivacdo perante a populacao,
recai sobre autoridades publicas, forcas produtivas e sociedade civil organizada, que
falhando em suas missdes podem ser compelidas ao cumprimento coercitivo pelo
poder judiciario. Esse aspecto da sintese promocional foi demonstrado na segunda
etapa (3.2).

Com relacao ao judiciario, a funcdo promocional do direito, criou a possibilidade
para que se promova a interpretacdo dos dispositivos constitucionais a luz da
efetividade 6tima, concretizando o maximo possivel de direitos fundamentais.

Com o surgimento do estado Democratico de direito, foi preciso desenvolver
uma nova hermenéutica juridica, que pudesse atender as necessidades de superagao
do antigo Estado liberal-individual. Nesse contexto, conforme citado anteriormente, a
doutrina reconheceu o papel nuclear da dignidade humana, no ambito da Constituicao
de 88. Diante das atuais demandas sociais, a hermenéutica juridica, tornou-se
ambiente suscetivel para promover em conjunto aos demais poderes a funcdo
promocional do direito, em razdo da caracteristica tipica da atividade jurisdicional de

solucionar conflitos.

203



O constituinte produziu um texto com perspectiva sistémica, onde o valor
juridico da funcdo promocional do direito foi vinculado ao conjunto de direitos e
garantias fundamentais, que comp&em o ndcleo constitucional.

O método de interpretacdo estruturante procura suprir, por meio da
interpretagéo, qualquer obscuridade relativa ao contetdo material da Constituicao.

No Brasil, o constitucionalismo garantista, trouxe possibilidades para o
desenvolvimento de um sistema hermenéutico, baseado na ponderacédo que permite
o0 sopesamento de principios e regras na aplicacdo dos direitos fundamentais e
sociais. Seu critério mais importante € o da proporcionalidade, que busca um equilibrio
entre meios e fins da concretizacéo dos direitos subjetivos.

Conforme demonstrado, o resultado da sintese promocional no ambito da
efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais no ambito do poder judiciario, supera a
realizacdo material, em razao do estimulo a progressividade constitucional gerado por
decisbes que permitem a efetivacéo de prestacOes estatais (renovacgdes estruturais)
cujo alcance pode ser individual ou coletivo.

Em concluséo, ressalta que apesar da critica histérica ao poder estatal, citada
ao longo do trabalho, quando ocorre a efetivacao dos direitos fundamentais e sociais,
seja no ambito administrativo ou jurisdicional, ocorre por meio da funcdo do direito
como sintese promocional na efetivacdo dos vinculos e diretrizes estatais, com reforco
da progressividade constitucional em razdo das presta¢cfes, programas e incentivos
(renovacdes estruturais).

Dessa forma, o direito promocional é aceito como um aliado da justica social,
tornando-se um instrumento de realiza¢des dos fins sociais da vida, que compdem a

chamada dignidade humana.
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