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1. APRESENTACAO

Prof*. Dra. Angela Kretschmann

s cursos juridicos em geral possuem como determinacao
proporcionar ao estudante de Direito um conteldo basico
vinculado as chamadas disciplinas propé&idés, que
cumprem a funcéo de estabelecer uma estrutura, uma base fundante
para o futuro juristaE também uma exigéncia legal imposta pelo
Ministério da EducacabA preocupacéo comsajuestdes fundantes
e basicas, entretantmao representa apenas o géelegal ou
passageiroquestaomeramente introdutéria, como se seu carater
fosse simplesmente preparatdrio ou uma espécie de tranyaniam
a pratica do futuro jurista. Pelo contrarjo as disciplinas
propedéuticasém por objetivo fornecer uma base de iapque
acompanhe o jurista em toda sua trajetéria de vids, glas se
propden & questdes mais elevadasambénporque estabelenoeo
marco do pensar, do agir, da teoria e da pratica.
No curso de Direitpas disciplinas propedéuticas ocupam
lugar de demque no primeiro semestre e vém abragadasle
inicio, ao Direito Civil, de modo que o aluno é apresentado, desde
0s primeiros passos, ndo apenas ao conceito de direito, a histéria do
direito e do Estado, mas também ao proprio direito cvijurista
contemporaneamente busca razdes muitas vezes histan@as
apenas para propor uma acdao, justificar seus argumentos na busca

! Cfe. Resolugio CNE/CES n° 9, de 29 /09/ 2004ingtiti as Diretrizes Curriculares Nacionais do
Curso de Graduagdo em Dieeie da outras providéncias (que revogou a Portaria n°. 1886, de
30/12/1994, que fixava as diretrizes curriculares e um contetiddo minimo para o curso juridico.
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do Judiciério, ou mesmo para contestar uma a¢do, mas muito antes

disso compreender por que esta a favor ou camtra causapor

que se sensibiliza por uma ou outra questdo. Ele busca, acima de

tudo, compreendes que ® A c e e maisodo gue iBse,r r ad o
compreender as vS8rias di mens»es d
éticas enfrentando,desde logp o desafio de compreenders

relacdes entre Justica e Direito

A propcsta aqui apresentadanvolve uma caminhada que
busca recuperar desde ja o espaparmeque por muito temppse
estabeleceu entre o publico e o privabesde os seus primeiros
passos, 0 aluno podera envolgerna réexdo da esfera publica e
da esfera privada, observando como os dois mundos apresentam
linhas limites cada vez menos identificaveis.

As disciplinas propedéuticas, portanto, como Ciéncia
Politica, Introducdo ao Estudo do Direito éstdria do Direit
assim como aFilosofia, Antropologia, a Psicologia, Sociologia e
Economia e Linguistica possuem conteidos que acompanham
desde ceda vida juridicae jamais se afastado jurista Ndo se
quer produzir um jurista, mas sim promover o que é poténcia latente
em quem visa alcancar a JusticBrofessores e alunos sao
convidados, em um ambiente propicio ao desenvolvimento das
particularidades e diferencas, a participar da construcdo de um
Curso de Direito,em queas escolhas sdo incentivadas para o
amadurecimentocasionado pela prépria agdo ou contemplacao.

Esse jurista também ndo sera reprodutor de um
conhecimento adquirido, mas produtor de ideias e decispes
estiman-se, sabias. Por isso, necessita compreender sua propria
existéncia no plano juridicaassumido o papelativo que lhe é
destinado Precisa compreender que a Histéria do Direito € também
a sua histdéria enquanto jurista, que a participacdo politica e
democratica é o resultadie suas proprias escolhas na vida publica,
que enfim, a sua interpretacdia vida justa é a sua pratica cotidiana
consigo proprio e na vida comunitarfQue o mundo em que vive
tambémé resultado de sua prépria acéo, de suas escolhas, do modo
como contempla, interpreta e toma consciéncia do seu préprio
significado.

Como princijo metodoldgico, estimae provocar nos
alunos a curiosidade natural que ja podlsérazido para o curso
de Direito. Estimulos através de questfes préprias de cada disciplina

10
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que justificam sua existéncia na grade curricular e em um Curso de
Direito. Quais sdo as questdes fundamentais de cada uma das
disciplinas aqui tratadas e que sdo as que de alguma forma trazem a
promessa de constituirepe em veiculo do leigo ao mundo
juridico?A seguir alguns exemplos.

Na disciplina de Histéria do Direit@& natual que o aluno
pergunte por que voltar ao passado. Muitas tabuinhas orficas
encontradas na Grécia por arqueologos incentivam o homem a
mergulhar no passado. Algumas dizemEstou seco de sede e
morro: mas daime, depressa, a agua fresca que brota da fdate
Mnemdsing Esta é a memdria que mata a sede do homem, da vida,
liberta. Ao recuperar o passado, 0 ser humano recupera sua propria
identidade ecom isso, suliberdade.

Na realidade o material histérico constitui fonte constante
sobre a qual se delgai o jurista em movimento critico, buscando
formar uma bagagem que o auxilie a construir sua propria memaria
histérica. Outras questdes levarao o estudante a construir uma base
sobre a qual podera torrs& um jurista critico, mas para isso devera
conhecettanto a histéria contada quanto desenvolver a consciéncia
de que boa parte dela é resultado da experiéncia de vida de quem a
transmitiu. Com isso em ment@odese partir para outras questoes,
como a quese situa na origem do Direito: quando surgies por
que é importante compreendgre o Direito que vivemos hojéio
era 0 mesmo de antigamente? Como pode a nocdo de Justica nos
povos agrafos ser antes de tudo conciliatoria e ndo de restauracdo de
um equilibrio natural?E quando surgiu a Justica? Ela semp
existiu? E um existencial ou algo em constante evolugdo? Existe
apenafsumaj usti - ao, ou c ad afinalicomol i z a
foi possivel diferentes povos desenvolverem diferentes modos de
solucédo dos conflitos? Existe uma forma melhor do queutra

Em Teoria Geral do Direitoa divida comeca aqucom
que material trabalha o jurista® que usa no seu dé&dia
profissionalQue material é esse, de lide diéria, bastante indomavel,
gue desliza pelos dedos da mdo cada vez que se tenta-laegura
comose fosse azeiteBsse material ndo € nem o Cdédigo de Leis,
nem o sistema judiciario, nem os livros seculares da doutrina, mas a

2VERNANT, Jedtierre.As origens do pensamento gregirad. de Isis Borges B. da Fonseca, d1. e
Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000. 108p.
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proprialiberdade. E ela que, no fundo, atrai o aluno para o Curso de
Direito e todos nds para a vida académica.

Tambéma justica, quese busca constantemergefreu com
a sujeicdo de uma atitude compreensiva a simples tétnigee
desfigurou o préprio Direitd, isso num tempo em outra época
nomi nada de® Eaindaugus Josticesejathamadapor
todosno momento de dipacdo do Direitocomo se fosse um dado
corriqueiro e evidentes debates sobre o melhor modo de al&ancg
la, assim como o conceito de Direito, ainda que sejam questdes
antiguissimas, formam ainda hoje o maionteldo emnumero de
teses e projetos degupiisa.

O estudante veio ao Curso de Direito guiado por uma noc¢ao
vaga do que seja Justica e Direito. Mas quando questionado sobre
seu significado, poucas sdao as palavras que consegue usar para
esclarecdas. Em Introducdo ao Estudo do Direito aluno é
colocado diante dos maiores desafios do jurista: como equilibrar o
desejo de liberdade e justica com a seguranca. Enfrentar esse desafio
€ ja o objetivo dssadisciplina.

Ja em Ciéncia Politica, a questdo basica vincula a propria
nocao e a ansia de poderstentes nos seres humanos: podeolis
e politica, termos que merecem bastante atemgabsciplina vai
tratar dasdiferencas entre poder e dominio, a necessidade da
administracdo da cidade, os modos de camfpolitica Conhecer e
compreender por qupal avras como #dApol 2ticac
exemplo, encontraree tdo desgastadgsrocurando recuperar seu
sentido originalMas procura ir além, analisando osdoscomo se
desenvolveu o controle do poder e como se teorizagade modo
de sua instituigo, e ainda aselacBes entre politica e étieaa
legitimidade do governce finalmenteasgarantias de urgoverno
justa ou aforma de como hoje se quer ou ndo governar e ser
governado. Essas sdo questbes que introduzem o aluno no Curso de
Direito a patir da Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.

Cada topico, portanto, é logo questionado na sua
justificativa para estar ali. E a partir da sua justificacdo, poderemos
seguiri pois também ja foi dito que ao ser humano ndo cabe
resolver os problemas doundo, mas indagar o ponto onde eles
surgem e se manter depois nos limites do compreensivel (G&ethe)

3ENGISCH, Karl. Introducé@o ao pensamento juridico. Lisboa: Calouste Gulbenkian: 1999. p. 15.
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de outro modo, hoje, mais do que aprender a responder, &
perguntavalorizada, porque aquele que questiona ja esta coberto de
r az»&sté pelo ranos, incluido no debate no dialogo,
exercendo sua autonomia, reconheceselocomo individuoe
participando, pois 0 que se pode pensar do que jamais questiona,
daquele que ndo possui nenhuma curiosidade, daquelepoue
nada demonstra interesse? A penga, portanto,aqui sempre
possui um lugar privilegiado. Ela é a prova de que alguém existe e
esta inserido, conscientemente, na Hist@@.pensar para existir
pode ser a maxima cartesiana, mas na atualidade é necessario
modificar um pouco o questionamto: o outro existe, @o dialogg

nos reconhecemos, com nossas alegrias e tristezas partilhadas, e
existimos.

Ha mais uma observacdo que merece ser posta: na
atualidade ha uma tendéncia generalizada a desconstrucéo, inclusive
uma tendénciaao apagamentade tudo. A longa tradicdo da
producdo culturadéstéa mea- ada por uma ,dque ul t |
® habitada por um fAhomem das mul
novo fAb8rbarod que v° o mundo af
e produz a A c u lossa tempo,dplcantoxessa 0 d
i pr od ao apagamento do mundo, de modo queudiura
contemporanea procura reflexivamente sua prépria aniquilacéo.
Parece que os efeitos da modernidade, quentirg@ tendéncia
provocar o choque, prolongese agora na formda destruicdo da
memoéria. E uma forma de causar o choque, timeata o barbaro
contemporaneo que busca uma comocgao paraspiritona forma
da desconstrucgéio esses efeitos da decomposi¢do sédo engendrados
espontaneamente pela cultura de masgsasido & se relaciona
com um sujeito vazio e incapaz de inssgmo mundd.

De certa forma, o declinio dos concejtosmpreenséo dos
termos, muito bem explicagor Maclntyre® pode levar os alunos a
um sentimento de simpatiaocpel a
afinal, perdemos boa parte da significagdo original dos termos por
varias razdes, mas a globalizacdo de certa forma explica muita
coi sa. AB8rbarod pode ser visto

4 MATTEI, JeaRrancois. A barbarie interior: ensaio sobre-mtndo moderno. Trad. Isabel Maria
Loureiro. Séo&ulo: UNESP, 2002. p. 259, 261.
® MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual racionalidade? S&o Paulo: Loyola, 1987.
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Avirtuosoo, 0O que n«o t agmgasosnti do
termos, se é que pretendemos compreender algaidia grega’

Mas o que importa é quena atualidade, es mesmo
Ab8r pgaureo Omui t os jovens podem ver ¢
tipico aluno receptor que decodifica uma mensagem dada por um
professor emissor que codifica uma mensagem. E entdo os
conhecimentos, como nos diz Mattéizo sdo um sé saber dotado
de significagdo substancial, mas umarainformacaocligada a um
fluxo maximo transmitido pelo canal de comunica¢é® o ensino
ndo € um sforco de pensamento critico, e sim uma soma
indeterminada de informacgdes de que € preciso apexieEssa €
a razdo pela qual o aluno fica mudd! Responde o autor as
perguntas insistentes e silenciosas de muitos professores. Nao
gueremos alunos mudosgduzidos a receptores de informag6es,
préprio da cultura de massasgiue nao tém contetdo nenhum.

Por isso, os professoreabem qu&ao sdo meros suportes
e transmissores de informa¢d880 muito mais do que isdb.esse
€ um dos motivos do porque® propuserama escrever a presente
obrg que se destina exclusivamente a seus alugsts. obra é
prova viva da importancia do trabalho de cada professor, de cada
mestre, com seus discipulos em sala de &ldatem uma pretensao
simples mas é grandiosane si mesma, pois deseja tdo somente
estabelecer uma ponte entre o alumae se prepara para dar os
primeiros passos no campo juridico, e o professor, que se prepara
para ensinar esses primeiros passos. Por isso, a obra pretende
espelhar o sagrado de cadai ou o modo sagrado como cada um
contempla e vive o ensino juridico com seus alunos.

Precisamos estar conscientesindenosem mutuo auxilio
para nos manter conscientddvemosatualmentena fAcul t ur a
ma s seapodemos ser identificados ou correspber a esse T
humano das multid»esbo, que ® vazi
conscientes do perigo da adoracdo do nada, pela simples reacéo e
correspondéncia ao desejo do nada da multid&o &m si.

® JAEGER, Werndraideia: a formagdo do homem gredgaad. Artur M. Parreira. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1995.

" MATTEI, JeaFrargois. A barbérie interior: ensaio sobre -miindo moderno. Trad. Isabel Maria
Loureiro. Sdo Paulo: UNESP, 2002. p-2220

8 A onda de greves na Franga, entre 2006 e 2007, tinha como raz&o a reducdo da carga horaria, de
modo que as pessoas lutavam para daaior sentido a vida. Mas depois se percebeu que o que
passou a estar em jogo era a propria questdo sobre qual é o sentido da vida. E nesse caso, todo o
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Diante dsso, podemos tentar encontrar um sentido ésrav
da dedicacdo ao estudo, a compreensdo do tempo e do espacgo da
humanidade eao resultado de sua producdo juridica. Assim,
poderemos dizer que fizemos de fato nossas escolhas. Do contrario,
teremos sido transformados em objétale uso e gozd dessa
ihami dade b auebemmartes andeio pelestruicdalo
que pela construcdo. O final disso tudo é facil de ser percétgdo
primeira vez na histéria, o ser humano conseguira destruir o que
jamais pensou que pudesse deixar de possuir: edlitaiio.

Imaginando, assimgue aos nossos alunos seja possivel
erfrentar os desafios de estudairdilo com uma base doutrinaria
proposta por nossosgiessoresgue busque aproximar 0s primeiros
passos do Curso de Direito de maneira crittara, coeremt e
simples, mas quesendo simplesndo deixe se ser igualmente
profunda e que essa profundidade seja, ndo apenas técnica, mas
também éticaNesse sentido, sdo todos parte de uma construgdo
permanenté’

E assim que vemos 0s primeiros passos em um @arso
Direito, com um olhar sobre a teoria e outro sobre a pratica, sem
desconhecer os varios percalgos que as distintas racionalidades do
mundo estdo a sugerir, sabendo que a compreensdo é também uma
acdo, uma praxis, assim como a praxis exige a teoriascenies
dessa muatua necessidade, imprescindivel ao saber juridico,
oferecemos esta obra aos nossos alubh@sn atitude alerta, pois se
corre sempre 0 risco de sucumbir as tentacdes de uma rotina
jur2dica. Por isso o t2t yusta, da
relembrando gaideiagrega, palavra também tdo cara a Gadamer.

trabalho pode ser simplesmente insignificante, caso ndo dermos um sentido a ele, dentro do que
concelemos como vida que é boa. Quer dizer, o sentido a vida também é dado por cada um de nés.
5FN GFY6oSY | AYLRNINYOAF RFE FyttAaasS RIFA a2NRSya
conteldo a ideia de Bem, que na ética aristotélica concenisavaas casas finais e na ética

moderna passou a referse aos interesses do individuo (LAMEGO, José. Hermenéutica e
jurisprudéncia. Lisboa: Fragmentos, 1990. P. 167).

STAYRE jdz§ 2 GSNXN2 4ot NBIFNBE GSYKE FRIjdANAR2 dzY
histéria, e que muitas vozes legitimamente se levantam defendendo a recondug&o do termo a um
lugar mais adequado na histéria. O barbaro passa a ser etimologicamente revisto e pode adquirir
tanto significado quanto o virtuoso, enfim, dege explicar bem oemtido que se quer dar, entéo, as

palavras quando utilizadas, mormente aquelas que passam por reformulagdes conceituais. Os livros

de histéria estdo sendo constantemente reescritos, e ndo poderia deixar de ser diferente. Reescreve

-se diariamente, basta wsitar com a maturidade de mais um dia de vida, ou até menos do que isso.

1 Numa renovacédo tanto positiva quanto metafisica, deegeconsiderar a concepgdo de uma ciéncia

do homem como uma teoria em permanente constru¢do e nunca um edificio terminadolfMOR

Edgar. O paradigma perdido: a natureza humarfaE@., 1973. Trad. Hermano Neves, p. 209).

15



FORMACAO JURIDICA - 1° Ano: Apresentacio

A visdo ontoldgica do sujeito deve sempre dialogar com a existéncia
real do mundo no qual ele também se insere. E ali ndo existe rotina,
ali estaremos dialogando com Heréclito noqi® nunca cessa de
correr e no tempo que sempre nos amadurecemelhor, pode nos
amadurecer ou ndo. Fica aqui o convite.
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2. UMA INTRODUCAO
AO PORTUGUES JURIDICO

Prof. Celso Augusto Nunes da Conceigio

2.1 Por que a necessidade da Linguistica no
Direito?

O proposito deste capitulo é esclarecer o corpo discente do
Curso de Direito da Instituicdo a respeito do programa da disciplina
que envolve a lingua portuguesa. Por que isso é necessario? Porque
oaundchega no ensino tewmeriba gl
disciplinas de portugués repetirdo os contetdos apresentados no
ensino fundamental e médio, esperando talvez uma exigéncia maior
em termos de aplicabilidade, mas sempre esperando aquele
emaranhado de regras que o deixam confuso e semcabere
onde empregéas. E o que ele assiste € uma mudanca praticamente
radical no tratamento da linguagem em sala de aula. E isso se
constitui como um problema de varios niveis, que partem do
conhecimento novo, passando pela reorganizagdo mental em termos
de aprendizado linguistico e, claro, preocupagdo com o desempenho
nas provas e a sua consequéncia nas notas que compdem o curriculo
universitario.

My SELINBaanz a2 LFfdzy2é S dzyYk ISYSNIfATFoenz2s ynz
base ja esta trabalhando com abordagens sociolinguisticas¢ questudo da linguagem no meio

social, privilegiando a funcao e objetivos em detrimento da carga dos estudos norpedaaitivos

jdz§ 2 aSy3Saareé Sy (GSN¥2a RS |LX AOFoAf ARIFRS®
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Mas para despreocuid nesse sentido, torfse necessaria
a observacéo de que a sua aplicabilidadea&@d#an da sala de aula:

a vida,seja pessoal ou profissional; concursos; ENXD&c.

Diante disso, serdo expostos ao longo deste capitulo
segmentos com os tipos problemas ocasionados pela alteracdo do
enfoque linguistico como também as suas justificativas pa
esclarecer o aluno e deild com a certeza de que a mudanca
metodoldgica €, além de académprodutiva, o caminho para sua
capacitacdo como individuo.

Mas antes de dar continuidade, importante ressaltar a
proposta deste livro, que estad bem definida goordenadora do
Curso de Direito d Cesuca, professora Dra. Angela Kretschmann,
na sua propria apresentacado: os porqués de cada disciplina, fazendo
com que o aluno vislumbre a sua aplicabilidade e ja consiga dia a
dia construir 0 seu conhecimento juc@ de forma pratica e
consciente. Na leitura preliminar dessa introducéo, estdo presentes
algumas indagacbes que suscitaram, de forma subliminar, a
necessidade de alguns esclarecimentos de como a Lingua
Portuguesa atua efetivamente no Curso de Direitm ealgumas
disciplinas em especial.

2.2 A propedéutica

Na primeira passagem:

Os cursos juridicos em geral possuem como determinagao
proporcionar ao estudante de Direito um contetido bésico
vinculado as chamadas disciplinas propedéuticas, que
cumprem duncéo de estabelecer uma estrutura, uma base
fundante para o futuro jurista.

O aluno precisara pesquisar algumas palavras para saber de
seus significados, principalmente aquelas que ndo sdo comuns na
informalidade. S&o apresentadas a ele as possitidad
tecnolégica¥’ para acelerar a sua procura e fazer com que o motive
para investigacbes nessa area. Um exemplo bem claro dessa

2 Exame Nacional de Desempenho do Estudante, que é uma exigéncia do MECepaé® a
académica.
B Dicionarios eletrdnicos, mais conhecidos como digitais.
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aceleracdo € o efeito visual provocado pelos campos linguisticos
presentes nessa apresentacao, ou&sejafeito de imagens miais
expressivas que envolve esse aluno em funcdo da pluralidade
linguistica que o possibilitara fazer essa pesqtisa.resultado da
palavra pesquisada é um quadro que apresenta a etimologia, a
classificacdo morfolégica, a descricdo de varios signifisad
contextualizados conforme a area em que essa palavra € utilizada e
outros dispositivos oferecidos pelo programa. Para exemplificar,
abaixo esta o resultado etimolégico da busca da palavra
Aiproped°uticao n o Dicion8rio E
Portugesd” , versdo 2001:

Etimologia: fr. propedeutique 'ciéncia cujo estudo é uma
preparacdo ao estudo de outra ciéncia’', do al. Propadeutik
id.", substv. do fem. do adj. gr. propaideutikds,é,on
'relativo a instrugdo, instrutivo', adjetivo cog. do v.gr.
propaideld ‘ensinar antes', de pr@antes' e paidelo
‘ensinar, educar, instruir', de pais,paidds 'menino, filho,
crianga'.

Ele aprende e apreende consciente ou subliminarmente
quando da busca de um ou outro voc&Buldazendo uma
navegacado prazerosa e agredAtanto pela maneira tecnolégica
com gue pesquisa como também por saber que sua curiosidade sera
satisfeita. Os elementos linguisticos presentes nessa sua
investigacdo passam pela Etimold§idos termos, em que entende
como importante a origem dessatapes, como elas foram criadas
e como sua forma e seus significados foram se transformando ao
longo do tempo. Suas angustias linguisticas comecardo a dar lugar
ao entendimento consciente. Agresgaa isso o fato de que a leitura,
necessaria para se conbeama lingua, sera feita em um material
em que ndo ha risco de erros gramaticais ou estruturais. Mais dois
dicionérios tecnoldgicos estao disponiveis no mercado: Dicionario

4 Esse dicionario esta vigendo até 2016 em fungdo da prorrogagédo de prazo do Novo Acordo
Ortogréfico de 2009. O propdsito de incluir este e ndo o novo é para esclarecer dalidaskghie
coexistirem os dois tipos até o final da vigéncia do acordo anterior a 2009.

' Neste momento, a palavra vocabulo esta sendo usada como sinénimo de palavra, mas o uso na
Linguistica deve obedecer aos preceitos semanticos. Esse assunto ser4 abeidda neste
capitulo.

% Esse recurso também esta presente no resultado da busca da palavra propedéutica no Dicionario
Houaiss.
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Aurélio XXI e o Aulete Digitali Dicionario Contemporaneo da
Lingua Portuguesa

Importante ressaltar que os dicionarios ndo podem ser
considerados referénaian termos do que é oficial em nosso idioma
porque eles ndo compdem todas as palavras existentes em nosso
léxico. Nesse ponto, o aluno ficaria surpreso e perguntaria qual a
fonte fidedigna. O Vocabulario Ortografico da Lingua Portuguesa,
mais conhecido no meio linguistico como VQLléda obra oficial
elaborada pela Academia Brasileira de Letra®\BL, contendo
quase 390.000 vocabulos, desprovidos de significado, limisado
somette classificalos morfologicamenteDizendo de outra forma,
com o preciosismo linguistico de que a area necessita, enquanto 0s
dicionarios corém palavras e seus respectivos significados, o
VOLP somente registra os vocabulofara se ter uma ideia da
quartidade em relacdo ao seu voluneesua 52. e Ultima edicao
contém976 paginas de cinco colunas de vocabulos em cada uma.

Juntese a esse excerto introdutério, a exigéncia da
propedéutica também no ensino de Lingua Portuguesa, que passa
necessariamente pama revisdo gramatical, mas ndo somente pela
taxonomia owclassificacdo dos termos e sim, principalmeptdo
seu aspecto funcional. Como ® po:
terminologias ihguistias se a funcionalidade néo I|hes foi
apresentadaxemplo dssoé a maneira como se aprende gramatica
tradicional. Decorarse listas de preposicdes, pronomes,
conjuncBesadvérbios, et¢ sem queas aplique conscientemente em
um texto, seja na leitura aua producaoE a funcionalidade et
justamente namudancad um paradi gma: afigpaengdi
de forma descontextualizadzara aplica a textos gerando um
grande estresse e até mesmo averggoducao textual, ao invés de
estudar textos para dele extrair a gramatica, eliminando, em um
primeiro momento, ta a questdo taxondmicau classificatoria.
Essa mudanca paradigmatica leva ao aluno os fundamentos
linguisticos para uma melhor compreensdo textual e uma
aplicabilidade consciente na elaboracéo de seus textos.

" Esse (ltimo disponibilizado gratuitamente na rede, bastando somente fazer o cadastro na Lexikon
Editora Digital Ltda., respsavel também pela forma impressa do Dicionario Caldas Aulete.

20



FORMACAO JURIDICA - 1° Ano: Portugués Juridico

v

2.3 Linguistica Geral: trés observagdes

Ainda no primeiro paragrafo, a coordenadora acrescenta o
objetivo em estudar essas disciplinas de base:

As disciplinas propedéuticas tém por objetivo fornecer uma
base de apoio que acompanhe o jurista em toda sua trajetéria
de vida, porque propfe as qiiess mais elevadas, porque
estabelece o0 marco do pensar, do agir, da teoria, e da pratica.

E a Lingua Portuguesa agregg ao curso de forma
definitiva, levando para o escopo de seu ensino os fundamentos da
Linguistica Geral, aplicando os seus conceiodeorias como
embasamento que inicia na parte fonologica, passando pela
morfossintaxe, semantica, pragmatica eom as noc¢des
argumentatigs desde a l6gica aristotélica até a teoria do discurso,
alguns ds quais serdo melhexplicitados neste capitulo aedida
que o0s excertos oferecam a oportunidade para que sejam
compartilhados no contexto juridico.

No fragmento do paragrafo posterior,

O jurista contemporaneamente busca razfes muitas vezes
histéricas ndo apenas para propor uma agéo, justificar seus
argumentos na busca do Judiciario, ou mesmo para contestar
uma agdo, mas muito antes disso, compreender por que esta

a favor ou contra uma causa, por que sensikskzaor uma

ou outra quest&o. Ele busca, acima de tudo, compreender o
qgue ® 0 cer tmasimais dofie issoacdngpreender

as v8rias dimens»es do ficerto
desde logo enfrenta o desafio de compreender as relagfes
entre Justica e Direito.

h8 tr°s observa-»es a serem fei
e A

onrt essthaa a-«00 e 0w 6certod e o

2.3.1 Explicagdo e justificativa

No primeiro, a questdo légiesemantica trata do termo
justificar em oposicéo &xplicar, em que o primeiro introduz uma
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causa irrefutavel, de base logica, e o segundo naosacieesente.
Como isso é exposto? A parte gramatical, com o0 uso do conetivo
porque que pode, dependendo de contexto, ser coordenante ou
subordinante, gerando assim umaxplicacdo ou causa
respectivamente, é relacionada com o silogismo aristotélico. Nesse
caso, o conectodogo é introduzido para fazer as relacdes
proposicionais de causa e efeito e permitir parafrases com o uso do
porqueem vez ddogo. Esse assunto € bem complexo, mas de facil
assimilagcéo pelo aluno que participa tanto da aula expositar@au

dos exercicios. Claro que causan um primeiro momentajm
certodesconforto de base intelectmal turma, mas diluido & medida
gue a aula vai acontecendo, pois 0 assunto € muito envolvente. Isso
€ um dos exemplos de como a gramatica tradiciondingaistica
atuam conjuntamente.

2.3.2 Contestacao

Em fAcontestar uma a- «00, ® im
analogia feita neste paragrafo é em relacmdato acontecido na
prova do @ncurso para Defensor Publico do Estado do Rio Grande
doSulHouvenfiesta-«00 dia seguinte que

Eliminando a express&wncada proposicadu nunca parei de

pensar sobre issdlinha 15), podese fazer somenteima

inferéncia. Assinale a alternativa correta.

a) o acarretamento de que Goodwin pensava sobre aquete crim

b) a pressuposi¢cdo de que Goodwin ndo pensava sobre aquele
crime.

) a pressuposicéo de que Goodwin ndo pensa mais sobre aquele
crime.

d) a pressuposicdo de que Goodwin pensava sobre aquele crime.
e) o acarretamento de que Goodwin pensara sobréearinee.

A argumentacdo em alguns recursos era de que havia duas
respostas (fado e Aed), desconhecen
aarretamento e da pressuposi - «o, |
pois se trata de uma pressuposi¢cao, em que tantoregdio e a sua
negacao gera a mesma suposi¢@se € um dos exemplos para que
se tenha sempre em mente o conhecimento formal como necessario
para embasar casos dessa natureza. A Semanticaéaca que
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entra no conteddo do Portugués Juridmam as relgdes de
significado: sinonimia, antonimia, hiperonimia, hiponimia,
pressuposicdo, acarretamento e ambiguidades dos tipos lexicais,
estruturaise contextuais. Com essa abordagem, a diferenca entre
forma e contelido é relacionada tanto a palavra como aficsigoi

Esse é mais um caso de que o entendimimguistico se faz
prevalecer sobre a tamomia gramatical.

2.3.3 O “certo” e o0 “errado”

St

Por %l ti mo, o ficertod e o
teoria pragmatica, ciéncia que estuda a intencionalidadgonde
fala, dependado muito de contextos particulares ou gerainto
para as questdes éticas quanto outras de qualquer natureza. E uma
ferramentalinguisticofiloséfica pertinente a esse tipo de conflito,
pois 0 que é certo para uns ndo é para outrodceversa.Esse
estudo é tratado somente na sua superficialidad®rvecomo
trampolim para a disciplina de Linguagem e Direitom maior
énfase nas questdes argumentativas.

2.4 Compreensao e interpretacao

Um assunto polémico na area da Linguisfiextual é a
dicotomia compreensaolinterpretacdo. E no quinto paragrafo, a
coordenadora aplica com muita propriedade esses dois termos:

Precisa compreender que a Histéria do Direito é também a
sua histéria enquanto jurista, que a participagdo politica e
democratica € o resultado suas préprias escolhas na vida
publica, que enfim, a sua interpretacdo da vida justa € a sua
pratica cotidiana consigo préprio e na vida comunitaria. Que

0 mundo em que vive também € resultado de sua propria
acédo, de suas escolhds, modo como contempla, interpreta

e toma consciéncia do seu préprio significado.

Na disciplina da Lingua Portuguesa, essa dicotomia é
metodologicamente apresentada como uma dependendo da outra,
mas em um Unico sentido, ou sejaficatrad ndo depende efsa
fumad. Dizendo de outra forma, a interpretacdo pressupde

[\S)
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compreensdo. Enquanto esta é resultado de uma leitura em que néo
h& possibilidade de se entender outra coisa, inexistindo a
ambiguidade, aquela precisa justificar ou explicar o porqué da opc¢éo
de uma em detrimento de outra. E outra maneira de expor esse
assunto é comecar apresentando uma frase em que o préprio
estudante consegue fAenxergaro o dt
produzir. Quintana foi um especialista nessa area. Ele afirmava que
AOpi or anal fabeto ® aquele que me:
uma leitura fisic¥ da sentenca, é possivel compreender que ha duas
Al eiturasao, ou seja, hg8 duas comp
quem sabe ler e ndo tem o habito da leiteiguem saber ler eéo
entende 0 que esta escritbara a interpretacdo, o leitor tera de
apresentar um argumento para cada uma das possibilidades e se
posicionar pelanferéncia quesegundo eleé a mais apropriada

Importante ressaltar que no paragrafo anterior, por qegestd
didaticaometodoldgicas, o uso da pronominalizagéo teve o objetivo
de gerar no alundeitor deste textouma a@enc¢do maior para as
relacbes doselementos coesivos e suas referéncias e também
agregar ou reforcar conhecimentos tanto da area da Linguistica
Textual quanto a da Seméantica, especificamente sobre
ambiguidades, e entender que uma leitura pedenais provavel do
que outra sem que se possa eliminar qualquer uma delas.

2.5 Estimulos

Como um dos objetivos deste livro é incentivar o aluno para
encontraro seu caminhomo curso de Direito e assim despertar o seu
interesse para a area, o paragrafo posterior estinpéaa isso:

Como principio metodoldgico, estirs® provocar nos
alunos a curiosidade natural que ja podis$é&razido para o
curso @& Direito. Estimulos através de questBes proprias de
cada disciplina que justificam sua existéncia na grade
curricular e em um Curso de Direito

Hoje ja é possivel perceber um bom contingente de alunos
gue estado atraidos pelo curso, principalmente pardisaiplinas. E

BcChamaa § aft SAGdzNI FNaAOFe 2 +Fid2 RS LIN®Rskimkdwo2 NI  YSy i
uma expressdo enunciativa de uma estrutura sintatica.
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nao é diferente com relacdo ao estudo do portugués, que incorpora
as areas do conhecimento cientifico da linguagem. O fato de que o
estudo da gramatica tradicional privilegiava as regras e as aplicava a
textos gerava no aluno um descordartuito grande quando da sua
producdo textual. Ndo se consegue escrever se 0 insumo basico para
se desenvolver umdeia que é o conhecimento de algo, ndo estiver
presente, juntamente com as ferramentagulistias para se
construir um texto com coesdo ameréncia. Nesse aspecta
gramatica tradicional falha. E por que isso acontece? Na verdade,
nao é a gramatica, mas sim o tipo de ensino que é oferecido ao
estudante. E o que tem na disciplina EbrtuguésJuridico do
Cesuca que a torna atraente? Um dusivos € a inversdo no
processo de ensino da gramatica: ao invés de ensinar gramatica e
aplicala aos textos, usse o texto para dele extrair a gramatica. E
como se faz isso? Aplicando a funcdo dos elemeirigsistios
dentro do texto e como ele sei@ta. Esse ponto ja foi antecipado
no item 2.2, A propedéutica, mas que fiovamente tratadaqui
por ser um dos aspectos mais relevantes na alteragdo do enfoque do
ensino de nossa lingua materna.

Outra informacaadnteressant& quanto ao momentzerto
de ensinam gramatica nos seus aspectos morfossintaticos, assunto
gue o aluno se desinteressaria se ndo houvesse a inversdo de como
trabalhdla. A ocasido propicia € aquela em que as fungbes dos
termos ja estdo internalizadas e a necessidade de meragaledse
aprendizado. E os concursos sdo 0s que primeiro atraem o aluno
para uma autonomia financeira, mas ele sabe que o conhecimento
dos meandros da lingua é algo inevitavel para que se obtenha éxito
nesse tipo de empreendimento. Entdo, para citar umdrakes
populares: unse o (til ao agradavel, em que o primeiro é o
conhecimento objetivo da lingua, e o outro a participagdo em um
processo seletivo para o qual esse aluno pretende sucesso. O fato de
que esse estudo acontece somente no segundo momeoode
aluno maistranquilo e de certa forma mais confiante no seu
aprendizado, principalmente porque as questdes semanticas ja foram
apresentadas e assimiladas.

3]
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2.5.1 Por que voltar ao passado?

Muitos alunos questionam por que estudar assuntos que
hoe sdo considerados anacrénicos ou ultrapassados. E é claro que
essa situacdo nao poderia passar despercebida. Mais dois paragrafos
para que a disciplina de portugués se fizesse presente:

Na disciplina de Histéria do Direito é natural que o aluno
perguntepor que voltar ao passado

(...)

Na realidade, o material histérico constitui fonte constante
sobre a qual se debruga o jurista em movimento critico,
buscando formar uma bagagem que o auxilie a construir sua
propria memdria histérica. Outras questdes Bwaro
estudante a construir uma base sobre a qual poder&sernar
um jurista critico, mas para isso devera conhecer tanto a
histéria contada quanto desenvolver a consciéncia de que
boa parte dela é resultado da experiéncia de vida de quem a
transmitiu.

Na verdade, o motivo para inserir lingua portuguesa esta no
primeiro paragrafo em destaque nesta secao, pois o0 seguinte envolve
a explicacdo da area juridica e midinguisticapropriamente dita.

Mas o aluno também pergunta para a area de portoguésué da
necessidade de se buscax Grécia Antigaa histéria da linguagem.

E esseporqué se justifica quando é citado um dos dialogos de
Platdo: Cratilo, em que se faziam as primeiras reflexfes sz a
origem a da linguagem. Dois gregos, Cratilo e hiégenes,
discutiam com a participacdo de Sdcrates, que 0s questionava sobre
suas proprias inferénciagarecendo que somente um deles tinha a
resposta certaNa verdadeos dois tinham raz&o porque estavam
argumentando sobre focos diferentes: linguagemingud. A
primeira é a capacidade que se tem para aprem@esegunda é a
estrutura criada para a comunicagao, ou seja, a primeira geireata
outra é adquirida. Esse episddiaue aconteceu no século &\C,

traz os conceitos deaturalismo e conveipnalismo em relacéo a
linguagem nos dias de hoje.

Mais adiante, no século XVIhconteceu o famoso debate
da Téabula Rasa, em ques filésofos Locke e Leibniz,
contemporaneos de Descartes, discutem a maneira como adquirimos
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a linguagem (PINKER, 2008). dtase ai das teorias do inatismo
versus aquisicdo. Sera que quando nascemos nosso Erdbreer
considerada@omo se fosse umahula rasa, ou seja, sem estrutura e
sem registro? Que tudo o que se sabe é proveniente do meio? Bem,
isso € outra histérigque dee ser discutida em sala de aula em um
momento bem oportuno.

E no século XX, surgem Saussure (1975) e Chomsky
(1980), os linguistas que revolucionaram os estudos na area. O
primeiro deu as bases para o estruturalismo (lingua), inclusive com
estudos wotdmicos para se analisar a lingua desde a sua origem
(diacronia) e em um determinado momento (sincrpaia)segundo,
as bases sintaticas como pressupostos para a aquisicdo da
linguagem. Essas ultimas abordagens foram citadas aqui para nao
precisar descar os Ultimos paragrafos, pois esses dois linguistas
estariam presentes la. Assim, encegaesta secdo de comentarios
acerca dos conteldos tratzdbs em conjunto com a &rea juridica.

Essas questbes filosofitinguisticas sdo apresentadas
como cultua geral, principalmente quando da diferenca de lingua,
idioma, dialeto e idioleto. Para o aluno interessado, assuntos
histéricos que dao base e objetividade para seus estudos, -t@ixam
fascinado e com vontade de saber mais. E visivel esse
encantamento. B aluno que esta lendo agora este livro pode estar
desejando ouvir mais sobre Sécrates, Platdo e Aristoteles, os marcos
filoséficos de uma época. E, claro, para a histéria da Linguistica,
esses trés disseram muito mais, como a origem dos nomes, por
exemplo Mas isso é para sala de aula, o templo sagrado do
conhecimento.

2.5.2 Esclarecimento linguistico

Primeiramente, deixar claro que, em nosso pais, é falado o
idioma Portugués Brasileiro de uma lingua chamada portuguesa,
assim como, nos paises que fakssa lingua, o tratamento também
é de idioma. Isso porque as especificidades linguisticas dependem
de seus contextos, 0 que altera a significagdo de palavras, mesmo
aquelas que tém a mesma forma. O Brasil j& poderi@ U
idiomafi pr o mov i d o ode lingua porgugd terw todos os
elementos para iss@lém de ura parte doléxico diferente em
relacdo aos paises que falam a lingua portuguesa, a parte estrutural
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(Sintaxe) também é diferente em alguns deles. Por exempieg usa
ogerundionoBrasilemif i ni ti vo em Portugal
iest amo sEssa olfservag@a éde carater didatico em fungéo
do estabelecimento diferencial entre lingua e idioma para que o
aluno da éarea juridica tenha mais conhecimento para buscar, em
suas bases argumativas,algo para o qual isso seja necessario na
busca de seus propésitos processuais.

2.5.3 Contetdo programatico

A mudanca de enfoque para o estudo da disciplina também
alterou o conteldo programatico na sua esséncia. Os topicos
principais agora estawoltados para a tessitura textual: coesao
coeréncia e estruturas especificas que alicercam a elabodac
textos como também as marcas linguisticas de posicionamento do
seu produtor, chamadas de modalidades enunciativas, juntamente
com a questdo seméasdisempre presente.

Essas relacdes intrinsecas de um texto tém como ponto
central acoesao referenciat sequenciakm se tratando da funcéo
dos termos dentro de uma estrutura seja, dois tipos coesivos que

t°m a fun-«o0 de f az @primairafiatardar r a - «

eliminar repeticdes através de seus trés processos: referenciacao,
substituicdo lexical e elipsea segunda, da relacdo dakeias
proposi¢cdes ou mesmo oracfes, que sdo termos proprios de suas
areas: discurso, semantica e logica e gtena, respectivamente a
Ultima, as estruturas pertinentes a cada tipo de acao, seja linguistica
ou processuaNum primeiro moment@ aluno se surpreende e fica
angustiado com o assunto novoas que vai entendendo a medida
gue 0s assuntos sao expssm sua forma teoriepratica

E a Seméntica vem a seguir para estudar as relacdes de
significados ja comentadas anteriormente, principalmente a
ambiguidade problema gerado pela falta de clareza em apresentar o
texto para alguém ler. Nessa parte, o dltad € para entender,
eliminar e provocar a ambiguidade. Nessa Ultima, o aluno, depois de
ser apresentad®messe assuntesta suficientemente capacitguira
a producdo deum texto com esses aspectosom consciéncia
linguistica. Os textos vao para o quadom a finalidade degue
todos os alunogacam suas apreciagcbes de forma socializ&la
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resultado € muito bom, poise trata ai de aplicabilidade de
conhecimentos ndo s6 para identificar, mas também para produzir.

E um aspecto de carater pessoal se apteamna forma de
Modalidades enunciativasque levam ao aluno as marcas
linguistias explicitas como prova de gqet se faz presente no
texto, posicionandse peloeixo da certezau dadividaquando da
elaboracdo de sua conclusdo. O aluno tem consci@acipie sua
conclusao contém os elementos idguistios necesséarios para
finalizar um texto.

Por dltimo, a necessidade de conhecer a estrutura de
paragrafo para poder construir um texto com coesdo e coeréncia.
Tépico frasal, desenvolvimento com tipos diferi@ados de
ordenacéo e conclusdo, que € opcional, sdo as partes que compdem a
sua forma.

Diante disso, a consciéncia linguistica do alariaz seguro
para escrever com clareza e objetividade, sem riscos de ser
entendido de outra forma.

2.5.4 Brincando de referéncia e gerando
ambiguidades

E um dos estimulos mais interessantes, linguisticamente
falando, é a proposta de se brincar com as referéncias dentro de um
texto. Aprendese a sua estrutyr@ a possibilidade desscrever
livros fica mais préxima dguem aprende e apreende 0os meandros
linguisticos e estruturaisClaro, se um texto € composto de
paragrafos e um livro tambénSabeemos escrevd (O qué? O
texto, o livro ou o paragrafo?Esse € um caso classico de uma
ambiguidade estrutural, provocageelo pronome pessoal caso
obliguofi | 0 0 @afea refikréncia a uma expressado que precisa
ser retomada, ou seja, aecomom- «o
estrutura ndo deixa clara a sua referénaidarse ai que existe a
necessidade de se analisamanticamente o texto para definir a sua
relacdo comeermor ef er i do (outra: eedpron
relacdo, mas de qué?). Essas abordagens de funcao e referéncia ja
comecam a ser observadas na propria apresentacdo do assunto,
quando o professob esta expondoSem duvida, é um dos
exercicios em que o aluno se interessa mtatdp pelos objetivos
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de provocar humor coma certeza de que sabe do que se trata,
gerando assim um conforto intelectual muito grande.

2.6 Ansiedades do aluno

Esta é umdase do processo de aprendizagem considerada
normal porque o aspecto da novidadeausa, geralmentea
dificuldade inicial em fazer as ligacdes de conteltdo.

Serd que eu vou aprender? Nao estou entendendo nadal!

Esta ocorrendo uma grande confusdo! Nuncasvsee fiportugu?®
assim!

E o Celso diz: fAVoc°s n«o sabe
isso ndo se constitui umaronia, mas sima forma de garantieo
aluno que ele n«o pr eomalmquistifaaz er a
para saber o que ja esta depositado eméeb’.

Esta primeira edi¢é@o do livro ABC para os alunos do Curso
de Direito do Cesuca visa a informalidade em funcdo da
propedéutica na apresentacdo das disciplinas e seus objetivos.
Especificamente quanto a abordagem da Lingua Portuquesa
Portugués Jidico dege capitulo, acredito quealuno tenha
entendido a mensagem de que a dificuldade de aprendizagem
linguistica é inerente a todo conhecimento novo, principalmente
pela mudanca paradigmétida enfoque gramatical.

Nos processos cognitivos, aprendsen primeiro 0s
significados e as fungbes para depois 0s representarmos com
palavras.

E, partindo desse principio, o ensino desta disciplina-torna
se mais eficaz e atraente. Tenho certeza de que o conhecimento
linguistico ficard no cérebro e ndo nos caderno

2.7 Avaliagdo inicial pelo ENADE

O Exame Nacional de Desempenho do EstudaBi¢ADE
€ uma avaliacdo instituida pelo MEC com o propésito de
dimensionar o desempenho doaluncs de graduacace, por
consequéncia, do seu proprio cur§igse em dois moméos:

% Neste momento faco uso do discurso diratom o propdsito de conversar com o aluleitor
respondendo a seu anseio.
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quando o aluno ingressa na instituicdo e também quando o esta
concluindo. Referse aos contelidos programaticiss cursos em
que estdo matriculados.

Esse exame € obrigatorio para todos os alunos que forem
selecionados, sendo condi¢cdo indispensavel gae seu histérico
escolar seja emitido. Isso vem acontecendo desde 2004 e sua
periodicidade maxima é trienal.

Os tipos de questdo sdo variados, que vao desde as simples
guestdes objetivas, passando pelas de mdltipla escolha e finalizando
com as subjetas, exigindo do aluno uma producao textual coerente
com a proposta dos enunciados.

Diante disso, nosso curso esta alerta para esse tipo de
exame sem que haja preterimento dos propositos docentes, em suas
conviccbes e metodologiasEspecificamente, a disdipa de
Portugués Juridico privilegia mais ainda a questéo do entendimento
dos enunciados, o que certamente ficou evidenciado na proposta de
trabalho ao longo deste capitulcssa forma de abordagem
enunciativa ja estava no escopo da disciplina, mas que &g
torna mais relevante em funcdo de sua dupla aplicabilidade:
conhecimento individual e avaliagdo do MEC. E uma das garantias
de eficiéncia da proposicéo da disciplina.

2.8 Proxima edicao

Para a proxima edicadbaveratrés momentos especificps
ndo necessariamente nas mesmas proporgéemo se preparar
para osconcursospublicosna area contemplado odetalhamento
de sua funcionalidageComo o Portugués Juridico atua nesse
processp e tambémComo a disciplina Linguagem e Direito
apresentasuas carateristicas e aplicabilidadecom énfase nas
questdes ldgicgemanticeargumentativas.
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3. UMA INTRODUCAO A
TEORIA GERAL DO DIREITO

Prof*. Angela Kretschmann
Prof. Leonel Pires Ohlweiler

3.1 Objetivos e importancia da disciplina

A disciplina de Teoria Geral do Direito pertence ao eixo
fundamental da estrutura curricular, que também conta com os eixos
profissional e pratico. Nesse sentido, tem por objetivo desenvolver
competéncias especificas, como: coeheos fundamentos do
Direito e a justificacdo epistemoldgica da Ciéncia Juridica,
abordando os diversos modos como o Direito pode ser
compreendido e como um fenémeno que sofre influéncias dos
fatores morais, sociais, politicos, econd6micos e culturais da
scciedade. Compreender de forma critica o sistema juridico, e
correntes doutrinarias que auxiliam na compreensao do significado
do Direito. Compreender o Direito como um instrumento de
transformacé@o social, que vai além da lei, levando em conta
principios cono a dignidade e equidade.

A disciplina tem como objetivos:

a) oferecer uma visdo de conjunto do Direito;

b) apresentar os principios gerais basicos e conceitos gerais do
Direito;

¢) introduzir a terminologia juridica béasica.

a) auxiliar o aluno no processo de ptigdo do Curso;
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b) prepardo para a edificacdo do saber juridico;
c) desenvolver o raciocinio juridico e despertar no estudante o
espirito critico.

3.2 Um histoérico da disciplina no Brasil

Observando a constituicdo dos cursos juridicos no Brasil,
desde afundacdo dos primeiros cursos, em Olinda e Sao Paulo,
verifica-se que ocorreu uma transformacgéo digna de nota em relacéo

ao nome dado © disciplina que ser.i
com a Fundacdo dos Cursos juridicos de Olinda e Sao Paulo,
11/08/8 2 7, ela surge com o nome de

1891, devido a ideias positivistas que a jovem Republica adotou, a
cadeira de Direito Natural foi substituida pela de Filosofia e Histéria
do Direito, mas j4 em 1895 ela foi desdobrada e depois retitada
curriculo. Em 1912 surge a Enciclopédia juridica, que em 1915, com
Maximiliano, volta a ter 0 nome de Filosofia, e assim permanece até
1931, quando por ocasido da reforma Francisco Campos, foi
instituida a cadeira de Introducéo a Ciéncia do Direitg gepois

se transformar em Introducéo ao Estudo do Diféito.

Na atualidade reformas nos cursos tém levado a criagdo da
disciplina de Teoria Geral do Direito, em substituicdo a Introducao
ao Estudo do Direito. Obserge que todas as mudancas ocorridas
acima tém, na realidade, uma vinculacao histérica e de fundamento
filoséfico muito importante, e que reflete o modo préprio de
concepcédo do Direito. E esta é a pergunta basica da disciplina de
Teoria Geral do Direito: O que é o Direito?

Desde que o Brasitleixou de constituir uma simples
colénia de Portugal, com a aquisicdo do status autdbnomo do
Império, foi derradeira a necessidade de formacdo de uma
consciéncia juridica prépria da nova nacado que se constituia. Os
primeiros juristas que o Império formourigan que ter uma forte
vinculacdo com os interesses da nova nacdo, de modo que nao
poderiamos Inicialmente, o Brasil, enquanto colbnia portuguesa, se
contentava em importar juristas de Coimbra, afiliados aos interesses
da Coroa Portuguesa. Depois, com addrimperial de Dom Pedro

BETIOLLI, Antonio Bentatrodugdo ao Direito: ligdes de propedéutica juridica tridimensidrial
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p1B1
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I, a mentalidade mudou, foi necessaria a formacdo de uma
consciéncia juridica propria, ou seja, o Brasil comegou a sentir que
necessitava de juristas comprometidos com uma identidade
brasileira, e ndo com ideais que néo fosselntdeesse da nacao, o
que poderia ocorre caso tivessem formagdo exclusivamente
europeia. E foi assim que Dom Pedro | autorizou o funcionamento
de duas faculdades de Direito, uma em Olinda, e outra em S&o
Paulo.

Assim que surgiramiassprfuals ndi
responsaveis pelo desenvolvimento de toda a vida -cultural
humanistica do pais, pois também os estudos filoséficos e criagbes
literarias acabaram ficando vinculados a elas, de modo a s6 surgirem
cursos de Letras e Filosofia no século XX. Oteddo juridico do
Direito Constitucional foi privilegiado, muito provavelmente porque
nossa base foi alterada de uma Monarquia constitucional unitaria
(que durou 70 anos), para uma Republica presidencialista e
federativa. Enquanto isso as altera¢fes nmrdndireito privado,
em especial civil, levaram muito mais tempo, pois ainda viviamos
sob a base das Ordenagcdes Filipinas de ¥68310va legislacéo s6
veio no século XX, entretanto, com o Cadigo Civil proposto através
de Projeto de Clovis Beviaqua, bemsinala Miguel Reale que a
ciéncia juridica ndo ficou alheia aos movimentos dos séculos
anteriores. Tivemos sim, uma proposta de cdodigo civil de Teixeira
de Freitas (de 1858, revisada em 1877), apesar de néo ter vingado,
mas que provocou profundo debateidico, e a promulgacdo dos
cbdigos criminais (o Caddigo Criminal de 1830, e o Cddigo de
Processo Criminal de 1832), o Cédigo Comercial, de 1850.

Este inicio histdrico nos permite questionar sobre a funcao
da Lei na sociedade brasileira. Sera que podeethsir o conceito
de Direito ao de Lei? Este é um contetudo importante da disciplina
de Teoria Geral do Direito.

3.3 O fenomeno juridico

Observando o ser humano, e o0 modo como usualmente é
estudado e avaliado, este sempre foi posto num certo coniexto

2 REALE, Miguel. Horizontes do direitda histéria. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p1883
ZZREALE, Miguel. Horizontes do direito e da histéria. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 185.
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sociabilidade. Com o estudo dos fundamentos da sociabilidade, e do
Direito, e ainda, da prépria natureza humana, vem a pergunta sobre
a origem da sociabilidade e do proprio Direito. Direito, sociedade e
ser humano estdo numa relagéo intrinseca, cireudapendente? Se
tivéssemos que organizar os 3 itens, Direito, sociedade e ser
humano, em uma ordem de génese, de nascimento, qual deles viria
primeiro? E qual viria por Ultimo? O homem vem primeiro, ou a
sociedade? Ou afinal, é o direito que vem angesatiedade, ou a
sociedade é que vem antes do Direito?

Independente da origem do ser humano, desde Aristételes,
pelo menos, ensirse que o ser humano é por natureza social. E um
ser social e politico. Social porque em uma tendéncia natural a vida
em sotedade, e politico porque procura estabelecer condi¢des de
convivéncia com os demais. O ser humano historicamente sempre
foi retratado em estado de convivio com outros, de modo mais ou
menos ordenado, seja uma ordem imposta, seja uma ordem
dialogada. Mas@mo se poderia explicar es
para o grupo e a convivéncia social? Um bom caminho é a andlise
da natureza humana.

A sociabilidade é sua propensdo a viver em conjunto,
enquanto a politicidade é a relacdo que mantém com os demais. Para
Plath o Homem ® fal mao, e alcan-a a
das Ideias. Devido ao corpo surge uma série de necessidades como a
sociabilidade. Esta so ira existir enquanto a alma estiver ligada ao
corpo. Ja para Aristételes a alma e corpo constituem o henpem
isso ele é ligado a vinculos sociais. E a natureza que induz o
individuo a associage. Assim, o ser humano € politico e aquele que
nao possui estado é visto como superior ou inferior ao homem, ou
um Adeus o, Z*bHstarmomassinm diante Haturalismo.

Na modernidade surgem o0s contratualistas, Spinoza,
Hobbes, Locke, Leibniz, Vico e Rousseau, para quem a sociedade
ndo passa de um acordo de vontades, um contrato hipotético
celebrado entre os homens. Nesse contratualismo, que é classificado
por Reale como Atotal o ou #Aparci al
entre Direito e moral. No contratualismo total a propria sociedade é
fruto do contrato, enquanto que outros mais moderados dirdo que a

Bravyz SELXAOF . SGAz2fAas OAlGEYR2 ! t2f NGAOF ¢ RS 11
Direito : ligbes de propedéutica juridica tridimensional. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 20141p. 40
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sociedade é um fato natural, mas o Direito constimi fato
contratual. O Direito estaria baseado no contrato social, enquanto a
Moral seria anterior ao contrato positivo e sua condigédo primordial.
Tanto Hobbes quanto Rousseau sao partidarios de um
contratualismo total, ndo obstante o contratualismo de ISofbe
pessimista (0 homem é um ser mau por natureza) e o de Rousseau
ser otimista (cré na bondade natural dos homens, mas a sociedade os
corrompeu). Um contratualismo parcial vemos em Grdcio, para
guem a sociedade é um fato natural, oriundapmetitus soietatis
mas o Direito positivo é resultado de um acordo ou convencéo. Para
ele o Direito natural € uma expressdo da moral segundo
ensinamentos tradicionais, mas o Direito Positivo é expresséo de um
contrato, como diz Realeem suma: enquamnhtuoaddM
Direito ® &convencional d.

Disso se pode concluir, de todo modo, qudimito in
genereé, como diz Del Vechi6’ fenémeno comum a todos o0s povos
e em todos os tempds nesse caso o Direito é produto da
necessidade humana, existindo fatoresaigee comuns a todos os
povos que levaram a formacdo da lei ou costuEnisto ndo pode
ser descoberto pela ciéncia juridatécto sensuque tem por objeto
um campo particular, delas escapando as causas genéricas e
universais que so podem ser abraagigela Filosofia do Direitd
gue envolve a chamada investigagao rhéttorica do direito.

Enfim, seja para naturalistas, seja para contratualistas, a
sociedade é fruto da prépria natureza humana, e o Direito constitui o
fundamento dessa sociabilidade.

* REALE, Miguel. Filosofia do direito. p. 648. O contratualismo comporta uma distingao ainda quanto
a sua natureza, que pode ser histérico ou deontaldégPara alguns o contrato apresesga com a

forca de um fato histérica ele ocorreu em certo momento da evolugédo histérica, na passagem do
estado selvagem para o estado civilizado. Rousseau e Hobbes nunca pensaram o contrato como um
fato histdrico, ao ontrario de Altisio e Groécio, que se referesm apenas a origem do Direito e do
Estado. Tal teoria vai atingir em Kant um grau ainda mais especializado, quando o contrato vai
adquirir significado l6gictranscendental. Kant parte do pressuposto de que mbm € um ser que
desde seu nascimento possui um direito inato, o direito de liberdade. O contrato é condicéo
transcendental, sem a qual seria impossivel a experiéncia do Dget@or isso define o direito

como o conjunto das condigdes mediante as quagrbitrio de cada um se harmoniza com os dos
demais, segundo uma lei geral de liberdade. O contratualismo de Kant é assim deontolégico, com
base l6giceranscendental, enquanto o de Rousseau tem fundamento psicolégico (p. 651).

% DEL VECCHIO, Giorgigies de filosofia do direito. cit., p. 306.
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3.4 Dogmatismo e os Enfoques do Fenomeno
Juridico

A partir do examinado no item anterior, € importante
destacar as diversas possibilidades de compreender o fendmeno
juridico, surgindo a discusséo sobre o que significa o dogmatismo
como modo de enteler os diversos significados do Direito. Aqui é
importante a leitura da obra de Luiz Alberto Warat, cujo trabalho na
area da Introducéo ao Estudo do Direito foi proficuo, originando trés
livros muito interessantes sobre o tema. Para este autor, dogmatismo
flapresentsse como a tentativa de construir uma teoria sistematica
do direito positivo, sem formular nenhum juizo de valor sobre o
mesmo, convertenem em uma mera ciéncia forndgf Ademais,
apresenta como caracteristica estabelecer premissas com carater
vi ncul ant e, predominando a fAinegab
constituindese, assim, um discurso monoldgico, no qual a prépria
fala ja vem previamente habitada.

Esta passagem do texto de Warat é desafiadora para o
estudante e profissionais do Direito!

Como mencionado, o processo continuo de construcdo da
civilizagdo e da democracia indica que a seguranca juridica € crucial
para a vida moderna, mas, tal objetivo ndo pode converter o Direito
naquilo que o jusfil-sofo nomina d

As discussdes sobre o fenbmeno juridico também
relacionarse com questbes morais, conforme sera posteriormente
melhor examinado, sendo que o futuro profissional ndo pode
desconhecer este aspecto e mergulhar na crenca de reduzir o
fenémeno juridico aquilo guacontece na instancia da lei.

Outro jurista fundamental para trabalhar esta discusséo é
Tércio Sampaio Ferraz Junior, ao destacar que a analise dos
institutos juridicos pode revestir duas possibilidades. A primeira
perspectiva d4 maior importancia paraspecto da pergunta. Esta
seria a principal postura no processo de investigacdo cientifica,
sendo que os conceitos dogmatizados séo postos em duvida. Dentro
de tal concepcao, o sistema dentro do qual o problema a ser
resolvido estd inserido, adquire unar&ter de possibilidades,

2% Introducé@o Geral ao Direito Il. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, p. 16.
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permanecendo aberto a criticas. O operador do Direito, advogado,
juiz, promotor de justica, abandona a postura de passividade e atua
como um questionador comprometido, exigisgouma mudanca da
prépria racionalidade.

E fundametal para adotar este modo de vislumbrar o
fendmeno juridico a postura do didlogo, ndo apenas com o texto de
lei, mas com os diversos modos de producdo do Direito, como
doutrina e jurisprudéncia. Neste ponto reside o carater pedagégico
do trabalho desenvdblo por Tércio Sampaio Ferraz Junior,
especialmente para os alunos que ingressam no Curso de Direito:
trabalhar com o fen6meno juridico exige o habito da leitura
permanente, todos os dias, como se a cada dia o0 estudante
construisse novas condi¢cbes de mejperguntar: a final de contas,

0 que é o Direito?

No entanto, outra possibilidade é aquela em que predomina
0 aspecto da resposta, na qual determinados elementos sao
subtraidos da duavida e do questionamento problematolégico.
Segundo o0 autor acima mendod o ,postogi fora de
guestionamento, mantidos como respostas ndo atacaveis, eles séo,
pelo menos temporariamente, postos de modo ab&dlufssim,
um dos objetivos da dogmatica juridica é criar condicBes para a
decidibilidade de conflitos juridicamentefidédos, valendese, para
tal, de alguns modelos de compreenséao do fenémeno juridico.

Considerando os aspectos suscitados neste topico, vale
destacar que as maiores criticas sobre o0 modo de compreender o
fenémeno juridico sdo direcionadas contraogmatsmo, que se
diferencia dadogmaética juridica Esta ultima € uma das formas de
sistematizacdo do conhecimento, estabelecendo algumas bases de
compreensdo, enquanto o dogmatismo configargelo conjunto
de entendimentos doutrinarios despreocupados emuageof as
possibilidades da justica no conhecimento do Direito, de aspectos
relacionados com a moralidade e com os fundamentos histéricos do
Estado Democratico de Direito, no qual os direitos e garantias
fundamentais devem ocupar papel preponderante naltogéo de
juizos tedricos.

%’ cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. S&o Paulo: Editora Atlas, 2010, p.46. Ver
também Introdugdo ao Estuddo Direito. Técnica, Decisdo, Dominagdo. S&o Paulo: Editora Atlas,
2012, p.16.
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Ao longo do Curso de Direito, o estudante, cada vez mais,
compreendera melhor a importancia de mergulhar no universo da
Constituicdo Federal, ndo como simples texto de carater politico,
mas auténtica instancia de virtudes fundatais, responsaveis pela
concepcédo de uma vida boa para os cidadaos.

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior, compreender o
fendbmeno juridico a partir de umodelo analiticotraz algumas
consguéncias que limitam o trabalho do operador do Direito. O
modelo anbtico é formalista e apenas identifica o direito como lei e
0 texto legal é a Unica condicdo de possibilidade de construir a
racionalidad®. Ha um distanciamento do mundo da vida e a
neutralizacdo dos conflitos econdmicos, politicos e sociais. Aqui 0
grau de abstracdo € tdo grande que o0s problemas juridicos s&o
tratados dentro de um imaginario reduto normativo, por meio de
instituices, conceitos e classificagdes absolutas.

E claro que os conceitos e classificagdes podem ocupar um
papel significativo na ida do estudante do direito, pois indicam
uma das possibilidades de abordagem do fenémeno juridico. Dentro
do pensamento de um dos maiores filésofos do século XX, Martin
Heidegger, sao indicios da forma como as coisas do mundo chegam
até nos. As criticasoamodelo analitico, portanto, referesm mais
ao modo como nés que lidamos com o Direito, nos relacionamos
com o Amundo dos conceitosol!

O segundo modelo dogmatico apresentado por Tércio
Sampaio Ferraz Junior éhermenéuticq no qual serao fixadas as
condgbes de compreensdo do fenémeno juridico, quais sentidos
podem ser atribuidos legitimamente aos textos legais? Aqui, a
atividade do operador do Direito ndo se restringe a buscar a regra
capaz de abarcar o conflito, mas de construir critérios juridicas par
compreender o proprio Direito. Doutrina e jurisprudéncia exercem
papel crucial, pois sdo responsaveis pelo modo de compreensao. A
dogmatica juridica, ao longo da historia, construiu um conjunto de
di versos im®t odos de i nterdpr et a- «
Direito tera a oportunidade de familiarizze. Qual o papel que
desempenham? Ha um método melhor que outro? Tais indagacdes
sdo instigantes e alimentam até hoje os debates de hermenéutica
juridica e filosofia do Direito.

%8 A Ciéncia do Direito, p. 52.
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Por fim, Ferraz Junior destam modelo empiricoou a
dogmatica da decisao e refere, de forma expressa:

..nestes termos, o modelo empirico deve ser
entendido ndo como descricdo do direito como
realidade social, mas como investigacdo dos
instrumento juridicos de e para controle do
comportamento. N&o se trata de saber se o direito
€ um sistema de controle, mas, assumiselgue

ele o seja, como devemos fazer para exercer este
controle. Neste sentido, a ciéncia juridica se revela
néo como teoria sobre a decisdo, mas como teoria
para aobtencéo da decis&o

Neste ponto, o0 processo de argumentacdo juridica
desenvolve papel importante para a obtencdo da melhor decisédo
juridica.

Para Luiz Alberto Warato trabalho de decisdo dos
profissionais do direito é influenciado por diversas nocées
representacbes, chamadas pelo autosetgido comum teodrico
Portanto, Juiz, advogado, promotores, etc., sdo fortemente
influenciados pelo sentido comum tedrico que se constitui em um
pano de fundo que condiciona todas as atividades cotidianas, eis que
frepresenta um sistema de conhecimentos que organiza os dados da
realidade pretendendo assegurar a reproducdo dos valores e
pr&ticas pr'Qdestionarrestenpan® dedfundo, é a ardua
tarefa de todos aqueles que lidam com o Direito. Ao longo deoCur
de Graduacédo, o estudante tera a oportunidade de compreender as
diversas concepcdes tedricas que construiram as possibilidades de
significar o fendmeno juridico, o que leva ao debate sobre o proprio
conceito de Direito, conforme seréd examinado.

3.5 O material de trabalho do futuro jurista

O material de trabalho do futuro jurista ndo é o esquadro e a
madeira, nem seringas e esparadrapos. Nem resina que corrige a

# Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direit@8pe 8Ttrodugdo ao Estudo do
Direito, p. 285.
o Introducé@o Geral ao Direitd. IPorto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 57.
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denticdo, nem qualquer outro material que tantos profissionais da
engenharia, salde, owtms cursos, necessitam langar mao para
exercerem suas profissées. Quando um professor questiona seus
alunos sobre o material de trabalho que os aguarda, a maioria
responde sem nenhuma duavida: A Lei. Perguntados se a Lei é 0
Direito, muitos respondem nawveente que sim, sem nenhuma
davida.

Mas o que é o Direito? Que coisas fazem parte do mundo
juridico? A partir do momento em que o aluno aprende a lidar com
0s conceitos juridicos, também pertence ao mundo juridico com um
novo status Mas 0 manuseio juridd ndo se restringe ao
conhecimento da Lei. No Direito, expresso em leis, regulamentos,
sentencas, parece que estdpositado un tesoro espiritual de
sabiduria ética, que ha ido decantandose a través de la experiencia
histérica y al calor de las mas estadas reflexiones de los
hombresPor isso, diz Truyol Serrd,ndo é em vao que os Romanos
definiram a jurisprudéncia como a arte do bom, do justo e como
saber de todas as coisas, humanas e divinas.

Na verdade, como disse o poeta Schiller, citado por
Radbruch® enquanto a pedra sofre pacientemente a agdo do
escultor, e as cordas dos instrumentos musicais aguardam a vibracéo
produzida pelos dedos do musico, tudo parece responder a agéo do
homem sem | he o030 worlegislados frabalhd oo i a é
matéria @mpre activa e rebelde: a liberdade humana.

O estudante de Direito depasa logo no inicio do Curso
com uma matéria de analise que em geral ndo esperava encontrar.
Talvez, no seu intimo, sempre perscrutasse os reclames da busca por
liberdade. Em geralé&/ nas leis uma prisdo, e ingressa no curso
juridico buscando domirAas, para escapar dessa prisao. Entretanto,
as leis também podem significar liberdade. E dai o grande desafio
ao estudante, compreender o Direito na sua mais profunda
dimensdo, de luta pelustica, uma Justica que prima pela igualdade
e liberdade. Tais os grandes desafios do Direito, o equilibrio entre
seguranca juridica (que se espelha na Lei) e a Liberdade.

%1 SERRA, Truyol y. Historia de la filosofia del derecho y del Estado: Idealismo y positivismo. Alianza
Editorial. 2005. p. 43.
32 schiller, citado por Radbruch, p. 185.
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3.6 O Direito como conceito interpretativo

O que é o Direito? Esta perguratiimenta diversos debates
entre juristas e filésofos ao longo dos tempos, reconhecEnds
grandes dificuldades de fixar um conceito universal e absoluto. No
entanto, é digno de nota um aspecto: o Direito em sua construcao
histérica esteve ligado a umagde simbolo, que era uma balanca
com dois pratos colocados no mesmo nivel, com um fiel no meio em
posicdo vertical, como destaca Tércio Sampaio Ferraz Janior.Tal
imagem ¢ significativa e proporciona diversas incursbes sobre o
tema.

Alids, este tem sidam trabalho da dogmatica juridica:
buscar critérios para caracterizar o Direito. No entanto, ainda
permanece Vv§8lida as,jwidss aimda estdxao d-
procura de uma definicdo para o Direto. £ poss?2vel C
diversas obras de Introglio ao Estudo do Direito e de mais
recentemente, Teoria Geral do Direito, a apresentacéo de critérios
variados, mas sem existir uma formulacdo univoca do que seja
Direito.

E comum empregase o vocabulo Direito referingse a
Ciéncia do Direito, e que, spu nd o P a u ¢ooesphmalalam r |
setor do conhecimento que investiga e sistematiza os conhecimentos
juridicos. Em stricto sensu, é a particularizacdo do saber juridico,
que toma por obg'eto de estudo o teor normativo de um determinado
sistema juridic@”® Também o Direito é compreendido corfato
social sendo que a partir deste critério, consstieum tonjunto de
fenbmenos que se dao na visacial como fato de convivéncia
ordenada, independente de ser um conjunto de significacdes
normativa® , ¢ o taoa Antosis Bento Betiolfi* Muito embora
o Direito ndo seja apenas um fendmeno social, tal modo de
compreenddo € significativa , pois possibilita entender a
complexidade do fenémeno juridico, deixando de ver a regra
juridica desconectada do contextetéricasocial. Aqui igualmente
abandonae a visdo formalista do Direito. No entendimento de Eros

3 Introdugao ao Estudo doiito. 342 ed. Rio de Janeiro: GEN/FORENSE, 2012, p. 73 € ss.
3 Introdugao ao Direito. 112 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 147.
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Roberto Grau, seriam formalistas aquelas constru¢cdes apoiadas
sobre um discurso abstrato de proposicdes reddzidas

De qualquer modo, o estudante de dirgieve estudar o
significado ddDireito enquanto norma, na medida em que se trata
de uma das concep¢bes mais comuns do vocabulo Direito e
corresponde a legislacéo escrita, ao direito objetivo, refesadm
conjunto de leis. No entendimento de Antonio BeBetioli, tratase
d e wanjunio de regras juridicas de uma comunidade, tragcando
Ihe determinadas formas de comportamento ou de organizagéo e
conferindelhe possibilidade de ag.

O Direitocomo faculdade adota o entendimento a partir de
outro criério, acentuando a importancia do conceito no poder ou
faculdade de uma pessoa agir, amparada por uma regra juridica. O
direito de utilizar um imoével, cobrar uma divida, ingressar com uma
acdo, constituerse exemplos de diredaculdade ou direito
subjetivo. Esta acepg¢éo explic& considerando que o Direito aqui €
considerado um poder do sujeito.

Finalmente aoDireito-Justo é outro critério digno de nota
para entender o significado da expressao, relacionando o Direito
com o conceito de Justica. No enteneinto de Antonio Bento
Betiolli, tratase do Direito em que a acepcdo de justo pode
significar (1)o bem devido por justica a uma pessoa ou (2)em outras
circunstancias, o Direito significa conformidade com determinadas
exigéncias de justia Conforme o aloo estudaré durante todo o
curso de Direito, a nocao de justo/injusto é extremamente complexa,
sendo que no proximo item, no qual a relagéo entre Direito e Moral
serdo problematizadas, ja é possivel dimensionar as dificuldades do
tema, assim como sua imgamcia.

De qualquer modo, tudo que foi mencionado ja permite
concluir as dificuldades de responder a pergarae é o Direito?

Ha um texto bastante interessante de Martin Heidegger,
"Que é isto a filosofia?" no qual, conforme o préprio titulo sugere
faz a interrogacdo sobre o que seria a filosofia, mencionando que a
resposta a tal indagacdo, para alguns, estaria relacionada com a

* Direito Posto e o Direito Pressuposto. S&o Paulo: Malheiros, p. 27.
% Introdugao ao Direito, p. 147.
3 Introdugao @ Direito, p. 148.
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razdo; a filosofia ndo seria o racional, mas aquilo que guarda a
razag®.

Tal afirmacdo, para o autor, importa em deteam
previamente uma concepc¢ao de filosofia, pois dizer que a filosofia é
racional ou até mesmo irracional, pressupde o que é racional. Com
efeito, na propria pergunta cuja resposta se procura obter esta ja
antecipadamente dado um caminho. Assim, paraonesp tal
guestionamente que é isto- a filosofia ?- € crucial lancar o olhar
para dentro da filosofia, mas, por outro lado, somente é possivel
lancar este olhar se ja se sabe o que é filosofia.

Heidegger conclui dizendo tratse de uma relacéo citen,
exigindo uma resposta filosofante e que assim pode ser ensando
em didlogo com os filésofos:ndo encontramos a resposta a
questao, que ¢ a filosofia, através de enunciaithgsiistios, sobre
as definicdes da filosofia, mas através do dialogo aquilo que se
nos transmitiu como ser do etite

Considerando essa afirmacdo, a resposta filosofante néo
consiste simplesmente em descrever o dito pelos filésofos, mas
mergulhar naquilo para onde a filosofia estd a caminho.-&nde
desta forma, compredar a relacdo do pensamento de Heidegger
com a histéria da filosofia. A reposta filosofante ndo consiste em
romper com a histéria, mas, utilizando suas palavras, uma
apropriacdo e transformacdo do que foi transmitido, ou seja,
"desmontar" as afirma¢fes puomente histdricas sobre a histéria da
filosofia®.

A partir dessas premissas, 0 Direito pode ser (re)pensado
filosoficamente por meio de uma pratica interrogativa capaz de
abrir-se para as varias faces do sentido, quer dizer, um novo
"pathos"juridico voltado ndo para as evidéncias l6gmunais do
dogmatismo, mas para o desvelado no horizonte significativo do
caminho percorrido pelos diversos institutos e concepc¢des tedéricas
do Direito. Tratase, assim, de pensar o impensado, reconhecendo a
impossibilidade de dare a totalidade do sentido, na medida em que

38 HEIDEGGER, Martin. Que é ista filosofia? Trad. Ernildo Stein. In: Conferéncias e Escritos
Filosoéficos, p. 1:24. S&o Paulo: Abril Cultural, 1979. (Colecéo Os Pensadores), p. 14.

¥ HEIDEGGER, Martin. Que é isidilosofia?, p. 20

40 Cf. HEIDEGGER, Martin. Que é isto filosofia? p. 20. O filésofo da floresta negra utiliza a
expressdo "destruicdo”, mas no sentido exposto no 86° de Ser e Tempo: "Destrui¢do significa: abrir
nosso ouvido, torndo livre para aquilo que na tradicd® der do ente nos inspira. Mantendo nossos
ouvidos dbceis a esta inspiragdo, conseguimos sitoarna correspondéncia”.
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sempre ha possibilidades ndo significadas para compreender o
fendmeno juridico.

Por este motivo, é importante que o estudante do Curso de
Direito preparese para 0s constantes questionaiw® pois Direito
é também um conjunto de regras juridicas, de fatos sociais, de
critérios doutrinarios e jurisprudenciais, bem como possui intima
relacdo com a Teoria da Justica, mas o Direito relaseneom
aspectos de historicidade, temporalidade ré-cpmpreensdes,
referindese sempre a uma pratica juridica, descrita como aplicar
algo geral a algo particular.

3.7 As relagdes entre Direito e Moral

Para lhering, diz Reafé,a relacdo entre Moral e Direito
constitui o verdadeiro Cabo das Tormentag-iflasofia do Direito.
Ja Benedetto Croce seria mais negativo, referindo que se trata
propriamente do cabo dos Naufragos. As relacbes entre Moral e
Direito, portanto, ndo sdo nada simples de serem analisadas. Muitas
teorias foram inventadas para demongb@rtos distintivos entre o
gue pertence ao campo da Moral, e 0 que pertence ao campo do
Direito. De outro lado, quanto mais se tentava colocar em relevo
suas distingbes, diz ainda o autor, colocar em relevo suas distingdes,
mais se tornavam manifestassasnelhancas, impond® a andlise
destas, ligando Moral e Direitms raizes mesmas do espirifanto
o Direito quanto a Moral séo notas distintivas da experiéncia ética.

Em principio, segundo Miguel Redfeo Direito nédo tem por
fim um valor especifico ug determine por si mesmo a acéo
humana, sem implicar a vigéncia consequente de outros valores.
Assim, por exemplo, a Moral tem por razdo a plenitude do ser
pessoal, enquanto na estética o artista vive em razédo da beleza. O
Direito tem por fim realizar audtica, ndo em si e por si, mas como
condicéo de realizacdo de outros valdreicando excluida assim
também qualquer concepgéo formal de Justica, afinatidico é
uma experiéncia feliz ou ndo, de justica.

A pergunta aqui é: existe distincdo entre cello e a Moral?
Historicamente, o que temos diante de nés? Os Egipcios ndo faziam

“'REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 622 e 711.
“2REALE, Miguel, op. cit., p. 713.
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a distincdo, assim como os proprios gregos nao a faziam. E possivel
encontrar algumas distingdes entre direito e moral na antiga
Babilbnia, entre os termokittu e mesary ou seja, direito e
equidade, mas basicamente direito, religido e moral nunca foram
distinguidos, seja por chineses, hindus, egipcios ou ainda gregos. Os
romanos, herdeiros dos gregos, definiram o direito sob influéncia
grega, dizendo que o direito erara boni et aequiEntretanto, logo

um jurisconsulto, Paulo, definiu que o permitido pelo direito nem
sempre esta de acordo com a Moral. Ora, 0 que isso quer dizer?

De fato, entre gregos ndo havia uma consciéncia do
problema. O que prevalecia era o reconheaito de que na Grécia
foram ventiladas questdes sobre 0 assunto, mas sem pensar em torno
de critérios capazes de distinguir o juridico do nao juridico, ou as
diversas esferas da Etica. JA na Grécia o homem n&o existia
individualmente, for a da comunidadeigual participagcédo de todos
na coisa publica charse isonomia, excluindse a possibilidade de
um governo representativo. Como a cided&ado era a mais alta
expressao da vida ética, diz Reale que nao haatassidade de
por-se o problema de um cnité distintivo entre Moral e
Direito.**Para o autor, a nota distintiva entre Grécia e Roma inicia
pela fundacdo de uma Ciéncia do Direito autbnoma. O Direito em
Roma ja surge cultivado por outras pessoas que nao apenas
moralistas, filésofos, tedlogos ou sadotes: os jurisconsultos. O
objeto préprio de sua indagacgéo é o Direito, cultivando a justica em
seu sentido pratico, convmluntas ndo como um aspecto tedrico da
sabedoria.

O que surge de novo na experiéncia da aplicacéo do Direito é
uma maior consciéni a da fijuridicidadeo,
Paulo (Nem tudo o que é licito é honesto), mostrando que o licito
moral ndo se confunde com o licito juridico. Mas n&o obstante terem
percebido a grave distingdo entre um e outro, ndo chegaram a
colocar o poblema do critério que estabelecesse a distingdo. O
critério ndo chegou a ser proposto pelos romanos. Os romanos
tratardo também de definir jarisprudéncia como a ciéncia das
coisas humanas, com base no conhecimento das coisas divinas, o
gue de certa fona traduziria a consciéncia do juridico como algo
distinto do campo da moral e da religido. Isso se explica, segundo

“REALE, Miguel, op. cit., p. 627.
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Reale, devido a condi¢do histéricoltural dos romanos, de modo a
sua elaboracao juridica possui carater pratico e pragmatico. O que
trarsparece da questdo € que 0s romanos, na prética, trataram a
Jurisprudéncia como o que distinguia o Direito da Moral, mas na
verdade néo trataram de indagar especificamente o problema sob o
angulo filoséfico. Assim dize que 0s romanos constituiram o
Direito segundo uma filosofia implicita, porque eram dominados
pelo ideal concreto da justica, ndo se preocupando em se pér for a
da acdo para teoriza.**

O que se observa € que se na Antiguidade o Direito se
subordinava a Moral, enquanto no Mundo medievdaal se
legaliza, assumindo as caracteristicas do Diieittas a lei natural
era ditame do Legislador supremo. Ressataassim, que na Idade
Média ainda ndo houve a pergunta deliberada e especifica acerca da
distincdo entre Direito e Moral, até ensté do carater ecuménico
das concepges da sociedade, e a afirmagédo de um Direito cuja fonte
principal era a mesma dos imperativos morais. Apenas a condi¢do
histérica do Mundo Moderno é que propiciou que o problema se
apresentasse de forma objetiva, eue gstava implicito até entéo,
tornouse explicito e urgente, e até mesmo, como diz Reale,
essencial a garantia do homem e da vida interi@@. o
contratualismo, que foi analisado anteriormente, thealiza a
legitimidade racional da ordem juridica, tambélevou a uma
delimitag@o entre os campos da Moral e do Direito, 0 que ocorre
em especial com Espinosa, Pufendorf, Thomasius e*Kant

Historicamente a distincdo entre direito e moral sé foi
estabelecida veementemente, ou cientificamente, pela analise de
Thomasius, em 1713, tendo Kant ainda desenvolvido suas ideias.
Para eles o que diferia um do outro era a coercibilidade. O direito
possuia coercibilidade, a Moral ndo. Entretanto, tal pensamento
deve ser acolhido com reservas, como diz Paulo Gushyms
as$m como no direito apenas a intencéo é levada em consideracao,
também a escola da exegese veio dizer que na interpretagédo da lei se
deve indagar a intencdo do legislador. Para outros o direito deve

“REALE, Migl, op. cit. p. 735.

%S REALE, Miguel, op. cit. p. 643.

6 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao Estudo do Direito. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003. p. 6970.
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realizar a justica, que € uma ideia moral. Mas a regidiga € regra
interposta (e imposta).

O que se observa historicamente é que ocorreu uma distor¢éo
do direito como era tradicionalmente entendido, e como passou a ser
compreendido e utilizado a partir da modernidade, enquanto técnica.
Como esclarece TémiSampaio, 0 atual crescimento tecnolégico,
que se refletiu na dogmatica juridica acabou distanciando a
tradicional techne concebida pelos gregos, do conhecimento
verdadeiro, surgindo como uma f
humano sobre a natureza. Bebends licbes de Heidegger, o autor
sintetiza que h8 o ser humano i
é, provocaa. Assim, enquanto a técnica na Antiguidade prostsava
com humildade perante a natureza, a técnica contempdcipaa
natureza, ocultalo-a, ao manipukh a. 6 | sso traz um
de fundamentacao para o saber juridico, pois o direito passa a ser
concebido como um mero instrumento para o alcance de
determinados fing”’

Tércio Sampaio parte primeiramente da similaridade, para
depois apontar as diferencds.Nesse sentido, tanto as normas
juridicas quanto os preceitos morais tém carater prescritivo, pois
vinculam e estabelecem obrigacdes de forma objetiva, independente,
pois, do consentimento subjetivo individual. Por outro lado, assim
como nao h4 sociedade sem direito, também n&o ha sociedade sem
moral, sdo portanto, elementos fundamentais e que fundamentam a
convivéncia humana. Entre as diferencas, tradicionalmente foi
apontado que as normas juridicas dizem respeito a conduta externa
do individuo, enquanto as morais fariam parte do aspecto interno do
comportamento, mas com o tempo essa diferenca se enfraqueceu,
mormente quando observada a importancia da conduta subjetiva do
agente no cometimento de uma agéo criminosa, ou quando amalisad
a boafé contratual. A principio, esclarece Tércio Sampaio, a
instancia que qualifica o comportamento pode ser apontada, pois
enquanto a moralidade dos atos repousa na subjetividade do agente,
o direito exige instancias objetivas. Por isso a moralidadge @
arrependimento do agente, pois quem estd julgando o ato é a prépria
consciéncia. Ja o tribunal do direito € objetivo e depende de

“" FERRAZ JR, Tércio Samplaimodugao ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominag&oed.
Séo Paulo: Atlas, 2011. p. 3225.
“8FERRAZ JR, Tércio Sampaiocit., p. 332.
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instdncias externas ao agente. Mas enquanto O remorso € um
componente importante da moralidade, o ato imoral muitassvez
também é reprovado socialmente, e 0 mesmo acontece com 0
direito, pois atos reprovados juridicamente muitas vezes também o
séo na esfera moral.

Que diferencas entdo apontar entre a moral e o direito?
Primeiramente, resta evidente que as normas jurigiessrevem
expressamente suas sancgdes, enquanto as sangfes morais ndo sao
prescritas pela moral. O preceito moral, na realidade, tem
implicacBes sobre a validade juridica, enquanto cddigo doador de
sentido. Apesar de um direito ndo fazer sentido, moragkn@ao é
possivel negar sua existéncia. Em Ultima instancia é a justica que
confere sentido para direito, como um principio regulador. O direito
€ um ato de poder, mas seu sentido ndo esta no préprio poder, e por
iSso existe a revolta contra o arbitr£ poss2vel i mpl a
direito & margem ou até contra a exigéncia moral de justica. Ai esta
a fragilidade. Todavia, & impossivel evlae a manifesta
percepgéo da injustica e a consequente perda de sentido. Ai esta a
for®a.o

O que importa perceberssim, € que a par das diferencas
entre direito e moral, € necessaria, para além de uma imagem
inocente de um direito reflexo de um principio moral, que se tenha
plena consciéncia da necessidade de compreensdo dessa diferenca,
gue antes deve servir como gentido a ser alcancado pelo direito,
dai sempre se chamar a atencdo para a necessidade de uma
aproximacéao entre o direito e a moral.

Como referiu Karl Engish:>® Com efeito, a custo qualquer
outro dominio cultural importara mais ao homem do que o Direito.

E enquanto o Direito e a ciéncia juridica sdo duas coisas diferentes,
s6 esta Ultima é suspeita aos olhos d leigo. @abalesvendar essa
gquestdo. Ainda mais quando se sabe que podemos perguntar, tanto a
um jurista experiente, quanto a um leigo, em uso e conflito de
normas, qual delas deve ser aplicada, e ambos dardo a mesma
resposta: a mais justa!

“9“FERRAZ JR, Tércio Sampmiocit., p. 334.
% ENGISH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Trad. J. Baptista Machado. 6. ed. Lisboa:
Fundagéo Calouste Gelbkian, 1998. p. 12.
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3.8 Correntes doutrinarias do Direito,
em especial positivismo e jusnaturalismo

O imenso desafio que o jurista enfrenta, de equilibrar a
segurancguridica e a justica vai sofrer na modernidade uma espécie
de golpe de simplificacdo. O Direito vai sofrer uma influéncia de
natureza politica, com o predominio absoluto do valor seguranca em
detrimento do valor justica, enquanto polaridades antagbnicas, e
uma influéncia de natureza filoséfica, vinculada a formacgédo do
espirito cientifico moderno, que resultou na completa submissdo do
pensamento juridico aos métodos das ciéncias naturais, ou légicas,
como a matematica.

E importante ressaltar que a monogatido do direito pelo
Estado, ou o dogma da onipoténcia do legislador € um produto do
iluminismo, e surgiu por isso tanto na Europa continental absolutista
quanto na Inglaterra, patria do liberalisthoEnquanto a Europa
continental tentara garantir a semuga através das codificacdes, a
Inglaterra também visard a segurangca com o sistema dos
precedentéd Assim que toda a certeza (que traz seguranca)
buscada através do paradigma iluminista da metodologia das
ciéncias naturais se refletird na busca de aegarno Direito.

As influéncias do racionalismo filos6fico seguido de
Descartes, Leibniz e Kant, especialmente, no Direito levardo ao
jusracionalismo, enquanto as influéncias de Bacon, Hobbes,
Spencer, Hegel, Bentham, Mill, entre outros, levardo primeinéen
ao Historicismo, seguindo e dissipars® depois em diversas
escolas metodologicas, jA que a modernidade é conhecida pelo
transito metodoldgico que sits® entre 0 jusnaturalismo
(racionalista) e o positivismotransito este operado especialmente
através do Historicisntd.

O jusmauralismo moderno apresentara varias faces, e pode
ser c hama-daciden af jissmo 0, pois <co
iluministas Antes o fundamento do jusnaturalismo encontse/a
em principios éticguridicos absolutos, permantes, atemporais;
histéricosque deveriam ser admitidos pelo Direito Positivo. J& com

> BOBBIO, Norberto. O positivismo juridilicées de filosofia do direito, cit., p. 3B, 3839.

2 cfe. WEBER, Ma&conomia y sociedad2. ed.México: Fondo de cultura econémica, 1998655
656.

%3 Cfe. PUCEIRO, Enrique ZulP@radigma domatico y ciencia del derecho, cit., p. 59.
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a modernidade o direito natural ira buscar antes fundamentos
humanos e racionais, ndo mais teolégicos, tal como resultado das
for-as renascenti stasni pradlap.oi Engua
jusnaturalismo estaria mais préximo de uma teoria da justica, ja o
ideal racional leva a uma teoria juridica que estabelece por principio
a histérica separacdo entre direito e mobraleste produto do
cientificismo moderno.

Os raconalistas dos séculos XVII e XVIII buscaram
elaborar um sistema de direito justo, fundado em principios
racionais independentes na sua formulacdo e validade do meio
social ou cultural, o que foi levantado por Grécio, Pufendorf,
Leibniz e Wolff. Mas tanto Bbbes quanto Montesquieu e Rousseau
serdo contra @eiade uma jurisprudéncia universal, seja inspirada
no direito romano, no direito candnico, na construcao dos filésofos
racionalistas ou ainda ma@ammon law>°

O jusnaturalismo trouxe uma grande evalm@os direitos
individuais, pois lentamente vao desaparecendo as fogueiras e as
antigas penas corporais, e a servidao pessoal e privilégios também
vao cedendo. Esta é a gloria do jusracionalimo, e como diz
Wieacker, seja qual for o pensamento que se smigculado a
razdo, vése a0 mesmo tempo perante a questdo de saber que
caminho melhor do que este haveria para evitar a barbarie, a
intolerancia e o desprezo pelo homiém

Enquanto a validez do direito natural classico residia na
naturezamesmadasc@sa o fAJusracionali smood
comum com o direito natural classico, pois tera como fundamento
Gnico a razao humana, entendida como Unica origem de toda
verdadei com validezuniversal e atemporal, mostrandese um
modelo ideal de legislagdo pt&h. Por isso é possivel dizer, com
Massini, que o ideal juridico da modernidade conduziu a uma
perversdo da ideia de direito natural, presente no pensamento
juridico desde suas origens gréda® modelo de expressdo desse
jusracionalismo sera o mesmo sdaciéncias matematicas,
constituindese o padrdo de racionalidade de sua época, uma

**BOBBIO, NorbertdEl problema del positivismo juridico. cit., p. 71 e 90.

%5 PERELMAN, Chaim. Légica juridica, cit.,-p817

*® WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Cit., p. 2830803

5"Eso y no otra cosa es derecho natural: aquello que es justo, debido en la vida social, por exigencia
de la realidad misma, de la naturaleza de las cosas humanas (MASSINI, La desintegracién del pensar
juridico en la edad moderna, cit., 32).
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racionalidade dedutiva inspirada diretamente na geometria
euclidiand®

A partir de 1814Savi gny vai partir dc
como fonte originria do Direito, em stihsicdo & lei’. As relacdes
da vida, condutas tipicas dos cidadaos constituem os institutos
juridicos, dotados de sentido, sendo origem e fundamento de toda a
evolucéo do Direito. E o instituto juridico é compreendido dentro da
ideia de sistema, mas naoegposto como somatério de normas,
justamente porque se transforma com o temEfo as regras
juridicas que buscardo seu fundamento na intuicdo do instituto
jur2zdico (o pr-prio Il egislador
haveruma confuséo entre o sista do direito histérico (as normas
na sua organicidade historica) e o sistema de valores teoréticos do
direito, e ainda que Savigny tivesse intencado de demonstrar que 0s
principios basicos do Sistema Juridico tinham origem nos institutos,
ou seja, na prdfa Historia, o Sistema Juridico da Escola Histérica
reduziuse a umconjunto de proposicdes, logicamente ordenado e
concatenado, abrindo, desta forma, as portas para a dogmatica
positivista’.

De todo modo, a ciéncia do direito, articulada a partir do
historicismo manténse até hoje praticamente intacta em seus
objetivos e métod8S Dai a dogmatica, nascida do historicismo,
sofrer grades ataques hoje em dia, mas manter sua primazia na
ordem metodol -gica. .. pois cons
modelo ciatifico.

Se de um lado a escola histérica estabeleceu uma intima
rela-«o entre o Direito e a Hist
distor¢des quando privilegiou ideiad e si st ema ¢ omo
cient2zficod, constru?diaincantivador t i r
0O surgimento do fApandectismoodo a
Franca), e Escola Analitica (na Inglaterra3endo o pensamento
juridico levado a essa dogmatica juridica. A Escola da Exegese teria
sido a responsavel pela visdo do Direito coom produto do

% C. MARTINEOSTA, Judith. A bé&no direito privado, cit., p. 142.

% Cfe. BOBBIO, Norberto. O positivismo juriditigdes de filosofia do direito, cit., p. 168.

% Cfe. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. O conceito de sistema no direito. cit., p. 29.

6t PUCEIRQCENrique Zuleta. Paradigma dogmatico y ciencia del derecho. Madrid: Editoriales de
derecho reunidas, 1981. p. 3.

(9]
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Estado, e identificado com a P&ie a pandectistica, com origem
tipica do positivismo cientifico, na primeira metade do século XIX,

vai adquirir a polémica forma da Jurisprudéncia dos Con. eitos

O século XIX vai apresentar, enfim, inGrasrtendéncias
positivistas, fundadas na dogmética juridica, ou na sociologia ou na
psicologia. Dizse com acerto queimpulso para a legislacdo nasce
da dupla exigéncia de por ordem no caos do direito primitivo e de
fornecer ao Estado um instrumento efigeara intervencao na vida
social i e aqui se localiza o inicio da teoria do ordenamento
juridico, que surge entre o fim do século XVIII e inicio do século
XIX pela exigéncia de dar unidade a um conjunto de normas
juridicas fragmentarias, que assim coofitnum risco permanente
de incerteza e de arbitrib, teoria que seria alimaxou vocacao
méximado movimento juspositivist®, encontrando sua maxima
expressdo em Kelself.

A modernidade abandonard a nocdo aristotélica da
phronesisde saber prudenciat, todo vinculo entre direito e moral
que era mantido desde a Antiguidade, e continuado durante o
Medievo. Isso ocorreu devido ao desenvolvimento do conhecimento
cientificoteorético da modernidade que transformargjugs-
prudentia em Juris-scientia, resllando em A um model o
6calculat-riod do saber, dee®torrent
Antes da modernidade viviamos sob o paradigma da prudéncia, que
cedera entdo o seu lugar ao paradigma moderno da ciéncia, ou do

—

24C2A YFA& dzY LINBRdzi2 RIF @Granz LRt NGAOL La Oflaa
O2RATAOF@A2 SY &A¢ 0! beSDmlcdlificEcaqtonich ge ufn kB @i®ycB A OKt SNJ R
p. 76).

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridiclicGes de filosofia do direito, cit., p. 120 e 198.

8 Conforme a historica concepgdo da Teoria Pura do Direito que leva em conta a ordem juridica

objetii Y Ay Ay 3dzSY -4 REA NRPHYIOSRSINIAA LNk LINAR2E 2t 1jdzS S LI
2 RSOSNI RS 2dziNBYZ Sz 20@0AlYSydSs adzyl Gt 02y SER
objetiva apenas pode constitusie no dominio do direito privado, eregra, através da manifestagao

02y O02NRIydS RI @2yirRS RS R2A3&a AYRAQONRdIZ2E4 oYO[ {9l
Baptista Machado, 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994., p. 190).

% Cfe. LAMEGO, José. Hermenéutica e jurisprudéncia. cit., p1@8. §udo isso relaciorse com o

niilismo e a distancia declarada pelo positivismo entre juizos de fato e de valor. E a busca de

seguranga juridica levou ao abandono definitivo do pensamento classico de origem aristotélica

(prudéncia) segundo o qual aropreenséo do direito e as solugdes juridicas deveriam corresponder

a juizos de verossimilhanga, ao contrario da busca pela certeza propria das ciéncias da natureza
inaplicaveis a moral e ao direito, enquanto ciéncias do espirito (BAPTISTA DA SILVAr&yidio

Execucéo e Jurisdi¢do. Sao Paulo: RT, 1996, p. 1071314
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positivismd® , constatandese uma redgéio ou até esquecimento da
raz&o pratica pela racionalidade teorética.

O sistema juridico assumird a caracteristica de fechado, no
sentido j4 de completo e que ndo admite lacunas (ou as que existem
sdo apenas aparentes), além de vislumbrar o sistema wemo
método dogmatico subsuntivo, heranca do jusnaturalismo
Expressao tipica do pensamento moderno € a Escola Positivista, que
desde o final do século XIX até o inicio do século XX dominou as
demais escolas, assim é que séo transmitidas as influéncias dos
pensamentos de Galileu, e com ainda mais impulso, através de
Comte, Darwin e Spencer, porque forneciam, principalmente,
argumentos contra as doutrinas tradicidfiais

Entre as representantes do positivismo, a Escola da Exegese
irA representar a ciénciarjdica ligada a logica do direito, com
tarefa puramente explicativa, e ndo criativa. Por fim ainda cita
Norberto Bobbio a questdo das pressfes do regime napolednico
sobre o ensino superior, surgindo um controle politico sobre as
Faculdades para que s6gesnsinado o direito positivo e ndo mais
teorias gerais do direito e concepg¢fes jusnaturalistas (consideradas
coisas in(tei§ ou per i § @aaabEselp da Exegese, a lei
conteria todo o direito e o trabalho do jurista se reduz a descrevé
| a’d

E importante evidenciar as trés espécies distintas de
positivismo apresentadas por Wieackepasitivismo cientificalo
século XIX, positivismo legalistae o positivismo cientifico em
geral. O positivismo cientifico deriva do formalismo gnoseolégico
de Kant,e seria melhor designado pmrmalismo cientificoja o
positivismo legalista representa a conviccdo de que todo direito é
criado pelo legislador estadual, enquanfmsitivismo cientifico em

® Dizendo com Anténio M. Hespanha, que a imagem histérica que temos tanto da justica quanto do
direito judiciario, como zonas adjectivas da ordem juridica, contribuem para que a aévidad
constitutiva ou substantiva de fazer a lei torse mais interessante do que a atividade subordinada

de aplicdla (HESPANHA, Antonio Manuel. Justica e litigiosidade: histéria e prospectiva. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1993, p. 383).

* FERRAZ JR., TérBampaio. A ciéncia do direito. cit, p. 34.

% Cfe. DEL VECCHIO, Giotgigies de filosofia do direito. Cit, p. 1887.

% Os maiores expoentes da Escola da Exegese seriam Alexandre Duranton, Charles Aubry, Frédéric
Charles Rau, Jean Ch. F. Demolombeopldng (ja na fase do declinio), que apesentaram longos
GGNF GFR2a¢ RdNI yiGS & LINAYOAL} A& T &1830), okseu Sa 02
apogeu (183€.880) e finalmente seu declinio (1880 em diamt@ste anunciado por Gény, em 1899
(PEEELMAN, Chaim. Légica juridica, cit., p. 31).

" SALDANHA, Nelson. Ordem e hermenéutica. ob. cit., p. 246 e 2509.
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geral serd propugnado por Comte a uma filosofia geral, ou até
religido, limitando as possibilidades de explicacdo do mundo a
observacdo e organizacao cientifica dos fatos fisicos, sociais e
psicol -gicos (da?2 s e passar a
positivismo das ciéncias da naturefajodos teriam em comum
apenasa recusa de uma fundamentacdo metafisica do direito e o
reconhecimento da autonomia absoluta da ciéncia especializada. Ja
0 positivismo dominado pela Jurisprudéncia dos Conceitos 1&dfere

ao positivismo cientifico, ou seja, derivado de Kanenquanto a
Escola da Exegese lige antes ao positivismo legalista.

O direito moderno vai entéo recusar o pluralismo juridico,
separaise por completo da moral, e por conseguinte, buscara
legitimidade através dprocedimento E em outras palavras, isso
significaque o direito assume um modelo que possui uma razdo sem
conteldo, justamente pelo privilégio do ideal da seguranca juridica,
em detrimento da Justica. Com o culto exclusivo aos meios
(procedimento) descuidando do fim do direito, a leitura de Rudolf
Von Iheing voltaria a ser atu%| como pondera Eros Roberto Grau.

A razdo sem conteudo, que se legitima pelo procedimento, torna o
Direito como instrumento e a seguranga juridica como fim. O
positivismo, em suas diversas formas, a jurisprudéncia dos
interesses @ teoria pura do direito acabam sendo expressdo da
transformac&o do Direito e em mero instrumento de poder

Digna de nota séo os seis critérios de distingdo entre direito
natural e direito positivo, apresentadas por Norberto
Bobbio/*

a) o direito mtural é universal, enquanto o direito positivo é
particular e contingente;
b) o direito natural é imutavel no tempo, enquanto o
positivo sofre alteracdes (ainda que Aristoteles também
admitia alteragdes no tempo para o direito natural, mas se
mantend imutavel no espaco);

™ Cfe. WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno, cit., p. 493.

2 cfe. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressupdist@. @2 e 7273. Para o autor,
trata-se de um modelo de direito exclusivamente posto, que recusa qualquer direito pressuposto, ou
também em outros termos, o direito formal/moderno recusa qualquer possibilidade de justica
material que ameace o primado glastica formal.

" Cfe. COING, Helmut. Fundamentos de filosofia del derecho, cit., p. 33.

"BOBBIO, Norberto. O positivismo juridiiicées de filosofia do direito, cit., p. 23.
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c) o direito natural é fundado na natureza, enquanto o
direito posteéest &soupepapnd podes 0 ,
popular;

d) o modo pelo qual o direito natural € conhecido é através da
razdo, enquanto o direito positivo é ceaidlo através de
uma declaracgéo de vontade alheia (promulgagéo);

e) o objeto do direito natural € a regulamentacdo de
comportamentos que sdo bons ou maus por si mesmos,
enquanto o0s comportamentos regulados pelo direito
positivo sdo em si mesmos inddates e assumem
qualificacdo porque foram de alguma forma atingidos pelo
direito positivo;

f) o direito natural estabelece aquilo que é bom, enquanto o
direito positivo estabelece o que é util.

Naturalmente tais critérios estabelecidos por Norberto
Bobbio ndo podem ser tomados como estanques, € nem
considerados como a palavra final sobre as distingdes entre direito
natural e positivo. Na realidade o que é possivel perceber é a
tendéncia de uma aproximacdo entre correntes tradicionalmente
vistas como postas e contraditérias. De fato, a contraposicéo entre
direito natural e direito positivo enconsa desgastada, e tem sido
mais interessante aproveitar a funcdo de cada forma de se pensar o
Direito, em busca de um lugar comum.

3.9 Os Principios Juridicos na Teoria
Geral do Direito

Considerando o que até aqui foi exposto, € imprescindivel
uma breve referéncia ao tema relacionado com os principios
juridicos, pois interessa ndo apenas para melhor compreender o que
€ o Direito, mas possibilita aprofdar os debates sobre as relacdes
entre Direito e Moral. Ha diversas concepcfes dogmaticas e
filosoficas sobre os principios, sendo que para alguns ha uma nova
"idade de ouro dos principios”, ndo apenas no ambito da filosofia do
Direito, como da prépriai€ncia Juridic.

"® cf. SANCHIS, Luis Prieto. Sobre Principios y Normas: problemas dainianto juridicoMadrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p. 17.
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A compreenséo historica do Direito demonstra que durante
muito tempo a temética referente aos principios ocupou os debates
entre juristas e operadores do Direito, iniciasdo com as
concepcdes jusnaturalistas, segundo as quais ospmmgridicos
eram compreendidos como verdadeiros axiomas, portadores de
verdades morais inquebrantaveis. Ndo tardou em conssédar
migracdo dos principios para os sistemas codificados, adetando
uma dimensdo jusprivatista, mas ja com reconhecidtar
normativo, muito embora ainda legitimados como fonte subsidiaria
do Direito. Finalmente, fage mister referir o fenémeno do
constitucionalismo, determinante para a inser¢do de principios nos
textos constitucionais, passars a falar em "péposiivismo",
concepcgdo dotada de uma positividade mais de carater aberto e
axiolégico, calcada nas grandes constituicdes do sécufd XX

Existem varias formulagdes conceituais sobre principios, e
cada uma destas construcdes € o reflexo de deternforada de
compreenséo deste fendme@ojusfilésofo Genaro R. Carrio refere
a possibilidade de sete focos de significacao dos principios:

() Con las ideas de 'parte o ingrediente importante de algo’,
'propiedad fundamental’, 'ndcleo basico', 'caratieaisentral’;

(I) Con las ideas de 'regla, guia, orientacion o indicacion
generales'; (Ill) Con las ideas de ‘fuente generadora’, ‘causa' u
‘origen’; (IV) Con las ideas de 'finalidad', 'objetivo’, 'propdésito’ o
'meta’; (V) Con las ideas de 'premisa'alierable punto de
partida para el razonamiento', ‘axioma', 'verdad tedrica
postulada como evidente', 'essencia’, 'propiedad definitoria’;
(VI) Con las ideas de regla practica de contenido evidente';
'verdad ética incuestionable’; (V1) Con las ideas 'méxima’,
‘aforismo’, 'proverbio’, 'pieza de sabiduria practica que nos
viene del pasado y que trae consigo el valor de la experiencia
acumulada y el prestigio de la tradicién

Destas variadas formas de compreensdo dos principios
juridicos, é possel vislumbrar a importdncia do tema para

® Sobre a expressdo "pgmsitivismo" e sua significacdo, ver BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 6. ed. So Paulo: Malheiros, 1996, p-6B3ALEXY, Robeffteoia de Los derechos
FundamentalesTraduzido por Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997, p. 74 e OLIVEIRA, Fabio Corréa de Souza. Por uma Teoria dos Principios. O Principio
Constitucional da Razoabilidade. Rio de Janeinmeln Juris, 2003, p. 63.

" CARRIO, Genaro R. Notas Sobre Derecho y Lenguegk.Buenos Aires: Abeled®errot, 1990, p.

20910.
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profissionais e estudantes de Direito, eis que conhecer principios &
conhecer aquilo com o material de trabalho para resolver problemas
juridicos.

Conforme j& destacado, quando se fala de Direito, €
importante  poblematizar as condicbes para construir
hermeneuticamente um conceito, sendo que 0 mesmo objetivo
aplicase relativamente & teoria dos principios. Uma vez
ultrapassados o0s debates entre positivismo juridico ou
jusnaturalismo, mas reconhecendo as insufité@ndo modo de ser
do positivismo para lidar com os principios juridicos, é importante
pensar o tema sob a perspectiva da hermenéutica juridica. De certo
modo, também € isto que se propde a Teoria Geral do Direito.

O Direito ainda hoje estd submetido aoodalo
racionalizador do Estado Moderno. Na sua génese, portanto, esta a
necessidade de racionalizar o exercicio do poder e a busca por
segurancga, como refeMda n u e | Calvo Garc?a, 1
hilo conductor de la progresiva secularizacién delspsriento
practico moderno y la seguridad es la luz que guia y alumbra ese
proc®sood

O carater cientifico do conhecimento juridico impde a
construcdo de sistemas com o objetivo da perfeicdo e elaboracdo
detalhada de institutos juridicos. E 0 modo de senekafisica, no
sentido utilizado por Martin Heidegger. Para o filosafopetafisica
constituise no pensamento que ndo soube maatano nivel da
transcendéncia constitutiva @@seir{’. Desta forma, o pensamento
juridico moderno, com relagdo a pergupalo fundamento,
mantevese no ambito restrito da I6gica formal. E importante que o
aluno do Curso de Direito compreenda o seguinte: ndo que o
pensamento légico e racional ndo seja importante, mas resolver
problemas juridicos exige mais de cada um de nos!

Até que ponto este horizonte formal de compreenséo ira
influenciar as concepcdes dogmaticas sobre os principios juridicos?

"8 Los Fundamentos Del Método Juridico: uma revision critica. Madrid: Tecnos, 1994, p. 32.

" A expressdo Dasein também é utll F Rl OABF ek INB SY 1 dzS LISa8S 38N
LI NJ fNy3Adza fFraAMER OFTSELBMBAEND YK &SI /I N} SAN
t SANFLIREAAY +21 S&3 mddp & Shitel ¢ n fd 2{ $IEARR yI & At IR
ser humano,nem de humanidade, embora conserve uma relacdo natural. Evoca o processo de
constituigdo ontolégica de homem, ser humano e humanidade. E nagmga que o homem constréi

seu modo de ser, a sua existéncia, a sua historia, etc., de acordo com entreittéddgger ao Der

Spiegel. Ver Tempo Brasileiro, n° 50.
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Como esta concepcao contribui para o distanciamento entre teoria e
pratica, aprofundando o abismo entre Estado e sociedade?

Um dos gaves problemas gerados pela vivéncia moderna
para a construcdo das ciéncias foi aquilo que ¥&Etrg Gadamer
denominou ao longo de toda sua olaraecusa dos prejuizoPara
este filosofo "desde luego es cierto que tantm@&imientode la
llustracién en la Edad Moderna como su conciencia cientifica
reposan sobre el rechazo de los prejuicios, yegieimplica no
aceptar tampoco la mera apelacién a la autoffladssim, a
Ciéncia Juridica construida a partir do edificio de experiéncias da
modernidade,no intuito de dotase de objetividade, deixou de
qguestionar o0s proprios juizos prévios determinantes de toda a
compreenséo dos entes juridicos.

Devese destacar que o Direito € marcado pelos principios
epocais da modernidade. Outrossim, é pensado cogm cple
assume a forma de um sistema de enunciados cabais que funciona
politicamente como fins revolucionarios, constituirsdy por
exemplo, como modo de ser racional, a centralizacdo e a
burocratizacdo. Este imaginario da época influenciou também as
constucdes tedricas sobre os principios juridicos, como enunciados
abstratos. Terse, assim, a institucionalizacdo dos principios como
axiomas vinculados ao modo de pensar dedtiti#sta talvez seja
uma das grandes questdes a ser enfrentada pela TeoriadGeral
Direito, qual seja, os principios juridicos ndo podem ser
responsaveis por um pensamento abstrato, desvinculado da pratica,
do mundo da vida.

N&o é por outro motivo que a construcdo dos institutos
juridicos é centrada na lei, mas dotada de fundamesttafisico, ou
seja, um fato do qual, metodologicamente, padrdes de conduta sao
retirados. A tarefa do intérprete seria, com base em determinados
métodos juridicos, reconstruir o sentido da lei e resolver os
problemas juridicos a partir do mundo fechado dastérias
juridicas.

Tal desiderato atendia certos postulados do modo de ser
positivista de fazer ciéncia como a imperiosidade de alcancar niveis

8 GADAMER, HaiGeorg.Hermenéutica y Autoridad, p. 60.
81 ver OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito de Principio. A Hermenéutica e a
(in)determinacao do Direito. Porto Alegre: Livaado Advogado, 2008, p. &1.
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consideraveis de neutralidade e objetividatResultado deste
paradigma,

los juristas practicos(abogadgseces, etc.)interpretan las leyes
para establecer cuales son las consecuencias juridicas de un
hecho determinado. Los tedricos del derecho interpretan el
derecho positivo vigente para exponerlo de modo sistematico.
En ambos casos, la labor del juristagpicb y la del tedrico
consiste en una tarea de mera exégesis de normas juridicas
dadas de antemaftfo

Inserido neste paradigma dogindt o Direito herdou esta
tendé&cia para a abstracdo e concentracdo de poder em um
organismo institucionalizado, frutto ideal de seguranca juridica.
grande questdo de uma Teoria Geral do Direito, relativamente ao
tema, reside em questionar as condigcbes de possibilidade para
ultrapassar este modo de compreensao dos principios juridicos, pois
insuficiente para desvelarsentido da democracia moderna, na qual
deve preponderar o dialogo e a abertura para 0 mundo pratico.

Outro aspecto importante é a dimensao de funcionalidade
dogmatica atribuida a estes pripiois, isto é,foram concebidos
principalmente como elementos deganizacdo de uma disciplina,
olvidando outras dimensfes significativas, como as concepc¢bes
morais que devem estar presentes no processo de compreensao do
fendmeno juridico, como coloca Rafael Tomaz de Olifira

Dai a relevancia da Teoria do Direit@ qual autores como
Josef Esser e Ronald Dworkin podem ajudar muito para neste
debate. O primeiro contribuiu sobremaneira para a questdo dos
processos de institucionalizagcdo dos principios juridicos, bem como
reafirmar o carater normativo, especialmenteohea Principio y
Norma en la Elaboracion Jurisprudencial de Derecho Priva@o
autor dedica atencdo especial para o papel desempenhado pela
jurisprudéncia, além de trabalhar com a eficacia dos principios
juridicos independente dos textos legais.

E claroque Esser esta atrelado ao questionamento sobre a
natureza dos principios juridicos, e busca respostas construidas por

82 Cf. CALVO GARCIA, Manuel. Op. cit., p. 63.
8 0 autor labora com uma concepcéo filoséfica dos principios, Decisdo Judicial e o Conceito de
Principio. A Hermenéutica e a (in)determinagdo do Direito, especialmente o Capiful63224.
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um modo de pensamento metafisico, como a natureza das coisas ou
da instituicéo respectifa

Distanciandese da concepgdo positivistaja qual o
fundamental, a fim de determinar a qualidade juridica de um
principio seria haver um texto expresso, refere que os principios nao
escritos sdo os mais fortes, e o caso mais evidente desta afirmacdo
seria em matéria constitucional, "donde vemasada paso como
principios escritos son pronto desplazados por obra de la coyuntura
politica, mientras que las verdades elementales permanecen
incolumes® sendo que em virtude de sua "incorporacdo
institucional", escapam da polémica sobre sua indolayaosit

Jossef Esser, de forma expressa, justifica esse seu
entendimento com base na nocdo de constituicAo material, pois
assim seria possivel defender juridicamente a existéncia de
principios ndo escritos validos, na medida em que se constituissem
pressupstos positivos e necessarios daquele, imanentes e de carater
obrigatérid®.

Ao longo de sua obra, Jossef Esser ressalta a relevancia do
gue ele convencionou chamar de "eficacia institucional", ou seja, 0os
principios seriam institucionalmengéicazes quando materializados
em instituicbes positivamente reconhecidas e somente valem dentro
dos limites do seu reconhecimento institucidnal

Atribuindo grande importancia ao papel desempenhado pela
interpretagdo para a institucionalizagdo de fjpios, o autor
entende ser necessaria uma doutrina que estabeleca a hierarquia dos
meios de interpretacdo, ultrapassasdoo prduizo de que as
normas juridicas seriam apenas mandamentos de conduta e nao,

8 Principio y Normas en la Elaboracion Jurisprudencial del Derecho Privado. Barcelona: Bosch, Casa
Editorial, 1961, p. 7.

% ESSER, Josef. Principio y Norma en la Elaboracion Jurisprudencial del Derecho Privadim p. 90.
entendimento do aubr, podem ser referidos certos principios de estrutura ou construtivos e que nédo

sdo somente um conceito heuristico teérico, mas a chave fundamental de todo o ordenamento da
matéria juridica, levado a cabo por uma determinada missdo e um determinadoocideul
problemas.

% ESSER, Josef. Principio y Norma en la Elaboracion Jurisprudencial del Derecho Privado, p. 91.

5 ESSER, Josef. Principio y Norma en la Elaboracion Jurisprudencial del Derecho Privado, p. 114.
Assumindo esse seu posicionamento, que ndsaleie ter um cunho sociologizante, o autor critica

um dos precursores do tema referente aos principios que foi BOULANGER. Este Ultimo teria abonado
o ponto de vista metafisico de que todos os principios "estan aqui, sin mas ni mas", cabendo ao
intérprete gpenas descobilios, razdo pela qual o papel da ciéncia ndo seria criar principios, pois estes
existem de forma independente, muito embora ainda ndo tenham sido descobertos (Ildem,-p. 115
16).
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também, principios para a elaboracdo e proteggurd@prio Direito.
Um dos problemas, e que reduz a significacdo da missdo
interpretativa, € a visdo ultrapassada de que o trabalho de
interpretacdo seria uma simples constatagcdo do ja dado, "una
conciliacion declarativa de texto y raffa"

De qualquer mdo, o pensamento deste autor é significativo

quando refere que os principios juridicos sdo sempre descobertos e
comprovados em um problema concre,bhpide modo que
problema, y non el O6sistemad en
centro del pensaento juridicod® Cada vez mais, segundo
defende, ja na época da edicdo da obra antes citada, era possivel
detectarse a superagdo de uma concepgdo de sSistEIOS
geometricusapresentandse como fendmeno instrutivo a chamada
jurisprudéncia de princip® considerando a crescente elaboracéo
de decisbes judiciais fundamentadas diretamente em principios
juridicos gerais, afastang® da idia basica de sistema codificado,
corolario da prépria insuficiéncia das leis, ou, at¢ mesmo, a
utilizacdo de tais eleemtos como ponto de partida de valoragGes e
concepgoes totalmente noVas

Como ja aludido, outro filésofo da Teoria do Direito, cuja
analise é crucial é Ronald Dworkin, ndo apenas pelo debate sobre o
tema dos principios, mas por sua teoria moral, imptatpara o
processo de aplicacdo dos principios juridicos.

Considerando como “"modelo antipositivi$ta'bbjetivou
contraporse as concepgdes classicas do positivismo juridico calcado
exclusivamente no sistema de regras. Os principios adquirem papel
relevaite na sua obra para ultrapassar a noc¢do tradicionalmente
aceita de discricionariedade judicial, bem como estabelecer
conexdes entre Direito e Moral. O papel desempenhado por
Dworkin foi consignado por Paulo BonavideE: Ha idade do pés
positivismo que tao a doutrina do Direito Natural como a do
velho positivismo ortodoxo vém abaixo, sofrendo golpes profundos e
critica lacerante, provenientes de uma reagdo intelectual

BESSER, Josef. Principio y Norma en la Elaboracién JurisgalidehBerecho Privado, p. 153.
8 Principio y Normas en la Elaboracién Jurisprudencial del Derecho Privado, p. 9.

® Principio y Normas en la Elaboracién Jurisprudencial del Derecho Privado, p. 11.

9L Cf. CARRIO, Genaro R. Notas Sobre Derecho y Lengdje, p
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implacavel, capitaneada sobretudo por Dworkin, jurista de
Harvard'®.

Pam o jusfilésofonorteamericanoum dos problemas do
positivismo juridico, tomando como base a teorizacdo de Herbert L.
A. Hart, reside na incapacidade para detectar que o0s problemas
juridicos, especialmente nos casos dificeis, sdo resolvidos pelos
operadoes do direito por meio de "standards" que nao funcionam
como normas, mas operam de maneira diferente, como principios,
diretrizes politicas e outros tipos de palitasom efeito, os
principios para o autor seriam uma espécie de "standard que tem de
ser obervado, ndo porque favore¢ca ou assegure uma situacdo
econdmica, politica ou social que se considere desejavel, sendo
porque € uma exigéncia da justicgjuidade ou alguma outra
dimensdo da moralidad&" Busca, assim, ao longo de sua obra,
demonstrar que gzessoas possuem outros direitos juridicos, além
daqueles criados explicitamente pelas leis, sendo que os principios
funcionam como importante instrumento de descoberta de tais
direitos. O conceito de principio, bem como a diferenciacdo em
relacdo asegras constituise em importante alicerce de sua teoria da
adjudication, em que o aplicador do direito atribui direito as
partes>.

Conforme Dworkin, os principios tém uma dimenséo que
falta asregras qual seja, a dimensao do peso ou importaseiado
gue quando hd um conflito entre os principios, devdevar em
consideracdo o peso relativo de cada um. No entanto, no processo de
verificacdo do peso dos principios ndo ha uma medida exata, pois 0
juizo a ser formulado, com fraéncia, € motivo deontrovérsid’.

92 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. A importancia do autor é reconhecida por
diversos outros autores que tém feito referéncias & sua concepcéo de prindgikENZA, Manuel;
MANERO, Juan Ruiz. Las Piezas del Derecho: teoria éeulusados juridicosBarcelona: Ariel,

1996, p. 1, aludem que a discusséo sobre os principios tem como novo impulso, nos Gltimos anos, um
artigo de Dworkin publicado em 1967, cujo titulo era "?Es el Derecho um sistema de reglas?", cujo
objetivo era impugar a teoria do positivismo juridico de H. L. A. Hdd.mesmo sentido, TOLONEN,
Hannu. Reglas, principios y fines: la interfrelacion entre derecho, moral y politica. In: ARNIO, Aulios;
VALDES, Ernesto Garzon; UUSITALO, Jyrki (comps.). La normativiéagotiel Barcelona: Editorial
Gedisa S. A., 1997, p. 65.

s DWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio. 2. ed. Barcelona: Editorial Ariel S. A., 1995, p. 72.

94 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio, pp@Zorma diversa, Dworkin entende a diretriz
politica como um outro tipo de standard que propde um objetivo que ha de ser alcangado,
geralmente uma melhora em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade.

% Cf. CHUER!I, Vera Karam de. Filosofia do Direito e Modernidade: Dworkin e a possibdlidate d
discurso instituinte de direito. Curitiba: J. M., 1995, p. 68.

“DWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio-8. 77
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As regras, por sua vez, ndo possuem esta dimenséo, considerando
que uma vez estabelecido um conflito entre duas regras, uma delas
ndo pode ser vélida e "la decisién respecto de cual es vélida y cudl
debe ser abandonada o reformada, debearssm apelando a
consideraciones que transcienden las normas midomasistema
juridico podria regular tales conflitos mediante otras normas, que
prefieran la norma impuesta por la autoridad superior, o la posterior,
o la méas especial 0 algo simildt"

Em que pese ndo concordar com esta distingdo de Dworkin,
o labor deste jusfilésofo é crucial para bem dimensionas os
problemas relacionados com o tema dos principios. A noc¢do de
principio em Dworkin pode ser tomada em dois niveis: um interno,
funcionando enoposi¢cdo a nocdo de politica e outro externo, em
oposicdo a regra juridica, entabulays@goo ja aludido debate com
Hart, conforme mencionado por Chi2riA primeira distincéo-
principio e politica- € fundamental para afastar o entendimento de
que o0 juiz nos casos dificeis, age com discricionariedade. A
resolucdo daqueles casos ndo submetidos a uma regra especifica
poderia ser encontrada neste material juridico. Diretriz politica seria
um standardque propfe um objetivo a ser alcancado, geralmente
uma méhora em algum traco econdmico, politico ou social da
comunidade, conforme ja mencionado antes. Ja, os principios,
igualmente seriarstandardsgue devem ser observados, ndo porque
favorecam ou assegurem um situagcdo econdémica, politica ou social
consideradadesejavel, mas porque trata de uma exigéncia de
justica, de quidade ou outra dimensao da moralidade.

Os principios juridicos, dentro da concepcao de Dworkin,
também ocupam uma funcéo primordial em sua "Tese da Resposta
Correta", tantas vezes mal camendida por diversos autores. Uma
vez estabelecido que o sistema juridico ndo é formado apenas por
regras, mas igualmente por principios, ndo é possivel sustentar o
entendimento que o juiz, no caso de indeterminacdo de regras,
utiliza a discricionariedadesstabelecendo, assim, outra critica ao
positivismo juridico: LLos positivistas sostienen que cuando un caso
no puede subsumirse en una norma clara, el juez debe ejercer su

9" DWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio, p. 78.
% CHUERI, Vera Karam de. Filosofia do Direito e Modernidade, p. 73.
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discrecion para decidir sobre el mismo, estableciendo lo que resulta
ser un nuev@recedente legislativd’.

No entendimento de Dworkin, dizer que quando ndo se
dispbe de wuma regra clara, a decisdes decorrem da
discricionariedade, no sentido de juizo, seria uma tautolAgial
conclusdo somente poesgia chegar caso se considerasseno
facultativo para os juizes a utilizacdo dos principios:

...decir que quando un juez se queda sin normas tiene
discrecion, en el sentido de que no esta limitado por estandar
alguno procedente de la autoridad juridica, que decir que los
estandares jidicos que citan los jueces, y que no son normas,

no son obligatorios para elf§8

Para Dworkin, de fato, ndo se pode geralmente demonstrar a
autoridade ou peso de um principio, como se pode comprovar a
validade de uma regra, por exemplaadlizandea em uma ata do
Congresso ou na opinido de um tribunal autorizado. No entanto,
"podemos defender un principiey su pesepelando a una
amalgama de practicas y de otros principios en la cual cuenten las
implicaciones de la historia legislativa judicial, junto con
referencias a practicas y sobreentendidos comunit4fihssendo
que a prova da solidez de um principio acaba constittsadem
uma questéo de juizo, sendo plenamente possivel haver desacordo
entre homens razoaveis.

Segundo Dworkin, mn modelo que leve em consideragéo o
papel dos principios no Direito apresenta vantagens sobre o modelo
positivista que os exclui.

Outro aspecto a ser colocado, é que a existéncia de um
principio juridico ndo se constitui em algo que pode sestatado
fora do juizo normativo. Dizer que um principio € um principio
juridico ndo pode ser compreendido como exercicio que se esgote
na constatacéo sociolégica ou histdrica sobre os comportamentos de
uma determinada sociedade observada pelos opesadiordireito,
mas supde o desenvolvimento de uma argumentacdo jifidica
Conforme Dworkin, tn principio es un principio de Derecho si

% DWORKIN, Ronalcbd.Derechos en serio, p. 83.

1 HWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio-p. 87

' HWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio, p. 89.

192 ¢f. SANCHIS, Luis Prieto. Sobre Principios y Normas, p. 78.
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figura en la teoria del Derecho mas logica e menor fundada que se
pueda presentar como justificacién de las normas uwgtihales y
substantivas explicitas.*®® sendo que os principios sdo elementos
capazes de justificar as regras estabelecidas, identificando as
preocupacdes e tradicbes morais da comunidade. Aqui, portanto,
residiria a relagédo entre o Direito e a moral peio de um conjunto

de principios juridicos, isto €, resgatando também o carater pratico
do saber juridico.

Tal questdo igualmente tem sido enfrentada com maestria
por Lenio Luiz Streck, na obrderdade e Consenso. Constituicao,
Hermenéutica e Teoriasi§tursivas responsavel pelo debate sobre
a funcao dos principios de inserirem no Direito 0 mundo pratico.

A construcdo de uma nova Teoria do Direito, capaz de
abarcar as concepgdes até aqui expostas, foram melhor formuladas
por Dworkin em sua lwra Laws' Empire cujo objetivo seria a
explicitagdo de uma teoria interpretativa do Direito em
contraposicdo a teoria semantica. Dentro dos objetivos desta breve
exposicdo, 0s principios ocupam papel relevante, e constituem
elementos que possibilitam anexdo do Direito com a moral,
impondo uma fundamentacdo hermenéutica para as decisdes
judiciais, julgando as questbes controvertidas com critério do
préprio sistema juridico.

O autor antes referido faz uma analogia entre a
interpretacdo do Direito e a térpretacdo artistica, buscando
salientar que @&mbas apuntan a interpretar algo creado por
personas como una entidad distinta de ellas, en lugar de lo que las
personas dicien!:*’, denominandas de "interpretacées criativas".

A interpretacdo criativa, comefeito, seria um trabalho de
construcao, cuja tarefa do intérprete seria lutar por fazer do objeto a
ser interpretado o melhor possivel.

Como possibilidade tedrica de alcancar este resultado,
Dworkin propugna o seu "direito como integridadstistentando
que"el pueblo posee como derechos legales los derechos avalados
por los principios que proporcionan la mejor justificacion de toda
la préctica legal®®.

13 BWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio, p. 128.

1% BWORKIN, Raid. El Imperio de La Justicia, p. 47.

1% BWORKIN, Ronald. El Imperio de La Justicia, p.ALliegridade seria fundamentada por dois
principios. O principio da integridade na legislacdo, segundo o qual aqueles que criam a legislagao
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O Direito como integridade pressupfe uma comunidade
personificada, ou seja, uma comunidaém sua totalidade
comprometida com os principios dqu@lade, justica e o devido
processo. No entendimento de Vera Karam de Chueitinfa
comunidade de principios, cujos membros teriam seus direitos e
deveres oriundos do esquema de principios, subgueias decisbes
tomadas pelas instituicdes politicd®' Tais principios seriam
buscados na prética juridica, o que teria a potencialidade de conferir
maior dinamicidade ao sistema do Direito.

Para que o juiz pudesse alcancar este estado d@eno
interpretacdo, Dworkin langca méo da figura de um juiz com poderes
suprahumanos, o juiz Hércules que poderia buscar a melhor
resposta possivel. A resposta correta seria algo construido
argumentativamente, utilizanée o jusfilésofo da analogia do
critco literario, formulando aideia da "chain of law**’. O
jusfilésofo parte do pressuposto de que a pratica juridica € um
exercicio de interpretacdo, ndo apenas quando juristas interpretam
documentos ou leis especificas, mas de um modo*§eisndo,
portanb, concebido como inteiramente politico. A partir deste
entendimento afastee da concepgdo positivista sobre as
proposi¢des do Direito que, no seu entendimento, ndo sdo meras
descricBes da historica juridica, mas "séo interpretativas da historia
juridica, que combina elementos tanto da descricdo quanto da
valoracdo.. . A sua hipétese estética compreende a interpretagéo
de um trecho literario como o trabalho que busca mostrar qual o
sentido de leitura do texto que o revela como a melhor obra de arte.

O pensamento de Dworkin, desta forma, é desafiador, pois
coloca um dos grandes problemas para profissionais e estudantes de
Direito: como construir a melhor decisao possivel para os problemas
juridicos? Muito do que sera examinado durante o Curso de Direito
direcionase para esta pergunta, sendo que a Teoria Geral do Direito
possui a tarefa inicial de alimentar estas discussoes.

deveriam mant8la coeente em principios. O segundo seria o principio de integridade na
adjudication, ou seja, os responsaveis pela aplicagdo do Direito também deveriam aplicar as leis de
forma coerente (Idem, p. 125).

1% CHUERI, Vera Karam de. Filosofia do Direito e Modemjqad 28.

7. CHUERI, Vera Karam de. Filosofia do Direito e Modernidade, p. 96.

1% BWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. A Matter of Principle. Traduzido por Luis Carlos
Borges. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 217.

19 HWORKIN, Ronald. Uma QuestizoPrincipio, p. 219.

68



FORMACAO JURIDICA - 1° Ano: Teoria Geral do Direito

Quando se observa a aplicacdo dos principios juridicos,
percebese um baixo grau de recepcdo das construcoes
hermenéuticas da Teori Direito. Seria significativo para melhor
discutir o grau de legitimidade dos principios o didlogo com a obra
de Ronald Dworkin, ndo apenas relativamente a questdo dos
conceitos interpretativos, mas também a relacdo entre Direito e
Moral, a partir do ge inicialmente foi colocado neste breve estudo.

A maior efetividade dos principios juridicos ndo passa pela
construcdo de procedimentos racionais ou objetivamente
controlados, mas, primeiro, por és conta da base metafisica do
Direito e inserir nos dmtes doutrinarios os aportes sobre o0s
critérios para definir o Direito, as correntes do pensamento juridicos,
bem como alguns elementos da hermenéutica filosofica.

O trabalho desenvolvido por Ha@eorg Gadamer é
importante para a compreensdo hermeng&utitos principios
juridicos. Como refere o autor, o0 conhecimento é histérico porque
historico € o existente humano, assim como o mundo circundante,
estando tal conhecimento submetido & estrutuadeirt™.

No entendimento de Gadamer, a pretensdo unlveisa
hermenéutica parte de uma experiéncia existencial, cujo conceito
abarca o conjunto da experiéncia no mundo. No dmbito do Direito,
ndo ha como construde uma concepcao de principios sem a
profunda analise do préprio existir humano, daquilo que vehose
experenciado como compreender juridico. Aqui reside um
importante aspecto pratico do conhecimento: sua relacdo com o
mundo da vida.

As grandes dificuldades de superar os postulados igico
formais que engendraramideia de Direito é fruto, também, da
auséncia de problematizacdo do conjunto dejyizés que tem
alimentado as construgdes tedricas preponderantes sobre o tema.

Esta postura de abstracdo é determinante para a construcao
dos principios juridicos divorciados do mundo da vida, no sentido
aribuido pela filosofia hermenéutica. Cogeéncia: ndo hé
interacdo com a comunidade politica, integrada ndo apenas pelos

M0 cf. FERNANDEARGO, Antonio Osuna. La Hermenéutica Juridica de-Gtamg Gadamer.
Valladolid: Secretaria de Publicaciones, Universidad, D. L., 1992, jqgd5.como em outros
aspectos, é nitida a influéncia do filésofo Martiaittegger, professor que foi de Gadamer. A critica
gadameriana aos métodos, como a seguir sera examinada, também decorre da postura
hermenéutica heideggeriana de ultrapassar a compreensdo como relacdo ij@to para a
compreensdo a partir da relacéojsitio-sujeito.
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cidadaos, mas pelas instituicdes que dia a dia contribuem para erigir
0s principios juridicos, como modo pratico de viver. Este é um

importante papel dos principios, indicam aquilo que é bom, as
virtudes de uma sociedade, construida sob o império do Direito,
para utilizar a expressao de Ronald Dworkin.

Na hermenéutica gadameriana, considerando o seu carater
de experiéncia, qualquer afiacdo deve ser entendida como
resposta a uma pergunta, ultrapassasgjo portanto, a
Afautoconsci®°ncia metodol -gicado
chamadas ciéncias do espfiifo E importante salientar, a
experiéncia gadameriana é, sobretudo, participagasentido, ou
seja, com tal indicagdo ndo se busca construir critérios absolutos de
verdade, mas antes, indagar sobre o papel da experiéncia ontolbgica,
vivida no encontro do intérpreie no caso operador do Direiio
com os entes do mundo da Vitfa

Como condicdo fulcral para resgatar esta mudanca de
perspectiva no Direito, € fundamental indagar como o operador do
Direito pode liberase das inibicdes do modelo cientificista de
verdade?

A historicidade que esta presente no compreender permite
detectara finitude do conhecimento e que a existencialidade
constituise em constante projetar de possibilidades de sentido. A
compreensdo, como auténtico acontecer da coisa, rsestrapaz
de detectar os diferentes modos de entender os principios juridicos,
quendo possuem aspecto de definitividade, sob pena de privar o seu
acontecimento temporal. Agora, em hipdtese alguma esta postura
significa relativismo quando se fala de principios juridicos.

Muito embora a import®©nci a
hermenéutca o dos princ2pios jur2di
insuficiéncias da compreensao fundada no método como instancia
legitimadora de sua aplicagdo. O trabalho desenvolvido por Hans

"' DUTT, Casten. En conversacion com Heemrg GadamerHermenéutica/Estética/Filosofia

practia, p. 29. HanGeorg Gadamer em entrevista concedida a DUTT menciona que o conceito de
método, como instancia legitimadora das chamadas ciénciasgito, € inadequado. Completando

tal afirmagdo, aduz que as ciéncias do espirito teriam por caracteristica pertencerem & transmissao
hereditaria da filosofia, apresentando notas diferenciadoras em relacdo as ciéncias da natureza,
desde seu modo de preder a investigagdo até mesmo na relagdo com as coisas e sua participagao
na tradigao.

M2 g0bre tal tema, ver FLICKINGER, #&ewrg. Da Experiéncia da Arte & Hermenéutica Filosofica. In:
Hermenéutica Filosoéfica: nas trilhas de H@eorg Gadamer. Porto Ajee: EDIPUCRS, 2000, p. 31.
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Georg Gadamer apresersa como a defesa de uma concepcado do
processo copreensivo do conhecimento, partirs® do
pressuposto segundo o qual nunca é possivel segurar
definitivamente seu objeto, po
chegamos demasiadamente tarde quando tratamos de compreender e
submeter a um método aquilo que realmen ent efide mos o .
Ademais, o labor hermenéutico tem um carater paradoxal,
considerando que se busca estabelecer uma aproximagao com aquilo
que deixa perdido, pois a tarefa do compreender ndo pode ser
orientada por um pressuposto obijetificador, bem atogides uma
postura cartesiana das ciéncias metddicas. Pelo contrario, conforme
Jean Grondin, o aprofundamento dos estudos hermenéuticos
determina o | an-ar do homem na
qual quer experi®°nciao.
Compreender/aplicar os principiggridicos, desta forma,
deve levar em consideracdo que a questdo principal do problema
nao diz respeito a

...averiguar el dltimo fondo del entender, porque esto delataria
mas bien la obsesién cartesiana de las ciéncias metddicas,
contra las que precisantenquiere poner en guardid esta obra,
con su titulo que recuerda a Goethe. Al contrario, se trata de
tomar conciencia de la insondabilidad de cualquier experiéncia.
Una experiencia hermenéutica no es algo que podemos planear
y controlar en un laboratoriosino que nos sucede, nos
derrumba y obliga a pensar de otro mdtio

Aqui reside o aspecto central de uma hermenéutica com base
em principios, para a atividade jurisdicional realg@arcom maior
grau de legitimidade democratica: tomar const@&rde que tal
compreender obriga o operador do Direito a pensar de outro modo.
Talvez aqui resida um dos grandes desafios para aqueles que lidam
com o Direito, seja profissionais ou estudantes. Estudar ndo é
apenas repetir o conteddo de manuais, mas peasaitro modo!

O homem compreendedor, como sujeito intérprete que é,
possuindoDasein para fazer referéncia a Heidegger, esta sempre
inserido na historia, rodeado por influéncias que abrem
determinadas perspectivas e horizontes do entender, mas que, ao

3¢, GRONDIN, Jean. H@morg GadametJna biografia, p. 375.
H4cf. GRONDIN, Jean. H@morg GadametJna biografia, p. 376.
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mesmo tempo, igualmente, sdo responsaveis pela reducdo de
possibilidades.

Dentro de tal compreensdo hermenéutica, € impositivo para
a construcdo de uma teoria dos principios juridicos ultrapassar a
visdo formal que tem preponderado, segundo a qualauesso de
compreensdo de um principio é possivel separar, congelar os
momentos que culminam na aplicacdo de um texto. Ha, com efeito,
uma integragdo entre o processo aplicativo e a interpretacao,
considerando aapplicatio companheira indissociavel de toda
atividade interpretatiil®>. Fazse mister, portanto, recuperar seu
valor hermenéutico, elemento este olvidado desde a hermenéutica
de Schleiermacher, sendo cada vez mais importante desvelar o
carater de aplicacdo como a adaptacdo do sentido de um préncipio
situacdo concreta de sua materializagdo. Para a concepg¢do mais
tradicional, o problema hermenéutico era dividido por meio da
andlise de trés momentos distintos: sabtilitas intelligendi
subtilitas explicandie subtilitas applicandi No entanto, para
Gadamer, a interpretacdo ndo € um ato complementar e posterior ao
da compreensao, sendo que compreender € sempre interpretar e, por
cons@uéncia, a interpretacdo é a forma explicita da compreensao.

Aplicar os principios exige este dse conta por parteod
intérprete, de que ndo ha um momento prévio de compreensédo e
isolado da situacdo ao qual ele pertence. Ultrapsessa vetusta
dicotomia entre questédo de fato e questdo de direito, considerando a
tensdo sempre existente entre o texto do principio gbeado e o
sentido por ele alcangado no momento concreto da interpretagéao.
Ademais, no entendimento de Gadamer, cada momento de
compreenséo revela uma nova e diversa possibilidade de sentido do
texto. Podese dizer, a0 mesmo tempo em que um principio
possbilita expressar uma indicagéo, constiei como elemento de
uma tarefa pratica que € a hermenéutica juridica, tenciorsando
como o individual da situacao concreta a ser compreendido.

Por meio dos questionamentos levantados pela filosofia
hermenéuticabem como pela teoria do direito, proggie pensar
hermeneuticamente a teoria dos principios. Tsatae laborar na
esteira do que alguns autores trabalham de forma pioneira no campo

M5Cf. FERNANDEARGO, Antonio Osuna. La Hermenéutica Juridica deGtamg Gadamer, p.75.
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da filosofia do direito no Brasil, como Lénio Luiz Str&€k ao
defendera importancia de construir uma teoria da decisdo e uma
teoria dos principios.

Estes sdo apenas alguns dos desafios para os estudantes de
Teoria Geral do Direito, devend® reafirmar que falar de
principios ndo é mera abstracdo. No fundo, sempre estédgam |
uma espécie de argumentacao de carater moral, no sentido do que é
certo ou errado decidir. E instigante a reflexdo de Ronald Dworkin
no seu UGltimo livro,Justica para OuricoS’, quando defende o
entendimento segundo o qual o Direito € uma parte da moral
politica, a partir da moral pensada como a estrutura de uma arvore.
Para o jusfilésofo, o Direito € um ramo, uma subdivisédo, da moral
politica. Reafirmase o carater pratico dos principios, pois indicam a
dimenséao daquilo que se deve fazer.
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4. UMA INTRODUCAO A
HISTORIA DO DIREITO

Prof. Renato Selayaram
Prof. José Igndcio Nuifiez Leiva
Prof. Samuel Aguiar da Cunha

4.1 O prazer da leitura e a Historia do Direito

iverba volant, scripta manet

As palavras voam, a escrita permanece. Eis o significado da
expressao acima referida. E é possivel constatarmos empirica e
historicamente sua validade, amez que sendo a palavra escrita o
instrumento mais eficiente a expressao e fixacdo dos conhecimentos
cientificos e técnicos da sociedade, a leitura se apresenta como
tarefa de alta relevancia na percepcao de saberes, vez que permite ao
seu leitor a poskilidade de ja partir de pressupostos antes
real i zad o spowandoeodrabalhotd® mesquisd de campo
ou expetd mpatsal da maior parte do
através da leitura, que possibilita ndo s6 a ampliacdo, como também
o aprofundaranto do saber em determinado campo cultural ou
cient®ficoo

Justamente por trazer consigo uma bagagem de saberes a
disposicdo de quem a acessa, a leitura vem se mostrar como um

M8 | AKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de AndMétdologia do trabalho cientifico:
procedimentos béasicos; pesquisa bibliografica, projeto e relatério; publicagdes e trabalhos cientificos.
4. ed. Sao Rdo: Atlas, 1992, p. 15.

91dem, ibidem.
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elemento indispensavel a busca de novas solugbes: assim, se se

considera comdinalidade o incremento intelectual do ledor, seja

em cultura geral ou em areas especificas de seu interesse, faz

necess8rio concordar com Gagliano

sempre um destino® n«o caminha a e
Entretanto, é preciso estar ateatpossibilidade da leitura

ndo se mostrar plenamente satisfatéria por falta de condicbes de

compreensdo plena do seu operador; assim ocorrendo, prejuizo

irrecuperavel pode vir a acometer ao exercicio. Alertar é preciso:

Compreender néo significa atribuim sentido ou descobrir o
sentido que o autor quis dar ao texto (leitura parafrastica), mas
reconhecer os mecanismos de funcionamento do discurso, de
um processo de significagdo para chegar a uma leitura
polissémica (.5,

pois fA(. .. ) otextoem fue sedraballtaléos o ,
espa-o0o do conf r ¢*h0 teitordcempétette, pbro gi a s
conseguinte, empregard técnicas para bom aproveitamento do
material explicitado, magari passy lancarda mado de uma
abordagem plural, ancorada no contextooldea (historico, social,
outras obras, etc.) para que seu objeto de estudo se mostre o mais
abrangente possivel. Sendo possiveis varias abordagens, as formas
de andlise de texto dependerao precipuamente do leitor; inobstante,

analisar é, portanto, decoopum todo em suas partes, a fim de
poder efetuar um estudo mais completo. Porém, o mais
importante ndo é reproduzir a estrutura do plano, mas indicar os
tipos de relagBes existentes entridagmsexpostas™

municiando de informacgfes aquele que reakitsarefa no material
ao seu dispor, tornando, por esse viés, inadmissivel a dissociacdo da
andlise da leitura.

Partindo dadeiade que a leitura é antes um prazer do que
uma obrigacdo, os autores pretendem tracar para os leitores um

2%1dem, ibidem.

2 HENRIQUES, Antonio; MEDEIROS, Jodo Bdsoografia no curso de Direittrabalho de
concluséo de curso. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 73.

22| dem, ibidem.

123 AKATOS et. g, 23.
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painel sobre a Histéa do Direito, comecando com indicacbes de
como realizar uma boa interpretacdo de um texto, de maneira que
dele possam extrair maior satisfacdo e conhecimento. A seguir,
iniciam um relato de como se desenvolveram as instituicdes,
passando por diferentegaeas da histéria da humanidade.

4.2 Para comecgo de conversa

A realizac&o da tarefa de leitura, conforme o modo em que
é desempenhada, ha como classificém seis formas ou tipts&
as cinco primeiras, de Harlow, sdo por ele denominadas (1)

scanningem fAvarreduraodo, ~ procura de¢
¢é fixa ao cerne do texto, mas a busca de dados mais precisos), (2)
skimming ( e m Afiltragemo, mai s pre

abordagem do texto, e ndo necessariamente ao contetdo), (3) de
significado (& procura de elementos essenciais a compreensédo do
conteudo, conforme esteja apresentado), (4) de estudo (analisando
completa e diferenciadamente as informacgdes que estédo disponiveis,
compreendendo pontualmente a funcdo de cada parte do documento
no conjto em que é oferecido) e (5) critica (para analise
comparada a informacdes exteriores as disponiveis na letra da
redacdo); a sexta e Ultima, de Moral, é a (6) de erudicdo (por
sapiéncia), fracionada em (6.1) leitdrabalho (para conhecimento
cientifico) (6.2) leituracritica (com analise e opinido sobre a
matéria) e (6.3) leiturdescanso (para lazer). Entretanto, parecse

gue uma leitura de erudicdo ndo seja propriamente um tipo como a
mesma seja desempenhada, mas como se emprega as informacdes
qgue rela estdo disponiveis, de forma que parece se encontrar em
situacdo que corre paralela e bem distintamente das demais; assim,
uma leitura de erudicdo ndo faz parte de worescendona
classificacdo, mas |lhe esta ao lado, podeedtazer, por exemplo,

uma kituratrabalho (por conseguinte, de erudicdo) em simples
scanning no interesse de se perceber maior vocabulario, ou uma
leituradescanso erskimming apenas para se antecipar os destinos
de um romance qualquer.

2%1dem, p. 20.
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Javier Veg¥® entende ser a leitura a cogeéncia de
quatro operacdet a saber, (a) reconhecimento (identificacdo do
significado), (b) organizacdo (compreensédo holistica do texto), (c)
elaboracdo (coadunacdo com outrakeiag e (d) valoracdo
(avaliacao do conteldo); aplicadas a leitura déagproveitamento
(formativa), exigirdo de seu protagonista, a intento de todo o
proveito possivel, a aplicagdo de interesse, ponderacao,
posicionamento critico, compreensdo analitica, capacidade de
sintese e velocidade para fazer frente a demanda, assinadage
frente a posturas contraproducentes (distracdo, lassiddo, falta ou
excesso de juizo de valor, desinteresse no esclarecimento de
informacdes desconhecidas e distorcéo idamsdo autor). Vale
dizer que convém que as leituras sejam selecionadasduisa
priorizar textos mais relevantes: para isso, inicialmente, o auxilio de
pessoa academicamente mais experiente pode ser bastante valido;
para boa triagem, mister relevar a especializacdo da obra e do autor,
preferindese a lingua vernacula de ambloem como a atualidade,
abordagem, metodologia e referéncias do material, considesando
sua utilidade ao interessaéfo Para essa finalidade, os Varios tipos
de execucdo de leitura sdo adequados, conforme a necessidade que
se esteja perquirindo.

Molina*’, debrucado sobre o tema, vake dos
apontamentos de Mortimer e van Doren (que classificam as leituras
de modo similar a Harlow, nos moldes ja aventados) e da técnica de
estudo proposta por Clifford Morgan e James Deese (denominada
SQ3Ri survey[levantameio], question[pergunta],read [leitura],
recite [repeticdo] ereview [revisdo]) para propor como etapas a
leitura:

1 viséo geral do capitulonum primeiro instante, procuse
verificar 0s elementos estruturais, num exercicio de
skimming delineandese basia e sumariamente o assunto
do texto e a exposicdtasideiasali contidas;

25 Apud LAKATOS. al, p. 16.

261dem, p. 1718.

2" Todo o0 estudo referente ao método de leitura abordado por Molina pode ser lido em MEDEIROS
et. al, p. 7782.
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1 questionamento despertado pelo textoa vez assimilada
a matériagrosso modo,elvantamse perguntas sobre o que
versa o material pesquisado. O ato de estudar sob inquiricéo
auxl ia o pesquisador a Afort a
em rela-«o ao que VAdempdocont
gue se depreende a pergunta ser uma chave para desvelar as
duvidas que o préprio documento suscita;

1 estudo do vocabulariosegundo o idealizadato presente
método de leitura,

a melhor forma de despertar o prazer pela leitura e
consolidar o habito de ler é oferecer textos interessantes, ndo
obstante mais dificeis, que levem o leitor a aceitar o desafio
neles implicito como meio de alcancar umaorepensa
maior*%®.

Para isso, ndo poucas vezes se busca encontrar o significado
isolada ou conjuntamente, com o auxilio de dicionario; entretanto,
Dominique Folscheid e Jedacques Wunenburdd lancam
proposta por demais conveniente:

Do ponto de vista do p#ito filoséfico da operagdadevese
avaliar de anteméo toda a diferenca entre aamlerno de
vocabularioe umdicionario 7 instrumento perigoso para o
aprendiz de filésofo que o empregasse sem precaucdes.
(grifos no original)

Um dito caderno de vocabutid, fazendo as vezes de
dicionario especifico a area, tem 0 seu porqué:

Com efeito, um dicionério indica para cada termo uma ou
vérias definicdes, atestadas pela lingua. Como esse
instrumento funciona segundo o principio da autoridade,
correse a tentagdode copidla com toda confianga.
Infelizmente, ndo se vé que, na maior parte das vezes, as

28y/ide nota 10.

2y/ide nota 10.

%0 EOLSCHEID, Dominique; WUNENBURGER]ademiesMetodologia filosdica. 2. ed. S3o Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. ZB
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pretensas Adefini-»eso das pal
encobremtesesfilosoficas concernentes a nogfes, ao passo

gue o contexto, as premissas, 0s debates, 0 ex#ime ero

esforgo de producéo racional sdo escamoteados. A definicao

do dicion8rio ®, portanto do tirf

Para a reflexdo filos6fica, ao contrario, as nogdes filoséficas

jamais devem ser tratadas como entidades isoladas. Um

termo filoséficondo é um ponto de partida dado de anteméo,

gue impde seu sentido sem discussdo, mas o resultado de um
processo racional com seus pressupostos, suas implicacoes.

Em suma, todo t er mo cumpr e u
movimento de pensamento coerente. Seu sentidorrdeco

dessa situacdo, e ndo o inverso. Jamais se parte de um
sentido,chegasea ele. O sentido é unesultado (grifos no

original)131

Deste modo, um estudo cuidadoso quanto ao conjunto de
palavras empregado no material de leitura faz com que o seu
operadorsaia de um estado de penumbra, estando apto a vislumbrar
de modo mais semelhante aquele como pretendialdaaéautor
estudado.

Vejamos:

1 Linguagem nadeverbal: a boa percepcdo de informacdes,
mostrase imperiosa também a competéncia na capacidade
de assintacdo de dados obtidos por outras formas que nao
necessariamente a do gtafeost o fApu
tabelas, ilustracbes e outras formas que, embora nédo
fescritaso, mesmo assim for mai
posicdes cotidianas;

1 esséncia do textdi Nsse passo, o leitor identifica @eias
principais do texto e situa o autor em um contexto
ideoldgico. A comparacédo de textos de autores diferentes

3! 1dem, ibidem.
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permitir8§8 a elabora-«o ®e |
para isso, exigee que o leitor seja capaz decentrar
pressupostos, teses, hipdteses, premissas e conclusoes;

1 sintese do texto:resumo ao essencial, tratando
prioritariamente da abordagem em seus termos mais
nucleares, a sintese € o0 momento da leitura em que os feixes
de informacbes abordadas peloten@l sdao rearranjados,
tomandese apenas o que é fundamental a compreenséo do
texto, sob o interesse de emprego das consideracdes
estudadas do modo mais auténtico possivel, sob 0 mesmo
prisma que o seu escritor. Por Gltimo,

E, por ultimo,

1 avaliacdo: porderagdo das informacgbes, valoraado
perante outras fontes, e posicionamento critico do leitor
guanto ao conteldo, é a avaliacdo o momento em que 0
leitor emprega os argumentos originais e sob viés mais
préximo daquele empregado pelo autor, para se pasici
guanto a relevancia e conveniéncia da matéria perante o
grande conjunto de informacdes a que faga parte; em assim
sendo, a avaliagdo é a sintese do pensamento do leitor, que
parte da unidade proposta pelo texto de trabalho e a
antagoniza com outras §igdes (ou, a0 menos, verifiaa
junto a outrasdeiag para que a unidade original E®Ina
formando uma proposta do proprio intérpreteuma fase
de ficrised aos moldes do col
Souza:

ACriseo significa caosai m,
respeito da qual uma determinada decisdo tem de
ser tomada; significa o rompimento com a légica
do passado e 0 equacionamento e interpretacao
precisos das condicdes do presente; significa a
capaci dade potenci al de

2 vjide nota 10.
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passado; sigfica a possibilidade de discernir os
elementos do passado e do presente no sentido da
construcgéo do futuro.

4.2.1 Leituras e apontamentos

Ao mesmo tempo em que verificamos a leitura como uma
possibilidade de dispor de se um punhado de informacdedjaapra
também nos apresenta a dificuldade de sistematizacdo dessas
informacdes para que estejam realmente a disposicao quando
necessarias. Em virtude do grande volume de leituras,
frequentemente o estudante é provado em sua capacidade de
rememorar o que saleeonde se encontram os contelidos que sabe.
Bem referido por Henriques e Medefs fio trabal ho
ndo pode ser feito confiando apenas na memoéria. Por isso, a
necessidade da tomada de notas, ou realizacdo de um relatério de
| ei tur as 0.rp@Hemas devta natureia,z a

Tomar notas € indispensavel pancretizar seus
esforcos,fixar a0 mesmo tempo sua atencédo edasas
prepararum exercicio escolagumentarsua culturagriar
instrumentos de trabalho duradourague aliviardo os
esforcoaulteriores e permitirdo as revisdes

Por conseguinte, se a leitura possibilita com que seu
operador perceba as situagdes nela contidas, as anotagbes deixam a
mao os conteudos que foram alcangados pelo estudo.

A técnica de anotacBes para rememoracdo @matia
comumente ddichamentp em virtude do modo de catalogacéo
empregado pelo abade e botanico francés-Bagptiste Francois
Rozier no século XVIif®> e que foi amplamente difundido nos
centros de estudo até o advento dos recursos em tecnologia da
informag&o para processamento de dados: basicamente, consistia no
apontamento preciso dos dados o0s quais se carece rememorar de
modo simples (titulos, autores, assuntos, edicdes, etc.); aplicado ao

1%p g5,
¥ FOLSCHEID et al., p. 23.
135 AKATOS et. al, p.-18.
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estudant e, o fichamento ® o es
exatid® todas as referéncias bibliograficas concernentes a um livro
ou artigo, explordhe o contelido, tira dele citacégsaves, forma
um ju2zo e %8z observa-»esd

Autores da linha da Metodologia da Pesquisa apontam
variedade nos tipos e formas de fichamgaio todos, contudo, ha a
proposta de sistematizacdo sucinta de matéria, sob a forma de
resumos ou firecortesodo de passacf
também recomenda que ja estejam ali apontadas as referéncias
bibliogréficas, algumas linhas sobre o aut@uando pouco
conhecido) e alguns comentarios pessoais, que facilitem o trabalho.
Por 6bvio, a deliberacéo sobre o volume de anotacdes é diretamente
proporcional aos interesses do pesquisador e da matéria contida na
fonte fichada, cabendo também citac@ess litteris em situacfes
de relevancid ou seja, as fichas devem ser absolutamente praticas,
para que sirvam efetivamente como instrumento de trabalho a um
conjunto de reflex6es do préprio pesquisador, e ndo como apenas
um dispéndio de tempo e esforcorgpamera introducdo de
concepcoes alheias.

Deste modo, com as observa¢deita acima, convidamos
o leitor a um passeio pelas narrativas mais significativas da
humanidade para o Direito.

4.2.2 Para ler e gostar de Histdria

Este trabalho tem por ohjed observar caracteristicas
consideradas importantes acerca da Historia do Direito, a qual, em
seu sentido mais amplo, abarca trés aspectos:

a) Histdria do Direito Romano;
b) Histéria universal do Direito;
c) Histéria dos direitos nacionais.

A Histéria do Dieito Romano esté incluida em quase todas
as grades curriculares das Faculdades de Direito de nossas
Universidades e englobam, com pequenas variacfes: a Histéria do

¥ ECO, HumbertdcComo se faz uma tes@2. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 96.
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Direito Romano desde a fundacdo de Roma até Justiniano e a
recepcdo do Direito Romano na Bpa, suas fontes formais, o
direito processual civil; os direitos reais, 0s contratos, as obrigacdes
e o direito sucessorio.

Desta formaé apresentadaos estudantes a evolugéo do
Direito Romano e, por outro lado, a parte dogmatica, ou seja, as
instituigdes que exerceram grande influéncia em nosso Direito Civil.

A Histéria universal do Direito esta incluida nos planos de
ensino de nossas Faculdades. Referéncia neste sentido sdo as obras
referenciais de GilisséH e David®® os quais apresentam de
maneiraclara a evolucao do direito.

As atuagBes do homem, tanto no ambito social como
privado, costumam deixar vestigios. E desta forma que tomamos
conhecimento de passados culturais, religides e politicas diversas,
sistemas econdémicos distintos e um sem nuaemormas juridicas
que os regem. Todos os feitos passados constituem o que € a
historia, a qual a doutrina divide em duas grandes classes:

- Historicidade ou histéria constituida pelo conjunto de
acontecimentos, situacfes e fatos que ocorreram no passtad
realizados pelo homem, existentes independentemente do
historiador.

- Historiografiaz compreende o conjunto de obras escritas sobre
temas histéricos. E o relato, a narracdo que nos faz o historiador, a
recriacéo do passado e sua reflexdo sobt&.ele

Acreditam os autores deste texto que a vida juridica, e com
isto querem dizer também a do homem, ndo pode ser determinada
com a exatiddo da matemética, levando em consideragao, é claro,
gue aspiram ao minimo possivel de erros quanto aos fatos referido
Segundo Ortega y Gaskétfipor que i sto, ser impr

37 GILISSEN, John. rbducéo histérica ao direito. Trad. de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1979.

138 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo, 4. ed. Rio de Janeiro: Martins
Fontes, 2002.

¥ Martins, R. A. (2004FTiéncia versus historiografia: os diferentes niveis discursivos nas obras sobre
histéria da ciéncialn: A.M.A. Goldfarb & M.H.R. Beltran (org&Screvendo a histéria da ciéncia:
tendéncias, propostas e discussdes historiografic®@o Paulo: EDUC/Liviearda Fisica/Fapesp,
pp.115147.

10 30s¢ Ortega y Gasset. Fildsofo, ativista politico e jornalista espanhol.
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horizonte sempre aberto a toda possibilidade, € a vida auténtica, a
verdadeira plenitude dad*"ageghao e

causanos satisfagdo reconhecer nossa prépria limitacéo
assim podemos buscar sup&AE um privilégio para o
homem poder testar seus proprios limites e ver que ele
termina ai, mas ndo o mundo. Deste modo, o limite fica
transfigurado em doce fronteira. Tcpiliza-nos pensar
gue onde nés concluimos, comegantras coisas e que
nelas, por acaso, se encontram as partes que nos faltam.

Ao fazer um estudo histérico do Direito, ndo podemos
esquecer o que o religioso e filésofo espanhol Jaime Luciano
Balmes* dizia:

A Historia da Filosofia é a historia das evdag do
espirito humano em sua por¢do mais ativa, mais agitada,
mais livre: ndo ha uma sé 6rbita, sendo muitas, diversas e
irregulares: se se pretende -tteg contornos demasiado
precisos, ha o perigo de desfiglmd, no seu objeto
especifico, tornanda indefinida, vaga; retratar com
satisfagdo é retratar com verdade.

4.3 A histdria do ser humano

Nosso intimo propdsito, acerca da histérissdohumanpé
dar uma visdo abrangente, ndo em um periodo ou lugar
determinado, mas mediante uma exposicaougaeos pensamentos

mais destacados de todas as épocas. Fazer uma caminhada

realizando um resumo do pensamento juridico através do tempo é

como entrar em um maravilhoso e multifacetado laboratério

experimental, observando e aproveitando, com o desejo luwrala

o sistema mais perfeito possivel, de bem estar social e justica.
Segundo Jacqueline Ront&b

141

p.335.
2B Al MES, Jaime Luciano. Filosofia fundanefitano I. Caracas: Editora Sopena, 1942, p.23.

3 ROMAO, Jacqueline Moura; CAVALCANTI, Valquiria Soares; KOGAN, Flavia. Historia do direito:
uma breve viagem do direito na histéria. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 2003, p.16.

. Ideas y creencias. Obras completas. 2. ed. Madrid: Editorial Alianza, 1994,

89



FORMACAO JURIDICA - 1° Ano: Histéria do Direito

»
»

Neste aspecto, o Direito dos povos mais diversos contribuiu
para esquematizar os grandes quadros histéricos, através dos
quais projeta o progresso da humlade; partindo dos
costumes de tribos primitivas, chamadas a testemunhar as
origens do Direito. O estudante fica maravilhado ao
contemplar a presencga do Direito dos povos mais antigos na
civilizagdo moderna.

O oriente sera sempre magnifica fonte ondeestigar
nosso passado cultural, pois como afirma Karl Ja8fiers inest a
época (80200 a.C.), sdo constituidas as categorias essenciais com
as quais pensamos e iniciam as religibes mundiais, com as quais
ainda hoje convivem os homens. Em todos os sergilp§e em pé
o universalo.

Examinemos, daqui para frente, a modo de delineamento, as
culturas mais importantes do Oriente, em suas origens, até
encontrarem com o Ocidente.

O primeiro rascunho histérico das diversas culturas nos
ajudara a compreender ancunidade de ideais, fins, aspiracdes e
destino dos homens por meio do Direito e do Estado.

Segundo Altavil&®,

a consciéncia juridica do mundo assemala uma arvore
ciclépica e milenaria, de cujos galhos nodosos rebentam os
densos ramos e, delesflaracdo dos direitos. Quando em
vez, as flores legais emurchecem sob o implacavel calor do
tempo e a ventania evolucionista e revolucionaria, oriunda
das caréncias sociais, agita as ramagens e as faz rolar para o
solo poroso, onde sdo transformadas eobace absorvidas
pelas raizes poderosas e insaciaveis.

Entendamos que a evolucgdo do homem caminha
paralelamente com sua evolucéo cultural e, deste modo, também o
desenvolvimento juridico, o qual trlha o mesmo caminho
civilizacional. O trato entre a ragehumana obrigou o
estabelecimento de regras para a convivéncia harménica.

144 JASPERS, Karl. Origen y meta dwstaria. Version espafiola de Fernando Vela. Madrid: Editorial

Alianza, 1980, p. 86.
5 ALTAVILA, Jayme de. Origem dos direitos dos povos. 7. ed. S3o Paulo: icone, 1989, p. 9.
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4.4 O mundo antigo

4.4.1 O Egito

O conquistador arabe Amru, referinge ao Egito, assim
EeXpressots e : AE sucessivamente um ca
doce e um jardimdd for es 0. A par desta di

A. Aymard e J. Auboyéf®

faltam, ao mesmo tempo, os textos de leis ou editos, e os
documentos da pratica, isto €, as proprias atas
administrativas, os testemunhos diretos e originais da
maquina administrativa Por isso, afora alguns casos
excepcionais esclarecidos por rarissimos papiros, precisamos
recorre a fontes de qualidade muito inferior.

Entretanto, a reconstituicdo do Egito € um dos capitulos
mais brilhantes da arqueologia. A Idade Média s6 conheégyit@
como coldnia romana e cristd; o Renascimento admitia que a
civilizacdo havia comecado na Grécia; mesmo o Século das Luzes,
embora inteligentemente se preocupasse com a india e a China, nada
sabia do Egito além das Piramides. A egiptologia foi urpraguto
do imperialismo napolebnico. Quando o corso partiu para a
expedicdo do Egito, levou consigo um grupo de engenheiros e
desenhistas para o levantamento topografico do terreno, além de
alguns estudiosos absurdamente interessados na histéria antiga.
Foram estes homens os primeiros reveladores dos templos de Luxor
e Carnac; e a exaustivBescricdo do Egito(180913) que
prepararam para a Academia Francesa constitui a primeira pedra dos
estudos sistematicos daquela esquecida civilizagao

Seja como foré certo que no Egito, ao lado de um Direito
consuetudinario, existiram corpos de lei, de Direito substantivo e de
Direito adjetivo, orientados de acordo com a vontade e a
determinacéo do soberdfid

6 AYMARD, A.; AUBOYER, J. Historia geral das civilizagdes. Vol. |. Feiande Bahriifel, 1956, p.

30.

T DURANT, Will. A histéria da civilizagé@o: nossa heranga oriental. Trad. de Mamede de Souza Freitas.
Vol. I. Rio de Janeiro: Ed. Record.

8 NASCIMENTO, Walter Vieira do. LicGes de histéria do direito. 15. ed. rev. e aumJRieicte
Forense, 2008, p. 21.
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A organizacdo da sociedade era teocratica, onde o Farad
exercia, a0 mesmo tempo, os poderes de governante, sacerdote,
magistrado e chefe militar, isto é, elencava todos os poderes do
Estado e, desta forma, administrava todas as classes, a religido, a
justica e a guerra. Assim, principalmente na sua dupla futdgao
sacerdote e juiz, tudo quanto emanasse do rei em forma de normas
juridicas mostraria uma profunda influéncia religiésanfluéncia
que de resto vem a ser a regra entre os povos da antidfidade

O Farad ocupava a posicdo mais elevada na hierarquia
sodal egipcia, havendo, ainda, as seguintes camadas sociais: nobres,
sacerdotes, escribas, soldados, camponeses, artesdos e escravos.

4.4.2 A BabilOnia

E num mundo de crencas e supersticdes que o Direito
babilénico e o Direito hebreu, cada um ao seu an@parecem
como excecdes. Ainda segundo Nascinéfita diferenca essencial
entre os dois sistemas é a seguinte;: a Lei de Hammurabi tem um
carater puramente juridico, enquanto a lei mosaica apresenta carater
religioso e insiste claramente no aspecto @aireito.

Interessante explicagdo para o desenvolvimento do ser
humano nos d& Durdnt, ao dizer que

A civilizagdo, como a vida, € uma perpétua luta contra a
morte. E como a vida s6 se mantém pelo abandono do
velho e o reaparecimento do novo, assim \Alizacdo
realiza a sua precaria sobrevivéncia mudandbathitat e

de sangue. Movee de Ur para Babilénia e a Jiadeda
Babil6nia para Ninive, depois para Persépolis, Sardis e
Mileto, depois para o Egito e Cretarp Grécia e Roma

Quem hoje olha pa o local onde antes existiu a Babilbnia
nao fazideiaque aquele quente e triste local onde se situa o Iraque,
ja foi a rica e poderosa capital de uma civilizagdo que muito
acrescentou a medicina, estabeleceu a ciéncia da linguagem,
preparou o primeirorgnde cédigo de leis, ensinou aos gregos 0s

19NASCIMENTO, op. cit., p. 21 e 22.
1%0NASCIMENTO, op. cit., p. 23.
I DURANT, op. cit., p. 150.
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rudimentos da matematica, da fisica, da filosofia, deu aos judeus a
mitologia que eles transmitiram ao Ocidente e aos arabes parte do
saber cientifico e arquitetdnico com que interromperam o0 sono da
Idade Média.

Gracas a abundéncia trazida pelos rios Tigre e Eufrates e ao
trabalho de muitas geracdes, a babildnia se tornou o Eden da lenda
semitica, o jardim e o celeiro da Asia Ociderifal

Conforme Bouzoh® a sociedade babildnica a que nos
referimos é aquela regidpelo célebre Codigo de Hammurabi, de
1750 a.C. E, da mesma forma, n«c
sendo entre aspas, vez que ndo engloba a totalidade das leis
existentes no século XVIII a.C. na Babilénia. Sua interpretacao
atual é de que apresers@mais como casos particulares do que
normas gerais aplicaveis a todos os casoBe qualquer modo,
tratase de importante instrumento juridico, inscrito em uma pedra
de basalto, de mais de dois metros de altura, com inscricdes de
ambos os lados e que se@mtca no Museu do Louvre, em Paris.

Direitos Cuneiformeg o nome dado ao conjunto de direitos
da maior parte dos povos do Oriente Préximo dagiimtade, os
quais se serviram de um Erocesso de escrita denominado
cuneiformé®. Conforme Rom&G°, ndo se podeegar que embora
ndo tenham existido Codigos propriamente ditos, mas ensinamentos
aos juizes, em que cada frase diz respeito a um caso concreto e da a
solucdo juridica, sendo, portanto, de base jurisprudencial,
constituiram os primeiros esforcos da humadéd para formular
regras de DireitoSado apontados como modelos destes direitos, 0s
seguintes conjuntos de normas:

a) Cadigo de UiNammu
b) Cddigo de Lipitishtar
c) Leis de Eshnunna

d) Caddigo de Hammurabi

2DYRANT, op. cit., p. 151.

3 BOUZON, Emanuel. As leis de eshnunna. Petrépolis: Vozes, 1981, p. 15 e seg.

*BOTTERO, Jean. Mestguia: la escritura, la razon y los dioses. Madrid: Catedra, 2004, p. 191.

155 Designacéo geral dada a certos tipos de escrita feitas com auxilio de glifos (entalhes) em formato
de cunha. E, juntamente com os hierdglifos egipcios, o mais antigo tipo deetmio sido criado

pelos Sumérios na antiga Mesopotamia por volta de 3500.

% ROMAO, op. cit., p. 48 e segs.
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Tais conjuntos de regramentos traziam estipulacdes para
ca®s como lesdo corporal, casamento, crimes contra o patriménio,
direito penal, fixacdo de competéncia, etc.

A sentenca estabelecida no § 196 do Codigo de Hammurabi
indica 0o que passou a posteridade
it al gual ofiogbhe pognofhoa dente p¢
bra-o, p® por pQOB® ,babildriod domipacam av i d a o
matematica, astronomia, geografia e a medicina, ciéncias que nas
maos dos gregos iriam atingir seu apogeu.

4.4.3 Os hebreus

Quanto ao aos hebreus,compreensdo de sua orientacdo
religiosa nos permite a compreensao de suas caracteristicas sociais.
A Biblia, mais especificamente no trecho compreendido pelo Antigo
testamentt’, é a referéncia para entendermos a histéria deste povo.
De acordo com as e#fiaras sagradas, por volta de 1800 a.C.
Abrado recebeu um sinal de Deus para abandonar o politeismo e ir
viver em Canad)s hebreus sao um povo com origegmitaque se
diversificaram de outros pova@®ntemporaneos a eles por meio de
uma crencga religiosa monoteista e por possuirem um lider religioso,
Moisés. A palavrahebredsignifica de maneira | iteral
outro | ado dseadrioEuiaes® ef eri ndo

O Estado Hebreu foi uma teocracia, limitada, por um lado,
pelos preceitos da lei divina, estabelecida por Jeova, e, por outro,
pela fiscalizagdo das doze tribos, os quais impediam que o rei se
afastasse dos livros sagraddd. Direito, na Lei Mosaica, é
concebido como de origem divina, sendeus a Ultima fonte e
sancao de toda regra de comportamétito

157 Composicao de 39 livros, que compreendem o periodo desde a criagdo do mundo até o dominio

persa sobre Jerusalém (cerca de 400 a.C.), ao qyiadless denominam Tanakh.

%8 \WWEBER, Alfred. Histéria socioldgica da cultura. Trad. M.E. Costa da Fonseca e M. M. Duarte
Sequeira. S&o Paulo: Ed. Mestre Jou, 1970, p. 114.

¥ ROMAO, op. cit., p.71.
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4.4.4 A Grécia

Gustave Glot?° diz que a caracteristica mais notavel da
Grécia antiga, a razao profunda de todas as guendezas e de
todas as suas fraquezas é ter sido repartida numa infinidade de
cidades que formavam um numero correspondente de Estados. Na
verdade, as condicbes geograficas da Grécia contribuiram
fortemente para ddhe a sua feicdo historica. Seu tnio,
formado por depressbes cercadas de montanhas, possibilitou a
formagé&o de inUmeras pequenas sociedades.

Ainda segundo Glotz,

A fragmentacéo fisica determina, ou pelo menos facilita, a
fragmentacao politica. Para cada compartimento existe uma
nacimalidade distinta. Imaginese, num vale fechado,
pastagens banhadas por riachos, bosques sobre as colinas,
pradarias, vinhedos e olivais quieem para alimentar
algumas dezenas de milhares de habitantes, raramente mais
de cem mil, e, mais adiante, um drgeque pode servir de
reflgio em caso de ataque e um porto para o contato com o
exterior, e teised umaideia do que é para um grego um
Estado autdnomo e soberaifa

4.4.4.1 A cidade grega

Cidade e urbe ndo eram palavras sindnimas entre os antigos
A cidade era a associacao religiosa e politica das familias e das
tribos; a urbe, o lugar de reunido, o domicilio, e, sobretudo, o
santuario dessa associat?do Os gregos, como os italianos,
acreditavam que o local de uma cidade devia ser escolhido e
revdado pela divindade.

Nicholsort®® mostra que o historiador grego Tucidides,
recordando o dia da fundacdo de Esparta, menciona 0s cantos

¥ GLOTZ, Gustave. A cidade grega. Trad. Henrique de Aragfulth e Roberto Cortes de Lacerda.

Sao Paulo: Difel, 1979, p. 1.

®¥1GLOTZ, op. cit., p. 71.

2 COULANGES, Fustel. A cidade antiga. Sao Paulo: Edameris, 1966, p. 185.

53 NICHOLSON, Robert. A Grécia antiga. Sdo Paulo: Edicdes Loyola, 1996, p. 45.
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piedosos e os sacrificios daquele dia e que os atenienses jamais
fundavam uma col6nia sem obedecer a um ritual particula

Esses costumes nos dizem claramente o que era uma cidade
no pensamento dos antigos. Fechada dentro de limites sagrados,
estendendse ao redor do altar, a cidade era o domicilio religioso,
gue recebia deuses e home@eando sobrevém uma nova fase, em
que os gregos se dispersam por todo o litoral do Mediterraneo, em
busca de terras e clientes, o comércio e a industria adquirem um
ritmo inusitado.

4.4.4.2 A legislagao grega

Conforme Raquel de Soul24 os gregos néo estabeleciam a
diferenca entre d#ito publico e privado, civil e penal, mas, no
direito processual existia uma diferenciacdo quanto a forma de se
mover uma a¢éo: acao publica e acdo privada. A publica tratava de
conflitos com o Estado, sendo que qualquer cidaddo era apto a
inicid-la, e aprivada s6 em conflitos judiciarios e reservada aos
envolvidos na acgéo.

Cabia aos proprios lesados abrirem processos, defeader
tomar a palavra, levantar testemunhas, isto é, eles ndo podiam contar
com o auxilio de advogados, como conhecemos hojec&ssa da
defesa ou da acusacdo cabia a arte de persuadir do préprio
individuo.

Cretella Junic>nos diz que fna Gr ®ci
primeira vez, o direito é objeto de profundos e especificas
indagacdes filosoficas, deixando de ser privativo dos saesrdizis
monarcas e dos moralistas, para ser cultivado por filosofos e
juristas. o

Paulo Dourado de Gusni&bensina que

As leis gregas, a partir do século VI a.C., diferenciagandas
demais leis da Antiguidade por serem democraticamente

¥4 50uUzA, Rael de. O direito grego antigo. In: WOLKMER, Antdnio C&tioslamentos de Historia
do Direito.3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. Cap. 3, 6637

1> CRETELLA JUNIOR, Jatéducso ao Estudo do DireitRio de Janeiro: Forense, 1984, p. 215.
%6 GUSM\O, Paulo Dourado delntrodugdo a Ciéncia do DireitdRio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1983, p. 307.
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estabelecidas. Nderam decretadas pelos governantes, mas
estabelecidas livremente pelo povoAssembleia Resultavam,

poi s, da vont ade popul ar . [ &
Democracia.Devemos a eles o principio do primado da lei,
incorporado a Cultura Ocident#.justica, paese dizer, era a

meta do direito grega@onfundida sempre com o bem da Pdlis.

Assim, podemos entender que a civilizagdo grega foi, sem
contestacdo, a mais marcante e expressiva de que se tem
conhecimento na historia do homem na face da terra. O sistema
juridico atingiu pontos culminantes com seus vigorosos pensadores.
Pela primeira vez, na histéria da civilizacdo, fsda em
democraci&’.

A definicdo de Justica na Grécia variava de cultura para
cultura, de cidadestado para cidaekstado, de cidadéo nea
cidaddo. Ari st -t el es pregava gue A
aperfeicoado, é o melhor dos animais; mas quando isolado da lei e
da justi-a, @ Drcorp 8oom, Clidtenesteddrioles o
foram grandes legisladores atenienses. Ao primeiro foi atritauida
tarefade fazer as leis por escrito, por volta de 621 a.C. O que se
sabe é que sua legislagdo tinha por objetivo acabar com a
arbitrariedade e as lutas entre as familias mais poderosas de Atenas.
A lendaria severidade das penas previstas por Dracoregmé a
lingua portuguesa o adjetiwdraconiang importa sobretudo pelo
significado de passagem a escrita juritfita

No século seguinte, Sélon torea mais conhecido e mais
célebre. Aboliu as leis draconianas, deu origem ao bicameralismo e
criou um tibunal cujo espirito era assegurar uma melhor igualdade
da lei e de sua aplicaddd
Clistenes reformou as leis de Sélon, implantando uma democracia
mais apurada; estabeleceu novo sistema eleitoral e introduziu
normas e preceitos que enfraqueceram padlitcae a
aristocracia’™.

7 REIS, Claytom@ano MoralRio de Janeiro: Forense, 1991, p. 15.

18 ARISTOTELBESPolitica. Trad. Torrieri Guimardes. S&o Paulo: Hemus, 20@5, p. 1

169 BILLIER, Jedlmssien; MARYIOLE, Aglatistoria da filosofia do direito. Trad. Mauricio de
Andrade. Barueri, SP: Manole, 2005. p. 54.

YOBILLIER, op. cit., p. 55.

" ROMAO, op. cit., p. 116.
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Péricles pertencia uma das mais nobres familias de Atenas.
Sua autoridade era tdo grande que o periodo de seu governo passou
a ser conhecido como a Epoca de Péricles. Seu objetivo era fazer de
Atenas uma democracia ideal, em quevesse equilibrio entre os
interesses do Estado e dos cidaddaos. O historiador Tucidides
transcreveu em sua obra a fam@acado funebré? de Péricles,
que o estadista teria pronunciado durante as cerimbnias em
homenagem aos atenienses mortos no primeirodanGuerra do
Peloponeso.

A corrupcdo ndo é um privilégio moderno ou de alguns
paises menos desenvolvidos da atualidade. A legislagdo grega ja a
previa, sendo clara ao estabelecer que

Se um atenienseeita suborno, ou se ele mesmoferece a

um outro (&niense), ou corrompe alguém com promessas

em detrimento das pessoas ou de qualquer dos cidadaos
individualmente, por quaisquer meios ou dispositivos, sera

destituido de seus direitos, ele e seus filhos, e sua

propriedade sera confiscaffa

como ja haviaros dito anteriormente, utilizando as palavras de Will
Durant, o desenvolvimento dos seres humanos nao pode ser
interrompido, a civiliza¢cdo caminha para diante.

Os romanos ja estavam expostos a influéncia grega antes
mesmo de serem identificados como k. séc. VIl a.C. ocorre o
primeiro encontro entre ambas as civilizagbes. Naquele momento
representavam o0 oposto uma da outra: 0S gregos eram cultos,

"¢ NBOK2Y axA@SY2a &420 dzYl T2 Ndab instiBcoed ded®Nas2  |j dzS
vizinhos; ao contrario, servimos de modelo a alguns ao invés de imitar outros. Seu nome como tudo
depende nédo de poucos, mas da maioria, € democracia. Nela, enquanto no tocante as leis todos séo
iguais para a solugdo de suaselpgéncias privadas, quando se trata de escolher (se € preciso
distinguir em qualquer setor), ndo é o fato de pertencer a uma classe, mas o mérito, que da acesso
aos postos mais honrosos; inversamente, a pobreza ndo é razédo para que alguém, sendo capaz de
prestar servicos a cidade, seja impedido de flazpela obscuridade de sua condigao. Conduzimos
liberalmente em nossa vida publica, e ndo observamos com uma curiosidade suspicaz a vida privada
de nossos concidadaos, pois ndo nos ressentimos com nasshovese ele age como lhe apraz, nem

o olhamos com ares de reprovagéo que, embora in6cuos, lhe causariam desgosto. Ao mesmo tempo
em que evitamos ofender os outros em nosso convivio privado, em nossa vida publica nos afastamos
da ilegalidade principalmentgpor causa de um temor reverente, pois somos submissos as
autoridades e as leis, especialmente aquelas promulgadas para socorrer os oprimidos e as que,

Yy

SY6 2Nl ynz SaONAGF&azT GNITSY 23 (NFryaaNBaazNBa dzvt

3 ARNAOUTOGLOU, lliasisda Antiga GréciaSao Paulo: Odysseus, 2005, p. 155.
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sofisticados e intelectuais, enquanto os romanos ainda eram rudes
fazendeiros, de costumes aust&fbs

A histériadegregos e romanos se sucedem temporalmente,
como dois grandes periodos da vida da humanidade, derivando um
do outro. Ahistéria romana é, de certo modo, a continuacao e
consequéncia da historia da Grécia.

4.5 Roma

O império romano aindaos dias atuais € cultuado como
uma das mais belas organizac¢des sociais que ja existiram no mundo.
Conforme mencionado antes, é notério que o povludahnos deu
a religido, os egipcios belas construcdes, o povo da Grécia nos
ofertou as artes, mas o romeanos presenteou com as leis e o
modelo de perfeicéo juridica.

A origem de Roma é permeada por duas |eéhtas de
Eneaas, o troiano fugitivo que veio estabeleserna regido do Lacio
(séc. Xll a.C.) e fundou Lavinia, de onde Roma nasceria depois e a
mais conhecida, atribuida a Rbmulo e Remo, conhecidos como os
fundadores de Roma (753 a.C.). Tal evento se consolidou, quando
Rimul o tra-ou ao redor do Pal a
consideradas o sulco sagrado e primeiro contorno urbano. E
considerado pa Histéria como o primeiro Rei de Roma e como
tendo se transformado no Deus Quirino, passando a ser o protetor de
todos os romanos. Roma teve seu periodo de Realeza, depois passou
a ser Republica, até chegar a ser Império. Foi neste regime que a
nacdo ma se destacou, deixando seu nome cravado para sempre
nos anais da Histori&.

Nesta posnodernidade o que mais nos surpreende é o
namero de livros publicados que apresentam uma imagem
desidealizada de Roma. Sua pol 2
do mai s forteo; em suas rel a- »ec

" PEREIRA, Maria Helena da Rocha. Estudos de histéria da cultura classica. 3. ed. Lishoa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1970, | vol. Cultura grega. p. 455.

% Desde a Antiguidade ja se suscitava qual @rarigem geografica dos etruscos, fundadores
originarios de Roma. Entre eles, Her6doto, Tito Livio, Dionisio de Halicarnasso e Séneca.

6 ARRUDA, José Jobson de A. Histdria antiga e medieval. 2. ed. S&o Paulo: Atica, 1977, p. 189/190.
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machistas, vulgares e sem misericordia, tolerando sem problemas de
consciéncia o infanticidio, por exempio

4.5.1 A organizagao economica, social e politica

No inicio, a economia romana  baseaea
fundamentalmente nas atividades agropastoris, onde 0os camponeses
dedicavarrse ao cultivo da terra e ao pastot&io

Primeiramente, Roma adotou como regime politico a
Monarquia, onde o rei desempenhava as fun¢gdes de sumo sacerdote,
juiz supremo e comandt militar. Ndo existem, conforme a
doutrina, informacdes exatas sobre este periodo. Os dados
conhecidos foram obtidos da interpretagdo das lendas que contam os
principais acontecimentos durante os sete reinados dess& &poca

Documento basico no qual égsivel entrever informacdes
sobre a fundacdo de Roma é a Eneida, epapeiaem doze cantos,
escrita em versos por Virgilio, para celebrar a origem e o
crescimento do império rom

A substituicdo da Monarquia pela Republica foi um ato dos
patricios @ra recuperar o poder que haviam perdido com os ultimos
reis. Na sua vigéncia poder que antes era exercido pelo rei foi
partilhado por dois cénsules, eleitos para um mandato de um ano.

As disputas senatoriais deixaram a republica deteriorada e
oportunizaram o surgimento de uma fase personalista e
autocratic®, centrada na figura do @{C®
militar, politica e religiosa. Sua mao firme e Unica levou mais longe
as fronteiras de Roma, mas, por outro lado, rompeu os lacos de
unido do pode politico com o povo. Os primeiros imperadores
deramse conta que a ndo existéncia de engrenagens intermediarias
gque conectassem a cabec¢a do Estado com as massas 0s distanciava
do povo. Por esta razéo, os jogos realizados poderiam servir como
elemento devinculagdo com a plebe. A importancia que estes

TVEYNE, Paul. Sexpader em Roma. Barcelona: Paidés Ibérica, 2010, p. 87.

"8 GRIMAL, Pierre. Historia de Roma. Madrid: Editorial Paidds, 2005, p. 37.

" ARRUDA, op. cit., p. 193.

80y/|RGILICEneida. Trad. Tassilo Orpheu Spalding. 3S&d.Paulo: Cultrix, 1990.
181Autocracia:governo de um principe, com poderes ilimitados e absolutos. Autocrata é o soberano
absoluto e independente.
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espetaculos adquiriram para o controle social determinou seu
monopdlio na época impert&t.

O Império sucedeu a Republica, tendo tido duracao de 27
a.C. até 476 d.C. Esse periodo representa 0 auge da idaul® dia
literatura latina, em que se destacam as obras poéticas de Virgilio,
Horéacio e Ovidio e a obra em prosa de Tito Livio.

A sociedade romana se baseava numa organizacdo social
desigual, assim como muitas sociedades de civilizagbes antigas. Era
uma ®ciedade que possuia pouca mobilidade social. Mas, a longo
prazo, algumas camadas conquistaram direitos sociais, como foi o
caso dos plebeus que através de sua organizacdo e luta adquiriram
direitos politicos.

A sociechde romana era dividida em quagropos
sociais distintos:

- Patricios descendentes das primeiras familias que
povoaram Roma, eram proprietarios de terras e
ocupavam importantes cargos publicos.
Considerados cidaddos romanos, possuiam riqueza
e escravos. Ocupavam o topo da piramide social
romana, compondo a minoria da populacéo.

- Plebeus formando a maioria da sociedade

romana, a Plebe era composta basicamente por
pequenos comerciantes, artesdos e outros
trabalhadores livres. Possuiam poucos direitos
politicos e pouca participacéo na vidaligiosa.

- Clientes embora livres, os clientes eram ligados
aos patricios, pois possuiam uma forte relacdo de
dependéncia. Esta classe era formada basicamente
por estrangeiros e refugiados pobres. Tinham apoio
econdmico e juridico dos patricios, porémesh
deviam ajuda em trabalhos e questdes militares.

%2 ROLAND, Auguet. Crueldad y civilizacion: los juegos romanos. Barcelona: Orbis, 1985, p. 89.
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- Escravos camada sem nenhum direito social em
Roma, os escravos eram considerados coisa, objeto,
sendo vendidos como mercadoria para patricios e
plebeus; ndo recebiam pagamentos pelo trabalho
realizado, mas apenas comida e roupas. Seus
proprietarios podiam abandonriés, fustigdlos e
mesmo matdos.

Segundo Jacqueline Roméao, somente na Republica, e sob a
influéncia de novos conceitos, a escravidao foi sendo atenuada, com
0s escravos passando a gozarpdguenas regalias, tais como o
direito de se unirem num matrimbnio especifico, chamado
contubérnio, assistirem ao culto de seus senhores, etc.

A Roma imperial se distinguiu por varios aspectos, entre
eles sua maneira de entender o 4cio e a forma pelaqader o
utilizou para os seus proprios fins. As autoridades sempre
mostraranse dispostas a organizagdo de espetdculos com os quais
atrair para si a simpatia do povo
como a definiu o poeta satirico Juvenal, em finaisséoulo I.
Execugbes, banquetes, Ilutas de feras, desfiles militares,
representacbes nautit¥s Eram manifestacdes IGdicas que
excitavam e entretinham a plebe com o objetivo de obter a
aprovacao politica.

4.5.2 O Direito Romano

Cezar Roberto Bitencout apregoa que AO pri
Romano escrito foi a Lei das Xl Tabuas, contendo ainda as normas
do Talido e da composicao que resultou da luta entre patricios e
pl ebeus. Essa lei inicfa o perzodo
O mesmo autor prossegue dizemdao e A O Direito R
oferece o ciclo juridico completo, constituindo até hoje a maior
fonte originaria de inimeros institutos juridicos. Roma é tida como a

BrARS 2 FTAEYS aDfF RAI R2gMABJE eladd Mirigido poiiFdeYy Scatta 4 St / NR 6 S
184 BITENCOURT, Cezar RobeManual de Direito PenalParte Geral, Vol. I. 7. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 283.
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sintese da sociedade antiga, representando um elo entre 0 mundo
antigo e o Mundo modernobd

Para ins de estudo, costurs® dividir a histéria do Direito
Romano em fases, adotarsl® para esse fim um critério chamado
de juridiceinterno, porque privilegia o campo juridico, sem se
interessar em demasia pelas questfes sociolégicas e politicas.
Assim, o Dreito Romano é dividido tradicionalmente em trés
épocas: arcaica, classica e-pt#ssica.

A época arcaica foi marcada por uma mistura entre Direito,
moral e religido, em razdo dos sacerdotes pontifices serem o0s
juristas aplicadores do direito, o que agabava vinculando a
religido. Mas também porque, a0 menos nos primeiros séculos, 0
direito romano ainda era muitstumeirg sendo a fonte principal
do direito amoralidade dos mais notaveis cidad&aé o século V
a.C., provavel data de estabelecimatatei das X1l Tabua®
O periodo classico foi aquele em que o Direito Romano atingiu o
seu apogeu, situande entre os anos 130 a.C. e 230 d.C.

O periodo pésglassico situase entre os anos 230 e 530 d.C.

e a decadéncia é a caracteristica fundamdatah época divisao

final do Império representa para muitos o final da Antiguidade
classica, considerang® que a queda da cidade de Roma, em
menos de um século daquela data, € mera consequéncia de um
processo acelerado de decadéncia que teve lugaraapirte do
Imperador Teoddsio.

A ideia que muitos fazem do Direito Romano hoje foi
definida no século XIX. Em lugares como a Alemanha ou o Brasil,
onde cdédigos civis sO6 entraram em vigor em 1900 e 1917
respectivamente, os textos que se usavam nas sidages desde o
século Xll (textos organizados fundamentalmente pelo imperador
Justiniano por volta de 530 de nossa era) serviam como instrumento
de ensino e, na falta de leis especificas, de suplemento ao direito
vigente. A sistematizacdo do Direito Rormatbmo o conhecemos
hoje, foi elaborada na Alemanha desde o século XVIII, tendo em
Gustav Hugo (1764.844) sua maior lideranca. Friedrich Karl Von
Savigny (17791861, grande adversario das codificacbes que se
faziam em seu tempo, conseguiu impor a cordiade do ensino do

! BITENCOURT, op. cit., p. 214.
18 Uiz, Antonio FilardCurso de direito romandSao Paulo: A, 1999, p. 256.
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Direito Romano na universidade de Berlim e-lli& a caracteristica
de um substituto dos codigds

4.6 A passagem para a Idade Média

A partir do século Ill, o Império Romano comecou a
declinar de modo lento e gradual, 0 que se demewma
desestruturagdo econbmica, social, cultural e militar. Naquele
momento, comegaram a penetrar no territdrio do império 0os povos
germanos, chamados barbaros. Estes, no ano de 476, marcharam
sobre Roma e depuseram o Imperador Rémulo.

Tem inicio, entd, a ldade Média, periodo que durara até o
ano de 1453.

As invasfes barbaras mudam a face da Europa. Durante os trezentos
anos seguintes, o continente manteve uma estagnacdo cultural,
muito embora instalado sobre a complexa e elaborada cultura do
Império Romano, que nunca chegou a ser perdido por completo,
mas esteve em um ostracismo.

4.6.1 O império carolingio

O império de Carlos Magno (74€14) constituitse no
primeiro intento de criar uma nova ordem depois dos transtornos
produzidos pelas refedd invasoes.

Apesar de um evidente arrefecimento do fenbmeno urbano
gue caracterizava tao fortemente as estruturas sociais e politicas do
mundo grecaomano, as cidades ainda tém muita vitalid&de

A tradicdo alema faz do rei francés o primeiro grande
legislador da Europa germanica, aquela que quase nao fora tocada
pelo direito romano.

Ap6s a morte de Carlos Magno, seguisennovas comogoes,
produzidas em grande parte por migracdes e invasbes. Os
normandos, provenientes da Escandinavia, se dirigirandsaid®
Inglaterra, norte da Franca e Mediterraneo.

87| OPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licdes introdutorias. 4. ed. S&o Paulo: Atlas,

2012, p. 30.
8 EAVIER, Jean. Carlos Magno. Trad. Luciano Vieira Machado. S3o Paulo: Estagdo da Liberdade,
2004, p. 9L.
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Todas as mudancas ocorreram no meio de uma
transformacéo geral das formas econdmicas, sociais e politicas. As
cidades se deterioraram, diminuiu o0 comercio internacional, foi
reduzido o uso da moeda eegra surgiu como a principal riqueza.
Lentamente foi formada uma nova ordem, a qual recebeu o nome de
feudalismd®.

Em meio a intermindveis guerras, os homens optaram,
acima de tudo, por poder desfrutar de protecdo e seguranca. Como
0s poderes centraisyiam perdido a autoridade, tiveram de recorrer
aos poderes locais, generalizaisgoo costume de submissdo a
quem pudesse defenttfs, chamando s de HAsenhor o,
protegidos passaram &% ser chamad

Entre o senhor e 0 vassalo eslabeuse uma espécie de
contrato; aquele prometia protecdo e este se comprometia, mediante
um juramento de fidelidade, a realizar certos servigos. O sistema de
vassalagem se generalizou através de toda a sociedade, onde o rei
encabecava a piramide, seusssalos eram os duques, condes e
outros senhores poderosos. Este, por sua vez, recebia a fidelidade
das pessoas mais ricas e influentes de sua regido, as quais recebiam
0s servicos de vassalos mais modestos. Desta forma, do alto da
piramide até a base deociedade, todas as pessoas estavam
vinculadas entre St

4.6.2 A igreja na Idade Média

Em meio & desorganizagdo administrativa, econdmica e
social produzida pelas invasdes germanicas e ao esfacelamento do
Império Romano, praticamente apenas a Ig@g#olica, com sede
em Roma, conseguiu man como instituicdo. Consolidando sua
estrutura religiosa, foi difundindo o cristianismo entre os povos
barbaros, enquanto preservava muitos elementos da aglaga
romana. Valendgse de sua crescente infleén passou a exercer
importante papel em diversos setores da vida medieval, servindo
como instrurento de unificacdo, diante da fragmentacéo politica da

% HOBSBAWM, Eri®o feudalismo para o capitalismo. In: A transicdo do feudalismo para o
capitalismo. Trad. Isabel Didonnet. 5. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1977, p. 263.

%) E GOFF, Jacques. S&o Luis: biografia. Trad. Marcos de Castro. Rio de Janeiro: Record, 1999, p. 597.
) E GOFF, Jacques. O apogeu da cidade medieval. S&o Paulo: Martins Fontes, 1992, p. 153.
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sociedade feudal. Além da autoridaddigiosa, o Papa, chefe da
hierarquia eclesidstica, contava tambgm poder temporaf.

Em geral, os monges foram os melhores lavradores da
Europa; conservaram algumas técnicas de constru¢do dos romanos e
realizaram progressos dignos de nota em muitas artes industriais,
principalmente no entalhe de madeira, no trabalmometais, na
tecelagem, na fabricacdo de vidro e de cerveja. Além disso, eram 0s
monges que escreviam a maior parte dos livros, copiavam o0s
manuscritos antigos e mantinham a maioria das escolas e
bibliotecad®.

4.6.3 O poder no fio da espada

No reiro franco do século X, o império de Carlos Magno ja
pertencia ao dominio da utopia. Numa atmosfera de
enfraquecimento politico, a Europa ocidental sofreu o impacto das
segundas invasdes barbaras: vikings, arabes e hingaros ameacavam
todas as fronteiras, tamterrestres quanto maritimas. O exército dos
Ultimos carolingios, demasiado pesado para se reunir, reselou
incapaz de oferecer uma protecdo eficaz a populagcéo aterrorizada.
Esse fracasso criou o descrédito quanto a funcao real.

A vassalagem, referidacima, foi a maneira pela qual os
poderosos formaram um conjunto de exércitos armados. Assim, no
século Xl, era em torno do castelo que se formava o essencial do
poder politico. O senhor feudal tinha como missdo manter em seus
dominios a paz e a justica@m caso de ataque, reunir as tropas. A
popula%éo vizinha podia buscar refligio dentro das muralhas de seu
casteld™.

Este senhor também fazia sentir seu poder por meio do
exercicio da justica aplicada. A menor falta podia ser punida com
pesada multa, milicdo ou, até mesmo, a mdrfe

2 BURNS, Edward McNall. Histéria da civilizago ocidental. Do homem das cavernas até a bomba

atbmica: o drama da raca humana. Trad. Lourival Gomes Machado, Lowmdes $lachado e

Leonel Vallandr2. ed. Porto Alegre: Ed. Globo, 1970, p. 258/259.

3 BURNS, op. cit., p. 265.

%] E GOFF, op. cit., p. 234.

1% PERNOUD, Régine. Luz sobre a Idade Média. Trad. Anténio Manuel de Almeida Gongalves. Lisboa:
Publica¢des EuropaAmérica, 1996, p. 56.
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Na verdade, ndo existia nenhuma limitacdo ao poder dos
senhores feudais. Além das requisicdes cdageias® das taxas, o
senhor podia impor novos servigos, como 0 uso obrigatério do
moinho, de um forno de pado ou de umaenmda, o que lhe permitia
estender sua atividade a todos os aspectos da vida econdmica do
territério que ocupavd’.

Para que o leitor conheca mais sobre o periodo da Idade
Média referente ao século Xll, sugerimos a leitura da mais antiga e
bela cancdo doguiodo. Trats e da fiCan- &hfontte Ro
incomparavel para compreender o universo mental da aristocracia
francesa nos séculos Xl e XII.

4.6.4 O Direito Candnico

N&o podemos, porém, deixar de citar a existéncia de um
importante advento ocorridoa Idade Média, o qual veio ocupar
uma brecha, uma lacuna deixada pelo Direito Romano. Segundo
Gilissert*®, o Direito Canénico é o direito da comunidade religiosa
dos cristdos, mais especialmente o direito da Igreja catdlica. O
termo canonderiva do grego, mpregado nos primeiros séculos da
igreja para designar as decisdes dos concilios.

Conforme Gilissen, qualquer estudo historico do direito na
Europa seria incompleto se ndo englobasse um esboco da evolugéo
do Direito Candnico. Para tee umaideia da corsideravel
importancia deste Direito na Idade Média, é preciso considerar os
seguintes fatores,

a) O carater universal da igreja: desde os seus primérdios, o
cristianismo colocoise como a Unica religido verdadeira
para os homens.

b) Certos dominios do Direitoprivado foram regidos
exclusivamente pelo Direito Canbnico, durante varios

% Trabalho gratuito que o camponés era obrigado a prestar ao seu senhor.

97| E GOFF, Jacques. As raizes medievais da Europa. Porto Alegre: Editora Vozes, 2010, p. 167.
1% poema épiceomposto noséculo Xlem francés arcaico, acerca dmatalha de Roncesvalles,
travada no desfiladeiro dmesmo nomeor RolandocondedaBretanhae sobrinho deCarlos
Magno.

9 GILISSEN, op. cit., p. 133 e seg.
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séculos, sendo que qualquer conflito era resolvido pelos
tribunais eclesiasticos.
¢) Foi, durante a maior parte da Idade Média, o Unico Direito
escrito.
d) Constituiuse em objeto dedbalhos doutrinais, muito mais
cedo que o Direito laié®’.
O Direito canbdnico é um direito religioso e, desta forma,
retira suas regras de preceitos divinos, da mesma maneira que o
fazem o Direito hebraico, o Direito hindu e o Direito mugulmano.
Ainda éum Direito bem vivo e apesar da seculariza¢do das
instituicdes publicas e privadas e da separacao da Igreja e do Estado
estabelecidas em inimeros paises, continua a reger as relagfes entre
os membros da comunidade cristd, que a ele se submetam
voluntariamate.

4.7 O Renascimento

z

Renascimento € o nome dado ao periodo hioria
europeiacaracterizado por um renovado interesse pelo passado
greceromano classico, especialmemela sua arte. Teve inicio na
Italia do século XIV, nas cidades do norte da peninsula, difundindo
se pelo resto da Europa, durante os dois séculos seguintes.

Essa volta a Anguidade possibilitou aos escritores e
artistas renascentistas uma atitude nsaisular e diferenciada do
imaginario medieval. Neste sentido, os individuos passaram a
demonstrar, por um lado, crescente preocupacdo com a vida terrena,
aspirando, conscientemente, tracar seus destinos, e, por outro,
empreender uma busca incessante, peiondos seus principais
expoentes, para se diferenciarem das concepc¢bfes e percepcdes
medievais imediatamente anteriores. Neste sentido, entendiam estar
vivendo uma nova época, laica e politicamente mais progressista, 0
gue os levou a caracterizar a Idadédid como a Idade das Trevas,
que deveria ser esquecida e substituida pelo esplendor das culturas
da Grécia e de Roma antigds

20 Neste aspecto, vide a obra de S. Tomas de Aquino.
201 BEDIN, Gilmar Antonio. A idade média e ocimaento do estado moderno: aspectos histéricos e
tedricos. ljui: Ed. Unijui, 2008, p. 68, apud PERRY, 1999.
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A Itdlia ndo teve um regime feudal muito acentuado,
especialmente no norte, cujas cidadgsiblicas mantiveram
elevado grau deoberania e formaram centros de comércio com
intenso movimento mercantil urb&fo Ora, estas cidades
entregarnrse em larga escala ao exercicio do comércio e isto origina
contatos cada vez mais duentes entre habitantes de diferentes
cidades. MercadoresdBolonha ou Florenca passam seguidamente
pelas portas de Médena ou Veneza, para ai estabelecer relagbes de
comércio com comerciantes locais. Comega, entdo, a surgir o
fendbmeno de um habitante de uma cidade ser demandado perante a
justica de outra cidadesurgindo a pergunta inevitavel: qual o
Direito aplicavel neste cast?

O interesse manifestado pela arte gregnana estendee,
também, ao Direito Romano, o qual passa a ser estudado pelos
juristas como solucéo para os litigios decorrentes das relagbes d
comeércio.

Os |juristas da escola de Bolonha foram os primeiros a
estudar o Direito como uma ciéncia. Analisando o conjunto da
codificacdo de Justiniano, estudaram o Direito Romano como um
sistema juridico coerente e completo, independentemente do direito
do seu tempo, contribuindo, assim, para o desenvolvimento de uma
ciéncia do Direito, cujo ensino é assegurado em escolas, mais tarde
chamadas Faculdades, exclusivamente reservadas aos estudos
juridicos®.

O emprego da expressapos£® vem desta época. Os
juristas de Bolonha ampliaram o seu uso a toda uma frase, as vezes
até a todo um texto juridico. Tais explicagcdes tornsgarnada vez
mais longas e complexas. As glosas muito curtas eram escritas entre
as linhas do manuscrito (interlineares) e as maiga®neram
colocadas & margem dos textos (marginais).

22CORREIA, Ferrer. Ligbes de direito internacional privado. Coimbra: Almedina, 2000, p. 200/201.
23 HOLINGER, Jacob. Direito internacional privadaemeral. 9. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar,

2008, p. 132.

2% GILISSEN, op. cit., p. 343.

205 Anotacdo interlinear, nota explicativa de palavra ou do sentido de um texto, comentério,
interpretagao.
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4.8 Da Idade Moderna

Segundo José Reinaldo de Lima Ldfesabrese com
eventos de extraordinaria repercussao: a Reforma protestante e a
chegada dos europeus a América. A conquista da América coloca
para os juristas novos problemas e surgem questbes para serem
decididas, tais como: o direito de conquista e descoberta, o direito
de posse, a invencao, o tesouro, o direito do mar (a liberdade dos
mares) e, sobretudo, a alterid®{ea liberdade naturalod indios.

As deficiéncias da sociedade politica medieval
determinaram as condi¢des para o surgimento do Estado moderno.
A aspiracdo a antiga unidade do estado Romano, jamais conseguida
pelo Estado Medieval, rira crescer de intensidade. Ao senhores
feudas ja ndo toleravam as exigéncias de monarcas aventureiros e
de circunstancias que impunham uma tributagdo indiscriminada e
mantinham um estado de guerra constante, que s6 causavam
prejuizo & vida econémica e sotial

Isto tudo foi despertando a consa@npara a busca da
unidade, que afinal se concretizaria com a afirmacdo de um poder
soberano, no sentido de supremo, reconhecido como o mais alto de
todos dentro de uma precisa delimitagcdo territorial. Os tratados de
paz de Westfalf8® tiveram o carater ddocumentacéo da existéncia
de um novo tipo de Estado, com a caracteristica basica de unidade
territorial dotada de um poder soberdflo

As gigantescas consequéncias sociolégicas e econémicas
desse conflito foram sentidas decénios depois de seu térroido. T
0 interesse social das guerras é perfeitamente demonstrado nesse
espantoso afresco de um momento crucial na existéncia de povos
inteiros. N&do ha dividas de que o trauma, tanto humano quanto
politico, sofrido pelos territérios alemaes durante esseitwoafem
decorréncia dos tratados de 1648, contribuiu em larga medida para

26) OPES, op. cit, p. 164.

27 Qualidade do que é do outro

28 HALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 252 ed. atual. S0 Paulo: Saraiva,

2005, p. 70.

2 05 tratados de Westfalia deram fim & guerra dos trinta anos, assim chamada por ter se estendido

de 1618 a 1648. Marcou o fim das guerrasreligido e o surgimento da politica internacional e da

RALX 2YIF OALF Y2RSNY!Il ao | dZNA2&F YSYyGSE y2 fAONR daiy
tratados para qualificar a Franca de inimiga eterna da Alemanha.

ZODALLARI, Id., ibid., p. 70.
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impedir a formacdo de uma nacao, que surgira somente no século
XIX, a ferro e sangue, e com alguns séculos de rancores
acumulados.

No século XVI a cristandade cindae¢ em duas. A a
Reforma, ficaram frente a frente uma Europa catdlica e uma Europa
protestante, que ndo reconhecia mais a autoridade espiritual do
Papa. Duas religibes: isso significava duas visées do mundo, dois
tipos de modo de vida, duas visGes da autoridade cagliem
resumo, dois mundos que ndo se entendiam mais.

O século XVIII é conhecido como das luzes, em que a
Europa foi o centro da cultura, das artes, das letras, da filosofia.
Numerosos sdo 0s pensadores e escritores deste século, cuja
influéncia foi congleravel sobre os fatos e o pensamento tanto
politico quanto juridico dos séculos que se segdiram

John Gilissen diz que

A revolugdo Francesa constitui um fato capital na Histéria do
Direito dos paises da Europa ocidental; s6 a-Edefianha
escapou, enlarga medida, as suas repercussdes no campo
juridico. Asideiaspoliticas, filoséficas, econdmicas e sociais do
século XVIII foram concretizadas na legislacao revolucionéria a
partir de 1789, sobrevindo aos diferentes regimes que a Franca
conheceu no filaleste século e inicio do seguinte, tornaado

um fundo comum do direito dos paises da Europa
continenta*>

As ideias de Estado soberano, que haviam comecado a
tomar corpo com Jean Bodin na primeira metade do século XVI, o
estabelecimento da separagBopoderes, apregoado desde o inicio
do século XVII na Inglaterra, a supremacia da lei sobre a vontade do
governante, dominaram no século XVIII.

Montesqui eu, Rousseau, Dider
Foram os principais pensadores do final do séculdliXVWia
Europa. Receberam este codinome em oposicéo a época das trevas,
pois asideiaspor eles apresentadas traziam o homem para o centro
das atengbes, e propunham, num sentido global, a melhoria das
condicdes de vida de todbs

2 ROMAO, op.it, p. 197.
22GILISSEN, op. cit., p. 413.
Z3ROMAO, op. cit., p. 198.
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Estasideiastiveram ecana América do Norte, onde as treze
colénias inglesas haviam declarado sua independéncia em 1776 e se
tornado um Estado federal em 1787.

4.8.1 A Revolugao Francesa

Segundo Compardtf, o uso politico do vocabulo
revolucdo, que provém do latiravolutioe significa volver ou girar
no sentido literal de rodar para trds e no figurativo de retornar ao
ponto de partida, comegou com os ingleses.

O grande movimento que eclodiu na Franca em 1789 veio
operar na palavraevolugdo uma mudangca semantica de 180°.
Desde entdo, o termo passou a ser usado para indicar uma renovacao
completa das estruturas sociopoliticas, a instauracdo ndo apenas de
um governo ou de um regime politico, mas de toda uma sociedade,
no conjunto das relagbes de poder que compdem suauestiOs
revoluciondrios ja ndo sao os que se revoltam para restaurar a antiga
ordem politica, mas os que lutam com todas as armas para induzir o
nascimento de uma sociedade sem precedentes higtSricos

No final do século XVIII a situacdo social francema
grave e a insatisfacdo do povo muito grande, o que fez com que a
populacdo fosse as ruas com o objetivo de tomar o poder e arrancar
do governo a monarquia comandada pelo rei Luis XVI. O primeiro
alvo dos revolucionarios foi a Bastilha, pois a prisalitipa era o
simbolo do poder do absolutismo francés.

A revolucdo Francesa teve enorme papel para a
transformacdo do Direito, ao estabelecer uma nova ordem de
conceitos, dando origem a novos direitos e colocando uma pé de cal
sobre as desigualdades exités.

Conforme Jacqueline Romao,

A Declaracdo dos Direitos do Homem, como expresséo
juridica que €, trouxe para as constituicbes modernas o0s
principios bésicos de liberdade, de igualdade e de

1 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos. 7. ed. ver. e atual. S&o

Paulo: Saraiva, 2010, p. 140.
2514, ibid., p. 141.
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fraternidade, os principios fundamentais das liberdades
individuais e do respeito a dignidade hunfaha

4.8.2 O século XX

O historiador inglés Eric Hobsbawm escreveu um livro ao
qual deu o nomeiofi Bbrrae vdeo s& '@drletl roe mX
divide a hist-ria do s®cul o em t
€ marcada pelas duas grandes guerras, pelo surgimento da antiga
Unido Soviética como alternativa ao capitalismo e pela crise
econbmica representada pela crise econbmica de 1929. A segunda é
representada pelos anos dourados do inicio da segunda metade do
séulo, 1950 e 1960. A terceira, marcada pelo fim do comunismo e
pela unido d Europa através da ComunidadeidmicaEuropeia

O século XX, apds a Segunda Guerra Mundial, representou
0 advento dos direitos humanos, influenciados pela Organizagéo das
Nacgbes Unidas. O principal documento, neste sentido, € a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 10 de
dezembro de 1948. Sua influéncia em todas as legislacdes é patente.

4.8.3 O Direito brasileiro

Convém lembrar que se torna praticamentgaiel falarse
sobre uma histéria do Direito brasileiro, em seus primeiros anos,
sem pensar no Direito portugués, do qual o Brasil era colénia e
dependia em sua administracdo. Essa circunstancia so6 deixa de valer
em 1808, quandoterra brasilispassa deoldnia a vicereino, com
a presenca régia nas terras a oeste do Oceano Atf&htico

Ainda assim, podee fixar as balizas para uma analise de
um Direito realmente brasileiro em 1824, quando D. Pedro |
consegue fazer passar seu projeto de lei constiici®, assim,
outorga uma magna carta a um império recém independente de
Portugal. Nao é o tipo de Constituicdo que vemos atualmente como

28 ROMAO, Id., ibid., p. 210.

2T HOBSBWM, EricA era dos extremos: o breve século XX: 199@1. Trad. Marcos Santarrita. S&o
Paulo: Cia. das letras, 1995.

48 GOMES, Laurentino. 1808: como uma rainha louca, um principe medroso e uma corte corrupta
enganaram Napoledo e mudaram a histéria det®yal e do Brasil. Sdo Paulo: Editora Planeta do
Brasil, 2007.
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a mais acertada, pois, entre outras situacfes, ainda prevé o voto
censitério (dependente da renda do eleitor) e gidelicatolica
como a oficial do Estado, prevende, inclusive, a converséo a esta

fé para poder candidatae cargo plblicd®.

Contudo, devemos ter em mente que o Direito é reflexo do
momento que se vive, sendo dindmico conforme o movimento
social; sem igenuidades, entretanto, o Direito também molda o
movimento social, mas ndo subsiste a realidade cotidiana. Grande
prova disso € que a propria Constituicdo imperial previa a
possibilidade de san¢cédo de qualquer matéria, sem a necessidade de
autorizacdo régjamas a transformacdo da monarquia a republica
brotou no seio do povo e ndo nas casa legislativas nacionais
(AssembleiaGeral), deixando a figura do imperador como bruma da
memo©ria.

Nossa primeira Constituicdo republicana, de 1891, d4 um
perfil bastante iberal ao pais. Tentando fugir do estigma
centralizador, a Republica dos estados Unidos do Brasil, inspiracdo
norteamericana, deu maior liberdade aos esta@sibros, os
quais organizaram seus arcaboucos juridicos conforme seus
interesses’.

Em nosso pia, cada grande mudanca se mostra lastreada
numa alteragdo constitucional: a ruptura na sucessdo democratica
em 1930, quando Getulio Vargas assume 0 governo provisorio, gera
dois novos textos de Lei Fundamental, 1934 e 1937; deposto o
regime de Vargas, amat nova Constituicdo em 1946, restaurando o
regime democratico. Em 1964, quando foi deposto o Presidente Jodo
Goulart, o regime que assumiu em seu lugar tratou de promulgar
nova Constituicdo. Na volta da presidéncia aos civis, em 1985,
volta-se a falar emovo texto constitucional, promulgado em 1988 e
ainda vigente.

O Presidente dAssembleiaConstituinte de 1988, proferiu
as seguintes palavras, enaltecendo a nova Constitui¢éo,

O Homem é o problema da sociedade brasileira: sem salario,
analfabeto, sem éde, sem casa, portanto sem cidadania. A
Constituicdo Iuta contra os bolsdes de miséria que

29 Art. 95 da Constituicdo de 1824: Todos os que podem ser Eleitores, abeis para serem nomeados
Deputados. Exceptuaise

I. Os que ndo tiverem quatrocentos mil réis de renda liquiddomaa dos Arts. 92 e 94.

II. Os Estrangeiros naturalisados.

Ill. Os que nao professarem a Religido do Estado.
20pORTO, Walter Costa. O voto no Brasil. 2. ed. Rio de janeiro: Topbooks, 2002.
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envergonham o pais. Diferentemente das sete constituicdes
anteriores, comega com o homem. Graficamente testemunha
a primazia do homem, que foi escrita para o honwgma,o
homem é seu fim e sua esperancga. E a constituicdo cidada.
Cidadao é o que ganha, come, sabe, mora, pode se curar. E a
Constituicdo Coragem. Andou, imaginou, inovou, ousou,
ouviu, viu, destrogou tabus, tomou partido dos que sé se
salvam pela lei. A @nstituicdo durara com a democracia e

s6 com a democracia sobrevivem para 0 povo ridhgle, a
liberdade e a justica

Essa histéria ainda esta sendo escrita. O Brasil, mesmo que
esteja lutando contra as desigualdades sociais, permanece com
problemas. Agi fica o convite a leitura do que ja passou para que se
possa vislumbrar qual destino adotar. Historiadores e outros
cientistas poderiam oferecer todos os argumentos possiveis para que
fossem escutados, mas basta uma frase de George Orwell, no seu
livio1984: Aquem domina o passado d
o presente d@mina o passadood

Os operadores do Direito devem refletir que vislumbrar o
que ja ocorreu, em consonancia com a realidade circundante, conduz
ao reconhecimento de determinadas condetagomada de certas
posturas.

E a partir destddeia que cabe a colocagdo de Eduardo
Prado de Mendoné®:

Se o0s homens dessem mais atencdo a colocagdo dos
problemas em termos reais e objetivos, do que costumam dar
as teorias, haveria menos desentendimem um maior
esforco de colaboracdo, de compreenséo e de paz. O esfor¢o
no sentido de colocar os problemas em termos reais e
objetivos exige honestidade de propésitos, sinceridade,
espirito de dedicagdo, compromisso com a verdade antes de
tudo, em lugar @ luta cega pelos interesses imediatos. Por
isso, ouso fazer esse convite: procuremos as solugdes que se
esforcam por colocar os problemas como eles devem ser
colocados, em lugar de colocar os problemas de modo que
eles caibam nas solugBes que ja trazenoamosco
antecipadamente. Somos problemas a procura de solugfes: a
solucéo primeira é tomar consciéncia dos problemas, dos

Z1ORWELL, George. 1984. Sao Paulo: Cia. das:(2a69.
222 \JENDONGA, Eduardo Prado @emundo precisa de filosofid. ed. Rio de Janeiro: Agir, 1984,
p.73.
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problemas que nds somos, dos problemas que nés pomos,
dos problemas que se péem para noés, dos problemas que
devemos descobrir diante aés. E mais facil construir uma
teoria do que formular com preciséo um problémeis a
guestédo. E por isto dizemos que as sols@stdo a procura

dos problemas

4.9 A titulo de conclusio

Para compreendermos o presente e projetarmos o futuro, é
neessario compreender o passado. E interessante como o estudo da
histéria nos revela a raiz da maioria dos problemas hoje vividos no
mundo, uma vez que os fatos tende a se repetir, mudando a forma,
mas retendo o fundamento.

A importancia do estudo da higgbrencontra diversos
fundamentos, sendo que um deles diz respeito a um fato simples e
sensivel, qual seja, contar com um conhecimento cultural amplo.
Mas, além disto, existem outras razdes. A partir do estudo da
histéria podemos explicar cada detalhe desente, o tipode
constru¢cdes em nossa cidadetipo de governo, a educacgdo, as
empresas, as pessoas.

Ela ndo deve ser estudada apenas em fungdo de datas e
nomes, sendo de fatos, consequéncias e realidades, o que nos
permitira analisar, entender, explic e definir suas origens e
consequéncias.

Devese observar que a palavra AffFt
e provada; deriva do grego e significa inquirir, pergun@ur.
primeiro a utilizal a f o Her -dot o, consider a

No século V a.C., rdiaou uma viagem pelo Mediterrdneo
perguntando aos moradores das aldeias por onde passava sobre suas
tradicbes e seus relatos sobre as Guerras M&ficasto é,
procedeu a uma investigagdo. Este intelectual nasceu e viveu na
Grécia Antiga e trabalhou ret@ndo informacdes sobre pessoas e
fatos, como batalhas, guerras e outros dados.

A falta de curiosidade ou inapeténcia por outras culturas
pode ser um indicador de decadéncia. Atribuir importancia a cultura

223 confrontos entre gregos e persas durante o século V a.C. que foram provocados pela disputa

sobre a regido da Jénia, na Asia Menor. As coléniagag tentaram se livrar do dominio persa e
garantir a hegemonia sobre um importante ponto estratégico de comércio.
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em nossas vidas é fundamental para poder itesensibilidade,
entendimento, compreensao e tolerdncia. A cultura propicia o
progresso e sem ela ndo se pode exigir das pessoas uma conduta
moral. A falta de cultura favorece o surgimento da discriminacgéo,
intolerancia, soberba e outros comportamenios ndo favorecem
ao ser humano.

Comparar diferentes pontos de vista sobre o0 mesmo fato
nos oferece a possibilidade de criar nossa prépria opinido. Para a
formacéo do profissional do direito, ja que dele ndo se exige apenas
0 dominio da técnica juridicamas, também, sdlida e ampla
formagédo cultural, a literatura contribui para ampliarmos o
vocabulario, lapidarmos a escrita e expandirmos 0S NnOSSOS
horizontes, eisque nos transportam para diferentes realidades,
culturas, situagfes e momentos historicos.

Os autores convocam a todos os leitores a que ampliem sua
cultura, que leiam mais, debatam, opinem. Estamos certos de que
isto os ajudara a ver a vida de outra forma.
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5. UMA INTRODUCAO
A CIENCIA POLITICA E
TEORIA GERAL DO ESTADO

Prof. Emerson de Lima Pinto
Prof. Guilherme de Oliveira Feldens

5.1 Ciéncia Politica e Filosofia: Uma incursao pela
Teoria do Estado, Teoria da Constituicao e alguns
tedricos essenciais do pensamento Ocidental

A fundamental relacdo entre Direito, Estado e individuo
continua sendo ponto insuperavel de debates e cordrtgticcos,
sem que aparec¢a no horizonte um entendimento pacificado sobre o
assunto. Afinal, podee afirmar, com total seguranca, quais sdo as
fungbes fundamentais que devem ser executadas pelo Estado? Qual
é a melhor justificativa tedrica para a sua téxisia? E possivel
separar Etica e Politica? E o Direito? Como defender a legitimidade
de suas proposicées? Enfim, qual é o sentido do Estado e/ou da
politica?

Todas essas questdes foram e continuam sendo alvo dos
mais diversos e brilhantes tedricos.cBmum, por exemplo, a
afirmacdo de que a Grécia Antiga, tendo como referéncia
fundamental as obras de Platdo e Aristételes, foi o ponto inicial de
qguestionamento em rela-«o0o ° fl me
organizacdo social. Sua concepcao de politicaocoealizacao
m8xi ma da moral e sua defini-«o



FORMAGCAO JURIDICA - 1° Ano: Ciéncia Politica e TGE

ergueram um paradigma fundamental na analise das relacdes
humanas.

Por outro lado, Maquiavel, com seu classt@qrincipe
inaugurou um novo paradigma politico ao impor um abismtoe
Moral e Politica, que acabou por eliminar o que representava ser
homem na polis Grega. Sua obra pode ser considerada o marco
fundament al n a chamada ACi °nci a
apresentam principios gerais que foram fundamentais para embasar
0 surgimento do Estado Moderno.

Hobbes, Rousseau, Montesquieu e Locke, todos com seus
pensamentos contratualistas, forjaram um novo modelo de Estado
que deu inicio a um processo de construgcdo constitucional
significativo no mundo. Se o pensamento de Holdbemntralizador
e despoético, os demais autores, como contraposi¢ao indispensavel,
potencializam seu pensamento liberal, assegurador de direitos
individuais (liberdades publicas), no¢do de pacto seci@ntrato
social que se assenta em Constituicaoegialidade ordem juridica
0 , decorrente do novo processo de limites a um Estado autoritario,
merecendo ser observados no nascedouro de um modelo de Estado
que, para se afirmar, reinventa a nocao de Constituicdo.

Ja no século XX, houve um grande desloaggme
constitucional. Com o advento do Estado Intervencionista e com a
relativizacdo dos principios liberais diante das crises sociais, as
constituicdes que se estabeleceram no plano deste modelo de Estado
transformaranse, a fim de adaptse a nova realide i
consagracao dos Direitos Sociais (trabalhistas, o acesso a saude e a
educacdo publicas e previdéncia social).

N&o obstante, tempos apo6s, o Estado Contemporaneo se
constitui em um profundo processo de transformagdo nas
constituicdes modernague passan por um processo intenso de
transformacdes no século XX e inicio do século XXI, na esteira das
mudancas ocasionadas nos Estados Nacionais.

Atualmente oEstado Federdf® sendo tdo fortemente
representado nos Estados Unidos, possui diversos modelos nos mais

224 MAGALHAES, José Luiz Quadros.; ROBERT, Jietiia.do Estado, Democracia e Poder Local.

Rio de Janeiro: LUMEN JURIS, 2000. ¢ 30dederalismo centripeto diriggse ao centro, pois
historicamente originario de estados soberanos que formaram, no caso -aorégicano, uma
confederagéo (1777) e posteriormente uma federacéo (1787), sendo que, nos mais de duzentos anos
de existéncia da fedacdo, vem gradualmente centralizando competénciasa Unido vai
incorporando competéncias dos Estados, gradual e lentamente, todos estes anos. entretanto, ao
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variados Estados Nacionas qualquer que seja a definicdo sobre
esse assunto que ndo conste os Estados Unidos deve ser considerada
fora da realidade. Sua importancia transpfe os limites nacionais
atingindo a toda a esfera global. A prevaléncia do cancadional
normativo de Constituicio com suas divisbes de poderes, seus
direitos, a soberania da lei; sua distingdo entre poder constituinte e
constituido, e divisdo entre parte dogmatica organica significa um
marco na histéria, passando a servir como hoog@ra muitos

outros momentos de enorme relevancia na histdria da humanidade.

5.2 Estado e Politica na Republica de Platao

A Republicade Platdo pode ser considerada a primeira
grande obra do pensamento ocidental a abordar de maneira ideal a
melhor maeira de governar o Estado. O filésofo grego
praticamente definiu a pauta das discussdes relativas a politica feitas
até os dias de hoje, levantando questdes como justica social, divisdo
de trabalho, a propriedade privada e a administracédo da justica.

O pensamento politico de Platdo foi fortemente marcado
por duas experiéncias da juventude do filésofo: a tirania dos Trinta,
gque arruinou as suas esperangas ao cultivar um grave desprezo pelas
leis; e a condenacdo a morte de seu mestre Socrates pelo regime

contrario do que uma leitura apressada possa sugerir, o federalismo centripeto, justamenteagsor es
motivos, € o mais descentralizado, pois se originou historicamente de estados soberanos que se
uniram e abdicaram de sua soberania, mantendo com eles, entretanto, um grande numero de
competéncias administrativas e legislativas ordinarias e constitaisorEsta terminologia com
frequéncia causa confusdo e por vezes é empregada de maneira equivocada.(...) o grau de
descentralizacdo é muito grande e é representado pelo grande numero de competéncias
administrativas, legislativas e jurisdicionais dos Estad@mbros, que ainda transferem diversas
competéncias para os municipios. Embora caminhem em direcéo ao centro, ndo se pode afirmar até
quando permanecera nesta direcdo e muito menos que esta centralizagdo tenha sido constante e
linear. E perceptivel que tendéncia ao centro, nos momentos de crise grave, é revertida no
momento de crescimento, o que também néo pode ser tomado como uma afirmativa absoluta.(...) O
federalismo classico constitse no modelo norteamericano, formado por duas esferas de poder,
Unido e os Estados (federalismo de dois niveis), e de progressao histérica centripeta, o que significa
gue surgiu historicamente de uma efetiva unido de estados anteriormente soberanos, que abdicaram
de sua soberania para formar novas entidades ter@isrie direito publico internacional) e a Unido
(pessoa juridica de direito pablico interno), uma dos quais ndo se coloca em posicao hierarquica
superior (...) no estado federal, os entes descentralizados detém, além das competéncias
administrativas e leglativas ordinarias, também competéncias legislativas constitucionais, o que
significa que os estados membros elaboram suas constituicdes e as promulgam, sem que seja
possivel ou necesséria a intervengdo do parlamento nacional para aprovar esta comsgstadual

gue sofrera apenas um controle de constitucionalidadeosteriori
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denocratico ateniené®. Diante desses fatos, percelge que as
ideias de Platdo estéo intimamente ligadas com a ma administracéo
e com a crise da lei em Atenas. Assim, encontrar o fundamento das
leis do Estado em nome da Justica e fundar essa ultima sobre uma
base sodlida, a de uma metafisica das esséncias, &¥nsua
preocupacao essenéil

A Atenas da juventude platbnica estava em seu apogeu,
reinando politicamente e militarmente sobre 0 mundo grego. As
assembleias, onde se elegem os comandantes, eramadaspor
grandes oradores. Os sofistas, sdbios que percorriam as cidades

of erecendo o servi-o do fibem f al

a

grandes privil ®gi os. Neste context

elevado, pois a linguagem refletia as coisas ¢aisio elas sao.
Logo, uma acdo injusta nunca seria louvada e o verdadeiro nunca
seria confundido com o fai&d,

Nesse contexto, Platdo apresentou uma defesa da doutrina
de seu mestre SOcrates e um ataque a essa relacapoética
caracteristica dosofistad?®. Visando restabelecer o alcance moral
do Estado e da Justica, Platdo trata de relacionar a busca do melhor
regime politico possivel & do melhor género de vida po&Sivel
Busca a retomada de uma época na qual a linguagem exprimia o
fiver da deasaoisds s e

O ensinamento dos sofistas, caracterizado essencialmente
pela argumentacdo persuasiva e pelo convencimento, sem qualquer
vinculo com a busca da verdade, estabeleceu um quadro no qual
saber falar é suficiente para todo saber, e como todesnsttar,

25 B|LLIER, Jed@assien; MARYIOLI, Agleiéstoria da filosofia do direito. Barueri, SP: Manole, 2005.

p. 74.

“8B|LLIER, Jed@assien; MARYIOLI, Aglaé. Histéria da filosofitirdito. Barueri, SP: Manole, 2005.

p. 74.

“?’ROGUE, Christophe. Compreender Platdo. Petrépolis, RJ: Vozes, 2005. p. 9.

280 IVEIRA, Manfredo Aratijo de. Etica e sociabilidade. Sao Paulo: Edigées Loyola, 1993. p. 32.

294 ¢ Ndeidlé encontrar e de fixar, conommenta Castoriadis, um regime que detera a histéria! O

que quer dizer, em primeiro lugar, deter o ciclo dos regimes oligarquicos, de democracia e de tirania
gue se sucedem sempre que a corrupgéo os destroi, mas também deter o ciclo de solugdes técnicas
em matéria de direito e de politica: o direito positivo sera colocado sob a tutela da Ideia do Bem e da
+SNRFRS RSTAYAGADI® h loazfdzZiaay2 FAf2asFAoz RS
Cassien; MARYIOLI, Aglaé. Histéria da filosofiareibodiBarueri, SP: Manole, 2005. p. 74.

et trdnz LI NIAdz LI-delna miséradd Bomend manifesiadai SobrgtiRl@ na
polis: de uma constituicdo m4, ele levantou a pergunta pela verdadeira constituicdo; diante da
tirania, ele se question@elo melhor soberano e, contemplando homens, ele se questiona pelo

BSNRIFRSANR K2YSYéd h[Lx9Lw!Z aly¥NBR2 ! N}g22 RSo

1993. p. 34.
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todos tém uma opinido legitiffa Para Platdo isso significava a
ruina de todo saber, pois as injusticas e as mas a¢bes séo, acima de
tudo, fruto de uma ignorancia fundamefital Politicamente
falando, este cenéario levaria a perdicdo da cidads,n@m se pode
conceder as decisdes a maioria, tirandalo mais competente. A
cidade, sob o reinado do discurso, sucumbe a falsidade, esquece a
moral, dando lugar a mais pura demagdgia

O embate com os sofistas resultou na produgdo de um
pensamento filafico e politico Gnico, marcado principalmente pelo
aspecto ético nas matérias relativas ao bem comum, o qual deve
estar profundamente ligado a verdadeira virtude da justica. A
filosofia de Platdo deu origem ao governo politicetafisico da
Republica, basado em normas imutaveis que devem reger a vida de
todos os individuos.

Assim, Platdo abre Republicacom um dialogo relativo ao
conceito e significado de justica que serve de fio condutor ao
modelo ideal de Estado proposto pelo filésofo. Nessa argurdentac
Tras2maco afir ma que a justi - 8
conveni °nci a**eque cadaigeerno taz dsdeis para
seu proprio proveito: a democracia, leis democraticas; a tirania, leis
tiranicas, e as outras a mesma coisdepois de estabelels, as
leis declaram justos o0s interesses préprios e castiga quem as
transgride. Além disso, Trasimaco apresenta outro argumento,
afirmando que a injustica é mais vantajosa do que a justica, de tal
forma que o grau maximo de injustica se traduz na melicidade
possivet*.

Platdo, através das palavras de Sdcrates, afasta os
argumentos de seu opositor afirmando que o governante justo é
sabio, bom, e ndo pauta suas acdes pela conveniéncia do mais forte
ou pela aquisicdo de riqueZsPara comprovar seugjamentos, 0
fildsofo entra na analise de sua forma ideal de Estado ao afirmar que
a justica € um atributo ndo apenas do individuo, mas também de

' ROGUE, Christophe. Compreender Platéo. Petrépolis, RJ: Vozes, 2005. p. 22.
220 IVEIRA, Manfredo Aratijo de. Etica e sociabilidade. Sao Paulo: Edigées Loyola, 1993. p. 36.
2BKOYRE, Alexandietroducao a leitura de Platatisboa: Editorial Presenga, 1988. p. 14
2% p| ATAQA repUblicaLisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 19968 p.
25p| ATAO. A repliblica. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996. p. 19.
26 p| ATAO. A repuiblica. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1996. p. 20.
27p| ATAO. A repuiblica. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1996. p. 21.
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toda a cidadg® Assim, expde que a cidade justa e ideal é aquela
governada pelo mais sabio, de forma virtuosa.

A cidade platbnica, entdo, tem origem no fato de os
individuos ndo serem autssuficientes, mas simapresentarem
necessidade de muitas cof§asNa Republica de Platdo, chama a
atencao o fato de o homem ter uma caracteristica e uma natureza
politica, sendode fundamental importancia, portanto, a boa
ordenacéo da cidatf8 Essa esséncia politica, porém, é baseada em
uma concepc¢ao hierarquica que afirma que os homens séo desiguais
por natureza e cada um deve executar sua funcdo para toda a
comunidad&™.

Dessa foma, devem existir determinadas classes que
atendam a essas necessidades essenciais. Para suprir as suas
condi¢es de formagao e seguranga, o Estado deve ter uma classe de
guardides e guerreiros, dotados de mansiddo e de ousadia; fortes e
ageis no fisicairasciveis, valentes e amantes do saber n&¥ima
eles ndo sera concedido nenhuma posse de bens e riquezas, tendo
habitacdo e posses comuns. Eles devem zelar pelo equilibrio do
Estado, ndo permitindo demasiada pobreza ou riqueza nas outras
classes, obseando o cumprimento das funcdes respectivas e da
devida educacdo aos mais jovéns

2% Nesse momento, Socrates iy I lj dz8 aydzyl OARFRSSE | 2dzAadAcet S Y
examinada. Assim, se quiserdes, comegaremos por procurar a natureza da justica nas cidades; em

seguida, procuraremos no individuo, para descobrirmos a semelhanca da grande justica com a

pedzSy | ¢ ® t[!' ¢%had ! NBLGotAOId [ A&02FY CdzyRlFen2 /|t
204 { 5 O NJO(g@eicausa o nascimento a uma cidade, penso eu, é a impossibilidade que cada

individuo tem de se bastar a si mesmo e a necessidade que sente de uma por¢a@sieotojsigas

jdz§ SEA&GS 2dziNRB Y20A02 LI NI 2 yIFadOAYSyid2 RS dzyl O
Calouste Gulbenkian, 1996.p. 56.

et NF SES S P GARF Y+ R2 K2YSY | N¥Tnhn2 gtaAvYl RIE
filosofia é forma os quadros dirigentes para que estes, uma vez de posse da verdade sobre o0 homem

e o Estado, possam provocar a radical transformacéo da vida politica. Por esse motivo, o0 pensamento

de Platéo, de certo modo, encerra um paradoxo: por um lado, ndo pretendartposicdo diante de

problemas politicos concretos da sociedade de seu tempo; por outro, ele é essencialmente politico a

medida que procura descobrir os principios fundamentais da organizagdo politica humana. A filosofia,

para Platdo, era a Unica capag descobrir o que € justo para o individuo e para a polis: ela é a fonte

R2 &aloS8SNJ) GFydG2 LINF + &a20A8RFERS 02Y2 LI N} 2 AYRAQ)
sociabilidade. S&o Paulo: Edi¢des Loyola, 1993. p. 35.

21p| ATAO. A repliblica. LisbBandagio Calouste Gulbenkian, 1996. p. 54.

22p| ATAO. A repliblica. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 187.

el 2Y2 a8 @szr G2RIF I LINRofSYHGAOF RS ttldn2 3INI OAG
no sentido da razédo instrumental e funoal, como razdo tecnolégica, mas como razdo ética. Por
Adazs O02Y2 @OSNByYzas tfldn2 OIA RSTSYRSNI I WENR&G2O!

conhecimento e da vida moral. Nunca a politica se reduz a administracéo de coisas, mas tem a ver
com aorganizacdo da vida humana a partir de normas. Sem a dimensé&o ética, para Platédo, a vida
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Para Platdo, a forca da organizacdo politica que propde
reside no fato de ndo existir ricos nem pobres. Reside, portanto, na
existéncia de uma igualdade material. A forcaRdgublica deve
residir na sua unida&® N&o pode existir privilégio de classes.
Devese fazer com que haja, através de suas capacidades proprias,
vantagens reciprocas entre elas. Desse modo, 0 pensamento
platdnico define a justica como uma virtude fundataleno Estado,
pois a injustica leva exatamente ao fim dessa unidade, gerando
instabilidade, conflitos, desigualdades e, acima de tudo, a
desintegrac&o dos vinculos morais e sotfais

A ordem politica platonica, portanto, é baseada na
necessidade pararaalizacdo da justié¥. Platéo leva o Estado as
dltimas consequéncias, pois ele € como a ampliacdo da alma. H&
uma correlacao reciproca entre eles, pois a triplice divisdo da alma é
o paradigma estrutural da organizacdo do Estado e de sua divisdo de
tarefas, determinando que cada um deve fazer a sua parte e nao
interferir na do outrd”. Neste modelo, as partes estdo subordinadas
ao todo, e a sua finalidade é o bem do todo. A ordem é sinénimo de
justica, a desordem significa injusfita

O caminho que Platdmdica para orientar cada funcédo do
Estado ¢é a filosofia, pois s6 assim se possibilitara acesso aos valores
de justica e de bem, que sdo o fundamento verdadeiro de toda
politica auténtica. Aprofundando esse raciocinio, Platdo chega a
definicdo das caractsticas daquele que deve governar a Republica:

o Reifildsofo®®®. Conforme o exposto no

politica transforma&a S SY NBLINBaan2é¢d h[L+9Lw! I alyFNBR2 !
Paulo: Edi¢bes Loyola, 1993. p. 41.

*ROGUE, Christophe. Compreendetal. Petrépolis, RJ: Vozes, 2005. p. 15.

#5OLIVEIRA, Manfredo Aralijo de. Etica e sociabilidade. Sao Paulo: Edigdes Loyola, 1993. p. 44.

246 BITTAR, Eduardo; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. Sdo Paulo: Atlas,
2005. p. 87.

27 g1 AidERb politica da polis pode ser considerada justa quando se fundamenta na
coordenagdo harmoniosa entre naturezas diferentes e fungdes politicas distintas. Justo é o Estado em
que cada um esta no lugar que lhe compete, para o qual a educacgéo o prepdr@ustado ndo

tem, nesse sentido, nenhum fim fora de si, mas deve realizar o bem enquanto tal na forma de
2dzatiAcel éd h[L+x9Lw! S aly¥TNBR2 ! N}gez2z RSo® ; GA0F §
28 BITTAR, Eduardo; ALMEIDA, Guilherme Assi€urso de filosofia do direito. Sdo Paulo: Atlas,

2005. p. 89.

%41 | Odzal er2 NBO2ZNNByYy:(S RS bia2drtAdr N AY2DH LI2NJI I
essenciais da filosofia do direito platdnico. A cidade perfeita da Republica ndo é undadeal
encarnada no mundo do futuro, & qual seria preciso se curvar: ela ndo é mais que um modelo ideal

que é preciso imitar, como as aparéncias imitam no futuro as Esséncias imutaveis. A obediéncia as

leis de uma tal cidade é certamente colocada como uroema absoluta. Mas é preciso entdo
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supremo poder de reger a Republica esta nas maos daquele que,
ap-s ter contemplado o Bem, desc
distribuflo aos outros. Rtanto, O Estado ideal ndo deve ser
governado por muitos (democracia), pois a multiddo ndo sabe
governar. Deve ser governado pelo sabio, ja que este contemplou a
verdade e esté capacitado a realizar o bem do E¥tado

A famosa alegoria, presente no livrol\Ma Republica,
descreve a condicdo de homens que vivem numa morada
subterranea, em forma de caverna, com uma entrada aberta a luz;
desde a infancia, de pernas e pescog¢o acorrentados, de modo que
ndo podem ver nada além do que esta diante’deléduz enta na
caverna de uma fogueira acesa numa colina que se ergue por detras
deles; e entre o fogo e os prisioneiros passa uma estrada ascendente
gue tem um muro em seu contorno. Em tal condicdo, eles nao
visualizam mais do que sombras projetadas pelo fog@amalg da
cavernd” Essa situacdo representa o estado de ignorancia dos
prisioneiros da caverna, limitados ao campo visual, sem perceber a
esséncia das coisas.

A condicdo da libertacdo do prisioneiro e seu retorno a
caverna simbolizam, no pensamento pla®nique, no mundo
intelig2zvel, fa ideia do bem ® a
dificuldade, mas ndo se pode apreeladéem concluir que ela é a
causa de tudo o que de reto e belo existe em todas as coisas na
mundo ¢1 Acdmaede dudo, é precisoimgi-la para se
comportar com sabedoria na vida particular e publica.

Ao analisar essa alegoria, Platdo salienta a funcao
primordial da educagéo. Essa deve produzir no homem a harmonia
perfeita entre corpo e alfa E de maxima importancia a selecdo

destacar um trago essencial: 0os préprios governantes, sendo 0s primeiros, devem se submeter as leis.
O texto das Leis serd muito claro nesse ponto. HaA uma lei perfeita acima das leis, como ha uma
cidade perfeita que é sofiy 4 S A YA Gl Rl yI  OA RI-GR&ienK MARYIQU, Aghaé.. L[ [ LOw?>
Histéria da filosofia do direito. Barueri, SP: Manole, 2005. p. 72.

#0 BITTAR, Eduardo; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. Sdo Paulo: Atlas,
2005. p. 89.

»1p| ARO. A replblica. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996. p. 266.

%2p| ATAO. A repuiblica. Lisboa: Fundago Calouste Gulbenkian, 1996. p. 267.

23p| ATAO. A repuiblica. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 270.

Z461  SRdzOl cen2 ot | britiSakdhdé deBihar & dmélao pédagogoluhiversal, ao bem
absoluto. No mundo, a tarefa de educacdo das almas, para Platdo, deve ser levada a cabo pelo
Estado, que monopoliza, no dialogo da Republica, a vida do cidaddo. A educacédo deve ser publica,
com vstas no melhor aproveitamento do cidaddo pelo Estado e do Estado pelo cidaddo. Assim,
justica, ética e politica movimentase, no sistema platdnico, num sé ritmo, sob a melodia de um
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de jovens dotados de auténtica natureza filosdéfica e a sua educacdo,
pois é, sobretudo, no comeco da vida, que eles sdo modelados e
recebem a marca que se pretende impfimiA meta da educacédo
filosofica € "alcancar o maximo", a posse do Bem em si na ordem
do canhecimento. Ela é, pois, a arte que se propde a conversao da
alma.

Se o Estado tem relacdo direta com alma, entdo ele deve
apresentar também as virtudes cardeais. Assim, ele é sabio
(sapiéncia) pelo seu governante e é forte (fortaleza) através de seus
guereiros. Além disso, o Estado é temperante (temperanga), pois 0s
mais fracos estdo de acordo com os mais fortes e os inferiores em
plena harmonia com os superiores. E, por fim, é justo (justica), ja
gue cada classe atende as préprias funcdes do melhor modo

Os males do Estado e dos cidaddos somente serdo extintos
quando os filésofos detiverem o poder e realizar de fato esse
governo descrito na Republica, pois, ao atingir essa sabedoria
suprema, 0 governante terd todas as condigbes de reconhecer os
verdadeios valores necessarios para a ordenacéo do E¥tatlo
alegoria da caverna, ao fazer claramente a distincdo entre um mundo
sensivel e um inteligivel, define a formag&o do verdadeiro fil6sofo
e, por conseguinte, do verdadeiro politico a governar a cidaale ide

Platdd”’ mostra que a ideia de Bem é o paradigma supremo
que o filésofo deve usar para regular o Estado ao apresentar a
seguinte fala de Sdcrates:

Socrated é preciso que [...] vos acostumeis as trevas que
ai reinam; quando vos tiverdes familiaripadom elas,

vereis mil vezes melhor que os habitantes desse lugar e
conhecereis a natureza de cada imagem, porque tereis
contemplado verdadeiramente o belo, o justo e o bem.
Assim, o governo desta cidade serd uma realidade, e nédo

Unica e definitiva sonata, cujas notas sdo as ideias metafisicas querdedia ideia primordial de
68Yé® . L¢¢! wEg 9ORdZ NR2T ! [a9L5! 3% DdzZAf KSNX¥YS | aara
2005. p. 89.

#5p| ATAO. A repliblica. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996. p. 63.

%6 Através de Socrates, Platdo afrmaqae: RYA GSE LR NIFyid2s l[d28 a8 Rt 2
Quando é fixa a olhar naquilo que a verdade e o ser iluminam, comprezntEenheceo e mostra

gue é dotada de inteligéncia; mas, quando olha para aquilo que esté obscurecido, para o que nasce e
morre, a sua vista fica embacada, passa a ter apenas opinides, indo sem cessar de uma a outra e
LI NBEOS RS&LINEDARL RS AydStAdsyOAld¢ t[! ¢%ho ! I
1996. p. 220.

%7p| ATAO. A repuiblica. Lisboa: Fundagio Calouster®iabe1996. p. 273.
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apenas um sonho, como csdadades atuais, onde os chefes
se batem por sombras e disputam a autoridade, que
consideram um grande bem.

Portanto, € o método dialético o Unico capaz de se elevar,
destruindo as hipoteses, para estabelecer com solidez as suas
conclusdes. Através delé possivel realmente afastar, pouco a
pouco, Ao ol har da alma da | ama gr
o elevar par a ®%a0 Esadpipktonicospogeeseri or o
definido, entdo, como a entrada do bem na comunidade publica,
através daqueles (os fldfos) que souberam elexsg a
contemplacdo do Bem.

Platdo sofreu a acusacdo de muitos tedricos politicos de
determinar o conflito fundamental entre Filosofia e Politica. A
distincioehr e figovernanteateefigevgueads
e An«md sgbeernar acabou com a pl
politicos envolvidoS® bem como com a imprevisibilidade
caracteristica das atividades humanas, subordinando a politica a
critérios de afericdo de verdades absolutas. Acima de tudo, porém,
visualizase que a elicada relagédo entre Estado, poder e individuos
estava apenas comegando.

5.3 A Politica de Aristételes

Aristételes, ao contrario de Platdo, desenvolveu os seus
questionamentos de maneira realista, observando e questionando a
pratica das diversas formeds administracdo daolis®®. A politica
para Aristételes tem uma concepcdo oposta a dada pela
modernidade. Enquanto que esta, ligada & inspiracdo maquiavélica
gue estd na sua origem, apresenta a ciéncia politca como um

problema de técnica e de producaopdaler, Aristételes a definia

#8p| ATAO. A repliblica. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 246.

%% ARENDTHannah Entre o passado e o futur&3o Paulo: Perspectiva, 1979. p. 289.

61  YdzZRlFyceel RS LI NFRAIYF FAf2&s FAORo RalsIfdlld®kl L2 NJ ! N
definir brevemente que o complexo pensgnto platdnico. Muitas vezes se propds uma

simplificacdo enganosa: um Platdo amigo das Esséncias metafisicas, o dedo apontado em diregdo ao

O0Sdz AyGiStAaINGSET S dzy ISNAVASIEYIZS { I9NME aHNSBSTASién; (i | QE[ LLRAw S
MARYIOLI, Aglaé. Histéria da filosofia do direito. Barueri, SP: Manole, 2005. p. 72.
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como acdo (oupraxig), fundamental para o conhecimento e
realizac&o do ser humatb

Aristételes expde quemdlis € uma criacdo natural, e que 0
homem é por natureza um animal sdtfal A sociedade politica,
portanto, é antericao individuo, pois ndo se pode desvincular o ser
humano de sua natureza social e politica. A inclinacéo natural leva
os homens a €% O homem é parte integrante galis, indtil
guando desarticulado do Estagois este @ primeiro objeto a que
se props a natureZ&’. O homem afastado da sociedade politica é
semelhante as médos e aos pés que, quando separados do corpo, sé
conservam o nome e aparéAtia

Segundo  Arist6telé&® imesmo que n«o
necessidade uns dos outros, ndo deixariamos de debear
juntoso, j8 que o0 interesse coml

apenas para viver juntos que se
juntos. A individualidade é construida na sociabilidade, pois a acéo
humana é sécipolitica®’. Porém, pelo fato de amem ser dotado

de inteligéncia e vontade, € necessario existir normas que
regulamentem a sua conduta dentro da comunidade, pois, da mesma
forma que Ao homem civilizado @
aquele que n&o conhece nem justica nem leis é o pioradd®®.s o
Assim, a ordem estatal deve pressupor as formas éticas de vida e
nelas se fundamentar. Nesse fundamento, ha uma unidade
indissollvel entre ética e politica, entre Direito e Moral. A estrutura
social e juridica determina o tipo de sociabilidadeterte, pois nédo

se pode saber qual é a organizagéo e a Constituicdo ideal, sem saber
qual é a vida mais digna de ser escoffifda

%INEDEL, José. A ética em Avristoteles. In: Os gregos e nés. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2009.
®2183dzy R2 2 9 a (ehtdd gublRoda Cidadé Bsta & halureza e que o homem é
naturalmente feito para a sociedade politica. Aquele que, por sua natureza e ndo por obra do acaso,
existisse sem nenhuma patria seria um individuo detestavel, muito acima ou muito abaixo do
homem, segndo Homero: Um ser sem lar, sem familia e sem leis. Aquele que fosse assim por
natureza so respiraria a guerra, ndo sendo detido por nenhum freio e, como uma ave de rapina,
estaria sempre pronto para cair sobre os outros. Assim, o homem é um animal gigisgocial do

[dzS a FoStKIFIE S 2& 2dziNRBa | y *Pdlitich B40 IPaizd: Nava gS Y
Cultural, 2005. p. 8.

263 ARISTOTELE®itica S&o Paulo: Nova Cultural, 2005. p. 9.

%64 ARISTOTELE®litica S&o Paulo: Nova Cultural, 2005. p. 6.

25 ARISTOTELES®litica Sdo Paulo: Nova Cultural, 2005. p. 8.

%66 ARISTOTELER®itica S&o Paulo: Nova Cultural, 2005. p. 26.

%7 OLIVEIRA, Manfredo Aralijo de. Etica e sociabilidade. Sao Paulo: Edigées Loyola, 1993. p. 61.

268 ARISTOTELESlitica S&o Past Nova Cultural, 2005. p. 10.

29 OLIVEIRA, Manfredo Aratijo de. Etica e sociabilidade. Sao Paulo: Edigbes Loyola, 1993. p. 79.
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Portanto, ao Estado se designa um fim ético, mais educativo
do que juridico. As normas estatais (direito positivo) sao ditlas
como direcionamentos a virtude do cidadédo, pois a sociedade, além
de bastar a si me s ma , ® organi zad
existéncia, mas também para buscar o-besnt?’8 E por isso, que
Aristételes considera a politica a parte fundamergadall sistema,
pois diferentemente da caracterizacdo dada a ciéncia politica pela
modernidade, ndo h&a separacdo entre a politica e a moral. Além
disso, para o filésofo grego, na definicaoéthos partese de um
juizo moral concreto, nos modos e costuimesitucionalizados na
soci edade, e dddis (sBrnsoxnporalrda Comunidaale) n a
para atingir 4. Para rAnstteles, npprtareo; & a | o
justica atua ndo s6 no plano privado, mas também é a virtude de
maior importancia no plano coletivo,zendo a ligagdo entre o
individuo e apdlis. A justica fica, portanto, essencialmente unida a
moral, pois o fim Ultimo do Estado deve ser sempre a virtude e a
formac&o moral dos cidad&os.

A ordem politica se fundamenta, portanto, nas formas éticas
de vida demonstrando uma ligacdo fundamental entre ética
(doutrina moral individual) e politica (doutrina moral social). Para o
estagirita, 0 bem constitui o fim de todas as ciéncias, sendo o0 maior
dos bens (a justica) encontrado justamente na maior de todas as
ciéncias (a politica). O interior g#blis constitui o local no qual o
individuo poderd efetivar suas virtudes éticas e ter uma vida boa e
feliz, demonstrando a importancia primordial da lei para que ela se
constitua de manei r a a$ acsnvigéncia,fias s ec
mas uma maneir’s nobre de viverod

A justica, nesses termos, seria indissociavepdiis, ou
seja, da vida em comunidade, se desenvolvendo a partir desse
conhecimento pratico de senso comum e se realizando na pratica
constante da relac&mm o outrd”. Notase que nessa teoria ha
uma defesa de educacdo e da melhoria da consciéncia ética dos
cidaddos por meio de unméxis moral, visando constituir uma
sociedade justa que garanta a vida plena aos cidaddos. Ha, portanto,

I ARISTOTELE®litica Sdo Paulo: Nova Cultural, 2005. p. 7.

2 ROSS, William Davilristoteles Lisboa: Publicagdes Dom Quixat87. p. 217.

"2 ROBLEDO, Antonio Gémé&nsayos sobre las virtudes intelectualbxico: Fondo de Cultura
Econdémica, 1986. p. 197.

2B OLIVEIRA, Manfredo Aratijo de. Etica e sociabilidade. Sao Paulo: Edigbes Loyola, 1993. p. 61.
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uma relacdo circulaentre ética e politica no pensamento de
Aristételes: apdlis emerge em razao da realizacdo moral plena do
homem. E uma instituicio ética, que ndo visa apenas a
sobrevivéncia e a realizacdo de necessidades matériais

O Estado, portanto, depende dos mesprogipios que o
indiv2aduo para fAser felizo: fAn«c
tampouco de um particul af® Assem
virtudes éticas tém no Estado o mesmo carater e a mesma influéncia
que nos particulares. Assim sendo, o leglisr, antes de tudo, deve
cuidar principalmente de formar pessoas honestas.

A andlise aristotélica relativa as diversas formas de governo
foi tdo importante para o desenvolvimento da ciéncia politica que a
modernidade manteve a sua base, mesmo ignoramoeza da
classifica-«o0o. Partindo da ideia
pessoas semelhantes com vistas a levar juntas a melhor vida
p o s s?%e gued felicidade, constituida no exercicio e no uso
perfeito da virtude, é o seu maior bem, Arist&eteiou as bases
para classificar as diferentes formas de governpolis em sua
época. Além disso, como outro fator fundamental para a
classificacdo, levou em conta a possibilidade de que alguns
participem muito da administracdo e outros pouco ou absodunte
nada, poi s esta diversidade t e
varias espécies de Estados e de governos, segundo o género de vida
e 0s meios que cada povo emprega para alcancar-e bnel%é ro

Percebese, entdo, que Aristételes parte de dois coisérd
Moral, que classifica os Estados em puros (leva em conta o interesse
geral) e impuros (ignora o interesse geral, defendendo interesses
prépriosi forma corrompida); e o numérico, dividido em governo
de Aum s-0, de AvEri oso®maonarcadae At

a1 | ARFRSS  Eipedisaryeit® Ema yoninidade de lugar, nem foi instituida
simplesmente para se defender contra as injusticas de outrem ou para estabelecer comércio. Tudo
isso deve existir antes da formagdo do Estado, mas ndo basta para cdostiuCidade é uma
sociedade estabelecida, com casas e familias, para viver bem, isto &, para se levar uma vida perfeita e
gue se baste a si mesma [...] O fim da sociedade civil é, portanto, viver bem; todas as suas instituicdes
ndo sdo sendo meios para isso, e a propria Cidaeesas uma grande comunidade de familias e de
aldeias em que a vida encontra todos estes meios de perfeicio e de suficiéncia. E isto o que
chamamos uma vida feliz e honesta. A sociedade civil , pois, menos uma sociedade de vida comum
do que umasociedade S K2y NI} S RS JARdliiczRaE £aulo:!Nova Cultyrat, 2000 { @
p. 28.

4% ARISTOTELE®litica S0 Paulo: Nova Cultural, 2005. p. 29.

26 ARISTOTELERitica S&o Paulo: Nova Cultural, 2005. p. 10.

21 ARISTOTELERitica S&o Paulo: Novautural, 2005. p. 47.
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minoria ou a maioria buscam apenas a felicidade geral, o governo é
necessariamente juétd Dentro desta perspectiva, Aristteles
chama de Monarquia o Estado em que o0 governo que visa 0
interesse comum pertence a um so; aristocracia, aqueleeele é
confiado a mais de um e republica, aquele em que a multidao
governa para a utilidade pubffé

Além disso, estas trés formas podem degenerar: a
monarquia em tirania; a aristocracia em oligarquia; a republica em
democraci¥’. Nenhuma das trés seupa do interesse publico.
Assim sendo, da mesma maneira que 0 autor aponta a monarquia
como mais proxima da exceléncia politica, a sua forma impura
(Tirania) é o mais detestavel dos goveffios

Ao tentar definir a melhor forma de governo, o estagirita
api ca ° pol2tica o conceito de #An
analises éticas, pois da mesma maneira que 0 homem visa um fim (a
felicidade), qualquer forma de governo deve ter como fim a
realizacdo da felicidade coletiva (bem comum). Portanto, a virtude,
tanto politica como individual, estd na moderacdo, longe dos
extremod?2. Em todos o0s casos, ent«o,
aten-«o s pess o’ paradeeuma Gangitiicied 0 mM® ¢

28 ARISTOTELERitica S&o Paulo: Nova Cultural, 2005. p. 50.

7% ARISTOTELE®itica S&o Paulo: Nova Cultural, 2005. p. 51.

280 ARISTOTELERitica S&o Paulo: Nova Cultural, 2005. p. 52.

Blyvdzk yiz YEAE + Y2y lalhdntzdd goverfio celési,Priais YUk altardt®o é
detestavel. A monarquia ndo passa de um vdo nome, se nao se distingue pela grande exceléncia de
guem reina. O vicio mais diametralmente contrario a sua instituicédo € a tirania. Portanto, é também o

pior dosgovernos. [...] A terceira espécie de tirania, aquela que mantém propriamente o nome, em
oposigdo a monarquia, e que mais o merece, € a do homem sem qualquer responsabilidade ou
censura que comanda em seu préprio interesse, e ndo no de seus suditos, seirsemelhantes,

ndo raro melhores do que ele; dominio que, por isso mesmo, é, no que tange a eles, involuntario,
Ll2A&d K2YSya fAOGNBa yn2 LRRSY &dzal NIl RIIRSSG® 2+ G2y il |
Paulo: Nova Cultural, 2005. p. 62.

%2 4 5 S extBemos, alguns conduzem a insoléncia e a pior improbidade, outros & patifaria e a
baixeza. Ora, essas sdo as duas fontes dos insultos e dos males que nos fazem. Pessoas desse tipo
sdo, alias, pouco interessadas em empregos e cargos publicos, quenitm,squer no conselho, e,

por conseguinte, sdo inGteis a patria. Os da primeira classe, favorecidos demais pela natureza ou pela
fortuna, poderosos, ricos e rodeados de amigos ou de protegidos, ndo querem nem sabem obedecer.
Desde a infancia, sdo tomadpsr essa arrogancia doméstica e a tal ponto corrompidos pelo luxo

gue desdenham na escola até mesmo escutar o professor. Os da outra classe, abatidos pela miséria e
pelas preocupacdes, curvase diante dos outros de modo que esses Ultimos, incapazes de
comandar, sé sabem obedecer servilmente. Os primeiros, pelo contrario, ndo obedecem a nenhuma
ordem, mas mandam despoticamente. Consequentemente, o Estado cesgpapenas de servos e

RS RSalLkRilaz S RS T2N¥YI |t 3 ditica &8 PauliS Mav2Culiuralf A GNB 4 ¢ ©
2005. p. 70.

283 ARISTOTELERitica S&o Paulo: Nova Cultural, 2005. p. 90
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firme e est8vel. O Estado mais
entre dois, ndo pende mais para um lado do que para o outro; quanto
mais o poder supremo for moderado por este intermediario, mais a
Constitui-< ser§ estgvel o

Porém, acima de todos esses conceitos, a licdo aristotélica
fundamental (esquecida pela moderngagermanece sendo a
combinacdo entre educacdo dos cidaddos e constituicdo politica,
vinculando a finalidade do Estado ao bem moral dos individuos.
Para que um Estado seja bem organizado politicamente, ndo basta
que tenha boas leis, pois se a submissateiasexistentes € a
primeira parte de uma boa ordem, a segunda é o valor intrinseco das
leis a que se esta submetido.

5.4 Maquiavel e as Razdes de Estado

A Ciéncia politica moderna se afastou consideravelmente
da concepcdo ética e politica de Estado rdando grego.
Obedecendo a inspiracdo maquiavélica que esta na sua origem, 0s
estudos sobre o tema orientaraencada vez mais para a questao
individuo/Estado como um problema de técnica do poder do que
uma questdo moral referente ao mais fif3to

A teoria plitica de Maquiavel, exposta de maneira clara e
direta emO principe concentrase, justamente, na questdo técnica
relativa ao dominio e manutencao do poder politico, sem qualquer
preocupagdo com a sua origem, sua causa social ou sua
legitimidadé®. Influenciado por diversos fatores histéricos da
época e em sua experiéncia em determinadas atividades politicas de
Florenca, Maquiavel procurou estabelecer determinadas regras
constantes da atividade politica e governamental, sem estabelecer
principios teéricogelativos a condicionantes que nunca existiram
historicamente.

Dessa forma, Maquiavel concentra seus esfor¢cos no fato
politico em si, sem qualquer preocupagdo com seu aspecto moral,
rompendo com as tradi¢cdes passadas sobre o tema e estabelecendo
umnovogr adi gma para a <ci °ncia po

2 ARISTOTELE®litica S0 Paulo: Nova Cultural, 2005. p. 92.
25 OLIVEIRA, Manfredo Aratijo de. Etica e sociabilidade. Sao Paulo: Edicbes Loyola83993. p.
26 BIGNOTTO, Newton. Maquiavel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003. p. 10.
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Aristoteles e Platdo é orientada, por uma lado, pela ideia de um
principio fundamental de sociabilidade humana e, por outro, pela
funcdo do Estado de determinar uma formacgdo moral aos cidadéaos,
para Mauiavel a politica e, consequentemente, o Estado tem uma
orientagéo propria e independente, voltada para seus interesses e sua
prépria razao. A obra maquiavélica é, portanto, uma reflexdo sobre
0 poder politico inerente ao Estado, que, segundo o autor, é
caracterizado por uma correlagdo de forcas sociais fundadas no
eterno conflito entre o desejo de poder e dominio dos poderosos e 0
desejo de liberdade do povo. A acéo politica do principe deve estar
voltada para a compreenséo dessa reafitfade

As ideias de Maquiavel foram alvos de muitas
interpretagcdes superficiais que alimentaram o mito de um autor que
pregava o imoralismo e a indecéncia politica acima de tudo. Porém,
a separacao entre moral e politica presente em sua obra apresenta
contornos muito mais aaplicados que qualquer simplificacdo
ligeira. A sua andlise sobre as relagBes de poder na experiéncia
concreta dos povos acabaram por dar uma nova definicdo de
politica, relacionada diretamente a conquista e manutencdo do
poder. A politica deixa de ser agas teoria e passa a requerer
pratica, levando o principe a se ater apenas a verdade efetiva das
coisa$®,

Essa face singular da politica dada pelo autor acaba no
desenvolvimento de um conceito chave de seus escritos: a
necessidad&’. E ela que deve delinait as acdes do principe e fazé
lo aprender a usar ou ndo a bondade conforme as circunstancias.
Impor a necessidade como cerne da politica acaba por impor duas
questdes fundamentais ao Estado. A primeira € que os homens nao
sdo éticos, portanto, o Estadoonfem nenhum papel moral e
educativé®. O poder deve ser utilizado unicamente para conciliar

7 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 25.

gal ljdAal @St NBG2YE Fljdzhi dzy G8YF 1ljdz§ 2t F2A RS ! NRa
da realidade que pode ser efetivada, a qual leva em conta como as coisas estdo e ndo como elas

deveriam estar. Existe aqui uma distingdo nitida entre politica e moral, pois esta Ultima é que se

ocupa do que deveria ser. A politica leva em consideracdo umaezat dos homens que, para

Magquiavel, é imutavel: assim a historia teria altos e baixos, mas seria sempre a mesma, da mesma

F2NXE ljdzS | G§SOyAOF RI LRENGAOI®E Dw!ttLE [dzOAly2d
estado em Marx, Engels, Lénin e Gsaij Porto Alegre: L&PM, 1985. p. 11

289 \AQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 60.

20 \AQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 65.
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os conflitos entre as classes contréarias, visando manter e fortalecer o
poder central.

O segundo aspecto da necessidade diz respeito justamente
ao rompimento das lagdes entre ética e politith A acdo do
pr2ncipe deve ser movida pelos
deve aprender a se desvincular de qualquer questdo moral e utilizar
todos os meios que estdo disponf7&i#\ politica é autdbnoma e néo
respeita nenhma hierarquia de principios ou valores que devem
reger a sua conduta. O resultado e as consequéncias da agéo politica
se tornam os critérios fundamentais do Estado. Maquiavel néo
prega, portanto, um simples amoralismo no trato da politica, mas
define o em do Estado como justificativa maxima para os meios
escolhidos pelo Principe, jamais os interesses particulares. Assim,
afasta os preceitos morais indi
com que atitudes que seriam aprovadas na perspectiva individual,
sgam reprovadas na esfera polifica

Nesse contexto, insese também dois conceitos muito
importantes para a compreensao da teoria politica de Maquiavel. O
primeiro deles é ®irtt?** Esse termo ndo tem o mesmo significado
de Avirtudeo, n © persadords i gibgos. dRad o
Maquiavel, virtd significa uma qualidade especial, inerente aos
Apr2ncipesd que foram capazes d:
mudancas na hist6ffa N&o tem, portanto, relacdo alguma com a
exceléncia moral, mas sim com a aaipade de perceber o jogo de
forca politica e agir com eficacia a fim de defender o poder como
um fim em si mesmo. Tralme de uma fAexcel °ng
dispensa preceitos morais e religiososegtabelecidos, pois
reconhece as questdes que podem l@veEstado a sua ruina.

Os homens deirtl sdo, entdo, agueles que sabem agir
diante da situacéo presente, impondo a sua vontade no desenvolver
dos fatos. Essa qualidade exige que o governante atue com bondade
ou com crueldade, dependendo da situacd@@ense encontfa.

#1\MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sado Paulo: Martins Fontes, 2864. p.

292)\AQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 55.

2 GRUPPI, Luciano. Tudo comecgou com Magquiavel (As concepcdes de estado em Marx, Engels, Lénin
e Gramsci). Porto Alegre: L&PM, 1985. p. 10.

2MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sfigd® Martins Fontes, 2004. p. 64.

2% \MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sado Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 65.

2% GRUPPI, Luciano. Tudo comegou com Magquiavel (As concepcdes de estado em Marx, Engels, Lénin
e Gramsci). Porto Alegre: L&PM, 1985. p. 11
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Assim, a acdo politica € legitima quando visa o bem coletivo,
podendo apresentar violéncia e crueldade desde que o interesse do
Estado se encontre acima de tudo e de todos.

Por outro | ado, a fAfortunao (
detentorala firodad que define a tomada
conquistaram; € uma forca que ndo pode ser dominada inteiramente
pelo homerf’’. A virtd é a Gnico caminho para se antecipar aos
efeitos da #Afortunado. O autor af i
fortunase tornam principes, s6 com muito esforco assim se mantém,
pois encontraram muitas dificuldad®s Nesse caso, entdo, o
principe devera ter tamanha virtude capaz de prdpapara
conservar aquilo que a fortuna lhe éuO sucesso ou o fracasso
do principe portanto, ndo estara sujeito ao acaso, nem sequer estara
determinada priori em manuais ou principios religiosos e morais.

O caso real e concreto é a Uinica guia para a acao politica.

O sucesso e a popularidade positiva do principe ndo séo
influenciadospor suas qualidades morais individuais, mas pela sua
competéncia na pratica da acdo politica e pelo éxito de suas
decisde¥’. Nao ha espaco para julgamentos morais na ordem
politica, pois isso leva inevitavelmente ao fracasso e a ingeréncia do
Estado. O pricipe ndo pode ter como base aquilo que observa nas
épocas de paz, nem acreditar na boa vontade de seus suditos, pois
quando eles precisam do Estado prometem as mais variadas
atitudes, mas na adversidade poucos s&o os primeiros ¥'fugir
Assim, um principdnabil deve descobrir uma maneira de fazer com
que os seus cidadaos sempre e em qualquer circunstancia tenham
necessidade do Estado e de seu go¥&rno

A obediéncia a esses critérios e a nitida visualizacdo de um
Airaz«o de Estadoo ®iaphea Maquiavel,game nt al
gue sem isso ndo sera possivel conceber um poder forte e central
capaz de evitar o retorno a uma condicéo de anarquia aB¥olta
conservacao de um poder extremamente forte, em prol de interesses

T MAQUIAEL, Nicolau. O Principe. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 66.

2% )\AQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 20.

29\ AQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 21.

%0 GRAMSCI, A. Notas sobre Maquiavel, dipalé o Estado moderno.

3 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 65.

%2)\AQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 66.

393 GRAMSCI, Antonio. Magquiavel, a politica e o estado moderno. Rio de Janeirac@vBrasileira,
1991. p. 11
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publicos, justifica a violacdo de aresse privados. Dessa forma, o
pr2ncipe fAin«o deve temer a m§ f
mantenha seus s %A% iEle 03 poderdordeteso e
erro daqueles que, por excessiva piedade, deixam acontecer
desordens praticadas por pessoas gegugicam a comunidade
inteira. A sua acdo dever ser imediata, jA que as execucbes que
emanam do principe atingem, pelo contrario, apenas um
individuc™®.

A prética desses atos também é justificada pelo fato de ser
mais proveitoso aos seus objetivos seiiderdo que amad®, pois
0s homens tém mais facilidade em quebrar qualquer vinculo de
amizade ou de afeto, conforme seus interesses, enquanto que o
temor de ser punido e castigado jamais os abandona. Essa passagem
evidencia a ideia de que existem dois matl®® principe manter o

poder e a ordem: ium co¥ Parao | e
autor, o primeiro é préprio do homem, o segundo, dos animais;
Amas, como o primeiro modo muit e

recorrer % dortantdgumnpdripe precisa saber usar
uma e outra dessas naturezas, pois uma sem a outra nao é duravel.

Segundo Maquiavel, ndo € essencial ao principe possuir
todas as qualidades mencionadas anteriormente, mas é fundamental
parecer possHas’®. Devese parecer piedosofiel, humano,
integro, mas estar com o espirito preparado e disposto a-geroar
contrario. O principe ndo pode praticar todas aquelas coisas pelas
quais os homens sdo considerados bons, uma vez que,
frequent ement e, A® obrigreodt@ma p al
f®, contra a caridade, cof%E a a
preciso, portanto, que ele seja capaz de orientar suas a¢des conforme
as variacdes dos fatos, ndo se afastando do bem, se possivel, e
entrando no mal, se necessario.

3% MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 66.
3% MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 64.
%8 \AQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sado Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 67.
37 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 67.
%8 \JAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sado Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 67.
39 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 69.
S1ONEDEL, José. Maquiagaloncepcaantropoldgica e ética. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996. p. 22.
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Notase, aqie a obra de Maquiavel € um marco fundamental
na Ciéncia Politica e na Teoria Geral do Estddgois ela em
nenhum momento reflete as preocupagbes com a condi¢ao politica
fundamental do homem (Aristoteles), com o problema moral ou
com a tensa relacao eniraividualidade e coletividade, tipica do
contratualismo moderno. O paradigma da politca como uma
questdo técnica permaneceu na sombra, querendo ou nao, de todas
as concepcdes posteriores que tentaram justificar a existéncia do
Estado e, porque ndo, dar@&to.

5.5 Os quatro principes do contratualismo e
algumas contribuig¢des

A partir das polémicas surgidas contra as tendéncias
despédticas da monarquia francesa, Montesquieu resolveu propor um
novo modelo de monarquia moderada, ou seja, de forma
equilibrada, caracterizaneke pela existéncia de poderes
intermediarios, cuja finalidade é atuar como freio em relacdo ao
poder do rei. H4 uma diferenca considerada qualitativa, em se
tratando de despotismo e de monarquia, pois constituem a natureza
do governo mpoarquico, isto é, daquele em que somente um
governa gracas as leis fundamentais.

O liberalismo na Europa espalhas& adaptandse as
culturas nacionais; e com essa diversificagdo, passa a existir um
liberalismo ético em toda Europa, bem como um liberalis
utilitarista na Inglaterra, ambos com origem em diferentes teéricos,
0 primeiro orientado por Rousseau e o segundo por Hobbes. Para o
utilitarismo, o interesse préprio € fundamental para o conceito de
liberalismo; além disso, o efeito da acdo e naoceas sotivos. O
liberalismo ético ndo tem como foco o interesse individual, mas sim
a vida em harmonia, paralelo ao conceito de igualdade. Essas foram
as tendéncias histéricas do liberalismo Europeu entre 1814 e 1848, o
liberalismo ético e o econdmico, oiversal e o particular, as razdes
do espirito e dos negdcios que permanecem vivas ainda como uma
tenséo do liberalismo.

3“GRAMSCI, Antonio. Maquiavel, a politica e o estado moderno. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira,

1991. p. 12
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John Locke é o primeiro teérico do contratualismo liberal, e
tem como ponto de partida conceitos ja anteriormente enunciados,
como o deestado de natureza e o contrato social. Porém dissente
dos absolutistas ao afirmar que o homem € naturalmente sdciavel
resgata o pensamento de Aristétéles o estado de natureza é o
regime de total liberdade e igualdade. Nesta condigdo, os homens
estaam limitados somente pela lei natural, que determina a
sobrevivéncia deste e do grupo. Para ele, o estado de natureza ja era
0 estado de sociedade.

Contudo, embora seja um Estado de liberdade, ndo o é de
licenciosidade; apesar de ter o homem naquele edibberdade
incontrolavel de dispor da prépria pessoa e posses, ndo tem a de
destruir a si mesmo ou a qualquer criatura que esteja em sua posse,
sendo quando uso mais nobre do que a simples conservagao o exija.
O estado de natureza tem uma lei de natyraagoverndo, que a
todos obriga; e a razdo, que é essa lei, ensina a todos os homens que
tdos6 a consultem, sendo todos iguais e independentes, que nenhum
deles deve prejudicar a outrem na vida, na saude, na liberdade ou
nas posses.

O homem, vivendo estado de liberdade, ndo tinha com a
liberdade ou escraviddo maior preocupacéo, o que destaca focke
na Introducdo de sua obra Primeiro Tratado, que em seu Livro I,
opbese com vigor a escravidao; contudo, a possibilidade de garantir
a propriedade tornse o fim principal das associa¢bes. Com isso, 0
individuo resolve abrir méo da liberdade absoluta, a fim de criar a

312 | OCKE, Johiois Tratados sobre o Governdrad. Jodo Fischer. Sdo Paulo : MarFontes,

2001.p.204p 6G! SEAONI GARAZ2 S dzYl O2yRAcen2 KdzYhkyl nz ¢
ao temperamento generoso e a coragem de nossa Nagdo, que € dificil conceber que um Inglés, muito
menos um fidalgo tomasse a sua defesa. E, na derdau considero o Patriarca, do Sr. Robert
Filmer, bem como qualquer outro tratado que pretendesse persuadir todos os homens de que eles
sdo escravos, e de que assim deventlos&omo um exercicio de engenho semelhante ao daquele
que escreveu Encdomio deehd, e ndo como discurso sério e que a tal se pretenda , ndo me
houvessem a gravidade do titulo e da epistola, a gravura no frontispicio do livro e o aplauso que
conquistou o mesmo forcado a crer que o autor e o editor estavam sendo sinceros. Assim sendo,
tomei nas mdos com a maxima expectativa e o li por completo com toda a minha atencéo devida a
um tratado que causou tal furor a vir a publico, e apenas posso corfeEsaxtremamente
surpreso de que, num livro dedicado a prover de grilhes a humaniddaedeai, coisa alguma se
pudesse encontrar além de uma corda de areia, talvez Gtil aqueles cuja habilidade e ocupacéo
consistem em levantar a poeira e que cegariam ao povo para melhoiddludias que, na verdade,

nao dispdem de forca alguma para atar qse tém os olhos aberto e suficiente sensatez para
considerar que grilhdes nada mais sdo que um incdmodo adorno, por mais cuidado com que hajam
sido forjados e polidos (grifo nosso)
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organizacao politica, para que esta possa gatheto exercicio da
propriedade e da liberdade que dela deriva.

O tedrico cré que a Decla@o dos Direitos é o fundamento
primeiro da Constituicdo e, uma vez que a garantia dos direitos n&o
aparece tanto na divisdo do exercicio do poder quanto na soberania
do povo, procura restringir os poderes que este delega, segundo
Matteucci®®, a maioria nd@xpressa uma vontade ou um interesse,
mas sim é o proprio juizo da verdade. Essa revolu¢do do direito
positivo frente ao direito natural inspirado nos iluministas franceses
e com o direito de rebelido contra o governo opressor e despotico de
Locke®* justifica essa exigéncia de tutelar, dentro do ordenamento,
as liberdades do cidaddo, que foi afirmada pela evolugédo
constitucional dos Estados Unidos. Os liberais, com menor ou maior
conhecimento, tendem a uma igualdade e liberdade sancionadas pela
Constituicao pelo pacto explicito entre o rei e 0 povo; quando tal
contrato é rompido pelo Monarca, surge a legitimidade da
insurgéncia dos cidadaos.

Em meados de 1632 & 1704, segundo Matt&dctiocke
havia escrito também um segunieatise of Governmesbbre sua

33 MATTEUCCI, Nicolarganizacion del poder y libertad. Historia del ¢insionalismo moderno
Madrid: Trotta 1998. p. 243 O pensamento constitucional de Condorcet configsea assim, num
pensamento constituinte do poder legislativo, defende o sufragio universal, corrigindo o sistema
representativo com a democracia direfayestindo o povo com um direito de veto e de iniciativa na
legislagdo, junto com a possibilidade de revisar a constituicdo. No pensamento de Condores nota
uma desvalorizacédo do executivo. Ele aponta que o governo ndo faz politica, mas vigia para que
vontade da maioria seja executada. Esta desvalorizagdo do poder executiveefanidispensavel

para consolidar o novo regime democratico, correspondendo a rejei¢do dos partidos, ja que uma das
primeiras necessidades da Republica francesa era néo téwune partido. As solucdes propostas por
Condorcet terminam na incompreenséo do funcionamento do parlamentarismo. Os liberais ndo eram
favoraveis a uma declaracdo de direitos. O principal critico da declaracdo dos direitos foilMallet
Pan. Sua concepcéaerca do direito triunfou durante os anos 1800, com a escola histérica e com o
positivismo Mallet busca tutelar os direitos do homem dentro e ndo contra o Estado, mediante a
constituicdo e ndo através da presenca ativa do povo. Dizia que os direitos demhaé@o
inseparaveis dos direitos dos cidadaos. A constituicdo deve servir de garantia a defesa da liberdade e
igualdade.

%1% L OCKE, JohiDois Tratados sobre o Goverribrad. Julio Fischer.Sd0 Paulo : Martins Fontes,
1998. p. 58&p Y a¢2R2 lalfodgs e dirgidz&ssidzadmo todos aqueles que o fazem na
sociedade contra a lei, colos® em estado de guerra com aqueles contra os quais a usar e, em tal
estado, todos os antigos vinculos sdo rompidos, todos os demais direitos cessam a cada qual tém
direito de defenderse e de resistir ao agressor. Isso é tdo evidente que o proprio Berclay, o grande
defensor do poder e do carater sagrado dos reis, é forcado a admitir que é legal o povo, em alguns
casos, resistir ao rei; e admiteinclusive num capilo no qual pretende demonstrar que a lei divina
veda ao povo todo o tipo de rebelido. Com o que fica evidente, mesmo em sua doutrina , que, desde
que em alguns casos € permitido resistir; nem toda resisténcia aos principes é rebelido.

315 MATTEUCCI, Nicol@rganizacion del poder y libertad. Higto del contitucionalismo moderno
Madrid: Trotta, 1998. p. 128
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origem, extensdo a fim, que foi publicado junto ao primeiro em
1690, sendo rapidamente interpretado por todos como a justificacdo
tedrica da Revolucdo Gloriosa. Locke encontiswarente a um
importante problema de ingeréncia constitucional: no inicio dos
anos 600 a crise havia se instalado pela ruptura do equilibrio entre
gubernaculume iurisdictio, devendo assim, conciliar a antiga
supremacia da lei com a onipoténcia do Parlamento. De outra banda,
firmaramse na Inglaterra 600 novas teorias que legitamawa
democracia do poder, os direitos da Coroa e do Parlamento,
permitindo a ocorréncia de abusos tanto da primeira quanto da
segunda, abarcados por uma tendéncia de supremacia.

Para resolver esse problema, o novo clima cultural era
necessario para confitar os problemas de filosofia politica e
renunciar ao valor probatério dos precedentes, do magistério da
histéria, em favor de um discurso que foi racional em todos os seus
extremos, com a finalidade de estabelecer um justo equilibrio de
orgaos e podergwms instituicdes inglesas. Em suma, conssiéuum
constitucionalismo que fortalece um contratualismo classico com
afirmacédo do poder civil.

Locke considerava o legislativo como uma espécie de alma
gue da forma, ou seja, vida e unidade a sociedade aalitino um
todo. Verificando uma alteracdo na génese do legislativo, 0 povo
tem a liberdade de instituir um novo corpo legislativo, em caso de
atuacao fora dos limites estabelecidos, converteedem senhores
da vida, das liberdades e dos bens do poveoAd da revolugédo de
Locke™® mostrase, assim como vertente conservadora e n&o
revolucionaria, em que a acdo do povo serve para restabelecer a
velha ordem legal violada, e ndo para instituir uma nova ordem.

Sobre Locke em suas fitacagorde | us
Mestrado, Nodaft’, destaca a historicidade do filésofo, suas

%18 | OCKE, JohBois Tratados sobre o Goverritradugéo Jo&o Fischer. Sdo Paulo : Martins Fontes,
2001. p. 58688

3 NODARI, Paulo César.emergéncialo individualismo moderno no pensamento de John Locke.

/ 2t Sen2 CAf282FALF dpd t 2 NI AockeféSilHONGS se terdp.LViveu/ w{
durante o periodo da crise da passagem da cosmovisdo teocéntrica medieval a concepcao
antropocéntrica nederna na qual o homem se constitui como centro autdbnomo e valor dltimo do
mundo a ser construido. A partir de sua primazia conferida ao individuo. Locke é um teérico dos
direitos naturais do homemO homem, j& no estado de natureza é dotado de direitotinads
fundamentais a sua felicidade. Os direitos naturais inalienaveis do homem a vida, a liberdade e a
propriedade de sua prépria pessoa e bens constituem a origem e fundamento da sociedade civil.
Através do consentimento expresso no contrato social @séns livremente consentem entrar na
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consideracbes, e particularmente, a influéncia que este teve no
processo de independéncia dos Estados Unidos da América, quando
aquele povo lutou contra a opressédo na busca da realdecim
felicidade. E, em Locké®, a existéncia do homem esta ligada a sua
vida em sociedade, assim sendo, a sociedade politca é uma
necessidade natural e essencial. Portanto, para o autor ja referido, o
homem, nascendo com direito a perfeita liberdadeo eg@zo
incontrolado de todos os direitos e privilégios da lei e da natureza
por igual a qualquer outro homem ou grupo de homens do mundo,
tem por natureza, o poder ndo sO de preservar a sua propfiedade
isto &, a vida, a liberdade e os bé&nsontra os daos e ataques de
outros homens, mas também de julgar e castigar as infracdes dessa
lei por outros, conforme estiver persuadido da gravidade da ofensa,
mesmo com a propria morte nos crimes em que o horror do fato o
exija, dependendo sua opinido. Contudaneajualquer sociedade
politica ndo pode existir nem subsistir sem ter em si o poder de
preservar a propriedade e, para isso, castigar as ofensas de todos os
membros dessa sociedade, havera sociedade politica somente
guando cada um dos membros renunciapragrio poder natural,
passand® as maos da comunidade os casos que nao lhe impegcam
de recorrer a protecdo das leis por ela estabelecida.

O francés Montesquieu ndo se afasta da nocdo de
contratualismo de Locke, mas afirma que o individuo, antes do
Estadg ndo teria outro sentimento que ndo a consciéncia de sua
fragueza. Os homens eram iguais no medo e a esse sentimento de
fraqueza o homem acresce o sentimento de suas necessidades. De

sociedade civil, #im de ver seus direitos naturais mais bem garantidos. O Estado tem a finalidade
primordial de conservar e garantir os direitos naturais dos homens, sobretudo sua propriedade. O
Estado deixa de ser ®talidade dos individuos eticamente vinculados para se transformar no
protetor e defensor dos interesses individuggegundo Norberto Bobbio, Locke é considerado o pai

do individualismo liberal, pois através dois principios de um direito natural preatésho Estado, de

um Estado baseado no consenso, de subordinacdo do poder executivo ao legislativo, de um poder
limitado, de direito de resisténcia. Locke expds as diretrizes fundamentais do Estado liberal. (...) E
neste sentido, podese dizer que Lockeao refutar os dogmatismos politicos e destruindo
definitivamente a monarquia absoluta, fundamentando inclusive sua ilegitimidade, pois ndo se
fundamenta no consentimento dos individuos, é o ide6logo da monarquia constitucional
representativa Além disso, @de-se dizerque Locke influenciou a revolu¢do nodenericana, cuja
declaracao de independéncia foi redigida e a guerra foi travada em termos de direitos naturais e do
direito de resisténcia. Influenciou ainda os filésofos iluministas franceses, jifimeipte Voltaire e
Montesquieu e, através deles, a Revolugdo Francesa e a declaracédo dos direitos do homem e do
cidadao(grifo nosso).

18] OCKE, Johbois Tratados sobre o Goverritrad. Jodo Fischer. Sao Paulo : Martins Fontes, 2001.
p.4589.
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outro lado, diante da necessidade de se sustentar, de se manter e de
se conservar, 0 homem foi levado a se aproximar dos outros, pois
seu préprio temor vai contribuir para essa aproximacgéo. Mais do que
essas circunstancias, o fato de o homem possuir capacidade de
conhecer gera o desejo de viver em sociedade. Estas leis :naturai
levamnos a construir o pacto social.

Estabelecido o pacto social, no momento posterior, a vida
em sociedade tenderia a desagregacéo, surgindo, dai, a necessidade
de imposicdo de uma ordem politica e de um direito positivo
destinado a evitla. Issoocare por que @Al ogo que
em sociedade, perdem o sentimento de suas fraquezas; a igualdade
que existia entre eles desapar e
sociedades entre si também sentem as suas forgas e entram em
estado de guerra. A Unidarma de superacdo dessa tendéncia a
dispersao é o estabelecimento de leis, de carater cogente e imposto
pelo Estado.

Sobre Montesquieu, Le4f aborda que o jus filésofo, volta
se a descobrir as leis que governam o movimento e as formas de
sociedade e, nestlesiderato, conclui que: todos os seres e Deus
sao governados por leis;-lsempre ha uma lei a partir do momento
em que ha relacdo entre seres; I lei é a razdo humana. Para o
autor existem trés formas de governo: a) o republicano, b)
monarquio - estes dois conceitos tém simetria como 0s expostos
por Maquiavet e c) despoticds’.

9LEAL, Rdyio Gesta.Teoria do Estado : Cidadania e poder politico na modernidadeo Alegre :

Livraria do Advogado, 2001687 701.

320 BOBBIO, NorbertoDicionario de PoliticaBOBBIO, Norberto & Nicola Matteucci e Gianfranco
Pasquino; trad. Carmem C.Vareialet al} ; coordenacédo da Tradugdo Jodo Ferreira, revisdo geral

Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cascais, 52 edigdo, Brasilia : Editora Universidade de Brasilia : Sao
tlhdzZA 2Y LYLINByal hFAOALFET R2 Sail R23Iustas/Emueppara 2 f dzy S
Hobbes, ndo ha justica antes de um pacto ou de uma lei oriunda de um pacto: e o pacto entre
vencedor e vencido surge somente depois da vitéria; mais, € esse mesmo ato que legitima o poder do
primeiro sobre o segundo (...) A consagracicaegoria do despotismo oriental € na obra de
Montesquieu, onde o Despotismo se ergue pela primeira vez & dignidade de tipo primario de forma

de Governo ao lado da monarquia e da republica. Como ja se disse, Maquiavel havia reduzido a duas,
monarquiae republica, as formas fundamentais de Governo e, por isso, subdistinguira a monarquia

em duas subespécies, das quais uma era a monarquia despotica. (...) 0 despotisragetama

forma autdbnoma, deixando de ser apenas, como tinha sido até entdo, umaiespgé género
monarquia. Distinguse segundo a natureza e segundo o seu principio. Segundo a sua natureza o seu
4S3dzyR2 2 &4Sdz LINAYONLIAZ2® {S3dzyR2 | yIl (GdaNBT L+ 2 332
leis nem freios, arrasta tudo e todos atrasddo & Sdza RS&aS22a S OF LINAOK24&¢
principio, o Governo despético se rege pelo medo, enquanto que o monarquico se guia pela honra e

o republicano pela virtude.
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Montesquiet?* traz a lume, a discussdo acerca da antiga
Constituicdo Francesa e das reformas que proporcionam em 1716.
Montesquieu propde, para melhorar a organzdisgal da nacéo,
ao regente fortalecer o poder local por meio dos municipios e
estender por toda a Frangca os Estados Provinciais uma profunda
transforma-«o0 na pol2tica francesa
possuiam o dever de votar, repartir e arracad impostos no lugar
dos funcionarios reais, 0 que proporcionaria a desconcentracdo do
papel arrecadatério do rei, e permitiria uma estrutura aparentemente
mais 4gil.

O autor € consagrado da separacdo de poderes, uma
separacgdo vertical, que distribuilescentraliza o poder e concede a
cada 6rgdo uma funcéo especifica. Para Montes{fjieuquestio
dos costumes formadores de um nacdo assume significativa

ZlagzyiSaljdASdz F2N¥dzZ I adzZ GALRE28B01F SYSR2AR2 &) LINR %O
jdz§ 2a 2NASYdGlFY®d ! RA&AGAYyoen2 SYyaGNB ayl GdNBTIFé S 4L
que é , e o principio o faz agir. O primeiro corresponde a sua estrutura particular da Constituicéo que

o regula de certo modo diferente de cada forma alj dzSYé 3I2@SNY I X S £02Y2¢ 0
corresponde as paixées humanas que o fazem meeeigue induz os suditos a agir de conformidade

com as leis estabelecidas, permitindo assim, a durabilidade de todo o ordenamento politico). Cada
sociedade particular passa a sentir sua forga; isso gera um estado de guerra de nagdo para nagdo. Os
individuos, em cada sociedade, comecam a sentir sua for¢a: procuram reverter em seu favor as
principais vantagens da sociedade; isso cria, entre elegstato de guerra e essas duas espécies de

estado de guerra acarretam o estabelecimento de leis entre os homens. Considerados como
habitantes de um planeta tdo grande, a ponto de ser necessaria a existéncia de diferentes povos,

existem leis nas relacdes gesses povos mantém entre si; € o Direito das Gentes. Assim, o pacto

social é a unido dos individuos e a ordem politca Estado-, é a forma de conter a conduta
desagregadora desses mesmos individuos e a separagdo dos poderes, é a forma de conter o
ardadziAayzé R2 9aiGlrR2 & 2 3I20SNYy2 Y2RSNIR2 RS azyld
soberano e da sua particdo com base nas trés fun¢des fundamentais do Esdalgislativa a

executiva e a judiciaria. Para o autor, ndo ha liberdade se o poder t@segsarado do legislativo e

do executivo.

*22 MONTESQUIEU, Charlaiis de SecondDo espirito das leisDs Pensadores. Sdo Paulo : Editora

Nova Cultural, 2000. p. 3## YOs €ostumes de um povo escravo fazem parte de sua serviddo; os de

um povo livre fagm parte de sua liberdadd...) Nao afirmo que o clima ndo produza, em grande

parte, as leis, os costumes e a maneira dessa nagédo, mas sim que 0s costumes e as maneiras dessa

nacao deveriam ter estreita relagdo com as suas leisCpn)o haveria, nestEstado, dois poderes

visiveis- o poder legislativo e executivoe como todo o cidaddo teria sua vontade prépria e faria

valer a seu beprazer sua independéncia, a maioria das pessoas teria mais afeicdo por um desses

poderes do que por outro, ndo tenda grande maioria, geralmente, suficiente equidade nem
discernimento para simpatizar igualmente com ambgs) E, com o Poder Executivo, dispondo de

todos os empregos poderia dar grandes esperancas e nunca temores, todos os que dele obtivessem

algo serian levados a voltase para seu lado, e ele poderia ser atacado por todos os que dele nada
esperassem. (..)as tendo o corpo legislativo a confianga do povo e sendo mais esclarecido que ele

poderia fazélo esquecer as mas impressdes que lhe teriam sidnildadas, e acalmar seus

movimentos. (...) E esta a grande vantagem que teria esse governo em relacdo as antigas
democracias nas quais o povo tinha um poder imediato, pois, quando os oradores agitavam, essas
agitacdes alcangavam sempre seus objetivosfo(gnsso)
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relevancia, o mundo da natureza é dirigido exclusivamente pelas leis
naturais (principio), o universdo homem é influenciado pela lei
natural, comum a todos e pelas leis positivas. Em suma, em suas
formulacbes tedricas, Montesquieu distingue trés espécies de leis
positivas: |- as que regulam relacdes entre grupos independentes
(por exemplo, entre os Esiss) - direitos das gentes (Direito
Internacional); II- as que regulam as relacdes entre governantes e
governados dentro de um grupbireito Politico (Direito Publico);

lll - as leis que regulam as relagBes dos governados entre si (Direito
Civil).

J& emRousseau, enconts® mais uma vez a nocao de
estado de natureza; mas neste o homem é dotado de livre arbitrio e
vive de acordo com suas necessidades inatas, e o instinto de
autopreservacaé limitado pelo sentimento de piedade que impede
0 homem de sergpverso. O homem, neste estagio, vive a idade de
outro. Porém, com o surgimento da propriedade privada, o estado de
natureza vai ser destruido, passando os homens a viver em
competicoes.

Diante do desequilibrio gerado com a destruicdo do estado
de naturezao homem, pretendendo preservar os pressupostos de
liberdade, organizae politicamentei através da convencae
inventa a soberania e submeteao poder politico. O sufragio e a
nocdo de pacto social que ira presidir a reflexdo dos
constitucionalistasherais e, em grande medida sera conservada de
forma extrema pelo constitucionalistas sociais (no que se refere a
nocao de pacto social como elemento fundante das Constituicdes até
o Estado Contemporaneo, e caracterizara uma fungéo predominante
na Teoria d Constituicdo) sdo trazidas a nossa analise por um dos
principais  contratualistas no plano politiloséfico e
iconstitucionalista *#igbeeembua cl §

33 ROUSSEAU, JedacquesDo Contrato SocialOs Pensadores. S&o Paulo : Nova Cultural, 2000. p.
203n & 4se pelo capitulo precedente, de como, pelo modo de tratar os negécios geraisspdee

um indice bastante seguro do Estado real dodwuss e da satde do corpo politicQuanto mais

reinar o acordo nas assembleias, isto € quanto mais se aproximarem as opinides da unanimidade,
tanto mais dominante também serd a vontade geral, porém os longos debates, as dissensdes, o
tumulto prenunciam aascendéncia dos interesses particulares e o declinio do Egtagidral coisa
parecera menos evidente quando duas os mais ordens entram na sua constiitogdo em Roma

os patricios e os plebeus, cujas querelas frequentemente perturbaram os comicissionr®s
melhores tempos da Republica. A excecdo, porémais aparente do que real, pois entéo, pelo vicio
inerente ao corpo politico, téme por assim dizer dois Estados num s6; o que ndo é verdadeiro para
os dois em conjunto, é verdadeiro para cada um separado. E, com efeito, até nas épocas mais
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imorredoura obra Contrato Social deixa explicita sua veia liberal
democratica.

Em Rousseait’, a liberdade encontige no exercicio do
poder feito diretamente pelo povo, ndo por quem o representa. Ele
pretendia uma transformacédo dos direitos naturais em direitos civis,
encontrando na liberdade e na igualdade dos homens o contelido
necessdo para o contrato social fundamento de toda autoridade
legitima existente entre os homens. Assim, o pacto é o poder
coletivo de obrigar a um individuo que se oponha a vontade geral. A
vontade geral dirige as forgcas do Estado para a realizagdo de seus
fins. Entre estes fins estda 0 bem comum, ou seja, a defesa dos bens e
das pessoas dos associados.

A vontade geral ndo se confunde com a vontade de todos,
uma vez que ela pode ndo ser unanime, mas € necessario que todas
as vontades sejam consideradas. Paddizer que, para ele, a
vontade geral é a vontade da maioria e que desse pacto nasce o
Estado: AEssa pessoa p¥%blica, que
de todas as outras, tomava antigamente o nome de cidade e hoje o
de republica ou de corpo politico, oaljué chamado por seus
membros de Estado quando passivo e soberano quando ativo, e de

\

poténcia comparand® com seus semel hanteso.

tempestuosas , os plebiscitos do povo quando o senado ndo se imiscuia, decorriam sempre
tranquilamente e com grande pluralidade de sufragios: os cidaddos nédo tendo sendo um interesse, 0
povo ndo tinha sendo uavontade (...) Existe uménica lei que, pela natureza, exige consentimento
unanime- é o pacto social, por ser a associagéo civil 0 mais voluntario dos atos deste.riioddo
homem, tendo nascido livre e senhor de si mesmiaguém pode, a nenhum preteximaginavel,
sujeitdlo sem o seu consentimentdfirmar que o filho de um escravo nasce escravo é afirmar que
ndo nasce homem. (grifo nosso)

324 ROUSSEAU, Jegaoques.Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
homens-Os Pensad@& ® { A2 tl dzZ 2Y b2@lF /[ dzZ GdzN} €2 wnnnd LIO cwm
de viver; o excesso de ociosidade de uns; o excesso de trabalho de outros; a facilidade de irritar e de
satisfazer nossos apetites e nossa sensualidade; os alimentos muito rébsistas ricos, que 0s
nutrem com sucos abrasadores e que determinam tantas indigestdes; a ma alimentagéo dos pobres,
gue frequentemente |hes falta e cuja caréncia faz que sobrecarreguem, quando possivel, avidamente
seu estdmago; as vigilias, os excessotda sorte; os transportes imoderados de todas as paixdes;

as fadigas e o esgotamento do espirito, as tristezas e os trabalhes(searo pelos quais se passa

em todos os estados e pelos quais as almas sdo perpetuamente corrosdes todos indicios
funestos de que a maioria de nossos males é obra nossa e que teriamos evitado quase todos se
tivéssemos conservado a maneira simples, uniforme e solidaria de viver pressentia pela natureza. Se
ela nos destinou a sermos sdos, ouso quase assegurar que o efadeflexdo é um estado
contrario a natureza e que o homem que medita € um animal depravado. Quando se pensa na
constituicdo dos selvagens, pelo menos daqueles que ndo estragamos com nossos licores fortes,
qguando se sabe eles quase ndo conhecem outramghe sendo feridas a velhice, fica bastante
inclinado a crer que com facilidade se faria a histéria das doengas humanas seguindo a das
sociedades civis. (grifo nosso)
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participantes do pacto, diz o0 al
eles coletivamente o nome de povo,eechamam em particular
cidad«os, enquanto submetidos 7 s

A organizacdo politica que subordina os individuos é o
Estado. E bem verdade que, em Ld&8ke precursor do
constitucionalismo liberal, o Estado encontra a sua legitimidade na
vontade ds individuos. O povo néo transfere a soberania para o
monarca ou para o Estado, mas o mantém como o centro da
legitimidade pela vontade popular, eis que o Estado é o ente que
regula os atos humanos e possui uma autoridade com forca para
impor essas regrage conduta, com a finalidade de conservar e
regular a propriedade, defender a repulblica contra os inimigos
externos e assegurar o bem publico interno.

O Constitucionalismo de formacéo libenadlividualista
teve grande impulsdo apés o desenvolvimento dstad®
Absolutista. Como leciona Matteut@j o periodo de avanco de um

35| OCKE, Joh@arta sobre a tolerancidextos Filosoficos. Lisboa : Edicdes 70.m 82 & tmeNB O S
que o Estado é uma sociedade de homens constituida unicamente com o fim de conservar e
promover seus bens civis. (...) Chamo bens civis a vida, a liberdade, a integridade do corpo e a sua
protecdo contra a do, a propriedade dos bens extertais como as terras, o dinheiro, os moveis,

etc. (...) E o dever do magistrado civil assegurar a todo o povo e a cada subdito particular, mediante
leis impostas igualmente a todos a boa conservagdo e a posse de todas as coisas que se relacionam
com essa da; se alguém quisesse violar estas leis com prejuizo do que é permitido e licito, e sua
audacia deve ser reprimida com o temor do castigo, que consiste emlprigéalmente ou parte de

seus bens de que, de outro modo, teria podido desfrutar. Mas comguéim sofre de bom animo

ser privado de uma parte dos seus bens e ainda menos da liberdade ou da vida, 0 magistrado, para
castigar os que violam o direito alheio, esta armado de uma forca, a saber, a forca conjunta de todos
os subditos. (...) Estas razfesmtre muitas outras, que se poderiam aqui aduzir pareceen
suficientes para concluir que todo o poder do Estado sé diz respeito aos bens civis, e se restringe ao
OdzA RF R2 Rl a O2Aat & RS&GS YdzyR23X S 1jdzS y(gafo RSAS i
Nnosso)

6 MATTEUCI, Nicol®rganizacion del poder ylibertad. Historia del constitucionalismo moderno

al RNARY ¢NRGGF wmdopdpy LF 30 Hecmd a9y NBEIFOAsy 02y
debia intervenir, pues, interviniendo, se camteria en un poder arbitrario, violaria las normas
objetivas y neutrales del mercado e impediria a la razibente a o politice devia expressar un juicio
moral.(...) conceptualmente,com esta defensa de la autonomia de la opinién publica y del mercado
respecto de la autonomia de la opinién publica y del mercado respecto de la politicaestablecian las
bases de una nueva Yy diferente division de poderes, que el pensamiento liberal teorizara sélo en
nuestro siglo frente a los regimenes totalitarios: la idistn - respecto de sus distintas funciones

del poder politico, del poder moral y del poder econdmico, que deben ser confiados a manos
distintas, si se quiere salvaguardar la libertad politica y civil. (...) El constitucionalismo, com su histéria
politica juridica y com su riqueza cultural, fue asi el cauce ideal para el liberalismo, aunque desde
Locke hasta Kant es posible vislumbrgracias a la aportacién del pensameinto de personasque no
puedem recogerse en una historia del constitucionalismo uinzfs, del liberalismela formacién

de una teoria liberal completa, que no se agota en la consrtutccion constitucional del Estado. Pero
son hilos sueltos que no se unen ni se entrelazan, que no ofrecen una trama ni un desarrollo lo
bastante unitariosc¥2 | G NA o dzA NX S&ax O2Y 2dzad2 GNGdzZ 2% I RS
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pensamento contratualista se deu posteriormente a consolidacdo do
poder politico que constituia a liberdade como valor imprescindivel
nos Estados Nacionais, como por exemplo: Inglatdfsiados
Unidos da América e Franca. Em verdade, as conquistas
democraticas alcancadas pelos Estados Nacionais foram em muito,
resultado de guerras civis e religiosas que acabaram sistematizando
um pensamento de maior tolerancia que formou a génese do
proesso de democratizacéo nestes Estados.

5.6 O Estado Contemporaneo: Das raizes ao
presente

Sobre as transformagBes do Estado Nacional, o grande
mestre portugués Santdsdelineia as profundas modificacdes que
acometeram os Estados e, principalment&stados Providéncia,
que se apresentaram por muito tempo como sendo 0s mais
adequados para atender as necessidades das sociedades
contemporaneas, e para evitar a ameaca que o socialismo real
representava para 0s paises capitalistas centrais, que indugiram
processo de profunda alteracdo no panorama geopolitico com a
queda do muro de Berlim e o colapso das antigas Republicas
identificadas ou integrantes da antiga Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas (U.R.S.S.). Isso causou, em um curto periodo
de tampo, uma quebra de paradigmas politicos e econdémicos que
significaram um processo incerto, mas que Vizefitirpresenta

32 SANTOS, Boaventura de SouRela mao de Alice: o social e o politico na-maslernidade.Sao

Paulo : Cortez, 1995, p.88 & h 9&adl R2 yIlF OA2ylf LI NBepblitich& NJ LISNRA R?
em parte a vontade politica para continuar a regular as esferas de producéo (privatizacdes,
desregulacdo da economia) e da produgdo social (retractacdo das politicas sociais, crise do Estado
Providéncia); a transnacionalizagdo da economiad@ capital politico que ela transporta

transformaram o Estado em uma unidade de andlise relativamente obsoleta, ndo s6 nos paises

periféricos e semiperiféricos, como quase sempre sucedeu, mas também, crescentemente, nos

paises centrais. (...) Esta fraquezderna do Estado €, no entanto, compensada pelo aumento de seu

autoritarismo, produzido em parte pela prépria congestéao institucional da burocracia do Estado e em

parte, um tanto paradoxalmente pelas préprias politicas do Estado no sentido desenvolver a

sociedade civil competéncias e fungbes que assumiu no segundo periodo e que agora aparece

estrutural e irremediavelmente incapaz de exercer e desempenhar.

328\/|ZENTINI, Paulo Fagundeistoria do Século XX. ed. Porto Alegre: Novo Século, 2000. p-213

& / NAaS S (N}y&Acehnz LINF dzYk y20F OADAfAT I A2 O0DODO
sobre a nova ordem internacional, e mesmo sobre o futuro imediato. A reorganizagdo acelerada do

capitalismo na época da Terceira Revolucéo Industidh globalizacdo da economia, aliada a crise

politica desencadeada com o fim do campo soviético e da prépria bipolaridade, esvaziou de contetdo
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como uma espécie deansicdo para uma nova civilizacaodo
necessariamente humanista.

Nesse momento, o Estado Contemporaneo corséit@m
um profundo processo de mudancas casstituicdes modernie.
A Constituicdo passou por um processo extraordinario de
transformacdes nos séculos XX e inicio do XXI, na esteira das
mudancas ocasionadas nos Estados Nacionais e, a respeito disso,
ganhaimportancia a contribuicdo de Peldfo quando aborda
alguns elementos que dao conta de tal processo, sendo que vem
ocorrendo ao longo das ultimas décadas no Estado Contemporéaneo,
produzidas por elementos internos como grupos de presséao, opinido
publica e pecariedade dos partidos politicos nas sociedades
denominadas de socidémocratas, assim como a presenca de
elementos externos como o neoliberalismo e a globalizacdo, quanto
ideologias politiceecondmicejuridicas, que se tém detido em
(re)organizar as Cutituicbes dos Estados Nacionais, a fim de
remover eventuais obstaculos aos seus interesses.

0s parametros até entdo vigentes. Nunca os diversos atores politicos, especialmente os grupos
dominantes, atuaam tanto através de politicas de curto prazo, num imediatismo tatico incapaz de
identificar o inimigo. Dai destituicdes brutais deixadas no meio do caminho, como Iraque e
Lda2att @akz S + LREtNGAOF RS &g YLANERSHPOGassisBs & T AN
como avango tecnolégico e a mundializacdo da economia, generadigalendéncias regressivas
como a multiplicag&o dos micronacionalismos, xenofobia, do neonazismo e dos sombrios contornos
que a crise socioecondmica esta adquirindo eracpais. E justamente em meio a uma situagao
caotica e explosiva, a margem de agdo dos governos e Estados tem diminuindo perigosamente, tanto
no ambito interno como no externo, devido a aplicacdo de politicas neoliberais. (...) vem sendo
apontado como um mdelo acabado ou tendencial, o neoliberalismo e seu novo ordenamento
internacional, constitui um fenémeno transitério uma vez que surgem constantemente novas
tendéncias que desafiam esta situacdo. Vivemos na verdade uma crise de civilizacdo, e a do
socialsmo que constitui apenas parte da crise do sistema dominante ao longo dos Ultimos dois
séculos, o capitalismo. A situacdo dospekses socialistas € preocupante em todos os sentidos, e 0
colapso destes regimes ndo trouxe solucdo para os problemas doamecidental, muito pelo
contrario. (...) O que definir4 os contornos de um sistema mundial estavel para o inicio do século XXI
(e do terceiro milénio!), muito provavelmente, serd a luta pelo controle social dos efeitos
desagregadores da revolugdo cientfiecnologica sobre a producédo, a sociedade e as relagcdes
internacionais. Este serd um desafio para as proximas duas décadas. Enquanto isto, viveremos a
instabilidade, mas também as potencialidades, da nova desordem mundial.

39 RUFFIA, Paolo Biscaretti kiitroduccional derecho constitucional comparadbundo de Cultura
Economica. México: 2000. p. 588

30 GARCIRELAYO, Manuelas transformaciones del Estad®ntemporaneo 10° reimpresion.
AlianzaUniversisdad Madrid: 1996. P.p.152; 1556; 2012; 2045. Elementos como a diminui¢ao

dos limites existentes entre o Estado e a esfera ndo estatal, os pluralismos cada vez mais presentes
como centros de producdo de relacdes de poder supraestatal e a prépria complexidade estatal
potencializaram a necessidade dee)formular ou (re)adequar os Estados e as Constituices
Contemporaneas.
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Infelizmente, constatae que ao longo do século XX o
Estado de Direit§® tornouse elemento instavel da democracia
contemporanea, a partir de uma-poinpreensade um modelo de
Estado no constitucionalismo atual. Valores como a liberdade e a
autodeterminacdo da pessoa, sdo garantidos por meio do regime
democratico do Estado, e o povo é detentor do poder do Estado
meio da soberania populae da forma do Eatlo de Direito advém
das atribuigBes exigidas pelo Estado Social; direitos fundamentais,
organizacdo do Estado baseado na separagdo de poderes, ordem
juridica cogente sao caracteristicas volateis deste Estado em crise.

Em grande medida, a estabilidade dstado de direto nas
sociedades industrializadas do Ocidente, fundavam sua tradicdo
constitucional e no Estado Providéncia (principalmente nos paises
centrais). O cidaddo ndo pode prescindir dos beneficios e da
seguridade social que o Estado sociallideito oferecidhe.

Precisase refletir sobre a ordem juridica do Estado de
Direito que advém de transformacdes (globalizac&o), e necessario é
que se faga uma primeira abordagem do objeto do ponto de vista de
sua localizacdo no interior do sistema padiuridico, tendo como
parametro a nossa realidade constitucional, qual seja: estatizada.
Para tanto, privilegiasea o estudo do Estado, da sociedade civil
em crise, que foi muito impulsionada pelo Estado sso%i,ahéo
obstante ndo ter sido feito o sufinte, uma vez que seu papel em

pouco foi constitucionalizadeegundo Garc?§3, e a relacdo entre

31 HABERMAS, JiirgeRireito e Democracia Il : entre facticidade e validaBiblioteca Tempo
Universitario 102. Rio de Janeiro,RJ : Tempo Brasileiro, 1997 p.174; 176.

332 FEORSTHOFENSt. Problemas Constitucionales del Estado Sduidl Estado Social. Centro de
Estudios Constitucionaleadrid, 1986. p. 57. "(..9l Estado social lo es también, pero ademas es

un redistribuidor de gran alcance. Esta redistribuiciéon no se da sblaaide el Estado realiza
prestaciones de caracter positivo y las otorga al individuo; el momento redistributivo se da también
en la politica monetaria y sobre todo en la tributarigsta presente en casi todas las funciones del
Estado social. Por elloa fformacion de la voluntad del Estado supone disponer del aparato de
redistribuicion de riqueza del Estado social. Esto ha transformado sustancialmente la formacién de
voluntad del Estado en relacion con el siglo XIX; la lucha por participar en la fomntEciesa
voluntad es lucha por patrticipar en la redistribucion. "(grifo nosso)

33 GARCIA, Pedro de Veg@édundializagdo e direito constituciona: crise do principio democratico

no constitucionalismo atuaEstado Moderno y Contractualismo El Problemaad8dciedade Civil (...)
Como es sabido, en la contraposicion entre la civil society y el Estado resolvi6 el liberalismo clasico el
problema de la sociedad civil la doctrina del orden natural, entendiendo que hay un orden inmanente
al mundo del que la sodiad participa y que permite explicarla como una creacién espontanea ajena

a cualquier tipo de consideraciones politicas.(...) Con la decadencia separada de una de las partes, se
destruye la otra. La reforma electoral equivale, por consiguinte, dentrosiati& politico abstracto,

a la disolucion de éste, y al mismo tiempo a la disolucién de la sociedad civil.(...)No se necesita
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ambos na ordem constitucional, para demonstrar a necessidade de
reconstrucdo da Teoria da Constituigdo, reinserindo uma concepc¢éo
social, estando assim, angeo da ordem politica e que, via de
consguéncia, € um instituto que interessa a Teoria da Constituicao.

No momento em que a globalizacédo de viés neoliberal torna
cinza o espaco limitrofe entre o publico e o privado, nos quais os
parametros modernos drstitucionalismo construido de forma
secular estdo proximos do calor que leva a fadiga dos metais, em
que o Espaco do Estado Nacional enfrenta sua maior crise e se
vislumbra em horizonte ligubre e pantanoso, uma espécie de
i Es p a--Maciofal em transigao p rs@ cconw aleciona
Morais™* definir se ter4 Constituicdo ou Barbarie, e determinar
como sujeitos constitucionais histéricos novas perspectivas
constitucionais para, assim (re) significar a Constituicdo
Contemporanea de forma humanista.

A sociedade contemporanea deste terceiro milénio
apresenta uma diversidade de realidades que tornam, em muitas
analises, dificil o estabelecimento de uma Unica matriz de problemas
a ser identificados e enfrentados pelos Estados Nacionais, sociedade
civil, cidadaos e inteligéncia moderna. O alargamento dos espacos
econdmicos e sociais em que 0os homens modernos viyEsis
atravessae a Barbarie Contemporanea, que propicia um alto
desenvolvimento tecnolégico e cientifico, e, ao mesmo tempo, é
incapaz de resolver filemas mais ligados aos direitos
fundamentais. A agudizacdo dos problemas modernos, que se

demasiada perspicacia para percatarse de que en le seno de una sociedad civil recorrida en su
conjunto por los deplorables efecta® la mundializacién econémica, cualquier constructivismo ético

de la vida politica y social ha deverse inexorablemente condenado al mas estrepitoso fracaso.
Consciente de las dificultades que entrafiaria la formulacién de un contrato social en un mundo
fragmentado en los egoismos particulares que impone la dialéctica del mercado, ha sido el propio
Rawls, sin duda el méas lucido exponente del neoliberalismo, quien a la hora de definir la que él
denomina posicién original, se ve obligado a desarrollar laaBatrconcepcion del velo de la
ignorancia.(...) En principio, dudar de la independencia del mundo de la vida como oasis no
contaminado por la racionalidad instrumental. Sélo desde un optimismo histérico exagerado se
podria dar por buena la premisa condicimite de todo su razonamiento. Pero mas dudoso y
complejo todavia resulta admitir que las definiciones libres obteidas a producirse, pudieran
convertirse en dimension puablica general.(...) Neoliberales y comunitaristas, socidlogos y filésofos,
paladines dela globalizacion y apologetas del localismo, aparecen de este modo no so6lo
condicionados por el hecho indiscutible de la universalizacion del que todos somos inevitables
protagonistas, sino, de alguna manera, dominados por ella.

¥ MORAIS, José Luis Bolz@nnstituigdo ou Barbarie: perspectivas constitucionais SARLET, Ingo
Wolfgang.A Constituicdo Concretizad@onstruindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000. p. 13;15;23.
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refletem sobre o constitucionalismo contemporédneo na era da
Aimundi al i za- «d%, estdp @m agranGea medida
identificados no capitalismo financeiro interna@bn que
consagraram a moderna economia paralelamente a um aumento
substancial do mercado e do consumo, que tem provocado uma
grande migracgéo territorial por individuos que buscam em outros
Estados Nacionais condicdes mais adequadas para sua habitacéo.
Tal stuacdo gera frente & sua celeridade grupos sociais sem
identificacdo étnicajiguistia, racial e religiosa.

A Constituicdo na sociedade contemporanea, vem
desempenhando uma funcéo de garantia das liberdades e, diante da
Asegur an- aod q uoeplanejampenteisdevidual @asvaa, c e r t
era possivel apenas quando o cidaddo possuia expectativa com
normas de acéo estatais indiscutiveis, racionais e calculaveis de
antemdo. A fungéo garantista da Constituicdo do Estado de Direito;
entretanto, tal satisfacadavase por meio do dominio de leis
legitimadas pelo povo e determinadas pelo parlamento, com a
constatacdo de que o fendbmeno legitimador se da a partir de
procedimentos estabelecidos por meio de uma visdo de democracia
formal que se resolve por meio de pmcesso artificial, sem haver
seguranca da participacdo direta concreta e expressiva do cidadéo e
partindo do pressuposto de que o parlamento represecia
central de conquista de legitimidade (Organizagdo do Poder
Politico).

3% GARCIA, Pedro de Vedéundializagao e ideito constitucional a crise do principio democratico

y2 Oz2yaiAi i dzO AEstatlb ¥okletns $ Cohtiaatralisndn Eétado Moderno y Contractualismo
(...) A diferencia del resto de las comunidades politicas que le precedieron en la historia, aparece as
el Estado moderno no como gestacion misteriosa de los dioses. Sino como creacion racional de los
hombres en la que la voluntad del pueblo se conjuga y se expresa en la propia voluntad del poder.(...)
Representa el iusnaturalismo contractualista ese motmesupremo en la historia del pensamiento
politico en el que, al definirse y personificarse el poder en una majestad personalis, dependiente y
tributaria de una majestad superior que se hacia radicar en el pueblo, el principio democratico del
constituciondismo adquiere su madurez histérica definitiva y su plenitud intelectual.(...) expresada
en complejas luchas ideoldgicas y sangrientas tensiones politicas, a las que sin duda alguna habria
que recurri como Ultimo argumento para establecer con nitidez loanges y los limites de lo que
hemos llamado el principio liberal y el principio democratico de la ideologia del
constitucionalismo.(...) Por ser los derechos Naturales los que otorgaban sentido y servian para
fundamentar el pacto social, y por ser el tato el mecanismo a través del cual se creaba la
sociedad en la que los hombres tenian que desarrollar pacificamente su existencia, lo Unico que
guedaba por realizar era la construccion del Estado al que habria que conferirle la doble misi6n de
actuar cono escrupuloso custodio de los derechos y como fastuoso guardian del orden de la
sociedad civil.
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5.7 Estado de Direito, Democracia e Direitos
Fundamentais

A forma democrética de Estadbvinculase ao Estado de
Direito por meio de um viés liberal, uma vez que seus institutos
recorrem aos primoérdios do constitucionalismo moderno. O Estado
detém o monopolio formal do poderda imposi¢cdo de sancdes;
entretanto, ndo se pode ignorar que o exercicio privado do poder é
uma realidade crescente nas sociedades contemporaneas e, em
grande medida a sua microfisica do poder esteve sempre presente
em nossa realidade de modo velado.

Habemas®' reporta ao problema da democracia moderna
uma amplitude muito maior do que lhe atribui em geral a ciéncia
politica, eis que tratae de fundar a coexisténcia e a comunicacao
entre posicdes, opinides ou gostos que se apresentam inicialmente
como purarente subjetivos e, por isso sdo refratarios a qualquer
integracdo. A democracia sem escuta e reconhecimento do outro €
pura abstracdo politica, sem busca daquilo que tem um valor
universal na expressao subjetiva de uma preferéncia. Para isso,
propde novagormas de articulacdo no espaco social; no entanto,

336 Resgatando na histéria constatamos que o Estado do século passado ndo dispunha de grandes

recursos. Confiou a particulares a construgdo de obras publicasmitpelo |hes, em
contraprestacd@o, exercer por sua conta e risco, por prazo geralmente dilatado, os servicos a que as
obras se destinavam, foi, sem nenhuma divida, uma férmula de extraordinaria felicidade, que s6
poderia ter o sucesso que efetivamente caigou. A instabilidade econdmica e monetaria que se
seguiu ao primeiro grande conflito mundial fez com que os concessionarios com frequéncia se vissem
em dificuldades para continuar prestando os servi¢os a que se haviam obrigado, os quais, porém, por
serem publicos, ndo poderiam ser interrompidos. Torrae entdo, necessarias intervengdes do
concedente, mediante auxilios financeiros temporéarios, a fim de evitar a paralisagdo dos servigos.
Surgiu, assim, no direito francés, a teoria da imprevisdo, resto contratos administrativos. O
Estado concedia servigos a particulares a tinha ainda frequentemente de stmermandelhes

ajuda financeira nos momentos de crise. Surge dai, a criagdo de entidades integradas a propria
administragdo do Estado, com ngenalidade juridica de direito privado, sociedade de economia
mista e as empresas publicas, com a finalidade de prestar servigos publicos de natureza comercial ou
industrial.

37 HABERMAS, JiirgeDireito e Democracia Il : entre facticidade e validaBébloteca Tempo
Universitario 102. Rio de Janeiro, RJ : Tempo Brasileiro, 1997 p-@33h as condi¢cdes das
sociedades complexas, somente é possivel uma democracia concebida a partir da teoria da
comunicacdo. Para tanto, ha que se inverter a relagdo ex@ngro e periferia: em meu modelo, séo
sobretudo as formas de comunicagdo de uma sociedade civil que advém de esferas privadas
mantidas intactas, sdo os fluxos comunicativos de uma esfera publica vitalizada e assentada numa
cultura politica liberal que ceegam o peso da expectativa normativa. Por isso, sem a forca
inovadora, provisoriamente efetiva, dos movimentos sociais nada muda, o mesmo valendo para as
energias e imagens utépicas que impulsionam estes movimentos
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ndo aborda as relacbes de poder decorrentes dessa nova forma de
organizacao social.

Ainda sobre a democracia, cabe relembrar o antigo conceito
de democracia processual implicito nas formulacdes que iHaber
que constituitse no intuito de diferenciae da ideia de uma forma
de vida idealizada: analisando, primeiramente uma concepg¢éo de
crises, 0s processos de transformacdo social desde o feudalismo
chegando até a sociedade atual, e ainda imagina umendiBgdo
entre dois outros conceitos: @sfera publicE® e de sociedade
civil®*®, Habermas acredita em um socialismo com democracia
radicaf*® como condicdo necessaria para uma forma de vida
emancipada; um modelo de eclusas pode demonstrar o afluxo das
demands dos cidadaos visto que, conforme este modelo, o sistema
politico constituido a partir do estado constitucional feseaem
um centro e em uma periferia, a fim de que os cidaddos possam
exercer influéncia sobre o centro (Organizacdo do Poder Politico),
isto é, o parlamento, tribunais e administracdo. Os influxos
comunicativos vindos da periferia tém de transpor as eclusas dos
procedimentos democraticos e do alargar o denominado Estado
constitucional contemporéneo, sendo elemento interessante de
alargament do rol desujeitos constitucionais"

38 HABERMAS, JiirgeRireito e Democraei Il : entre facticidade e validad®iblioteca Tempo

Universitario 102. Rio de Janeiro, RJ: Tempo Brasileiro, 1997 p. 177

339 BOBBIO, NorbertdEstado Governo Sociedade : Para uma teoria geral da poMticed. Rio de

janeiro, RJ : Paz e Terra, 1995.125

*0 HABERMAS, JiirgeBireito e Democracia Il : entre facticidade e valida@blioteca Tempo

Universitario 102. Rio de Janeiro, RJ: Tempo Brasileiro, 1997 2785Dutras ideias de Habermas

d20NB S&aal aRSY2ONI OAl NI deofira hafuélescespacosig@bitGshlieO 2 Y dzy A O
produzem relagdes intersubjetivas na base do reconhecimento mutuo e que possibilitam o uso das

liberdades comunicativas que possibilitam, portanto, posicionamentos sim/ndo relativamente a

temas, razbes e informacéelivremente flutuantes. Se essas formas individualizantes de uma

subjetividade intacta estdo destruidas, emergem massas constituidas de individuos isolados e
WIHolyR2yIlI R2a dzyad LISt2a 2dziNR&aQ [dz2S Syidnz LB2RSY &8s
lideresplebiscitarios, promovendo acdes de massa (...) As esferas publicas liberais se distinguem de

tais esferas publicas modeladas que servem como foros de legitimagao plebiscitaria, por fazerem

valer a autoridade do publico que se posiciona. Quando um pubklit@ em movimento, ele ndo

marcha, mas oferece um espetaculo de liberdades comunicativas anarquicamente desprendidas. Nas

estruturas das esferas publicas simultaneamente descentradas e porosas, 0s potenciais criticos
pulverizados podem ser agrupados, aties e reunidos. Para isso é necessaria uma base de

sociedade civil. Movimentos sociais podem entdo conduzir a aten¢do para determinados temas e

RNI YFGAT NI OSNIiza FLRNIS&DPE 6dddOEG | Y SEAFSNF Llgof
associativa Vire, de um poder da midia refreado e da cultura politica de uma populagfituadaa

tA0SNRI RST yS0O0S&aaaidl R2 O2yOdaNa2 RS dzY YdzyR2 Rl @AR
S“ROSENFELD, Michglidentidade do sujeito constitucionaBelo Horizonte : Mandamengo 2003.

p.22-3; 401
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A democracia impde em um desenvolvimento crescente o
conceito de cidadania, pressupondo uma ampliagdo do Espaco
Pudblico, que se afirma na medida em que a tensao entre o privado
(centros de producéo de poder autdneneoo publico (representado
pelo Estado)entre os direitos individuais os coletivosgncontram
solucdes que tém sido positivas; contudo, frente ao agudizado
processo de exclusdo social, paege identificdlo ja& como
transitorio, uma vez que ja insuficites para conter expectativas da
sociedade (cidaddo). Nesse processo, a sociedade civil comeca a
surgir de forma definitiva e reivindicar com a incorporagdo de
direitos de 22, 32 e 42 gerages, na afirmacéo da cidddanier
constituidas (re)construidacessantemente em um processo que
institui prioridades, por primeiro foram definidos os direitos civis,
depois os direitos politicpe finalmente os direitos socia&o quais
foi acrescentado um quarto direito, os direitos republicase®lo
uma expresdo nova que permite identificar direitos que também sao
novos, isto é uma maior presenca nas definicdes estatais que devem
estar expressas na Constituicdo configurado dos direitos
fundamentai¥®

342 BOBBIO, NorbertoA era dos direitoswi 2 RS WEYSANRBY / | OsJdzditosm ppH ®
fundamentais de primeira geraca®s direitos de primeira geragao sdo os de liberdade, os primeiros

a contestarem o instrumento normativo pstitucional, a saber, os direitos civis e politicos , que e em
grande parte correspondem , por um prisma histdrico, aquela fase inaugural do constitucionalismo
ocidental. (...)Os direitos fundamentais de segunda gerac&@mminam o século XX do mesmo mod

como os direitos da primeira geragéo dominaram o século passado. S&o os direitos sociais, culturais e
econdmicos bem como os coletivos ou de coletividades, introduzindo no constitucionalismo das
distintas formas de Estado Social, depois que germinaramopea da ideologia e da reflexdo
antiliberal deste século. Nasceram abracados sdo principio da igualdade, do qual ndo podem se
separar, pois fazé equivaleria a desmembiias da razdo de ser que os ampara e os estimul&sg..)
direitos fundamentais deerceira geragdoSomarrse a igualdade e liberdade aqueles principios de
altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracéo tendem a cristalizar
neste fim de século enquanto direitos que ndo se destinam especificamente acfootdos
interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tem primeiro por
destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como um valor
supremo em termos de existencialidade concreta. Os publicistas ¢agijs 0os enumeram com
familiaridade, assinalandihe o carater fascinante de coroamento de uma evolucédo de trezentos
anos de na esteira da concretizagdo dos direitos fundamentais. Emergiram eles a reflexdo sobre
temas referentes ao desenvolvimento, paz meiocambiente, & comunica¢do e ao patriménio
comum da humanidade.(.. Pireitos fundamentais de quarta geracdoS&o os direitos como a
democracia, o direito a informacgéo e o direito ao pluralismo. Deles depende a sociedades aberta do
futuro, em sua dimesdo méaxima universalidade, para a qual o mundo deve ingmano plano de

todas as relagdes de convivéncia. Sao direitos a subjetividade.

343 SARLETngo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998. pag. 63 ! AYONROI ei2 R2& RANBAG2& TFdzyRFYSy il Az
outro aspecto que impede que seja ressaltado. Com efeito, vegéicgue os direitos fundamentais
podem ser considerados simultaneamente pressuposto, garantia e instrumeatgrahcipio
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5.8 Ciéncia Politica, Direito e Espago Publico e
Privado

Consoante assevera BobBfp a dupla de termos
publico/privado tornous e uma das Agrandes di
apenas as disciplinas juridicas, mas também as ditas sociais e
histéricas, servindo paelimitar, representae ordenaro préprio
campo de investig&io. E, na linguagem juridica, a preeminéncia da
distingao entre direito publico e direito privado sobre todas as outras
distingdes, a constancia do uso nas diversas épocas historicas, a sua
forca inclusiva, podemos considerar os conceitos de direitadariv
e de direito publico inclusive como duas categodapriori do
pensamento juridico, que consolidam diferencas ideoldgicas e se
afastam de uma nocédo republicana moderna, haja vista ser muito
comum sua utilizagao pe@iéncia Politicd*.

democratico da autodeterminagcdo do povo por intermédio de cada individuo, mediante o
reconhecimento do direito de igualdade (perante a lei e de oportunidades), de um espago de
liberdade real, bem como por meio da outorga do direito a partiéipagom liberdade e igualdade),

na conformacgéo da comunidade e do processo politico, de tal sorte que a positivagdo e a garantia do
efetivo exercicio de direitos politicos (no sentido de direitos de participacédo e conformagéo do status
politico) podem seconsiderados o fundamento funcional da ordem democratica e, neste sentido,
parametro de sua legitimidade. A liberdade de participagéo politica do cidaddo, como possibilidade
de intervengdo no processo decisério e, em decorréncia, do exercicio de efatiasicGes
inerentes a soberania (direito de voto, igual acesso aos cargos publicos, etc.), constitui, a toda
evidencia, complemento indispensavel das demais liberdades. De outra parte, a despeito dos
inmeros aspectos que ainda poderiam ser analisadds esta rubrica, importa referir a fungéo
decisiva exercida pelos direitos fundamentais num regime democratico como garantia das minorias
contra eventuais desvios de poder praticados pela maioria no poder, saliertndaortanto, ao

lado da liberdade dearticipacéo, a efetiva garantia da liberdabledzii 2 y 2 YA I ® ¢

344 BOBBIO, Norbertdstado, Governo e Sociedade : Para uma teoria geral da pofitied. Rio de
Janeiro : Paz e Terra, 1997.pi3 & 6 dddO 0 RS RAGARANI dzY dzy A BSNE2 !
exaustivas, no sentido de que todos os entes daquele universo nelas tenham lugar, sem nenhuma
exclusdo, e reciprocamente exclusivas, no sentido de que um ente compreendido na primeira ndo
pode ser contemporaneamente compreendido na segunda; b )de estavaleca divisdo que é ao
mesmo tempo total, enquanto todos os entes aos quais atualmente e potencialmente a disciplina se
refere devem nela ter lugar, e principal, enquanto tende a fazer convergir em sua direcdo outras
dicotomias que se tornam, em relacéela, secundarias.

3% STREGHK enio Luiz &ORAISJosé Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001. Pagp1l8a 9y i Sy RSY24a | / Asy OAl t 2f NGA
operativo, um instrumento apto a intenvna realidade que estudamos (Giovani Sartori). A Ciéncia
Politica serd assim, esta disciplina que, mediante um processo de compreenséo interdisciplinar,
possibilitara interpretar a complexidade que envolve o Estado, o poder, a politica, a democracia e o
direito (e suas consequéncias para a Sociedade). Por isso, é necessario entender que a Ciéncia
Politica guarda uma inexoravel relagdo com os demais ramos da ciéncia estudados pelo homem, que,
de um modo ou de outro, produzem realidade(s), como o Direigmamomia, a historia, a psicologia,

a sociologia, a filosofia, etc. (...) ¥€, entdo, que coimo contetdo, a Ciéncia Politica, na qual,
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A dicotomia ente espaco publico e espaco privado €
delimitada na medida em que a acdo de um, a esfera do publico
aquilo que pertence ao grupo enquanto tal, a coletivijatfese até
o locus onde comeca a esfera do outro, a esfera do privaqoilo
que pertence aomembros singulares Percebese a mudanca de
equilibrios frente a relacédo entre a esfera do publico e a do privado.
E que, aumentando a esfera do publico, diminui a do privado. Apos
a década de 1990, tese observado um turvamento nas linhas
limites deses espacos e, se na esfera publica sobram problemas e
contradi¢cdes visiveis ao conjunto das sociedades-gddirmar
gue isto se da a partir de uma crescente democratizacdo do espaco
publico dentro de uma perspectiva de transparéncia possivel no
regimerepublicano. Todavia, na esfera privada, seu poder tem sido
acrescido, ao longo dos ultimos anos, de forma exponencial e, em
grande medida, oculta, uma vez que a sociedade historicamente
preocupotse com a democratizacdo do publico; entretanto,
silenciou a busca destes valores para o privado, o que tem gerado
novos e assombrosos poderes supraestatais.

A afirmacdo da supremacia do publico sobre o privado,
como é atestado por um dos principios fundamentais que regem
todo ordenamento em que vigora a grandés@o, € um principio
civilizatério, que ganha materialidade nas Constituicbes e,
principalmente, apdés o Constitucionalismo social, que institui
formas de equacionamento/solucéo de conflitos. Entretanto, como ja
mencionado anteriormente, nas Ultimas désadaquestdao da
dicotomia publico/privadadentro do enfoque do poder econbémico e
um poder politico institucionalizado sob forma de Estado;seem
mostrado de forma intensa e tem produzitésequilibriod™ na
sociedade que se manifestam em torno das inggtésiafirmadas na
Constituicdo e, nos resta (re)afirmar a necessaria retomada, com
vigor, daconstrucdo de mecanisnidsque assegurem a dicotomia

ontologicamente se insere uma Teoria do Estado, pretende estudar o Estado, sua estrutura e seu
funcionamento, bem comaua relagdo como o sistema juridico, uma vez que o Estaddoéus
privilegiado de emanagdo de normatividade, e, como objeto, tanto a sua realidade quanto a sua
idealidade. Isto significa dizer que estamos buscando, aqui, a compreensao de um modeldwwormat

de um Estado, mas, sim ,perseguimos da o entendimento de como este se reveste e se apresenta.

%6 DELMASWARTY, MireilleTrés Desafios para um Direito Mundigiditora Lumen Juris. Rio de

Janeiro: 2003, dL33

%7 AMARAL, Robertad Democracia Represefitza esta morta; viva a Democracia participativi!

Direito ConstitucionalEstudos em homenagem a Paulo Bonavides. GRAU, Eros Roberto & GUERRA
FILHO, Willis Santiago. (Orgs.) Malheiros. S0 Paulo, 2001-dp$48 & ! RSY2ONI OAI R

161



FORMAGCAO JURIDICA - 1° Ano: Ciéncia Politica e TGE

ja referida em novos termos, mas que demonstrem a diferenca e a
hierarquia de valore¥® entre 0 que pertence agrupo ou a
coletividade, e o0 que pertence aos membros singulares,
estabelecendo assim a prevaléncia dos direitos a protecdo absoluta,
os direitos inderrogaveis que sdo oponiveis aos econdmicos.

Os dois processos, a fApublici z:
dos poderes p¥Wblicos na regul a-«o
do p¥%blicoo (a esfera privada do

autdbnoma frente @ poderes publicos)ndo sédo de fato
incompativeis, e realmente compenetsen um no outro. O
primeiro reflete oprocesso de subordinagdo dos interesses do
privado aos interesses da coletividade, representada pelo Estado que
invade e engloba progressivamentsoaiedade civif: o segundo

Milénio, sobreser participativa, sera universal, pois dela todos participaréo; ignorando distingdes
econdmicas ou sociais, ou raciais, ou de género, ou de origem ou de naturalidade; igualdade politica
abolird a delegacéo, e todos poderdo participar ativa e diretamemigis todos terdo assento na

nova agora, que construida eletronicamente, comportara toda a populagéo. (...) A possibilidade de
consulta imediata e constantemente dispensard a representacdo e a delegacdo, espancard as
mediagdes , anulara as distor¢des, irdjpé a interveniéncia do poder econdémico ou a manipulagdo

dos meios de comunicacdo de massa, que passardo a desempenhar o papel diverso na nova
320ASRI RS ¢

38 DELMASMARTY, MireilleTrés Desafios para um Direito Mundigiditora Lumen Juris. Rio de
Janeiro 2003, p49/50.

*°BOBBIO, NorbertdEstado, Governo e Sociedadeara uma teoria geral da politica. 4. Ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1995. p-t61 d b S& (G S& ¢ f-sé h Ysido teysabar sd 2 distingdo
entre sociedade civil e Estado, que porisdséculos teve curso, teria ainda a sua razdo de ser.
Afirmouse o processo de emancipacdo da sociedade do Estado ssguitn processo inverso de
reapropriagcdo da sociedade por parte do Estado, que o Estado, transforrs@ndm Estado de

direito em Estad social ( segundo a expressdo divulgada sobretudo por juristas e politélogos
alemées) e precisamente por ser social , mal se distingue da sociedade subjacente que ele invade por
inteiro através da regulagdo das relagbes econdmi€isservotse, de outra prte, que a este
processo de estatizacdo da sociedade correspondeu um processo inverso mas ndo menos
significativo de socializagdo do Estado através do desenvolvimento das varias formas de participagao
nas opgdes politicas, do crescimento da organizag@esaksa que exercem direta ou indiretamente
F£3dzy LRRSNI LRENGAO2S R2YRS || SELINBaanz aoaidl Rz
Estado que permeou a sociedade mas também no sentido de Estado permeado pela sociedade. Estas
observagdes sédo justamas no entanto a contraposi¢éo entre sociedade civil e Estado continua a ser
de uso corrente, sinal de que reflete uma situagéo real. Embora prescindindo da consideracédo de que
os dois processos do Estado que se faz sociedade e da sociedade que s&staro- sdo
contraditdrios, pois a conclusao do primeiro conduziria ao Estado sem sociedade, isto é, ao Estado
totalitario, e a conclusdo do segundo a sociedade sem Estado, isto é, a extingdo do Estado, o fato é
gque eles estdo longe de se concluir e,eeatamente por conviverem ndo obstante a sua
contrariedade, ndo sdo suscetiveis de conclusdo. Estes dois processos, representam bem, as duas
figuras do cidad&o participante e do cidaddo que através da participacdo ativa exige sempre maior
protecéo reforca guele mesmo Estado do qual gostaria de se assenhorar e que, ao contrario, acaba
por se tornar seu patrdoSob esse aspecto sociedade e Estado atuam como dois momentos
necessarios, separados mas contiguos, distintos, mas interdependentes, do sistema&rsosia
complexidade e em articulagéo interna. (grifo nosso)
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representa a revanche dos interesses privados através da formacéao
dos grandes gpos que se servem dos aparatos publicos para o
alcance dos préprios objetivos.

As transformacdes dos Estados nacionais e a
transnacionalizagdo das sociedades, bem como a
supranacionalizacdo de Estados e seu reflexo nas Constituicbes e
nos Estados, devenersrefletidas, a partir de um novo momento
civilizatorio levando em consideracdo o paradigma hegeménico
utilizado para definir as atribuicbes da Constituicdo. Tencionar as
fungbes classicas da Constituicdo e apresentar uma reflexdo que
compreenda essa rigiElde e a0 mesmo tempo que reconheca a
sociedade civil, cidadao e Estados, € um imperativo urgente, visto
que h& necessidade de (re)legitintagh (re)consnsualizacdo por
meio do (re)conhecimento da cultura dos povos. Podera ser
contribuicdo para entendeas tarefas dos juristas frente a
(re)organizacdo da cultura, principalmente para 0s paises na
periferia do capitalismo.

Ademais, urge a preocupacdo no sentido, né&o
necessariamente cronolégico, mas de entender as diversas formas do
Estado e suas finalidag, bem como a importancia que a ampliacao
da reflexdo em diregcdo a potencialidade da articulacdo de uma
resisténcia constitucional emancipadora, a partir da acdo dos sujeitos
historicos individuais ou coletivos no processo de apropriagdo dos
espagos a sem conquistados junto a@garelhos ideolégicos do
Estadd® e do desenvolvimento da presenca da sociedade civil

30 ALTHUSSER, Louidparelhos Ideolégicos do Estaddota sobre os aparelhos ideoldgicos de
Estado. 6. ed. Rio de Janeiro: Edigbes GRAAL, 1992.dp. & h lj dzS anz2 | LI NBf K24&
Estade AIE? Eles ndo se confundem com o aparelho (repressivo) do Estado. Lembremos que, na
teoria marxista, o aparelho de Estado (AE) compreewndgoverno, a administracdo, o exército, a

policia, os tribunais, as prisdes, etc., que constituem o que chamarepertiade agora de aparelho
NBLINB&&A@2 R2 9aidlR2d wSLINB&aAaAd2 AYyRAOI [dS 2 |
A 21 s ¥idrhends em situagBes limites (pois) a repressdo administrativa, por exemplo, pode
revestirse de formas ndo fiscaig..) Designamos pelo nome aparelhos ideolégicos do Estado um

certo nimero de realidades que apresenta® ao observador imediato sob a forma de instituicdes
distintas e especializadas. Propomos uma lista empirica, que devera ser necessariamente ser
examnada em detalhe, posta a prova, retificada e remanejada. Com todas as reservas que esta
exigéncia acarreta podemos, pelo momento, considerar como aparelhos ideoldgicos do Estado as
seguintes instituicdes (a ordem de enumeragéo ndo tem nenhum significgdial): AIE religiosas (

o sistema das diferentes igrejas), AIE escolar ( o sistema das diferentes escolas publicas e privadas ),
AIE familiar, AIE juridico, AIE politico ( o sistema politico dos diferentes partidos), AIE sindical, AIE de
informagédo ( amprensa, o radio, a televisdo, etc. ), AIE cultural (letras, Belas Artes, esportes).Nos
afirmamos- os AIE que se confundem com o Aparelhos (repressivo) de Estado. Em que consiste a
diferenca? (...Num primeiro momento podemos observar que existe um Alyar (repressivo) de
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como protagonista no processo afirmador da Constituicdo aberta as
demandas da sociedade, e ndo fechada como ordem normativa
garantidora e dirigta, inicialmente na afirmacdo dasreitos
humano®’. Devese, portanto ndo abrir méo do espaco de atuacéo
no Estado quando for possivel; mas, sobretudo, a partir dos
denominados aparelhos ideoldgicos do mesmo, (re)organizar a
intervencdo de modo a alcangavirti®*? nessa jornada. Obserse

que é impossivel, na esfera do pensamento politico, delimitar e
definir claramente o Estado moderno e o Estado Contemporaneo,
como se faz, por acordo, quando se trata do ponto de vista da
evolugdo da ordem constitucidhanesse sentido parece mais
adequado compreender o surgimento do constitucionalismo
contemporaneo por ocasido da promulgacdo da constituicdo de
Bonn de 1949.

5.9 Paises Periféricos e globalizacao

O debate sobre as condicbes em que se encontram 0S
Estad® Periféricod>, com a internacionalizacdo das ideias e das

Estado, existe uma pluralidade de Aparelhos Ideol6gicos de Estado. Supondo a sua existéncia, a

unidade que constitui essa pluralidade de AIE ndo é imediatamente visivel. (...) Num segundo

momento, podemos constatar que enquanto o Aghee(repressivo) de Estado, unificado, pertence

inteiramente ao dominio publico a maior parte dos aparelhos ideolégicos do Estado (em sua

aparente dispersédo) remete ao dominio privads igrejas, os partidos, os sindicatos, as familias,

algumas escolas,raaioria dos jornais, as empresas culturais, etc. sdo privados. (...) pouco importa se

as instituicdes que os constituem sejam publicas ou privadas. O que importa é seu funcionamento.

Instituicdes privadas podem perfeitamente funcionar como aparelhos édéms do Estado. Seria
AdZFAOASYGS dzy FylFtA&asS dzy LR dz02 YI A-B. (LNBsVampRl RS | dzf
no essencialO que distingue os AIE do Aparelho (repressivo) do Estado, é a seguinte diferenca
fundamental: o Aparelho repressivied 9 & il R2 aFdzyOA2yl | GNI #Sa RI @Azt
F LI NBt K2a ARS2ts3A02&8 R2 94&igif®Rmss®)Fdzy OA2y Il Yé | (NI #Sa
#1CASTRO, Carlos Roberto Siquéir€onstituicdo Aberta e os direitos fundamentais: Ensaios sobre

o constitucionalism@dés-moderno e comunitarioRio de Janeiro: Editora Forense, 2003. p.131; 137;

147.

¥2\MAQUIAVEL, Nicola@. principe. Os Pensadoreéio Paulo: Nova Cultural 2000. p. 58

%3 GUIMARAES, Samuel Pinhefuinhentos anos de periferi2.ed. Porto Alegre: Rio dineiro:

Ed. Universidade/lUFRGS/ Contraponto, 2000. py 17 dgramdes paises periféricos séo sociedades

e Estados que exibem diferencas extraordinarigs) Alguns, como a india, s&o sociedades de

civilizacéo ndecidental, de origem milenar e congtdda. Outros, como o Brasil, sédo sociedades de

raizes ocidentais, recentissimas e em processo de formacad@davia, recentes ou antigas,

homogéneas ou heterogéneas, todas as sociedades periféricas se encontram sujeitas ao impacto
ininterrupto das idéas, dos costumes e das politicas geradas no centro da sociedade internacional,

difundidos pelos meios globais de comunicagd h FF G2 RS &S @SNBY dzvl & ta 2
GSNDSANR&E S LI GSYydS ljdzk yR2 a8 @ddddNde hacidnkhis de uns & OF 4 4 S1
pais periférico sobre aspectos de outro, mesmo quando vizinhos, como no caso da Argentina em

¢
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culturas que estao sendo geradas pelo processo de globalizacdo, seu
desconhecimento reciproco, mesmo entre suas elites mais educadas,
€ quase absoluto quanto a seu cotidiano e, ainda mais quanto ao
saber mais complexo e sofisticado de suas sociedades periféricas,
que se encontram isoladas entre si @emmumas as outras pelos
olhos atentos dos paises centrais, reproduzindo sua dependéncia
ideoldgica. Sobre suas perspectivas de seu futuro, atnejs
conqui st as, a fim de receber u m
sentido, as licdes do passiocolonialista de muitos Estados

relac@o ao Brasil e viegrsa. Enquanto isso, € notério o esforgo permanente dos paises centrais em
estudar a periferia e formular sobrdaesuas proprias visdes, como heranga das necessidades de
controle do periodo colonial, visées que sdo difundidas e absorvidas pela prépria periferia. (...)
Sociedades periféricas, como é o caso da india e da China, séo o berco de religides e filosofias,
enguanto outras, como é o caso do Brasil e da Argentina, sdo sociedades que sempre importaram
ideologias ocidentaié...) sociedades sdo multirraciais, com numerosos idiomas e dialetos, como é o
caso da Indonésia e da india, com significativas desigualdiedgénero e de classe, cristalizadas em
costumes milenares.(...0utras sociedades periféricas se encontram sob profunda influéncia
religiosa, que se manifesta na propria organizagéo do Estado, como o Ird, ou se encontram as voltas
com formidaveis conflits de natureza religiosa, como é o caso da ifdjpOBrasil é um grande

Estado periférico que se distingue em especial por ser uma sociedade de origens plurirraciais, que
passa desde seu inicio por processos de profunda miscigenagdo, na qual a dniganoé religiosa

LI2NJ &A &35 ynA2 &Ofkd pela prdsanta de Im iBiom® kinith © fief Miiséntia de
conflitos territoriais, tanto internos quanto externosg...)grandes Estados da periferia, e disso nao
escapa o Brasil, apresentam enormdisparidades de renda e de propriedade, de riqueza e de
pobreza, de cultura e de barbarie. Apesar disso, em sua histéria recente, o Brasil, se comparado aos
demais Estados periféricos, até recentemente apresentava um grau mais elevado de mobilidade
sociale espacial(...)Certos Estados da periferia, em especial os da Asia, correspondiam a sociedades
milenares e a Estados estruturados quando foram invadidos e conquistados pelas poténcias
ocidentais. Alguns desses Estados, como a China, haviam alcan¢aslel mpbgresso cientifico e
tecnolégico e exibiam sofisticacdo cultural e complexidade social muito superiores aqueles atingidos
pela EuropaSomente a revolugdo industrial e seu impacto sobre os armamentos, mas em especial as
inovagdes europeias em matérie organizagdo militar, viriam a permitir a conquista colonial. (grifo
nosso)

34 GUIMARAES, Samuel Pinheuinhentos anos de periferi@. ed. Porto Alegre/Rio de Janeiro :
9R® ! YADBSNEARIRSKk! CwD{k [/ 2y N} LR yit@acgrands Bstaddo LD ™
periférico do conquistado por uma poténcia que viria a se tornar hegemonica, como ocorreu com a
india em relacéo a Inglaterra; nesse caso, se poderia inclusive dizer que o Estado indicado foi uma
criagdo do colonialismo. A imposi¢do dwal do dominio inglés fomentou conflitos entre as
suseranias locais, com algumas das quais os ingleses se aliaram. Por sua vez, a india como Estado
surgiu como instrumento de unido das populagdes daquela regido contra o dominio britanico,
branco, herético alienigena e explorador. Ainda assim, o fim do dominio inglés fez surgir dois
Estados, india e Paquistdo, do qual se desmembrou o de Bangladesh.(...) os Estados periféricos
conquistados o foram por uma poténcia como a Franca, que disputava a hegemardéahaom a
Ly3tlFrdSNNF =z 2dz 02Y2 | 12fFyRFZ [jdzS LI NIAOALN Bl
competitivo, exercido pelos europeus em relagéo a periferia. Assim, tais Estados asiaticos da periferia
foram incorporados ao sistema econdmico e politiepitalista europeu ocidental em expansao. (...)

Em contraste com a situagéo asiatica e arabe, nos casos da Africa subsadrica e das Anwricas
excegdo notavel dos impérios inca e ast&cas populagdes autdctones era reduzidas, estavam
dispersas envastos territérios e possuiam organizacdo social e politica primitiva, sem linguagem
escrita. (...) O holocausto nazista, a criagcéo de Israel e a importancia estratégica do petréleo e do gas
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precisariam ser (re)lembradas, haja vista trs¢ade questdes que
tendem a intensificar nossa atencao; pois estao ligiddamente a
necessidade de um (re)equiliBfiade forcas no mundo sob pena de
aprofundar o fosso de nosso subdesenvolvimento diante os Estados
capitalistas centrais.

A denominada globalizacdo tem produzido intensas
transformacdes no cenario internaciopalpor sua vez, em seus
Estados Nacionais, tanto nos paises centrais quanto nos periféricos.
Como bem leciona lanfif, expressa um novo ciclo de expanséo do
capitalismo como modo de producdo e processo civilizatério de
alcance mundial, instituindo um prosesde amplas proporgées,
envolvendo nacdes e nacionalidades, regimes politicos e projetos
nacionais, grupos e classes sociais, economias e sociedades, culturas
e civilizagbes, que faz surgir a emergéncia da sociedade global,
como uma totalidade abrangertemplexa e contraditoria.

A globalizacdd®” pode ser percebida claramente sob
angulos antagbnicos. No primeiro, percebea globalizacdo como
0 ponto de chegada do desenvolvimento acelerado, que consolida o
processo da modernidade hegemonica capitaliggi@uira sorte, tdo
significativo como o anterior, € o que concerne o referido fenbmeno

natural para a Europa e para os Estados Unidos tornaram o Offeaxémo e o Norte da Africa uma

regido vital para os processos politicos internos narteericano e europeu e as colocaram sob a

atencdo e a intervencdo vigilante das estruturas hegemonicas.(...) O fundamentalismo islamico
antissionista e o fundamentalismantiarabe, ambos paradoxalmente estimulados e alimentados

LSt2a 9adlR2a | YyAR24z O02t20FNrY F NB3IAAZ2 SY dzY RAft
americana permanente. O grande Estado periférico que ai surge, beneficiado pelo seu relativo
afastanento geogréfico do centro nevralgico da regido e pela sua proximidade com Estados islamicos
ex-soviéticos, é o Ira. (...) Afastado e distante de seus vizinhos hispanicos pela floresta e por amplas

regides desabitadas de fronteiras, enfrentou e enfrentalidlades, em menor grau de veladas, ao

sul, no Rio do Prata, mas se encontra, desde sua origem, na zona geogréfica de influéncia daquela

gue viria a se constituir na superpoténcia Unica, que sdo hoje os Estados Unidos. (grifo nosso)

35 DELMASVARTY, Mirdie. Trés Desafios para um Direito Mundigio de Janeiro: Editora Lumen

Juris. 2003, p. 198.

36 |ANNI, OctavioA era do globalismd H ®SR® wi2 RS W YSANBY [/ AGAf AT cen 2
Uma realidade ainda pouco conhecida, desafiando pétie ideais, situacdes consolidadas e
interpretagdes sedimentadas, formas de pensamento e voos da imaginacéo (...). Ao glsiealzzar

mundo se pluraliza, multiplicando as suas diversidades, revelaadam caleidoscépio

desconhecido, surpreendente. Aadta das singularidades de cada lugar, provincia, pais, regido, ilha

arquipélago ou continente, colocatnS G F Y6 SY Fa aAy3adzZ I NARFRS& LNk LINRI &
%7 BONAVIDES, Pauldeoria Constitucional da Democracia Participatiygor um Direito

constituicional de luta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica por uma repolitizacdo da
legitimidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 69. Mestre Bonavides desenvolve uma critica bastante

acida, e adequada, a globalizagéo e sua identificacdo com o neoliberalispagiaas 66 a 88 desta

sua obra que nos lembra o panfleto de Camus no destacado caso Dreyfus onde acusava a todos pela
intolerancia e injustica que se perpetrava contra o militar judeu ja citado.
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como o momento da ruptura paradigmatica, momento critico da
transformacdo. Os efeitos destes dois aspectos sdo absolutamente
devastadores para antigas reflexdes sobrehamados elementos
constitutivos do Estado e a prépria Teoria da Constituicdo, eis que
afastam classicos preceitos sem a preocupacdo de apresentar
elementos substitutivos. O vacuo reflexivo pode ser observado no
siléncio e na apatia dos antigos Estadosidveis no que se refere a

sua desejavel e nao ocorrida reagao.

5.10 Modernidade e Pos-modernidade

Sobre 0 encontro de paradigmas modernos enod&rnos,
tornase relevante a licdo de Arndtti uma vez que a pés
modernidade tem valor paradigmatico, nadida em que ela
substitui um paradigma modernista por um paradigma racional
sistematico, pois questiona uma visdo global da ordem social, da
legalidade do pensamento legalista, do detésmio mecanicista
cuja Al ei o0 preside a u@radoajugacfou r 2 |
paradigmatica: pragmatismo, relativismo, (des)centramento do
sujeito, pluralismo das racionalidades, policentricidade, ldgicas
estilhacadas, complexidade; generaliza a dialética de pensamento e
da acdo, visto que sugere a implementaca@aliticas juridicas
negociadas para substituir a ordem imposta existente; considera
como provisérias, hipotéticas e puramente instrumentais as
categorias estabelecidas do saber e as que nascem da implementacéo
de um enquadramento disciplinar de uma pord@o saber e
transgride estes espacos na viantierdisciplinaridadereconhece a
implicagdo do sujeito no conhecimento do objeto, e consciente da
inelutavel transformacao que se opera em ambos, e que encontra na
Globalizac&o e diversidade descrita por 1&fincomo sendo o fato

%8 ARNAUD, Andrdean O Direito entre Modernidade e Glohzdigao Lices de Filosofia do Direito e

do Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p:281 & ! | 0 2-Nddérih @ Yondtifaida, antes

de tudo, por um estado de espirito, uma tomada de posi¢éo acerca de um modo de conhecimento do
mundo, uma visdo, uma Bitanschauung, como diriam os germanistas. (....) A abordagem pés
moderna arrogase em paradigma. Ela funciona com os seus conceitos e seus modelos. Ela é a pedra
F'y3dzZ F NJ RS G2R2 2 araasSyl RS LISyalYSyid2 TFdzyRIF
602X SE2¢0 /2Y2 G(2R2 LINFRAIYEIT StF 3ISNI adzSa LINE
%9 )ANNI, OctavioA era do globalism® H® SR® wi2 RS WEHYSANRBY / AGAfA
sobre a colecdo de caleidoscopios locais, nacionais, regionais ou connejustapostos e

estranhos, semelhantes expostos, estersde um vasto caleidoscépio universal, alterando e
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de que o mundo ao globalizee se pluraliza, multiplicando as suas
diversidades, revelanese8 um caleidoscdpio desconhecido,
surpreendente e, ao lado das singularidades de cada lugar, provincia,
pais, regido, ilha arquipélago, ou tinante, colocarse também as
singularidades proéprias da sociedade global.

Na busca de aproximar conceitos como-maslernidade,
globalizacdo e cultura, é trazido com curiosa propriedade por
Hall*®, quando tenta estabelecer a identidade das sociedades e
nag@es resultantes deste movimento em curso em nossa sociedade
contemporanea, quando aborda ainda o fato de que determinados
tedricos argumentam que o efeito geral desses processos globais tem
sido o de favorecer ou solapar formas nacionais de identidade
cultural e gritam que existem evidéncias de uma flexibilidade de
fortes identificagBes cora cultura nacional, e um reforcamento de
outros |l a-os e |l ealdades <culturai
Estadenacdo. As identidades nacionais permanecem fortes,
principalmente com respeito a coisas como direitos legais e
cidadania, mas as identidades locais, regionais, e comunitarias tém
se tornado mais destacadas e sdo colocadas acima do nivel da
cultura nacional, as identifica- »e
algumas vezes, a apagar as identidades nacionais, cujo reflexo na
recepcao constitucional fae evidente.

apagando, bem como revelando e acentuando cores e tonalidades, formas e sons, espagos e tempos
desconhecidos em todo mundo. Entreluzam fundemse e antagonizanse perspectivas, culturas,

civilizagdes, modos de ser, agir, pensar, sentir e imaginar. Tanto se apagam e recriam diversidades
preexistentes como se formam novas. Ao mesmo tempo em que expressa e deflagra processos de
homogeneizacdo, provooa diversidades, fragmentacdes, antagonismos. (..) No ambito da

globalizagdo, quando comeca a articud@r uma totalidade histéricgeografica mais ampla e

abrangente que as conhecidas, abalae algumas realidades e interpretagbes que pareciam

sedimentada ® ¢

¥ OHALL, Stuarth identidade cultural na pésiodernidade 10. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2005. p. 75

c Y Algdns tedricos culturais argumentam que a tendéncia em direcdo a uma maior
interdependéncia global estd levando ao colapso de todas as identidadkéurais fortes e esta

produzindo aquela fragmentagdo de codigos culturais, aquela multiplicidade de estilos, aquela

N} RdZ ARFa® 9ais FTSysyvySyz S OzyK$SBEnmdesa méddy,» aKz2Yz23$
que esta senddiiscutida é atensdoent2 a3t 206l t& S 2 at20Fté& yI GNFyatzh
identidades nacionais, como vimos, representam vinculos a lugares, eventos simbolos, histdrias
particulares Elas representam o que algumas vezes é chamado de uma forma particularista de

vinculoou pertencimento. Semprlouve uma tenséo entre essas identificagdes mais universalistas

LN SESYLX 25 dz¥Yt ARSYGAFAOLei2 YIFEAZ2NI O2Y | aKdzYl yAF
continuou a exigir ao longo da modernidade: o crescimento dos estaaigio, das economias

nacionais e das culturas nacionais continuam a dar um foco para a primeira; a expansdo do mercado

mundial e da modernidade como um sistema global davam o foco para a sedgriftanosso)
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Sobre a crise do Estado Democratico e Constitucional,
guarda em termos de relagdo com amosernidade, nesse sentido
Garcid®® descreve como sendo atufos: o individualismo que
resgate um (neo)contrato social um Estado de Direito radicalmente
democratico e uma ordem constitucional democrética aberta e sobre
a questao da democracia participativa ou stmta possivel, vindo
corroborar as licbes trads a tona por Bonavid8s sobre a
democracia participativa, como sendo o direito constitucional
progressivo e vanguardeiro que surgiu para (re)politizar a
legitimidade e reconduzila as suas origens, uma vez que a
democraci a participadvwosag, -sei®pE»p
conspiracdo (des)constitutiva do (neo)liberalismo e forma a nova
corrente de ideias que se empenham em organizar 0 povo para opor
uma barragem a penetracdo de ideologia colonialista daqueles que
sucumbem junto com o conceito de soberanid@ese opde a esta
insdlita percepgao que ignora a possibilidade de resisténcia do povo

361 GARCIA, Elo¥l Estado Constitucional &su <<Momento Maquiavélico>®adrid: CIVITAS,

2000. p. 68r n ladgposmodernidad mas que una corrirnte filoséfica definida o un movimiento
ideoldgico preciso, deba ser entendida como una reaccién contra los excesos de la modernidad que
al, igual que el nmanticismo politico- la vieja protesta romantica a la que por muchas razones se
asemeja-, hace hincapié en la critica de lo que existente antes que en la aportancion de nuevas
alternativas y que como tal se halle abocada a terminar convertida en un fembpasajero, en la
resaca de una época histérica ideolégicamente sobrecargada, en el poso de malestar que resta de un
tiempo en el que las grandes utopias lo anticipaban y lo justificaban todo, la reaccion frente a un
intento encerrar la riquieza de lada humana en categorias objetivas preestableciso lo que es
seguro es que la posmodernidad resuelve el problema de la crisis del Estado Constitucional
Democratico acudiendo al socorrido expediente de negar carta de naturaleza a los supuestos
estructurales que permiten la existencia de la msima idea de legitimidad. Negar los logros de la
modernidad significa que cualquier intento de comprender la comunidad politica en términos de
legitimidad resulta impesable, lo que no equivale a superar los prolsego@ acucian al Estado
Constitucional Democréatico sino mas bien a ser superado por elloslystamente la preocupacion

por la persistencia de los factores de crisis en el constitucionalismo democréatico y la necesidad de
atarlos afrontando las insufiencias del positivismo juriscicional ha llevadoa los factores mas
conscientes de la doctrina a reaccionar aportando diferentes propuestas que coiciden en el
proposito de restaurar en sus fundamentos da vieja férmula de legitimidade htbenainocratica

De lo que para estos autores se trata es de abordar la crisis de la idea de legitimidad imperante
incidiendo sobre los supuestos que a la vista de las manifestaciones de la realidad se demuestran
sociolégicamnete méas desacreditadas. Lo que, de paso,itgerestablecer aquellos elementos de la
férmula de legitimidad constitucional que resulten mas propicios a los intereses y valores ideolégicos
gue cada cual difiende. éste respecto y a titulo exclusivamente ejemplificativo, convendria referir
minimamere tres de las opciones que se vienen manejando: el individualismo neocontratualista en
sus distintas variantes, el Estado de Derecho radicalmente democratico defendido por Habermas y el
orden democratico abierthJ2 & (i dzf F R2 L2 NJ t SGSNI I N6 SNI Sé¢d 63INRTF2
%2 BONAVIDES, Pauld@eoria Constitucional da Democracia Participativa : por um Direito
constitucional de luta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica por uma repolitizacdo da
legitimidade.S&o Paulo : Malheiros, 2001. p. 34
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(preservando conceitos como nacédo, soberania, povo e emancipacao
social).

5.11 A Teoria do Estado e da Constituigdo: um
debate introdutério

A reflexdo acerca dodimites das formas de Estado
contemporaneas e os fundamentos tedricos da Teoria do Estado
trazem uma visdo quase determinista da Constituicdo, como
conhecemos. Para Hell&} a Teoria do Estado é sociologia e, como
tal, é ciéncia da realidade, e ndo do espiatoreoria do Estado é a
ciéncia de estruturas, e ndo ciéncia histérica dai a necessidade de se
refletir sobre a Teoria do Estado e a da Politica.

A Teoria do Estado, como supremacia de Hobbesbre
Rousseall” e Locké®, foi imperiosa na formagéo constitoical

33HELLER, Hermarfeoria do Bado. S&o Paulo: Editora MESTRE JOU 1968. p. 60; 61.

%4 HOBBES,hBmas.LEVIATANU a matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e &b

tlhdzZ 2Y 9RAG2NI NO2YyS wnnnd Lidmny a 51 t£S8SA RIF ylI {dazh
gue, se conservados, eMOBBES homas.Dialogo entre um filosofo e um jurist8ao PauloEditora

Landy 2001L}t 3® mMc® dabriz &8 LIRS SALISNIN LIIT SyidNB Rdz &
neste mundo para punir a injustica que elas cometéntemor muatuo pde mantélas quietas
durante algum tempo, mas a menor vantagem visivel elas invadirdo uma a outra, e a vantagem mais
visivel se da quando uma das nagdes € obediente a seu rei e a outraMas podese esperar que

apaz interna seja duradoura quando pessoas comuns forem levadas a ver a vantagem que terdo
com a obediéncia e lealdade ao su proprio soberano e o prejuizo que podem sofer por fucarem do
lado de quem as engana com promessas de reformas ou de mudanca de gdssondeve ser feito
adequadamete pelos tedlogos, e a partir de argumentos ndo apenas da razdo mas também das
Sagradas EscrituraBOBBIONorberto. Thomas Hobbes/. ed., Rio de Janeiro: Editora Campus 1991.
(grifo nosso)

S ROSSEAU, JedacquesO contrato social. principios de diie politico. Sdo Paulo: Ediouro. pag.
60;1020 Y & 52 LRg2d 6dddO 2 atoA2 fSIAATIR2NI ynz 02
antes examina se 0 povo a que ndo sdo destinadas esta apto para slgsoor este motivo Platdo
recusou dar leis @ arcadianos e cirianos, sabendo que estes dois povos, ricos como eram, nao
podiam suportar a igualdade. Por isso houve em Creta, boas leis e homens perversos, dado que
minos somente disciplinou um povo cheio de vicios. (...) Os povos, como 0s homeestessép

dbceis quando jovens , a medida que envelhecem torsanmcorrigiveis. Uma vez estabelecidas os
costumes arraigados os preconceitos, resulta empresa perigosa e va querer rédstn@apovo nao

ode suportar que alguém mexa em seus préprios mphes destridos, como esses doentes sem
coragem que temem a simples presenca do médico.(...) Existe para as nacdes , como para 0s
individuos, um periodo de juventude ou, se quiser de maturidade que é preciso aguardar antes de
submetelo as leis, porém a aturidade de um povo nédo é sempre facil de reconhecer e a obra se
torna inatil se for prematura. (...) a autoridade soberana é simples , una e ndo pode ser dividida sem
ser destruida. Em segundo lugar, uma cidade, como uma nagdo, ndo pode legitimamente ser
submetida a outra, porque a esséncia do corpo politico esta na concordancia da obediéncia e da
liberdade, e as palavras sudito e soberano sédo correlagdes identificadas cuja ideia se retne num
Unico nome, o de cidad&o. (...) No momento em que o povo egfiirhamente reunido em corpo
soberano, toda jurisdicdo de governo cessa, o poder executivo susgendea pessoa do ultimo
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contemporanea, uma vez que formou a tradicdo de estabilidade
ocasionada com a consolida¢do da organizacéo do poder politico e a
de garantias e protecdo (liberdade), como funcbes classicas da
Constituicao, apresentando a cangacia de que a visédo destado
Absolutista deveria ruir. As liberdades consolidadas na
Constituicdo, limitam a acdo estatal no Constitucionalismo antigo,
medieval, moderno e também se fazem presentes, no
Constitucionalismo Contemporaned se bem que, com as
construcdes tedricascentes de Haberle, Bonavides e com o resgate
do pensamento de Heller, ndo mais de forma absoluta, eis que
propugnam por uma Constituicdo aberta que (re)introduza o
individuo e a sociedade como participes junto com o Estado no
processo de realizacdo catstional. Nesse diapasdo, peske
observar que a seculariza¢aooddtura como processo histérico no
Constitucionalismo Liberal afirma o individuo, mas nega a
Sociedade Civil de modo implicito.

Em nosso sentir, passa a coexistir no Estado
contemporanecom multiplas formas de compreender o Estado e a
sociedade, passando (des)percebida, por muito tempo a nogdo de
ConstituicAo como ciéncia da cultura de uma sociedade, impondo o
resgate de Heller que, no inicio do século XX, ja havia dado o passo
significativo para promover o inicio deste processo.

5.12 Consideragoes finais

A sociedade civil surge timidamente e ainda néo é sujeito
ativo face a sua dependéncia cultural do Estado. A partir dessa
constatacdo, obsers® que existe uma infeliz reducdo da
Constituicdo ao Estado; bem como surge uma nova necessidade de
articulacdo do todo social e a sociedade civil, no sentido de formar
uma nova esperanca com a admissibilidade da abordagem da Teoria
do Estado, a ciéncia cultural, e ndo a natural e seu efeito
patencializador ndeoria da Constituigat’.

cidaddo é tdo sagrada e inviolavel como a do primeiro magistrado porque onde se acha o
representado ndo ha representante.

66| OCKEJohn.Dois tratados sobre 0 Governd. ed., Sdo Paulo: Martins Fonte 200QCKE, John.

Carta sobre a tolerancialextos Filoséficos. Lisboa: Edicdes 70. 1965DARI, Paulo César. A
emergéncia do individualismo moderno no pensamento de John L&ke@o Filosofia 95. Porto

Alegre: EDIPUCRS 2001.

37BERCOVICI, Gilberfoconstituicio dirigente e a crise da teoria da constitiicdoL y { h! %! = /[ f
t SNBEAN} bSi2x . 9w/ h+L/ LS DAfOoSNI2T ahw! 9{ CAfK2
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Desta forma, é imperioso que se realize deslocamentos
reflexivos preliminares que visem melhor elucidar a compreensao
advindas de alguns ambitos de atuacdo dos efeitos da globalizacdo
no Estado e suas consequéngiasa a Constituicdo, vitimados pelo
processo social e econdbmico em curso, sejam elas emanadas no
momento de sua producdo, sejam elas emanadas no momento de sua
aplicacdo. A posicao escolhida ndo pressupde uma dicotomia entre
as necessidades para os promagias do modelo globalizado e a
sociedade civif®, e nesse sentido mais adiante, adesta@rem um
novo modelo deEstado Socidf® que atravessa profunda crid€,
inclusive por razdo de seus valores diante das concepcgdes
econOmicas emanadas da globalizagdo cenario mundial
atentatorios ao igualitarismo, solidarismo e o redistributivismo,
entre outras caracteristicas.
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6. UMA INTRODUCAO
AO DIREITO CIVIL

Prof*. Angela Kretschmann

Prof. Guilherme de Oliveira Feldens
Prof*. Roberta Magalhies Gubert
Prof. Rogério Moreira Lins Pastl

6.1 Objetivos e importancia da disciplina

A disciplina de Direito Civil tem como objetivo geral
auxiliar o aluno na compreensédo dos institutos basicos do direito
civil, a distincdo juridica entre direito objetivo e subjetivo, bem
como a superacdo das distingdes entre direito publico e privado.
Diferenciar e relacionar o mundo dos fatos com o mundo juridico,
compreendendo os efeitos que o Direito, através da norma juridica,
atribui aos fatos.

Nesse sentido, tem em vista o fendmeadquridicizacdo e a
constituicao da relacao juridica, na dimenséo que afeta os sujeitos e
0s bens na esfera da vida civil, desde uma perspectiva social e
constitucional. E importante que o aluno tenha em conta a diferenca
entre os fatos e atos juridicaéferenciando os efeitos atribuidos aos
fatos através da norma juridica, e compreenda a partir de uma nocéo
ampla do direito, que leva em conta a perspectiva da
constitucionalizagéo do direito civil, a relagdo juridica, os sujeitos,
0s negacios juridicog, enfim, os bens juridicos.

Para alcancar esse objetivo o0 presente capitulo visa
exclusivamente apresentar um tépico de fundamento para o aluno de
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direito. O tema das fontes do direito foi assim escolhido, porque
permite ao aluno uma visao de inicio efaledamento da disciplina
de Direito Civil.

6.2 Uma introdugao as fontes do direito

A pergunta sobre as fontes do Direito tem por objeto
responder fde onde vem o direitoo
direitoo. |l sso | 8 i ndsBocaaforjeado a pe
Direito necessita de um esclarecimento preliminar. Algumas
perguntas ja trazem em si uma mensagem que tende a direcionar a
resposta. Nesse sentido, ha uma questdo preliminar que deve ser
respondida; as fontes de qual sistema juridicaleogual povo? Isso
quer dizer que o problema das fontes também é o problema da
identidade e do conceito de direito. Um direito monolitico, que néo
admite pluralidade de fontes, pode ser o direito de um determinado
pais, mas ndo de outro, e ser alias, dadpem distinto.

No mesmo sentido vai a pergunta, por exemplo, sobre
quando inicia a histéria do Direito. Ora, a histéria também esta
vinculada a um pressuposto cultural. Assim ha registros relativos ao
passado de um povo que irdo indicar mais ou mengseose
poderia denominar de um inicio de uma historia escrita de um povo,
mas essa resposta ndo se aplica a outro povo.

Temos assim que varias questdes merecem ser respondidas
antes por uma introducédo geral ao Direito, envolvendo a ndo menos
tormentosa @rgunta sobre o que é o proprio direito. A questéo do
conceito de direito também ira exigir que o investigador oriemie
defina melhor seu objeto de estudo: se por direito estara tratando de
uma ciéncia do direito (descritiva, ndo normativa), se paitdir
estard tratando da ciéncia da norma (no sentido de ciéncia
normativa), ou ainda do ordenamento juridico (no sentido das leis
ou conjunto de normas de um sistema juridico especifico), ou ainda
um conjunto de tudo o que busca a realizacdo da justifa, da
envolvendo a filosofia, a teoriaegal do dreito, a sociologia, a
histéria do direito, a dogmatica juridica, enfim, matérias que
produzem enunciados sobre o objeto do direito, ou seja, sobre o que
® o direito. Se ent endgueonganizaa U e 0
racionalidade discursiva para dispor de técnica (meio) a servigo de
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um fi m: 3% enfiaestaréemosdiante de uma concepcdo de
direito que supera as visdes do direito como simples ciéncia
normativa ou técnica juridica.

Quando se tralfsa a questdo das fontes do direito,
entretanto, € de se compreender que por mais que se concentre em
um determinado sistema juridico, este também nao se reduz ao
direito posto em um Estado, mas antes, também traz em si o direito
pressuposto que na realidada fundamento ao préprio direito posto
(positivado). Situado o ponto de analise sobre um determinado
sistema juridico, podse entdo iniciar a caminhada na busca de
respostas sobre a fonte desse direito, vinculado a tal sistema
juridico, mas sempre atienao fato de que em Ultima analise ndo se
estd tratando simplesmente de uma analise formal de um
determinado sistema normativo, mas das fontes do direito, ou seja,
numa acepcao mais ampla do que significa o direito.

Por isso refere Tércio Sampaio queranpira questao que
surge no estudo das fontes do direito é relativa ao ordenamento
juridico. Antes disso, vem ainda a pergunta sobre o conceito do
direito, pois se estara tratando do Direito enquanto norma, nesse
sentido ela é considerada norma como e de uma ordem
juridicaie j 8 sabemos que o direito
elaboracdo histérica. Além disso, ha uma pluralidade de centros
produtores de normas que ingressam na ordem jurfdidaor fim,

o direito, nesse processo cultural em que isgere recebe
permanentes influéncias da busca de justica social, busca ndo apenas
permanente, quanto eterna, em vista da historicidade prépria do ser
humano, e de sua condicdo permanente de mutacdo diante das
condi%()es histéricas e do progresso (ou regleda consciéncia
moral?"®

A complexidade vai tomando um rumo as vezes um pouco
confuso para o aluno de direito, que busca tesaarm profissional

%1 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducéo ao pensamento juridico e a teoria geral do Direito
Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 14.

%2 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. IntrodugastadcEdo Direito: técnica, decisdo, dominagéo. 6. ed.

Ed. Atlas: Sdo Paulo, 2011. p. 190.

By RSatbhljdzS LINF a O2yOfdzapSa RS 1'1S0SR2Y 400
termos de convivio humano, sé sendo boa quando capaz de conduztigajgocial, embora ndo

possa jamais realia cabalmente, tendo em vista a permanente muta¢do das circunstancias
histéricas e o paulatino progresso da consciéncia moral, de que resulta a descoberta e afirmagéo de
novos direitos progressivamente reclangad LISt | NBFf Al A2 RI RAIYARL
Plauto Faraco de. Aplicagéo do direito e contexto social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 13

181



FORMAGAO JURIDICA - 1° Ano: Direito Civil

[
»

experiente e habilitado. Nesse sentido o estudo das fontessevela
fundamental, pois com esse objetoedtudo € possivel visualizar
melhor a ordem e o direito de que se dispbe para o trabalho,
diminuindo uma natural nebulosidade sobre as condicbes de
aplicacdo do direito.

Em sendo assim, é necessario de pronto rejeitar a diviséo
que transpassou a histéda direito, e que se apossou do discurso
juridico, dividindo o direito em duas partes estanques, a parte légica
aocupas e da Aci °ncia das nor maso, e
ocupa dos elementos valorativos insitos e almejados pela ordem
juridica®™* Hoje, dizer que determinada norma deve ser aplicada
porque é Lei do Estado, simplesmente, ndo faz muito sentido, ndo
traz plena justificacdo a fonte escolhida. Ela pode ser uma lei
promulgada pelo Estado, mas como referiu Radbruch, o direito é
uma realidadewge fApossui 0O sentido de es
jur2zdico, da Il deia de direitoo,
di ferente da iiedambém a {ustica taresd de sex 0
completada com outros principios fundamentais, se se desejar
extrair dela preeitos de um direito justo. A igualdade, por exemplo,
ndo é um fato dado, pois os seres humanos sao diferentes e
desiguais, e por isso também é necessario alcar mao do principio da
equidade, que é a justica de cada caso partic(iar.

Atentos a esse pregmsto do modo como se vé e se
percebe o Direito enquanto instituido, mas também enquanto parte
de uma ideia referida ao valor da Justica, gmEl@pontar que a
teoria das fontes do direito obedece também a esse pressuposto: o
direito ndo é apenas posto, um dado da realidade humana, pronto
a ser decantado e aplicado, mas sim, é também o resultado de uma
construcao constituida no interior de uma determinada cultura, e no

abt NDAA2 Y2NNB LRNJjdzS ynz Sadt LINBLINIR2 LIN 2 O
maisds 1jdzS 2 &8dz (iSE(G2é06ddd0d ; SPHARSY(HS ljdzS a8 2 5Al
um texto literario, e se o texto literario nada tiver a ver com a arte, com valor, com sentido, mas

apenas com uma convengdo social grupa, as consequénciiicgsr desta teorizagdo serdo
desconcertantes. E que ao mesmo tempo o direito escrito passara a ser uma expressao ritual, mas

sem forga normativa, e ainda (bem vistas as coisas, uma vez que o sentido é socialmente construido),

acabara por ser um abracadabtodo-poderoso. Porque as palavras magicas da lei, na nossa cultura
L2aAdAGAalr T arn2 RSYAGNHAOLF&E 6/ ! bl !X tlhdAf2 CSNNBAN
do direito. Coimbra: Almedina, 1999. p. 210 e 223).

S5 RADBRUCH, Gustav. FilosobiaDireito. Trad. de L. Cabral de Moncada. 6. ed. Arménio Amado:

Coimbra, 1979. p. 86 e 9.
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caso brasileiro, como refere Tércio Samp&ioratase de uma
teoria a servigo da ramalizacdo do estado liberal, que pretendia
fundar um direito expresso na seguranca e na certeza juridicas, 0
que seria representado por um sistema juridico completo e fechado.

6.3 Fontes formais e fontes materiais do direito

O termo Afooatpode expeessar
Sendo o Direito uma construgdo ndo exclui, por outro lado, o
aspecto do dado, opridmagqueqseerti
obra denominada Adireitood, as f
foram divididasolma Ad @omsntan $0d 4)
(a matérigorima). A doutrina das fontes do direito, quando dividida
entre fontes que s«o0 fAmateriais
outro lado, uma tendéncia de dualidade do direito, levando muitos
juristas a priviegiarem ora o dado (as fontes materiais), ora o
construido (as fontes formais do direito).

N&o é possivel que o operador juridico concesgrena sua
pratica cotidiana, exclusivamente com as fontes formais do direito,
como se pudesse abstrair da raza@xisténcia do préprio direito
gue utiliza na sua vida. Isso seria uma simplificacdo perigosa da
atividade do jurista, que precisa estar permanentemente em contato
e consciente da necessidade de uma postura critica em relacdo aos
centros produtores do dite, que ao fim, revelarse como fontes
materiais.

Historicamente a evolucdo da ideia de ordem e sistema no
Direito foi construida sobre uma ideia de saber prudencial, que com
0 tempo perde esse vinculo e passa a se relacionar com o saber
enquanto ciénciee cientificidade, gerando a codificacdo, como
produto dessa cientificidade, e o legalismo, a busca de seguranca
juridica, como produto da sociedade liberal. As questbes
envolvendo a fundamentacdo da ciéncia tém ligagdo com a
fundamentacdo do sistema jucfll e como referiu Lamegd’, as
posturas anti dogm8t armastam, de fackont i s
perdas de O6égarant | mas, pa eutra lado,i on

% FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introdug&o ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominag&o. 6. ed.
Ed. Atlas: Sdo Paulo, 2011. p. 191.
377 Cfe. LAMEGO, José. Herréatica e jurisprudéncia. Lisboa: Fragmentos, 1990, p. 218.
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acabam abrindo um ampl o espa-.
jurisprudencial 0. Ou S e jcamo o] p
Aproblem8ticod e n«o fAsistem8tico
implicam numa perda de garantias de racionalidade que eram
asseguradas pelo método juridico tradiciongérando um
Afacr®scimo de possibilidadeso ao
suas rggostas sejam mais diferenciadas a fim de se alcancar uma
mai or adequa-«o0 fimaterial o das dec
Um fASistema Jur2dicod0 seria si
normas que visam regular as condutas humaha€ntretanto,
diante da meta da méxima justica possigebistema Juridico deve
possuir também conteldo valorativo, e ndo apenas coeréncia logico
formal. Em critica a essa expressdo exclusivamente normativa, de
Kelsen, indicando o conjunto autbnomo, como Ciéncia do Direito, é
formado apenas por uma estrutooamativa, Canaris vira dizer que
a fun-«o0o do si st e mdradnza e desefivaleri a do
a adequa-«o valorativa e a?3%nidade
Hans Kelsen seria o0 representante de uma concepgéo
estreita (e moderna) de sistemaguanto que 0 novo pensamento
sistem8ti co deresponderearumaergalidade em a i
evol u- «o pHdenoasistenmat emdespecial com Claus
Wilhelm Canaris, leva em conta quatro requisitos: abertura,
mobilidade, heterogeneidade e cibernética. Artaioa € encontrada
através da extensédo e intensdo, admitindo questdes exteriores e que
compatibilizase com elementos materiais estranhos. A cibernética
surge através da preocupacao teleoldgica, com as consequéncias das
decisdes. Assim, com Canaris tersmon repensar do pensamento
sistematico, sem tirar os olhos dos apelos acriticos realizados a
tépica formal, o que prejudicou, na sua opinido, sensivelmente a
ciéncia do Direito.

Y[ {9bs I lyad ¢S2NAl tdN} R2 5ANBAG2® no SR {n2
verdade, o Direito, que constitui o objeto deste conhecimento, € uma ordem normativa da conduta

humart = 2dz &a82FX dzy axaasSvyl RS y2NXIF& 1jdzS NB3IdA I Y 3
G58SGSNVAYLYR2 2 5ANBAGZ2 02Y2 y2NXI 62dzZ Yl A& SEFGL
ordem normativa) e limitando a ciéncia juridica ao conhecimento e descri¢do de njmitksas e as
NBtlepSas LN Saila O02yaiGAlddiNRFaZIdddé d

s79 CANARIS, ClaMgilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.

Lisboa: Gulbenkian, 1989. p. 280.
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No mesmo sentido, ressalta Engi&tiue tornokse patente
que as leis apeng®dem ser aplicadas, interpretadas e, em caso de
necessidade, integradas e complementadas com base em valoragfes
que pertencem fao cosmosoO mai s a
inseremi numa adverténcia clara para um sistema aberto, muito
além de suaeducdo normativa. Outra questdo a imporé a
descoberta de quais séo os elementos que constituem tal sistema de
ordem teleolégica, e que podem por si préprios demonstrar a
unidade interna e a adequacéo da ordem juffdica

Os direitos fundamentais resglam em parte esta duvida.
A evolucdo dos direitos fundamentais representa um dos exemplos
mais notaveis dos motivos pelos quais o0 sistema é uma realidade
que deve mantese aberta e completavel. O direito ndo € um
produto pronto e acabado, e que pode eduzido a um sistema
acabado e fechado, pois se encontra em constante aperfeicoamento.
Os principios fundamentais representam hoje os elementos que
atualmente ordenam o Direito e que por fim representam o
fundamento Ultimo do ordenamento juriditofaz-se assim uma
refer°ncia ao ficosmos do Direit:
ja que o ordenamento juridico é qumsto de elementos também
extrdegislativos.

As fontes juridicas extralegais teriam assim um papel
agressivo frente ao Direito estatuido,oé jistamente este papel
gue levou a reacao contra a jurisprudéncia dos Interesses, e contra a
sua visdo individualista, liberal e positivista. Como proceder a
identificagcdo de tais valores extralegais?Através do método
compreensivo, ou relativo as cidms do espirito, o método
cientifico-espiritual, através do qual o intérprete, no lugar de limitar
se a mera exegese, a fim de buscar apenas o conteldo seméantico de
cada nor ma, dar8 um papsmwe tarl aBrnd
elementos prepositivos de ercha - « 0 e o6éreconstru
sua o6coer °nc*taanda que oflequeniemeatd ao
proceder assim, o intérprete propicie uma reformulagdo do préprio
sistema.

E assim que a teoria das fontes esta vinculada a ideia de
dominio e poder de dizerdireito, pois a sociedade moderna erigiu

¥ ENGISCH, Karl. Introdug&o ao pensamento juridico, cit. p. 380.
BLCANARISD. cit. p. 76.
32 Cfe. LAMEGO, José. Hermenéutica e jurisprudéncia, cit. p. 82.
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a legislacdo como fonte Unica e soberana do direito, pretendendo
eliminar toda inseguranca e incerteza que decorriam de uma analise
Ain«o cient2ficad do direito. Assir
instrumentoauxiliar na formag¢do de um sistema rigido de normas
juridicas, fruto do positivismo reinante na modernidade iluminista.

Foi assim que a formulacdo mais acabada de tal concepcgédo surge na

obra de Kelsen, na Teoria Pura do Direito: o direito tem apenas uma

fonte, que seria o préprio direito. Ainda que as normas constituam

um importante elemento do sistema, este ndo ¢é formado
exclusivamente de um conjunto de elementos, mas de relacdes entre

eles. O que existe € um modo metaférico de se utilizar da expresséo

ifnrd ed0 para indicar o modo de entr
juridico®, mas é uma metéfora apropriada exclusivamente para o
direito legislado, ndo tanto para fontes nédo tdo seguras de producéo,
como o costume, as regras da razao, principios éticosntimeseto

de equidade.

6.4 Identificagdo das fontes na ordem juridica

brasileira

Como néo poderia deixar de ser, a identificacdo das fontes
materiais do direito é bastante controvertida na doutrina. As vezes
prepondera uma descricdo de elementos reigtu valores e
necessidades humanas, e outras vezes preponderam forcas politicas
e de grupos sociais que podem determinar o conteldo do direito.
Nesse sentido, teorias funcionalistas consideram o direito como
expressao dos interesses gerais da sociedaai®, paz, harmonia e
seguranga. Como contraponto, as teorias do conflito social
consideram o direito o resultado da luta de interesses opostos, onde
os interesses dos mais fortes acabam prevalecendo com a chancela
do direito®®*

33 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugéo ao Estudo do Direito: técnica, decisio, dominagao. 6. ed.

Ed. Atlas: Sao Paulo, 2011. p. 19P.

%4 DIMOULIS, Dimitri. Introduc&o &studo do Direito. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2011.

Lo mMcT® 4! Yy2N¥IF 2dz2NNRAOF S NBad#g GFR2 Rl @g2yil RST
no interior dos limites fixados pela evolugdo das forgas produtivas e pelas nuancels dafu§  Of F 84 S& ¢
(COELHO, Fabio Ulhoa. Direito e paglensaio de epistemologia juridica. 3. ed. Saraiva: Sdo Paulo,

1992, 2010. p. 14).
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Ocorre que, como diz Térci@até em funcdo do critério
adotado dos valores liberais da seguranca e certeza), a dogmatica
juridica classifica as fontes de acordo com o maior ou menor grau
de objetividade das normas em fungcdo de sua origem e modo de
formacao, e por isso as fontes &EEpossuem maior seguranga, e
aparecem em primeiro lugar, por sua formalidade e autoridade geral
reconhecida. Elas sdo seguidas por fontes menos objetivas, e que
possuem menor grau de certeza e seguranga, COmo 0S costumes e
jurisprudéncia, e ainda deppias fontes negociais, proprias da
atividade privada, devido a sua natureza mdltipla e particular, como
diz o autor, fis«o fontes de bai X
subjetividade acentuada. Com o crescimento do Esgfestor,
entretanto, a legistdo tornase cada vez mais complexa, e passa a
envolver atos, resolugdes, regimentos, instrugbes normativas,
circulares, ordens de servico, que deveriam estar submetidas as leis
c omo exXpress«o da vontade do ;
implodem achamadates ut ura hier 8Pquica da

Na pratica, também, as fontes formais constituem o lugar ou
texto onde o jurista deve pesquisar o direito em vigor.
Didaticamente, também ¢é possivel dividir as fontes formais em
escritas e ndo escritas. Entre as fonsesitas estdo a Lei (tanto no
sentido estrito ou formal, envolvendo aqui as Leis Ordinarias, a Lei
Complementar e a Lei Delegada, e no sentido amplo ou material,
onde estaremos diante da Constituicdo, da Emenda a Constitui¢ao,
dos Tratados Internacionaislas Medidas Provisérias, Decretos
Legislativos, Resolugbes, Decretos e Regulamentos em geral,
Instrugbes, Portarias, Simulas vinculantes, etc.). Entre as fontes nédo
escritas estdo os costumes juridicos, os principios gerais do direito e
a vontade dos pactilares.

Tradicionalmente, a doutrina brasileira classifica como
fontes formaiglo direito a lei, a analogia, 0 costume e os principios
gerais do direito e comdontes ndo formaisa doutrina e a
jurisprudénci®

Considerando o ordenamento juridico beasil, o artigo 4,
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),
Decretalei n°. 4.657/1942, estabelece um rol de fontes do direito:

%5 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominag&o. 6. ed.
Ed. Atlas: Sdo Pauf2011. p. 194 e 202.
36 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 1. p. 50.
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Art. 4° Quando a lei for omissa, 0 juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os primads gerais de direito.

Nesse sentido, percebe que ha uma indicacdo de
hierarquia das fontes do direito, estabelecida pela legislacdo, na qual
a prépria lei possui lugar privilegiado. Este privilégio é acentuado,
em especial, nos paises de tradicdomeia continental, nos quais a
lei positiva prevalece sobre os costumes ou precedentes judiciais.

Entretanto, é importante registrar que a referida LINDB foi
elaborada na década de 40 do século passapmndo ainda era
denominada Lei de Introducéo &ddigo CiviF®’T , ou sej a,
profunda influéncia dos cddigos civis de Napoledo (francés, de
1804) e Aleméo (o BGB, de 1900), fixados no paradigma das teorias
positivistas, que rdiconseguiram superar a probldice da lacuna
da lei e da discricionarieda judicial.

Ainda é fundamental destacar que, na segunda metade do
século XX, os principios constitucionais assumiram papel de
fundamental importancia na teoria do direito e na estruturagdo
axiolégica dos ordenamentos constitucionais. Em decorréncia de
importantes trabalhos académicos e doutrindrios, tais como as
contribuicdes de Ronald Dworkffe Robert Alex§?>, os fant i
principios gerais do direito e, especialmente, os principios insertos
nos textos constitucionais assumiram a natureza de verdadeiras
fundamentais normas juridicas, razdo pela qual o art. 4° da LINDB
deve ser interpretado com cautela e de forma atenta a concepcéo
poéspositivista e neoconstitucionalista atualmente preponderante.

Tudo isso significa que, diante da inexisténcia de segra
legais especificas para a resolucdo dos casos concretos, pode (e
deve) o juiz decidir sempre com vistas a principiologia
constitucional, proferindo deciséo fundamentada em normas dotadas
de natureza juridica (principios).

%7 A ementa e denominagao do Decrets n°. 4.657/1942 foram alteradas pela Lei n°. 12.376/2010.

38 As obras classicas do autor soloréema s&o: DWORKIN, Ronald. Uma guestdo de principio. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2001; . Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002 e
.O império do direito 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

39 As obras de base nas quaisautor desenvolve com maior detalhamento a importancia dos
principios sdo: ALEXY, Robdreoria de los derechos fundamentalédadrid: Centro de Estidios
Politicos y Constitucionales, 2002 e __. El concepto y la validez del derecho. 2. Bdrcelona:
Gedisa, 1997.
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Retomando o tema da legislacd®sta € um modo de
formacdo de normas juridicas que sao sancionadas por atos
competentes. Com isso, alguns autores chegam a classificar as leis
em fAimais perfeitaso e Amenos per
poder coercitivo que trazem em si. Para 8\Wenosa, por exemplo,
Aperfeitasd s«o0 aquel as cuja irt
nulidade, como a disposi¢cdo que exige cinco testemunhas para um
testamento, existente no Cédigo Civil de 1916, de modo que se
desobedecida torna pernfesittaaht
normas cuja violacdo d4 margem a duas sancdes, a nulidade do ato,
podendo ser restabelecido o ato anterior e imposta uma pena ao
transgressor (como exemplo cita o artigo 1251, VI, do Cédigo Civil,
que estabelece que ndo podem casapessoas casadas, cuja
transgressdo impde a nulidade do casamento, sem prejuizo de
punicdo penal ao transgressor (crime de bigamia). E ainda, sé&o
Amenos gue perfeitaso l ei s g ue
i nadequada, e fAimperfeituassemas
impor sancéo, como no caso da que determina o prazo de 60 dias a
contar da sucessdo, para abertura de inventario (artigo 983, do
CPC)3°

6.4.1 A lei

Seja em sentido amplo (material) ou em sentido estrito
(formal), as leis compartilham como caeaésticas essencias sua
existéncia escritssua generalidade uma vez que que
a todos os individuos, de forma indistinta , ou seja, 0 comando, o
dever de conduta orientado pela lei ndo identifica destinatarios
especificos, devendo ser seguido por todos que por estejam
adequados a situacdo descritanmamai sua imperatividadeou
seja, sua forca impositiva (a lei ndo é mera orientacdo, é uma
ordem), seu autorizamentona medida em que é a norma que
fautoriza e legitima %' euwsrtantoda f
exigir seu cumprimento ou reparacdo easo de danos causados,
sua permanéncijgpois ndo se esgota apods sua aplicacdo aos casos
concretos, podendo existir por longos periodos até que outra lei

30VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Cjérte geral. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 15.
31 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 1. p. 53.
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venha a revogé e, por fim, sua emanacdo de autoridade
competenteou seja, no ordenamento congitunal brasileiro sera
considerado lei somente aquilo que for criado e aprovado de acordo
com o processo legislativo constitucionalmente estabelecido.

N&o podemos confundiei e norma pois enquanto a norma
prescreve algo, a | etteam®rmaoufumr ma A
conjunto de nor mas deAssimoumado or
prescri¢cdo pode ser decorrente de um contrato (negécio juridico) ou
mesmo de uma lei. Quando uma lei prescreve uma conduta,
costumase dizer que ha a institucionalizagdo de algo, da um
conduta ou mesmo de um procedimento.

A dogmatica prescreve o0 modo de institucionalizacdo dos
procedimentos através da publicacdo e da promulgacdo. Pela
promulgacdo uma lei é sancionada (ato oficial, procedimental, que
declara a existéncia formal da ledo ordenamento juridico). A
publicagdo € outro ato procedimental previsto que torna a lei
conhecida. A partir da publicagdo, ninguém mais pode alegar o
desconhecimento da lei, pois ela torseudisponivel por um ato
tornado publico (divulgado pelos meiosmais e tradicionais).

No atual ordenamento constitucional brasileiro, estruturado
pela Constituicdo Federal de 1988, as espécies legislativas primarias
(principais) estdo elencadas no Art. 59 na seguinte ordlem:
emendas a Constituicdo; H leis camplementares; - leis
ordindrias; IV - leis delegadas; \* medidas provisorias; VI
decretos legislativos; VIF resolucdes. Todas as espécies acima
elencadas sao discutidas e votadas no ambito do Congresso
Nacional, contando em alguns casos com dcjjtao do Poder
Executivo.

Questao constante no debate doutrinario € a controversa
existéncia de relagabierarquica(niveis de importancia) entre as
espécies elencadas no referido artigo constitucional. Embora parte
respeitada da doutrina defenda a adde uma efetiva hierarquia
entre tais espécies, na qual as emendas a Constituicdo estariam no
topo, seguida das leis complementares e ordinaria, decrescendo
progressivamente até decretos e resolucdes, podemos afirmar com
relativa tranquilidade que a methodoutrinal constitucional

392 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. IntroducastaddEdo Direito: técnica, decisdo, dominagao. 6. ed.

Ed. Atlas: Sao Paulo, 2011. p. 199.
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contemporanetem rejeitado esta no¢do. Em reatld, existe uma
relacdo de espedaifdade, ou seja, para cada matéria e exigéncia de
regulamentacédo e aprofundamento existe uma espécie legislativa
adequada.

Dentre as espécies Islativas secundarias, ou seja, aquelas
que néo estdo previstas expressamente na Constituicdo Federal e que
se destinam a funcdo regulamentar, ou seja, de detalhamento e
especificidade de matérias sobre as quais ja existe legislacao
primaria, destacarse & decretos, as portarias, as resolugdes, as
instrucdes normativas, entre outras. Tais regulamentos sdo de
extrema importancia no ambito do direito administrativo.

Existe, entretanto, uma estrututaerarquicaque é de
fundamental importancia para o ordemso juridico brasileiro.
Tratase dasupremaciada Constituicdo Federal em relagédo a todas
as demais espécie§ agrupadas sob a denominacdo de
infraconstitucionais. O  reconhecimento da  Supremacia
Constitucional é pressuposto indispensavel para o exerdéio
controle de constitucionalidade e a preservacdo do texto
constitucional como fundamento de validade do ordenamento
juridico.

A Constituicdoé fruto do poder constituinte originario, um
evento de natureza fatica e politica que impulsiona uma nacéo a
elaborar um novo texto constitucional. As funcdes basittauma
Constituicdo sao organizar e limitar os poderes politicos do Estado
no territério e estabelecer as funcdes institucionais de cada poder,
bem como assegurar os direitos e garantias fundameditais.
Constituicdo é a norma mais importante do ordenamento juridico e
estabelec®s objetivos e fins do Estadimrnecendaos critérios de
validade para todas as demais normas do sistema.

As leis complementares sdo leis destinadas a
regulamentacdo de matériaselevantes, mediante espressa
determinacdo constitucional, razdo pela qual existem em menor
guantidade que dsis ordindrias cujo nome ja esclarece, sao as leis
mais comuns, que existem em maior quantidade no ordenamento,
destinadas a regulamentacédo dagérias em geral, estas tem uma
funcdo ampla e abrangente no sistema.

As leis delegadag asmedidas provisoriasédo elaboradas
pelo Poder Executivo. Enquanto as primeiras dependem de prévia e
expressa autorizagdo do Congresso Nacional, as segundaopodera
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ser editadas diretamente pelo Presidente da Republica em casos de
urgérncia e relevancia, sendo posteriormente submetidas a
apreciacao do Poder Legislativo.

Por fim, osdecretos legislativos e resoluctefo espécies
vinculadas as competéncias exclusieagrivativas do Congresso
Nacional, ou seja, ndo contam com a participacdo do Presidente da
Republica e tratam de temas que dependem da apreedeiésiva
do CongressoNacional ou de interesses internos ao Poder
Legislativo.

Todo esse complexo legishati destinase ao ambito de
atuacdo da Unido. Sendo a Republica brasileira uma federacao,
significa que coexistentom a esfera federal, também as esferas
estaduais e municipais, que por serem dotadas de autontraga
caracteristico da forma de estadaldrativai , também possuem a
competéncia para edicdo de diferentes espécies de leis, mas com
menor grau de diversidade e complexidade.

Dificuldade comum entre os académicos de direito
iniciantes é diferenciar a lei do codig0s cddigosauxiliam na
organkacdo sistematica do ordenamento. S&o conjuntos de normas
estabelecidos por lei, que visam organizar um ramo do direito. O
cédigo civil brasileiro atualmente vigente, por exemplo, foi
promulgado pela Lei n°. 10.406/2002refinea regulamentacéo
geral sobe as diferentes &areas do direito civil (parte geral,
obrigacdes, contratos, direito de empresa, familia e sucessoes).
Diante da enormidade de leis existentes no ordenamento brasileiro,
0s codigos ecompilagbes sdo uma importante técnica de
sistematizacao erganizacao.

Sob uma perspectiva mais critica, Tércio Sampaio Ferraz Jr.
afirma que o0os C-digos representam
pratico de um material, conforme as exigéncias da decidibilidade de
conflitos em uma soci saardiearicso mpl e
do impeto positivista e codificador do século XIX, e por isso
possuem uma caracteristica de rigidez e conservadorismo que visa
gerar seguranca e certeza juridicas.
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6.4.2 Integragdo das Normas Juridicas: a analogia e
os costumes

O fetr meno jur2dicda®od,empue s
normas juridicas e, portanto, os institutos juridicos s&o criados
posteriormente ao surgimento desses fendmenos na sociedade. O
direito ocorre sempre de forma tardia, buscando controlar e reger
eventos que jgpodem ser percebidos nas relacbes sociais. A
sociedade e seu avan¢o humano e tecnolégico ndo aguardam pela
criacdo do direito e avancam em busca de novas configuracdes
sociais.

Fruto dessa falta de sincronia, o juiz serd demandado a
decidir casos para oguais ainda ndo foram formuladas regras
especificas. Nesses casos, podera o juiz decidir com base na
principiologia constitucional e fundamentar sua decisdo no proprio
texto da Constituicdo. Entretanto, o juiz também poderé fazer uso da
analogia e dos cashes para integrar o sistema normativo e
oferecer a prestacao jurisdicional.

A analogia Aconsiste em apl:.
legal concernente a uma hipétese andloga prevista e, por isso
me s mo, t 1*¥pei fdrmaocmais cade, a analogia sepicada
gquando o juiz buscar na legislacdo existente caso ou situacao
semelhante a que esta em julgamento e aplicar a esta a solucédo legal
prevista na lei para o caso aproximado.

J8&8 o costume, A® o uso ger al
socialmenteecr r espondent e a ufaditmdeces ¢
modo mais objetivo, € a pratica reiterada dentro de determinada
sociedade, que por sua aceitacao e vinculagao geral pode ser elevada
a condicao de norma juridica. O costume fesmahistoricamente
sem quese possa identificar um ato sancionador inicial. A
importancia do costume, por causa disso, diminuiu muito em relagéo
ao valor que possuia no passado dentro do rol das fontes do direito.

A autoridade do costume repousa nha for¢ca do tempo e da
tradicdo. E wcutivel o fundamento de obrigatoriedade do costume.
Alguns dizem que este se justifica pela opinido publica, que vé nele

%93 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. v. 1. p. 72.
3% PAMPLONA FILHO, Rodolfo, GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo @irsiod€ivil: parte geral. 14.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. v. 1. p. 62.
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uma obrigatoriedade, e outros indicam que o fundamento esta na
prépria ordem juridica, que vé em certos usos um reconhecimento
necesério. Ha, de todo modo, na estrutura do costume, como fonte

das normas juridicas, um elemento objetivo ou substancial (0 uso
reiterado da pratica no tempo) e um elemento subjetivo ou

relacional (o processo de institucionalizacéo, ou seja, a convicgéo da
obrigatoriedade da pratica como necessidade social).

6.4.3 Jurisprudéncia

O reconhecimento da obrigatoriedade de certas condutas
por parte de juizes e tribunais forma a jurisprudéncia, outra fonte do
direito. Também denominada destume jurisprudenciaksta fonte
é principalmente utilizada pelos sistemas juridicngl@asaxdes,
seguidores da common laembora a importancia desta fonte venha
crescendo a cada dia no sistema brasileiro, fundado no paradigma
romanegermanico.

Enquanto no sistema anegaxaq o Juiz poderia julgar
conforme aequity 1 me s mo e m a@pnoos law(direto a o
costumeir o, direito comum da terr
europeu, de tradicdo romanandnica, as decisdes deveriam
obedecer preceitos legais, segunddraglicdo de Justiniano que
continha a expressa proibi¢cdo de decidir conforme o precedente.

No sistema brasileiro atualmente vigente, as decisdes
reiteradas dos Tribunais em um mesmo sentido, a chamada
Ajurisprud°ncia pac2ficao,utroe«o ter
juizes e tribunais poderdo dar decig#ferentea casos semelhantes
diante da fundamentada interpretagdo em sentido diverso do adotado
pela jurisprudéncia dominante. Entretanto, estas posi¢cdes sédo um
importante indicativo a ser seguido, na medidajamapontam para
uma necessaria uniformizacdo dos casos e para a tendéncia de
reformadasdecisdesonflitantes em caso de recurso.

Instituto recente, a sUmula vinculante busca
uniformizagdo da jurisprudéncia, com base em procedimentos
legais, dando maiautoridade, assim, a jurisprudéncia como fonte
do direito. As sumulas, verbetes que enunciam um determinado
entendimento por parte dos Tribunais Superiores, poderda ter forca
vinculante (seguimento obrigatorio) quando editada pelo Supremo

194



FORMACAO JURIDICA - 1° Ano: Direito Civil

[
»

Tribunal Federatle acordo com os procedimentos estabelecidos no
Art. 103-A, da Constituicdo Federal.

6.4.4 Doutrina

A doutrina é a opinido proferida pelos doutos, é toda a
producdo cientifica e de conhecimento produzida pelos estudiosos
do direito. Nos sistemas daivil law, a doutrina ndo é
tradicionalmente reconhecida como fonte do direito. Entretanto, sua
importancia é autoevidente. As obras académicas e cientificas sao
muito relevantes para o estudo e aprofundamento dos institutos
juridicos, e inclusive para arfoacéo e atualizac@o dos juizes.

6.5 As fontes do Direito Civil:
Constitucionaliza¢ao do Direito Privado

O Direito Civil costuma ser, dogmaticamente, alocado
dentro do ramo do Direito Privado. A partir dessa biparticdo radical
entre fADireeifitDoi rPeYbtloi cPoroi vadoo e
tratar o Direito como um grande sistema uno e indecomponivel,
classificouse costumeiramente o Direito Civil como o ramo do
Direito que trata de interesses privados, configurados em relacdes de
cooperacdo nas cjsavigora a plena autonomia privatta Assim
concebido o ordenamento juridico, as relagdes do direito publico e
do direito privado se apresentam bem definidas entre aquelas do
A©O©mbi to individual o e aquel as c
interesses gais.

Nesse contexto, o direito civil ficou intrinsecamente
identificado com o proprio Cddigo Civil, impermeéavel aos
fundamentos e principios de ordem constitucional. A esfera civel
cabia apenas a regulacdo de relacdes entre pessoas, sua capacidade
e, principalmente, sua propriedade (definida como o direito de gozar
dos bens de forma absoluta). Seus alicerces firmemente baseados na

¥ 8§3dzyR2 DIF3IfAlLYy2 § thYLfzyl CAfKz2E adbf RAAGAY
relevancia que muitos doutrinadores lhe emprestam, uma vez que o Direito devencarado em

sua generalidade, sendo qualquer divisdo compartimentalizada apenas uma visdo Util para efeitos
RARF GAO2asz Y23A@2 1LISt2 lddt FljdA I RS&aSygzt gSvyz
Stolze. Novo Curso de Direito Ciitarte Geral, voll, Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p. 73.
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autonomia da vontade, na propriedade e na familia. O Direito Civil,
assim concebido, foi limitado a quatro grandes ramositDidas
Obrigacdes, Direito das Coisas, Direito de Familia e Direito das
Sucessobes (assim separado no Cédigo Civil de 1916).

O direito civil, eti mol ogi cam

Cidad«oo, o ramo do Direito que
pessoa (fisicas e juridicas) umas com as outras e entre as pessoas e

as coisas (posse e proprieddtfe)As origens dessa configuracéo
encontranrse no desenvolvimento histérico do sistema juridico
romanaegermanica, concebido em torno das relagbes privadas, com
o direito civil no centro do sisterfid. Além disso, na passagem do
Estado absolutista para o Estado Liberal, influenciado pelo
racionalismo juridico, o Direito se consolida através da positivacao
de seus fundamentos e de sua concepg¢do como ciéncia. Allei civi

(substanciada nos Cddigos) passa a ser vista como expressao
superior da razao, tratando do individuo isoladamente, para defender
o livre desenvolvimento de sua autonomia e de seus interesses

econdmicos.
Todo o0 pensamento doutrinario responsavel pela

fundamentag&o do novo modelo de Estado no continente Europeu e

pel a cria-«o da Aci °nci a do
fundamentado em principios racionais que pretendiam que o Direito
fosse considerado uma disciplina tdo exata como as ciéncias

matematicasgcapaz de garantir a seguranca e a certeza necesséria

aos individuo¥® Esta ideologia pregava que a busca das verdades

absolutas poderia ser feita sem a intervengdo dos sentidos, que, de

39% Barroso, Luis Roberto. Fundamentos Teodricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional

Brasileiro (Pésnodernidade, Teoria Critica e PBesitivismo). Revista Dialogo Juridico, vol. I, n. 6,
set. 2001,p. 17.

Comol FANXFY DFIfAlLYy2 S tFYLE2YLF CAtK2 abF KAZGs NRE

Direito Civil nos foi transmitido pelo Direito Romano, em que significava o direito da cidade que regia
os cidadaos independentes (jus civile). O Direito privadoraimsanos abrangia, além do jus civile, o

jus naturale (quod natura omnia animalia docuit, 0 que a natureza ensinou aos animais) e o jus
gentium (que regulava as relagdes dos estrangejnosregrini -, uma vez que a organizagao politica

ndo permitia que & regrassem pelo jus civile, privilégio dos cidaddos romanos). PAMPLONA FILHO,
Rodolfo, GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direitg Fzvie Geral, vol. 1, Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 75.

¥ 83dzyR2 aSNNEBYIYSZ dy2 Ydzyrm é R erteRaeNdbnicésgidad @ A f =

flexibilidade se considera um problema que complica o avango até o ideal de um Direito a prova de
juizes. A certeza é, desde logo, um objetivo em todo sistema legal, mas na tradi¢do do direito civil
chegou a ser uma eépie de valor supremo, um dogma incontrovertido, uma meta fundamental.

1 4aAYS 2 RANBAG2 OAGAf akONAFAO2dz I FtSEAOAfARIRS

tradicion juridica romaneandnica. México: Fondo de Cultura Econémica, 1971. p. 90.

196

[



FORMACAO JURIDICA - 1° Ano: Direito Civil

[
»

certa forma, obstaculizavam o conhecimento e obscureciam a
verdade. Cm isso, foram desenvolvidos novos rumos e novos
valores que revestiram de prestigio cientifico tanto o dominio
tecnolégico quanto o plano do conhecimento. Dessa forma, toda a
atividade humana tinha que seguir padrbes racionais para estar
correta.

As potencialidades do racionalismo foram desenvolvidas
gradualmente pelas sociedades que buscavam construir um novo
sistema de valores, até chegar ao final do século XVIII, quando esse
modelo chega ao seu apogeu com os movimentos de codificagdo na
Europa Continetal, garantindo a ascensdo definitiva da ciéncia
moderna do DireitS®. Essa realidade acabou por impor o ideal de
plenitude do ordenamento juridico, no qual todas as atitudes
permitidas ou ndo permitidas por lei devessem estar postas de
maneira tdo clara ug ndo haveria nenhuma dificuldade para
qualquer cidadao entend®r

No caso do Direito Civil e sua grande codificagdo, era
necesss8rio separar o] ADireito
garantindo toda a seguranca juridica para a sociedade burguesa se
maner no poder. Assim sendo, ndo havia valor maior a ser
assegurado ao individuo que a liberdade, cujo carater absoluto levou
a concepcédo de um Estado diminuto, capaz de cumprir a promessa
da liberdade méxima, sem qualquer possibilidade de coagdo em sua
esfem intima. O Cdédigo Civil passa a representar o produto perfeito
da razao, pois suas normas eram universais, impessoais, objetivas e
isentas de paixdo, e reduziam a um unico diploma diferentes regras
juridicas da mesma natureza, agrupadas conforme umiocritér
sistematict™,

Essa concepgéo do Direito, codificado e com sua separagéo
fixa em publico e privado, acabou por virar regra nas Universidades,
nas quais os alunos de Direito sdo apresentados diretamente aos
cédigos e a classificacdes conceituais, sgmeaenca de trabalhos
interpretativos capazes de conjugar principios morais e

399 Barroso, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro (Pésnodernidade, Teoria Critica e PBssitivismo). Revista Dialogo Juridico, vol. I, n. 6,
set. 2001, p. 18.

“BOBBIO, Norberto. O positivismo juriditiges de filosofia do direito. S&o Paulo: icone, 1995. , p.
224,

“' PAMPLONA FILHO, Rodolfo, GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de DirpRar@ivieral,

vol. 1, Sdo Paulo: Saraiva, 2011. P. 77.
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constitucionais ao direito privado. Forye@, portanto, um quadro
completamente fechado, com ampla preocupacdo com a l6gica e
com as regras do sistema, resultando em uma exaggmadicacao

dos valores individuais (como a propriedade privada e os contratos)
que impede qualquer influéncia social ao ambito privado. Devido a
essa influéncia, formese um conjunto fechado em que todas as
questbes submetidas a juizo dever ser relsEvpor meio da
aplicacdo de um corpo de regrasgstabelecido.

Decorrente desse processo histérico, o direito civil
brasileiro decorrente do Cédigo Civil de 1916 sustentou por um
longo periodo um fundamento juridico voltado para a defesa de uma
sociglade patriarcal, com carater nitidamente individualista e
patrimonial, j& que a codificagdo traz consigo a consagracdo
ideoldgica dos valores dominantes, temerosos quanto a possiveis
intervencdes do Esta!d Sua preocupacdo volse as relacdes
patrimonias, tendo como principio basilar a autonomia da vontade,
que consiste no poder da pessoa de praticar ou ndo certo ato, de
acordo com a sua vontade. Principios voltados para a protecao e
integracdo do individuo na sociedade e humanizacdo das relacfes
interpessoais eram igprade no tratamento dado ao Direito Privado.

O Estado Liberal afirmou o individualismo juridico,
assegurando um espaco de inviolavel autonomia. A liberdade ficou
determinada em suas legislacbes como a ndo existéncia de
obstaculos ou impéuientos para os individuos disporem de
vontade e de seus bens. Dessa forma, as relacbes civeis ficaram
profundamente marcadas por um forte conteldo materialista, a
ideologia conservadora e agraria de seu momento histdrico,
visualizado nos contratos e napriedade, seus mais caracteristicos
instituto$®.

“phsaasS aSyidaRz2 DI 3IfALy2 Slizde komudieate due UACOAIg@ é UmT A NI | Y

sistema de regras formuladas para reger, com plenitude e generalidade, todos os aspectos das
relacdes privadas, proporcionando a seguranga necessaria as relagdes sociais. Mas ndo é s isso. O
codigo marca a tendéncia idibgica do seu momento, com um fator agravante: sua vocagao
fagocitaria e totalizadora pretende atingir, com plenitude, todas as facetas da complexa e multifaria
OFRSAI RS NBflepSa LINAGFRI&E&® h OsRAI2 LINBGESYRS
FLHO, Rodolfo, GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de DireitdP@itél Geral, vol. 1, Sdo Paulo:

Saraiva, 2011. P. 87.
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predominio do conteGdo patrimoniainte, nos cédigos. No Cdédigo Civil Brasileiro de 1916, por
exemplo, dos 290 artigos do Livro de Familia, em 151 o interesse patrimonial passou a frente. Como
exemplo, o direito assistencial da tutela, curatela e da auséncia constitui estatuto legal de
administracdo de bens, em que as pessoas dos supostos destinatarios ndo pesam. Na curatela do
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O direito civil, portanto, em toda sua evolugcdo sempre foi
identificado como o centro normativo voltado para defesa do
individuo. Dogmaticamente, ele estava situado o mais distante
possivel do Direito Cotitucional, sem ser influenciado pelas
modifica¢des sociais e avangos histéricos, com o objetivo de manter
a pureza e claridade de seus principais institutos. Porém, na
atualidade, a separacdo do Direito em dois grandes blocos nao se
enquadra na necessigade uma unidade hermenéutica do sistema
juridico, no qual a Constituicdo emerge como principal regulador da
ordem privad®*. O Direito privado ndo pode mais ficar preso e
limitado ao positivismo juridico. A separacdo quase absoluta entre
Direito Publico ePrivado ndo corresponde mais aos fundamentos e
objetivos do Estado Democratico de Direito.

Um Estado democratico de direito, fundado em principios e
valores constitucionais, retira, decerta forma, o Codigo Civil do
centro das relacées juridicas privd@as constituicio passa a ser a
principal fonte do Direito, determinando como pilares essenciais do
Direito Civil principios fundamentais ligados a dignidade da pessoa.
A propriedade e autonomia da vontade deixam de ser institutos
intocaveis da ordem privadapm a consequente modificacdo de
uma realidade quase que inteiramente patrimonializada das relacdes
civis, para uma ordem sistémica que repfgessoa no centro do
direito civil*®.

prodigo, a prodigalidade é negada e a avareza é premiada. A desigualdade dos filhos ndo era
inspirada na protecéo de suas pessoas, mas do patrimoénio familiar. A paate dos impedimentos
YEGNAY2YAlLAE ynz {GsY & LISaa2lazr Yla &Sdza LI N
Netto. Constitucionalizacéo do direito civil. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia. Ano 36. n® 141

¢ janeiro/ margo, 1999. p.106.

WL NF [$025 GF YdRFEycel RS FGAGdRS G YoSY Syg2t g
O direito civil sempre forneceu as categorias, 0os conceitos e classificagbes que serviram para a
consolidagdo dos varios ramos do direito publico, inclusive otitacional, em virtude de sua mais

antiga evolugdo (o constitucionalismo e os direitos publicos sdo mais recentes, ndo alcangando um
décimo do tempo histérico do direito civil). Agora, ladeia os demais na mesma sujei¢do aos valores,
principios e normas ceagrados na Constituicdo. Dai a necessidade que sentem os civilistas do
manejo das categorias fundamentais da Constituicdo. Sem elas, a interpretagdo do Cédigo e das leis
civis desvild S RS aSdz O2NNBG2 &A3IYATAOlI R2 ¢éapho Hokdirdita t | dzf
civil. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia. Ano 36. n€ jaéiro/ margo, 1999. p.100.

405 Tepedino, Gustavo. Crises de fontes normativas e técnicas legislativas na parte geral do codigo
civil de 2002. In: Tepedino, Gustavo. A pageral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 3.

406 Segundo Lébo, Os estudos mais recentes dos civilistas tém demonstrado a falacia dessa visdo
estatica, atemporal e desideologizada do direitivil. Ndo se trata, apenas, de estabelecer a
necessaria interlocucédo entre os variados saberes juridicos, com énfase entre o direito privado e o
direito publico, concebida como interdisciplinaridade interna. Preteselendo apenas investigar a
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Apesar de antes da promulgacao da Constituicdo Federal de
1988, a jurispruéncia ter atuado no sentido de alterar diversas
perspectivas do antigo cédigo de 1916, foi apenas o seu advento que
determinou a perda da centralidade do codigo civil nas relacdes
privadas e a imposicdo de uma reunificagdo do sistema juridico
através de s principios fundamentais. Nesse contexto, o Direito
civil deve ser interpretado na perspectiva de socializacao do direito,
tendo a pessoa humana como nucleo fundamental. A biparticdo do
direito em dois ramos néo reflete mais as necessidades de um
sistema juridico que tem como um de seus fundamentos a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solffaria E
necessario, portanto, uma conexdo axiolégica entre a codificacao
civil e os fundamentos constitucionais capaz de reaproximar a Moral
e o Direito.

Essanova perspectiva se refletiu no surgimento de diversos
Afestatutos autl!nomosodo como, por e
do adolescente, o Cddigo de Defesa do Consumidor e a Lei Maria
da Penha que afastaram o Cddigo Civil do centro das relacfes de
direito privado. Além disso, em relacdo a eles, o Cédigo Civil perde
capacidade de influéncia normativa, caracterizando um
ipolissistemad com centPolssode gr ¢
significa a busca por uma unidade hermenéutica capaz de sustentar
principios supedres da Constituicdo, espalhando seus valores para
todas as normas juridicas. Nesse contexto, o direito privado teve
modi ficado seu significado ori ginté
Direitod ligado exclu¥®ivamente a v

insercdo dodireito civil na Constituicdo juridiguositiva, mas os fundamentos de sua validade

juridica, que dela devem ser extraidos. LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizag&o do direito civil.

Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia. Ano 36. ng jefteiro/ margo, 1999. p.100.

Wi 83adzyR2 az2Nl $as ad2Y | 4 Quy e anfralps esmiLfun@BdEd®Nd t RS Mo
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre inigiatimatagonismo

publico-privado perdeu definitivamente sentido. Os objetivos constitucionais de construcéo de uma

sociedade livre, justa e solidaria e de erradicagéo da pobreza colocaram a pessoa hustaéa os

valores existenciaig no vértice do ordenamento juridico brasileiro, que de modo tal é o vaglmr

O2yFT2N)¥I (2R2a& 2& NI Y24 R2 5ANBAG2£édd az2Nl Sas al NA
Constitucional. Revista Estado, Direito e Sociedade, vol. I, n. 1, 1991, p. 6.

408 Tepedino, Gustavo. Crises de fontes normativas e técnicas legislativas nagaitelo codigo

civil de 2002. In: Tepedino, Gustavo. A parte geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P.5

CEsAlyiS RAAaAZ2I GKt AyaltAddziza 2yRS SpdstuB.SlI £ SyidS 2
contudo, o interesse da coletividade; e institutos em que prevalece, em termos quantitativos, o

interesse da sociedade, embora sempre funcionalizado, em sua esséncia, a realiza¢do dos interesses
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Conforme disp&e Ggiano e Pamplona Filit,

a teia viva das relacdes sociais, as incertezas da economia, a
imprevisdo generalizada dos negécios e a publicizagdo do
direito comecariam a amolecer o gesso das normas
codificadas, vulnerando, passo a passo, importantes regras
gue pretendiam ser imutaveis e eternas [...] a dificuldade em
proceder a uma reforma generalizada do nosso cédigo
desencadeou, pois, o (inverso) fenébmeno da
descentralizagdo ou descodificacdo do direito civiarcado

pela proliferagéo assustadora de estete leis especiais que
disciplinariam ndo somente as novas exigéncia da sociedade
industrializada, mas também velhas figuras que se alteraram
com o decorrer dos anos, sob influxo de novas ideias
solidaristas e humanitarias.

O Direito Civil, portantoparte a caminho da superacéo de
uma postura caracteristicamente individualista que imperou durante
muitos anos em sua codificacdo, visando uma cultura juridica de
cunho predominantemente social. O atual Cddigo Civil, em vigor
desde 2003, apresentou ds@s possibilidades nesse sentido,
acentuando questdes fundamentais como a fungéo social do contrato
e da propriedade e o principio da Héaobjetiva. Seus dispositivos
nao mais se apresentam como meras regras dirigidas a satisfazer
interesses individuaifrente a vida social. A norma juridica civil
passa a ser uma regra de conduta destinada a sociedade em geral. As
normas positivadas ja ndo trazem todas as respostas aos anseios
sociails e aos casos concretos, @greo codigo civil para o
sur gi me nutsou |daes*figcel r§ai s o

AYRAQGARdZ A& S SEA&GSY Marla Calina B2A1 CaBinh® HeRumz2DireitabCivil a 2 NI
Constitucional. Revista Estado, Direito e Sociedade, vol. I, n. 1, 1991, p. 10.

“9 pPAMPLONA FILHO, Rodolfo, GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de DirpRar@iviberal,

vol. 1, Séo Paulo: Saraiva, 20118%.
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mediante o0 emprego de conceitos cujos termos tém significado intencionalmente vagos e abertos, os
OKI Yl R2a WwWO2yOSAi(24a 2dz2NNRE &engontargrioS asSKIsay gefa & Q d
propriamente ditas¢ o seu enunciado, ao invés de tracar pontualmente a hiptese e as
consequéncias, é desenhado como uma vaga moldura, permitindo, pela vagueza semantica que
caracteriza 0s seus termos, a incorporagao mcipios e maximas de conduta originalmente
estrangeiros ao corpus codificados, do que resulta, mediante a atividade de concre¢do destes
LINAYONLIAZ2E&T RANBGNRTI S&a S YiEAYFA RS O2yRdzil z I
Costa, Judith H. O Dkeli 2 LINA @ R2 O02Y2 dzy 4&aA&aiGSyYl Sy Oz2y&aidnN
do Cddigo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. N° 753, julho de 1998, p. 24.
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Essas cl 8usul as Gerais se carae
genéricas que determinam comportamentos ndo pormenorizados, ao
contrério das regras, destinadas a regular, especificamente, hipéteses
f 8ti cas d e tseorientanrogutbader@ancedemnda certa
liberdade para ele tomar a decisdo diante do caso cdfitreto
Porém, devese salientar que elas ndo estdo totalmente abertas ao
subjetivismo dos julgadores, pois a sua aplicacdo deve estar de
acordo com os preceitos constitucionais. @dtdis constitucionais,
portanto, somados com as clausulas gerais caracterizam um sistema
mais aberto, voltado para solu¢des mais justas no caso concreto.

Nesse contexto, cabe a doutrina e a jurisprudéncia a tarefa
de construir novos valores interpretas capazes de compatibilizar
a norma civil e a ordem constitucional, assumindo uma postura
critica que torne possivel uma eficacia social das normas privadas,
fundamentadas nos principios e valores constitucionais. Porém, cabe
ressaltar as palavras devaff que afirma que:

Embora a Constituicio Federal de 1988 regulamente
interesses de ordem privada, ndo chega a substituir o Cédigo
Civil, sendo prejudicial & uniformidade do sistema
legislativo a continuidade do estado atual em que o Cdadigo
Civil em vigor ndo estd adaptado a Lei Maior e vérias leis
regulam, isoladamente, institutos juridicos de ordem civil.
Nao ha uma constitucionalizacdo do direito civil, o que
ocorre é o tratamento pela Constituicdo Federal de institutos
de direito civil. H4, hoje emid, uma unidade hermenéutica,
devendo ocorrer a interpretagdo das regras de Direito Civil,
de acordo com os principios constitucionais, sem que isto
retire a autonomia desse ramo do direito.

As palavras do autor reforcam a necessidade de
complementagéo &e as normas constitucionais e as normas civeis.
Assim sendo, todas as normas que tratam questfes ligadas a
propriedade privada devem ser interpretadas de acordo com as
previsdes constitucionais. Da mesma maneira qualquer clausula

“Ph LI N} INI T2 gyrad2 R2 FENIAI2 duT aS reidpdANB ySaas 02
dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
2dziNBY$¢ o

“3 3ILVA, Regina Beatriz Tavares da. O projetodigo civil e o direito de familia. Disponivel em:
<http://www.intelligentiajuridica.com.br/artigos/artigodldjan2001.htmI>
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negocial que regulamentena atividade privada deve respeitar os
principios esculpidos na lei fundamefitalA previsdo do artigo 1°

da Constituicdo Federal de 1988, por exemplo, que entre 0s
fundament os da Rep¥bl ica Feder
dignidade da pessoa humana nstitui pressuposto basico de todo

0 ordenamento juridico, impondo ao direito civil, portanto, a tarefa

de regulamentar a vida social, as relacbes familiares e o
desenvolvimento da personalidade humana de acordo com esse
principio.

Além disso, a protecdda propriedade privada como um
bem em si mesmo também ndo encontra reflexo nos dispositivos
constitucionais que tratam da questdo da ordem econdmica e
financeira, pois nesse Titulo da Constituicdo Federal, no artigo 170,
h& disposi¢céo expressa no sentigogdie a ordem econdmica deve
assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da
justica social. Tais disposi¢des constitucionais sintetizam os valores
sociais e juridicos, incompativeis com a tradicional forma de
concepcédo do instituto da pragmtade privada que possibilitava ao
proprietario dispor sem limitacdo alguma de seus bens, pois a
funcéo social é incompativel com a nogéo de direito absoluto. A
funcéo social importa limitacéo interna, condicionando o exercicio e
0 préprio direito a congacdo do interesse individual com o
interesse social.

Nesse sentido também, o direito de propriedade deve
respeitar a preservacdo do maiobiente (objeto de previsdo
constitucional no artigo 225 da Constituicdo Federal), pois a
construcdo de um desenviohento sustentavel e a correta utilizagao
do meieambiente sdo bens de uso comum que prevalecem sobre
qualquer direito individual. Percelse, portanto, que a concepg¢ao
de propriedade prevista na Constituicdo vai além do conceito
tradicional de posse e pmiedade sobre os bens corpéreos
tradicionalmente previstos na codificacdo civil. Valores
fundamentais compartilhados por toda comunidade nos dias atuais

W2y F2NNS DEIEALY2 § tFYLE 2yl CAf K2geméuisivRlasa § L2
fundamentais: o contrato, a ppriedade e a familiag, sem o necessario suporte légico do Direito
Constitucional. Um se prende ao outro de corpo e alma. Que atentado & formagéo do aluno comete o
Professor de Direito Civil que o habitua e escraviza a livros antigos apenas, sem |hendesgort

y2@2 K2NAT 2ydS FoSNIz2z LStI /2yaitArlidAiceiz2z CSRSNI
GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direitg; @aite Geral, vol. 1, Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
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se materializaram em principios que impde uma nova dimenséo
juridica a determinados institutos.

Além disso, principios mais tradicionais (como a liberdade
e a igualdade, por exemplo) ganharam novos significados,
influenciando diretamente &reas como o Direito de familia. Os trés
mais importantes principios constitucionais que mudaram a ideia de
familia prevista no coédigo civil de 1916 foram os principios da
igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana. A partir dessa
base triplice, a familia recuperou seu significado de grupo unido por
desejos e lagos afetivos, em comunh&o de vida.

O modelo de fami concebida pelo cédigo de 1916
circulava em torno da figura do patriarca, apresentando a funcgéo
procracional como fundameritdl Em torno dessa imagem, o
cédigo positiva o poder do pai sobre a criagdo e educacao dos filhos
( A p Spoder), imitava a atydo da figura materna, configurando
uma relacdo de desigualdade entre os nubentes e configurava
determinadas fun¢des politicas que valorizavam exclusivamente a
origem biolégica. Nesses moldes, o Direito de Familia nédo
respeitava a igualdade irrestrita deeilos, impondo diferencas de
tratamento entre irmaos biolégicos e adotivos. Direitos
fundamentais e de personalidade eram ignorados em nome de
interesses patrimoniais que se sobrepunham a valores de
solidariedade e de comunh&o de interesses.

O principb da dignidade humana (previsto como um dos
fundamentos da familia no artigo 226, § 7° da Constituicdo Federal)
impds modificagbes fundamentais nesse modelo, retirando a
concentracéo de poderes later, j& isso significava a violagcada
condicdo de dignadde dos outros membros da familia. O espaco
privado familiar também passa a ser objeto de intervencao publica,
no sentido de evitar abusos de direitos e violéncia contra as partes
mais fracas da relacdo familiar. Aqui, mais uma vez, a biparticdo
tradiciond entre Direito privado e publico ndo mais se aplica, pois o
principio da dignidade humana impde a familia e o desenvolvimento
saudavel da personalidade como objetos de protecdo especial do

450 83dzyR2 DF 3t Al y2 § gocivilyrelsepgrto, refletiu Kn2aideofogia pateareal,
tipica de uma sociedade que via na familia, ndo um grupo social afetivamente vinculado, mas uma
unidade econdmica dirigida por um chefe, e dentro da qual pouco importava o primcipie ndo

precisava ser constitucional, por ser de direito naturalR | RA3IYyARI RS RI LISaazl

PAMPLONA FILHO, Rodolfo, GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Diceart@ideral, vol. 1,
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 89
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Estado. Esse principio ndo impde limites e obrigacbes apenas ao
Edado ou a terceiros, mas também a cada um dos membros da
prépria familia.

Nessa mesma linha, os principios da liberdade e da
igualdade também impuseram importantes modificacdes no conceito
de familia, auxiliando na construcdo de um novo paradigma
familiar. Além da reducédo de poderes do patriarca e da igualdade de
direitos e deveres entre 0s conjuges e entre os filhos, tais principios
determinaram o respeito incondicional a questdes essenciais para o
desenvolvimento de relagbes de solidariedade no ambititiafia
Assim, ficou configurado o livre poder de escolha na constituicdo e
extingcdo da entidade familiar, a administracao igual e responsavel
do patrimonio familiar, respeitando o livre planejamento familiar e a
proibicdo de tratamento desigual entreddladotivos, biolégicos e
havidos fora do casamento.

Esse novo quadro resultou na configuragdo da afetividade
como caracteristica fundamental da famil@. papel de célula
bésica da estrutura da sociedade e do Estado atribuido a familia ndo
mais se vincla diretamente a religido e ao patriménio, procurando
promover através de lagcos de solidariedade e de afetividade o
desenvolvimento saudavel dos membros da familia.

Nesta senda, os Tribunais Superiores (STF e STJ) vém
editando decisGes no sentido de rdwxer as unides homossexuais
diante das peculiaridades dos casos concretos. Tais decisdes, a toda
prova, representam verdadeileading casgisto sdo decisdes que
criam precedentes para casos futuros. Esta matéria, alids, vem
mostrandese muito aproprida para exploracdo nas cadeiras iniciais
dos cursos de direito, sendo farta para exploracdo das fontes do
direito por tratar dos costumes, da jurisprudéncia e da lei, bem como
para o exercicio de aplicacdo dos elementos de interpretagdo das
normas juridica.

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, ao julgar Acdo
de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
conjuntamente com Acao Direita de Inconstitucionalidade (ADI
4.277/DF) entendeu pela possibilidade de reconhecer a unido estavel
entre pessoado mesmo sexo. O julgamento remonta a maio de
2011 e, em apertada sintese, refere que: a) a interpretacéo do artigo
1.723 do C-digo Civil deve se d
interpretacdo deste preceito ndo pode ser discriminatéria ou
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preconceituosaj evendo guardar a fAinterpre
a Constituicdo; b) é vedada a discriminacao em razao da orientacéo
sexual das pessoas, homenagea®joassim, o pluralismo, como
valor séciepolitico-cultural, e a liberdade para dispor da prépria
sexualdade. Direito a intimidade e a vida privada, a luz do inciso
IV do art. 3° da Constituicdo Federal. Dignidade da pessoa humana;
¢) Nao ha um significado reducionista no conceito de familia
insculpido na Constituicdo Federal (art. 226), sendo reconhecida a
familia como a base da sociedade, a qual tera especial protecdo do
Estado, pouco importando se formal ou informalmente constituida,
ou se integrada por casais heteroafetivos.

O STJ refere, ainda, qgue a Con
um explicito polifomismo familiar em que arranjos multifacetados
sao igualmente aptos a constituir esse nucleo doméstico chamado
"familia”, recebendo todos eles a "especial protecdo do Estado".
Mitiga-se, assim, o conceito histérico de casamento, a qual deve
plural.

Com veeréncia, outrossim, o Superior Tribunal de Justica,
em conson®ncia com a fAconstituci o
como fundamento para assim decidir os principios da igualdade e do
tratamento isonbmico que deve ser dispensado aos cidad&os,
garantindo o direito a diferenca e um principio do livre
planejamento familiar (§ 7° do art. 226).

A interpretacdo que os Tribunais adotam em relagdo ao
assunto, leva, macicamente, em conta o fato de que a proibicdo a
unido homoafetiva representaria, em Ultima andlisef ensa aos
principios constitucionais da igualdade, da n&do discriminacéo, da
dignidade da pessoa humana e do pluralismo e livre planejamento
f a mi *I®iRastaoclaro, ainda, que a aplicacdo da lei civil ou
constitucional ao caso concreto, num exercicioogerador do
Direito, ndo pode ignorar ou omise de que tais raciocinios
ocorram com socorro da hermenéutica constitucional.

A interpretacdo que exsurge dos tribunais ndo pode colidir
com os valores constitucionalmente estatuidos de promocao do bem
de talos, da n&dliscriminacdo em funcdo de sexo ou de sua
orientacgdo, do direito & intimidade e a vida privada, que, a todo

416 Apelagio Civel n° 70048452643, ded setembro de 2012.
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momento, sao reafirmados como valores no texto maior. Esta
posicéao, alids, é abarcada por nossa doutrina:

Os sentidos do texto ndo estd disposi¢cdo do intérprete,
como se fossem significantes primordiais fundantes, a espera
de uma acoplagem substitutiva...A partir de sua situacéo
hermenéutica, e de um sentido que ja vem antecipado pela
précompreensdo, o intérprete produzird esse seniil
evidente que nao é livre para dizer o sentido que melhor lhe
aprouver... 0 sentido necessariamente exsurgird na
conformidade do texto constitucional, entendido no seu todo
principiolégico?*’

Os direitos da personalidade inscritos no Cédigo Civil
reforcam esses argumentos. Compreendidos como agueles que nao
possuem um contetdo econdmico imediato, tais direitos determinam
gue a personalidade é um conceito basico sobre o qual se apoiam os
direitos. Silvio Rodrigué$® discorre com muita propriedade sobre
i direitos da pe rs@adie#ok ineatentdsead .
pessoa humana e portanto a ela ligados de maneira perpétua e
permanente, ndo se podendo mesmo conceber um individuo que nao
tenha direito a vida, a liberdade fisica ou intelectual, ao seu,nome
ao seu corpo, a sua imagem e aquilo que ele cré ser sua honra.

Este conceito, alias, podera ter como suporfgeelaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, que vaticina que é direito
natural e imprescritivel do homem a liberddde Como liberdade,
ditanorma entende por:

Art. 4. A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao
prejudigue o préximo: assim, o exercicio dos direitos
naturais de cada homem n&o tem por limites sendo aqueles
que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos
mesmos deitos. Estes limites apenas podem ser
determinados pela lei.

“" STRECK, Lenio Luiarisdicdo Constitucional e Hermenéutica Uma Nova Critica do DPeitm

Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 452.

“BRodrigues, Silvidireito Civik Parte Geral. Sdo Paulo: Atlas, p. 119

“® Declarag&o doBireitos do Homem e do Cidadadrt. 2.° A finalidade de toda associag&o politica

é a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sédo a liberdade, a
propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao.
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O Cddigo Civil de 2002, em sua Parte Geral, introduziu em
nossa legislacdo um Capitulo destinado aos Direitos da
Personalidade, o que se caracteriza como verdadeira inovagdo em
nossa legislacadama vez que o lei civil de 1916 ndo continha esta
previsdo. A inclusdo de um capitulo destinado a caracterizagao, a
delimitacdo e a reparacao de tais direitos reforcam a relevancia da
matéria e a preocupacdo que do legislador infraconstitucional em
dar detividade aos principios constitucionais relacionados ao tema,
com especial relevo ao principio da dignidade da pessoa humana.

Essa mudanca é a representacdo da propria modificagdo
cultural, social e juridica a qual nosso pais atravessou nas Ultimas
décads, a partir da ditadura militar, passando pelos tempos de
fabertura | ent*®, egroueuad ulemisneoguu rcac
texto constitucional. Evidencse, a toda prova que a fonte que
origina os direitos da personalidade, por uma questéo ldgica, sera a
Constituicdo Federal, com sua for¢a normativa.

Por fim, outra modificac@o essencial no contexto do direito
civil que retrata a relacdo fundamental entre suas fontes é o
Principio da Bodé objetiva.Tratase de principio de fundamental
importancia no ambitalas relagdes obrigacionais e dos contratos,
pois impde uma forte relacdo moral. Ele foi introduzido
expressamente pelo Cadigo civil de 2002, ja que no Cdédigo de 1916
ndo havia disposicdo expressa em relacdo a esse principio. Somente
com o Coédigo de Defesdo Consumidor a bef@ objetiva foi
positivada, determinando o reconhecimento de deveres laterais de
cooperacgédo, informacdo e cuidado inerentes a conduta das partes.
Tratase de preceito amplo e flexivel que limita a autonomia
privada, pois vincula as paralém da prestacdo principal, impondo
deveres e cuidados em toda a relacéo juffdica

2 Frase atribuida @ general Ernesto Geiseho assumir ao poder, sinalizando que o pais deveria
voltar, em alguns anos, a viver sobre a forma democrética. Tal processo de democratizag¢&o iniciou
coma gestdo do general Ernesto Geisel (1974) culminando com a democratizagdo representada pela
promulgagédo da Constituicdo Federal em 1988.

421 AZEVEDO, Alvaro Villaga. O Novo Cédigo Civil Brasileiro: Tramitagiio; Funcéo Social do Contrato;
Boafé objetiva; Teda da Imprevisdo e, em Especial, Onerosidade Excessiva (Laesio Enormis) In:
DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jonas Figueiredo (Coord.). Questdes Controvertidas no novo Cédigo
Civil. Volume 2. Sao Paulo: Método, 2005.
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6.6 Conclusao

Essas novidades confirmam a presenca de um principio de
eticidade no Cadigo Civil, capaz de compatibilizar valores técnicos
do cddigo anterior com vales morais de um ordenamento juridico
voltado com mais atencdo as necessidades atuais. Tal relagéo
axiolégica, conjugada com a concessdao de maiores poderes
hermenéuticos ao magistrado (por meio de clausulas gerais), aponta
a direcdo para um redirecionamemtas fontes do Direito Civil,
visando sua plena compatibilidade com as efetivas necessidades
sociais.

Durante a recente posse do Presidente dos Estados Unidos da
América. Barack Obama, de maneira pioneira, refaipara que o
mundo ouvisseo direitod os gays, di zendo que
diferencas raciais dos anos 50 e 60, agora, € comparavel a dos
homossexuais gque h 0% dustanertegessmé s e
uma das miss@es do Direito: estar atento as mudancas sociais, a fim
de contempldas e dsciplindlas. O Estado, outrossim,
representacdo do poder democrético, tem o dever de apresentar uma
solucdo a casos concretos como 0s oriundos das relagbes
homoafetivas, buscando alternativas para relgslasem implicar
em desigualdade e em discriminaca

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BARBOSA, Rui. Oracdo aos Mocos4. ed. Rio de Janeiro:
Organizacdes Simdes, 1951

BARROSO, Luis RobertoToda Forma de Viver Vale a Pena.
Boletim IBDFAM, nov/dez 2012, p. 634.

422 iNossa jornada ndo estara completa atéequossos irmaos e irmas gays sejam tratados como

i2R24& 24a 2 dzii NRirk httpu0évid.cgii@i&24horas.¢o. hrinoticias/detalhes/detalhes
1/artigo/obamasurpreendee-fazaberta-declaracaede-apoio-ac-casamentegay/

209



FORMAGAO JURIDICA - 1° Ano: Direito Civil

[
»

BRAUNER, Maria Claudia Crespo (org.p Direito de Familia
descobrindo novos caminhoSao Leopoldo: Edicdo da Autora,
2001.

http://g1.globo.com/brasil/noticia/2012/10/mdgmetadedos
casaisdo-mesmesexaestasno-sudeste.html consulta em
18/12/2012

CUNHA, Graciela Ledes Alvares da Cunha e Jo&&rmo Marques
Moreira. Os Efeitos Juridicos da Unido HomossexualPorto
Alegre: Datacerta, 1999.

DIAS, Maria BereniceHomoafetividade o que diz a justigaorto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

DIAS, Maria Berenice.Unido Homossexual, o preconceito a
justica.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

GIORGIS, José Carlos Teixeira.Direito de Familia
Contemporéaned?orto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

HELLER, Agnes.Além da justica.Rio de Janeiro: Civilizacao
Brasileira, 1998.

HESSE, KonradA farga normativa da Constituicdd?orto Alegre:
Fabris, 1991.

LAMEGO, José. Hermenéutica e jurisprudéncia Lisboa:
Fragmentos, 1990.

MIRANDA, Pontes deTratado de Direito PrivadoParte Geral,
Tomo |, 22 Ed. Campinas: Bookseller, 2000.

RODRIGUES, SilvioDireito Civil, Parte Geralyvol. 1, 17.ed. rev.
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.

SANDEL, Michael JJustica o que é fazer a coisa ce®aed, Rio
de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2012.

210



FORMACAO JURIDICA - 1° Ano: Direito Civil

[
»

SARLET, Ingo WolfgangA Eficicia dos Direitos Fundamentais
uma Teria Geral dos Direitos Fundamernia na Perspectiva
Constitucional 10. ed.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

SARLET, Ingo Wolfgang (org.).O novo cédigo civil e a
Constituicdo Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

SILVA, Ovidio Araujo Baptist da.Teoria Geral do Processo Civil.
6. ed.S&o Paulo: Rev. Tribunais, 2011.

STRECK, Lenio Luiz.Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica
Uma Nova Critica do DireitoPorto Alegre: Livraria do Advogado,
2002.

VADE MECUM, 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2012.

VENOSA, Silvio de SalvoDireito Civil, Teoria Geral, Introducdo
ao Direito Romandb. ed. S&o Paulo: Atlas, 1999.






FORMAGCAO JURIDICA - 1° Ano: Teoria Geral do Processo

[
L

7. UMA INTRODUCAO A
TEORIA GERAL DO PROCESSO

Prof°. Jaqueline Mielke Silva

7.1 Consideragoes iniciais

A teoria geral do processo apresenta os fundamentos gerais
do Direito Processual. Ha grandes discussGes na doutrina sobre a
existéncia de uma verdadeira Teoria Geral do Processo.
Abstraindese todas as criticas existentes, a fdis@ abrangera
fundamentos gerais de direito processuanvolvendo o ambito
civel, penal e trabalhista razdo pela qual é dividida em poucas
tematicas, de modo a que todos os pontos sejam abordados de forma
aprofundada.

7.2 A crise do direito na pds-modernidade: o
progresso do mundo contemporineo e a
insuficiéncia da teoria originaria da modernidade

No cenario contemporaneo, a sociedade é regida por novos
comandos. De um lado, 0 mundo contemporaneo trouxe um
progresso material impressionante, descdbertas e inovagtes
tecnolégicas; de outro, grande parte da populacdo mundial
permanece no mais completo estado de subdesenvolvimento e
abandono.

Ao desenvolvimento e progresso das metrépoles industriais é
possivel atribuir também o enorme crescimerate casses médias
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urbanas e, com elas, o destaque da estrela e vila de nosso século: a
cultura de massa, producgéo cultural destinada aos grandes grupos de
consumidores, simples e estereotipada, com objetivos claros e
definidos.

A partir do final da primea metade do século XX, com o
término da segunda guerra mundial, a sociedade, mobilizada pela
propaganda e pelo consumo, pela tecnociéncia aplicada a
informacdo, passou a assumir novas feicdes. Adarjentdo, espaco
para a critica de um ideal de raciodadle institucionalizado.

O desenvolvimento da ciéncia possibilitou o aumento do
saber empirico, colocado a servi¢co das for¢as produtivas. A moral,
distanciandese cada vez mais da religido, deu origem a uma ética
do trabalho. Posteriormente, com o adweda psicanalise, os
mecanismos da repressao foram desvelados, inversenda
hierarquia tradicional entre a razdo e as paixdes com a valorizagédo
da espontaneidade e a supremacia do desejo em relacdo a
racionalidade. A arte, por sua vez, distanciaselod religido,
tornouse mais autbnoma com a producao artistica para o mercado.

Segundo Sérgio ROUANE®, tais esferas atuando em
espagos institucionais propribscomo universidades e centros de
pesquisa, no caso das ciéncias, comunidade de fiéis no caso da
moral e sistemas de producéo, distribuicdo e consumo no caso das
artes - constituersse elementos funcionais em relagdo a
modernizacao social, 0 que ndo quer dizer que, vez por outra, ndo
exista, entre elas e o proprio sistema social, elementos de
contradica.

A pésmodernidad&* deslocou- uma da outra- as trés
grandes areas da vida historica: o conhecimento, a politica e o
desejo. O conhecimento se libertou de suas restricbes éticas e
amarras e partiu em busca do que
contando smente com a autoridade de seus poderes criticos e
céticos. Com o nome de ciéncia, desligeudo ético e do estético,
perdendo paulatinamente contato com o valor. A investigacéo ética,
desatrelada do aparelho eclesiastico,-séulivre para levantar

“2ROUANET, Sérgias razdes do llumisma p. 22931.

424 Sobre modernidade, escreveu Charles BAUDELAIREoHre a modernidadeS3o Paulo: Paz e
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quesbes da justica e da dignidade sob perspectivas muito mais
abertas.

A arte, deixando de servir o poder politico e libertasel@e
suas fun¢des no interior da igreja, do tribunal e do Estado, passou a
regerse por suas proprias leis. O seu significado tes® entao,
meramente suplementar, ligado ao lado afetigtintivo nae
instrumental da psique, uma espécie de vélvula de escape. Sua
independéncia em relagdo ao ético e ao politico, porém, se deu de
forma paradoxal na medida em que aconteceu, em fulgd&ua
integracdo ao mercado, sua transformacdo em mercadoria. A
estética, em contraposicéo, se propds reverter o processo de divisdo
das areas da historia, estetizando a verdade e a moral: propondo a
arte como uma reconciliacdo ideal do sujeito com otebjeo
universal e do particular, da liberdade e da necessidade, da teoria e
da prética, do individuo e da socied&te

Para Jean Frangois LYOTARTS, ha em nossos dias rupturas
e mudancas que caracterizam e constituem ampdernidade.
Essas alteracbes famecom que ocorra uma crise no conceito de
racionalidade inaugurado pelo iluminismo. Para o autor, ciéncia e
sociedade se constituem, em nossa contemporaneidade, numa
complexa rede de jogos de linguagem, com seus préprios contetdos
e regras de legitimacdsem possibilidade de entendimento. A
interpretagcdo homogénea dos acontecimentos que, no inicio da era
moderna, se dava através das narrativas cientificas ou filoséficas
legitimadoras do saber, perdeu sua validade.

A conquista de novos conhecimentos norinteor dos 0
de | inguagemb dIsergstrita aomgud padersmais,o r |
aos que dispdem de melhores condi¢gfes financeiras, pois o saber
estd diretamente subordinado ao lucro. O saber, segunde Jean
Francois LYOTARD, est4 sempre em busca de pedoom e do
aumento de poder de seu usuario, com novas argumentacdes, novas
regras e j;ogos de linguagem em que o0 consenso se torna
inatingivef?’. Para o autor, o conhecimento, hoje, esta sempre se
codificando e recodificando das mais diferentes maneiras, em

“%|n: EAGLETON, TerA ideologia da Estéticarad. Mauro Sa Rego da Costa. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1993, p. 268.

% |n: LYOTARD, Jean Francaisondicdo pésnoderna Trad. José Braganca de Miranda. Lishoa:
Gradiva, 1998.

“2"In: GOERGEN, P. A critica da modernidaaleducagioRevista PrdPosicoesv. 7, n. 2, jul. 1996,

p. 20
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funcdo da transformacdo das condi¢cdes técnicas e sociais da
comunicaca®

Segundo Jean CHESNEAUX a grande expansdo do
namero de computadores conectados em redes exerce, em NOSS0S
dias, a exata funcdo que as estradas de ferro um dia exerceram no
sentido deanexar territérios ao mundo capitalista. As pressdes
financeiras que deslocam o0 espaco urbano sdo as mesmas que
alteraram, anteriormente, o0 espago rural, e 0s bolsdes de
modernidade do terceiro mundo séo retransmissores do capitalismo
mundial, como erammo passado, as col6nias tropicais das poténcias
europeias Mais do que nunca producbes e trocas servem para
reproduzir o capital. A eficiéncia das empresas se define pela
rentabilidade de seus investimentos e a competitividade de seus
produtos. A interperteacdo do capital industrial e financeiro é a
chave do poderio econdmfd

Pelo exposto, obsernse uma profunda modificagdo no
ambito da sociedad& que possuia caracteristicas proprias na
chamada fAimodernidadeo.

A globalizacéo cria relagbes de interdeg@ncia entre as
distintas populagdes do planeta, reorganizando o tempo e a distancia
na vida social. Ela imp&e uma nova estrutura no campo do poder. A
forma estatal perde sua primazia ao suboreéieaa umsoberano
estatal pe s tvatdal eifidfusdhe ac ar 8§t

A fase podndustrial, por sua vez, coloca no mercado novos
materiais quimicos e tecnologia informatica, permitindo inovacdes
em todos os ramos da producdo e novas técnicas de organizacao
produtiva e empresarial.

Através da globalizacéo, deixate haver fronteiras para os
fluxos financeiros de bens e servicos (e esses fluxos séo

428 Massimo CANEVACCI (dmtropologia da Comunicacd®ao Paulo: Brasiliense, 1988, p-3t,
confirma o pensamento de Jedmangois LYOTARD. Para ele ha, realmente, em nossos dias, uma
descenca generalizada na inelutabilidade do progresso e um crescente desconforto em relagdo a
fixidez categoérica do pensamento de tradicdo iluminista. Esta crise no conceito de racionalidade,
instaurado pela filosofia das luzes, vem, sem davida, operando ftramagdes no mundo da
representacdo e do conhecimento. Ainda, segundo ele, as ideias nascem e se reproduzem
diretamente das coisas, das mercadorias produzidas pela tecnologia.

429 CHESNEAUX, JelindernidadeMundo, p. 35.

“05obre o tema ver: Viviane FORRES{INO Horror Econémicdlrad. Alvaro Lorencini. S&o Paulo:
UNESP, 1996); Paul VIRILIOAIBomba InformaticaTrad. Luciano V. Machado. S&o Paulo: Estagio
Liberdade, 1999); Pierre LEVY (ibercultura Trad. Carlos Irineu da Costa. Rio de JanEidiora

34, 1999).
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incessantes!). Estabelese também a (globalizacdo das
comunicagfes. A globalizacdo impde uma nova estruturacdo do
espaco e das distancias, por uma parte, e do tempoytpa. Ela se
faz visivel na grande superficie comercial. Nos grandes mercados,
os produtos agricolas ja ndo mais estéo atrelados as estacdes do ano
nem a localizacao; oferecese roupas, sapatos e produtos da mais
variada natureza, produzidos por criam@scravizadas em algum
lugar do mundo.

Por outro lado, a fase pé®ustrial importa também no
surgimento de novas formas de sociedade organizativassd;am
um primeiro momento, de empresas transnacionais que operam em
diversos paises. Assim, o @@apnéo conhece patria. Muitas dessas
companhias transnacionais sdo o que, as vezes, dencsenden
conglomerados, o que significa dizer: ocupsenda producéo de
muitos tipos diferentes de bens e servicos.

Assim, podese dizer que a forca principal dadernidade,
forca de abertura de um mundo que estava cercado e fragmentado,
esgotase na exata medida em que as mudancas se intensificam e
aumenta a densidade em homens, em capitais, em bens de consumo,
em instrumentos de controle social e em armas.

Seguno Alain TOURAINE*,

(...) este esgotamento deiade modernidade é inevitavel,

ja que ela se define ndo como uma nova ordem, mas como
um movimento, uma destruicdo criadora, para retomar a
definicdo de capitalismo de Schumpeter. O movimento atrai
agueles que durante muito tempo se fecharam na
imobilidade; ele cansa, tors® vertigem quando &
incessante e ndo conduz sendo a sua propria aceleracéo. Por
ser a modernidade uma nog¢do mais critica que construtiva,
ela requer uma critica que seja por si mesrparhioderna,

0 que protege contra as nostalgias que, sabemos, tornam
facilmente uma aparéncia perigosa. O esgotamento da
modernidade transforrrse com rapidez em sentimento
angustiante do sesentido de uma agdo que nao aceita
outros critérios que o da racialidade instrumental.
Horkheimer denunciou a degradacao da ‘razdo objetiva” na
‘raz&o subjetiva’, isto é, de uma viséo racionalista do mundo

“1 TOURAINE, Alairitica da modernidadeTrad. Elia Ferreira Edel. 3. ed. Rio de Janeiro: Vozes,
1995 p. 1064.
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em uma acao puramente técnica pela qual a racionalidade é
colocada ao servigo das necessidades, sejam elas @ de u
ditador ou as dos consumidores, que ndo Sdo mais
submetidos a razdo e a seus principios de regulamentacao da
ordem social assim como da ordem natural. Essa angustia
leva a uma inversdo de perspectiva. Bruscamente a
modernidade é denominada ‘o eclipse @&do” por
Horkheimer e Adorno e todos aqueles por eles influenciados,
bem além da escola de Frankfurt.

As condigBes do crescimento econdmico, da liberdade
politica e da felicidade individual ndo sdo mais analogas e
interdependentes. A dissociacdo enfestratégias econdmicas e a
construcdo de um tipo de sociedade, de cultura e de personalidade
operouse muito depressa e é ela que definédeia de pds
modernidade.

Se a modernidade associou progresso e cultura, opondo
culturas ou sociedades tradiciomae culturas e sociedades
modernas, explicando todo fato social ou cultural pelo lugar que
ocupa sobre o eixo tradigiiwodernidade, a pémodernidade
dissocia o que havia sido associado.

Gianni VATTIMO** considera duas transformacées como
fundamentais pardefinir a pdsmodernidade: o fim da dominacéo
europeiasobre o conjunto do mundo e o desenvolvimento dos meios
de comunicacdo que deram alapea as culturas locai®u
minoritarias. Desapareceu assim o universalismo que concedia uma
importancia central @ movimentos sociais que a Europa dos
séculos XVIII e XIX supunha que lutavam a favor ou contra a razéo
€ 0 progresso.

A sociedade industrial ampliou a complexidade
socioecondmicae politica, exigindo solu¢cdes cada vez mais
abstratas e flexiveis, pragmatice abertas. Com a transformacédo
dos conflitos individuais em conflitos coletivos entre grupos e

cl asses, a medi a- «o0 formalizada
problematica. Assim, o surgimento desses novos conflitos conduz a
necessidade de adequacdaodoBPii t o. O Direito tend

e adquire situagdes préprias a nova situacao.

432yATTIMO, GianriEn torno a la posmodernida8antafé de Bogota: Anthropos, 199 12.

218



FORMAGCAO JURIDICA - 1° Ano: Teoria Geral do Processo

[
»

Segundo Juan Ramén CAPELfA uma nova cultura
babélica assiste o confronto de tendéncias opostas: o impulso a
barbarizacdo de todas as relagdes sociais, que pode acabar em
tiranias integrais e catastrofes sociais duradouras, e a enfraquecida
tendéncia a uma posterior radicalizacdo contra as desigualdades
estruturais do Erocesso de democratizacdo. Willis Santiago
GUERRA FILHO™ por sua vez, ao tratar do assunto, refere que

... a pésmodernidade esta no sentido de se resgatar uma
periodicizacdo, algo que o modernismo, por definigéo,
impedei o atual, o presente, € sempre moderno. Na
segunda metade do século em curso, estariamos vivendo
na pésmodernidade, devido ao modo realmente diverso
como se organiza, econdmica e politicamente, a sociedade
egressa da modernidade, como uma correlata mudanga no
conjunto de crencas e pressuposicoes que formam a
mentalidade dos que comp&em, bem como pela natureza
dos problemas que nela apresentam. Terse a faléncia

da ideia de que o conhecimento cientifico forneceria ao
sujeito a verdade sobre os objetos que se colocavam diante
dele. H4 uma revalorizacdo de formasmedernas, como

a retdrica, enquanto a doutrina do discurso razoavel
persuasivo e da hermenéutica, com seu intuito de
compreender, mais do que explicar, como também o
surgimento de novas formas de pensar, como a
interdisciplinaridade, a postura cientifica critica e as
investigacdes psicanaliticas. Pasdernismo, pés
positivismo e o Direito como Filosofia.

O grande problema juridico na atualidade é como pensar o
Direito, como operar com o Direito neste periodo de grandes
transformacdes pelo qual se passa, nesta forma de sociedade de que
muitos chamam, por uma questdo de cadamte, de globalizagéo.
Examinar o Direito dentro da globalizacao implica relacionédom

433 Juan Ramon CAPELKAdzy | a yulzBa@babélica, presencia el enfrentamiento de tendencias
contrarias: el impulso a la barbarizacién de todas las relaciones sociales, que puede desembocar en
tiranias integrales y catastrofes sociales duraderas, y la debilitada tendencia a un ulterior
FFAFLYTFYASYyd2s O2yidN}r fFa RS&AIdZ f RI RSmFrufaa G NHzO G
prohibida:una aproximacién histéricteorética al estudio del Derecho y del Estattadrid: Trotta,

1997, p. 239 e 240.

43 1n: GUERRA FILHO, Willis Santi@®oder das Metaforafiomenagem aos 35 anos de docéncia

de Luis Alberto Waratp. 61 e ss.
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a complexidade, com todos os processos de diferenciacdo e
regulacdo social que estéo surgifitfo.

Temse hoje, em plena forma de sociedade globalizada, ainda
uma teora juridica originaria da modernidddepresa a nocéo de
Estado e de norma juridi4 Tratase de uma teoria que tem como
pressuposto tedérico e epistemolégico o normativismo, que vai
difundir-se por todo o Ocidente como matriz tedrica que representa
o Direito na modernidade. Segundo Leonel Severo ROBHA

Dessa maneira, quando se ingressa numa nova forma de
sociedade globalizada, que também poderia se denominar de
transnacionalizada, ou pésoderna, o problema é o fato de
que qualquer perspectiva mais raci@ta ligada ao
normativismo e ao Estado se torna extremamente limitada.
N&o se pode, assim, continuar mantendo uma nocdo de
racionalidade no Direito ao se insistir no ideal kelseniano.

Podese falar em uma crise do Direito da modernidade. N&o
se trata apnas de uma deficiéncia em sua estrutura tradicional, mas
uma crise da integracdo de seus pressupostos dogmaticos para
funcionarem dentro da globalizagdo. E preciso relacis@ao
Direito com a politica e a sociedade, o que ndo € facil. Conforme
refere Lenel Severo ROCHA,

N&o basta apenas dizez que € preciso penss o0 Direito
juntamente com a politica e a sociedade; quanto a isso, ha
um consenso. O problema estd em atribuir um sentido
pragmatico a essa assertiva.

E preciso romper limites. As velhasegurancas e as
evidéncias estabelecidas por uma forma de pensamento comecam a
produzir perplexidades e angustias para articular um programa de
transformacdo da sociedade. Este desejo de inovacdo é o que
caracteriza a democracfa’

4% Neste sentido: ROCHA, Leonel SevEpistemologia Juridicp. 185.

“ver subitem 1.2.2., infra.

“3" Sobre o tema ver: KELSEN Hammria Pura do DireitdTrad.Jodo Baptista Machado. 5. ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1996.

% Neste sentido: ROCHA, Leonel SevEpistemologia Juridicp. 186.

439 ROCHA, Leonel Severo (HEpistemologia Juridica. 87) entende que a hermenéutica juridica
apresenta lacunas teéricaSegundo ele, ela ndo explica suficientemente o que é sociedade.
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7.3 O paradigma cientificista que norteou o
Direito Processual Civil moderno

O paradigm&’para o processualista moderno é de que o
sentido da lei é univoco. A verdade esti sempre presente e deve
apenas ser desvelada, como se fosse um filme fotografico a ser
revelado. Ao juiz abe descobrir esta verdade Unica e proclanm
sentenca. Na verdade, a tarefa € um tanto simples, pois o juiz conta
com uma lei clara e precisa e com uma situagéo concreta, bastando
um exercicio de silogismo para chegar a deciséo, que sera sempre a
correta, pois se a lei é precisa, ndo ha espaco para qudationa

Seguindo o pensamento racionafita imaginar que o
conflito judiciario possa ter duas ou mais solucbes vdlidas e
justificAveis seria retroceder a ciéncia do direito até os estagios

40 SILVA, Ovidio Araljo Baptista din: Processo e Ideologig no prelo), ao tratar do tema
paradigma, refered b2 GSNRALF dziAft ARFRS O2yiAydza NJ RSaONB Y
respeito de sua fundamental descoberta, bastamdis ter presente sua conclusdo de que toda
concepgdo cientifica estara, necessariamente, alicercada em determinados pressupostos, aceitos
pela comunidade cientifica como verdades indiscutiveis. Sobre estasigsas, indicadas por ele
como paradigmas, é que a ciéncia ndo apenas se constrdi, como somente através delas se torna
possivel como ciéncia normal, em oposicéo ao que ele denominou ciéncia revolucionaria. Segundo
Kuhn, a histéria das ciéncias ndo deve astudada supondse, como a historiografia tradicional
imagina, que o progresso cientifico se da através da acumulagédo continua das conquistas obtidas
pelas geragdes precedentes, de modo que se pudesse dedorewéno um processo evolutivo. Para
Kuhn, @ contrario, a ciéncia progride significativamente por meio de revolugées, ndo por evolugéo.
As revolugdes cientificas ocorrem esporadicamente, quando um determinado paradigma deixa de
oferecer solugédo para um numero apreciavel de problemas, provocades pelvas condicdes
historicas e pelo proprio desenvolvimento da ciéncia. A quebra de um determinado paradigma e sua
substituicdo por outro é o que ele denomina "revolugao cientifica*s&@ortanto que, para Thomas

Kuhn- esta é a consequéncia de maioteeo de sua teoria, a ciéncia, qualquer que ela seja, estara
necessariamente comprometida com um determinado paradigma. As verdades cientificas s&o,
segundo ele, produtos histéricos obtidos pelo trabalho de uma ou de vérias geragGes, a partir,
porém, de certas premissas que lhe servem de suporte e que, enquanto paradigmas, ndo sao
jdzSadGAaz2yt R2a LISt2a OASydAaldl aoda

41 para Ovidio Aratijo Baptista da SILVAJUnisdicdo e Execucdo na Tradicdo Roraaadnicap.

20mM0 %X a4l NBt I cen2 [jdzS Ilei2ed dirdtd, cofd édisasSdifetediss e Saeli NB
antagoOnicas, é questdo que nos deve interessar igualmente, posto que esta doutrina ird servir de
fundamento as modernas correntes do positivismo juridico; e servird como elemento de reforgo para
evitar a criagdode formas de tutela preventivas do direito, quando fundadas em juizo de
verossimilhanca. Vimos ha pouco, na passagem em que Hobbes consagra o principio de que a lei é o
Unico critério da justica, que esta fundada no ato de vontade do soberano (...) Nedeea missao

do magistrado reduse exclusivamente a aplicagdo da lei, posto que o direito € apenas a liberdade
originaria do homem, que a lei havera de limitar (...) Sendo assim, a funcdo do magistrado fica
reduzida exclusivamente a aplicacéo da leispw@m o direito serd uma categoria a ser determinada
pelo julgador, quanto mais a justica que, sendo uma qualidade e ndo uma quantjdagie incapaz

de ser estabelecida com o rigor matematico do conhecimento verdadeiro (Descaestsya fora de
qualgB NI RSGSNIXAY L ceri2 a83dNF & AyO2yGNROSNINOSE of
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inferioresda hermenéutica; e, pior do que isso, glorificar a topica e a
retorica aristotélicas como formas de compreensdo do fenémeno
juridico. Ruy Rosado de AGUIAR JUNIGR ao tratar desse tema,
refere que

Os positivistas creditam que o legislador é o Unico noesi

na ordem juridica, criando a norma que vai integrar um
sistema ordenado, completo e justo. Para sua aplicagao,
querem um juiz servo da lei, imparcial, desideologizado. A
interpretacéo é atividade secundaria, s6 presente quando a lei
nao é clara; segumétodos que levam ao conhecimento da
vontade da lei ou do legislador, para o que a l6gica formal é
um bom instrumento. O defeito principal esta em condenar o
intérprete ao caminho estreito da logica formal, que pode
levar a conclusfes absurdas e a solsigiiéticas aberrantes

e inadequadas. Esquece que a lei é um instrumento de
realizagdo do justo, um meio e ndo um fim em si, que néo
pode ser elevado a categoria de bem maior a preservar. A lei
necessariamente é genérica e distante da realidade do caso,
cujos contornos sé podem ser conhecidos pelo juiz. A
desconsideracdo das peculiaridades do caso permitira
aplicacao uniforme da lei, garantindo a seguranca no trafico
das relagBes, mas muito seguidamente consistira na negacao
da justica, o que poderia sertado com a flexibilizacéo do
principio normativo.

O abandono da vertente aristotélica e o desprezo pela
dialética, privilegiando os juizos légicos e as verdades absolutas,
formam as bases do processo de conhecimento, consagrado pelo
sistema racionalistajue afasta os juizos de verossimilhatita

“Lyy 1 D'L!w W bLhwE wdze Revifaidh RRiPdRS Abegré, In A5, B-FILINS (i | cen 2 £ d
mar. 1989.

43 Neste sentido: SILVA, Ovidio Araljo Baptista Jigisdicio e Execugdo na Tradicdo Romano

Canbniex LJd mnu S aaod {26NB 2 GSYF FAYyRI YSyOAazyl 2
redugdo do conceito de ciéncia, peculiar ao pensamento moderno, que somente concebe como
cientificos os ramos do conhecimento humano destinados a medir, pesar e cotamrfe que o

Direito se transformasse num conjunto sistematico de conceitos, com pretensdo a eternidade,
desvinculandeo da Histéria. Como é igualmente compreensivel, o Direito Processual foi o dominio

juridico mais danificado por essa metodologia, em wdietude ser o processo aquele ramo do
conhecimento juridico mais préximo do mundo da vida, da pratica social e que, além disso,
pressupde que o acesso a seus dominios seja alcancado através da hermenéutica, naturalmente
incompativel com o pensamento dogm&iéPdocesso e Ideologi@o prelo).
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Ainda sobre a possibilidade de transformar o direito em uma
ciéncia tdo precisa quanto as ciéncias exatas, Gottfried Wilhelm
LEIBNIZ*** sustenta, de fato, a possibilidade de que a ciéncia do
direito contenha uma etiddo e demonstrabilidade tanto quanto um
teorema matematico. Para este autor, a moral e a ciéncia natural do
direito podem ter a mesma clareza e, com isso, podem ser objeto de
demonstracdo, observado o mesmo rigor com que demonstra um
postulado matematico

Enrico Tullio LIEBMAN*®, doutrinador que exerceu forte
influéncia no processo civil brasileiro, ao tratar da funcgéo
jurisdicional, conserva tracos do pensamento racionalista:

A funcéo jurisdicional consta fundamentalmente de duas
espécies de atividadmuito diferentes entre si: de um lado,

0 exame da lide posta em juizo, para o fim de descobrir e
formular a regra juridica concreta que deve regular o caso;
de outro, as operacdes praticas necessarias para efetivar o
contelido daquela regra, para modificarfatos da realidade

de modo a que se realize a coincidéncia entre a regra e 0s
fatos. Por conseguinte, a natureza e os efeitos dos atos
relativos diferem profundamente; na cognicdo a atividade do
juiz é prevalentemente de carater légico: ele deve estuda
caso, investigar os fatos, escolher, interpretar e aplicar as
normas legais adequadas, fazendo um trabalho intelectual
que se assemelha, sob certo ponto de vista, ao de um
historiador, quando reconstréi e avalia os fatos do passado
O resultado de todaestas atividades é de carater ideal,
porque consiste na enunciagdo de uma regra juridica que,
reunindo certas condic¢des, se torna imutavel (coisa julgada).
Na execugdo, ao contrario, a atividade do 6rgao é
prevalentemente pratica e material, visando wzodna
situacdo de fato as modificagbes acima aludidas.

MLyy [+ R2OGNAYLF RSt RSNBOK2 Sa RS I NyR2f
experimentos, sino de definiciones, no de las demostraciones de los sentidos, sino de las de la razén;
y son, por asi decirlo, prags del derecho y no el hecho. Asi, pues, como la justicia consiste en un
cierto acuerdo y proporcién, puede entenderse que algo es justo, aunque no haya quién ejerza da
justicia, ni sobre quién recaiga, de manera semejante a como los célculos huméricesdaateros,

aungque no aya quién numera ni qué numerar. A la manera como se puede predecir de una cosa, de
un maquina o de un Estado que, si han de existir, ha de ser hermosa eficaz y feliz, aunque nunca
hayan de existir. Por tanto, no es sorprendente do® principios de estas ciencias sean verdades

S i S NyI: BEBMIZ, Gottfried Wilhelrhos Elementos del Derecho Naturétad. Tomas Guillén
Vera.Madrid: Tecnos, 1991, p. 70.)

“45|n: LIEBMAN, Enrico TullRrocesso de Execuci®do Paulo: Saraiva, B@. 37.
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Observase que o autor chega a tratar com menos énfase o
processo de execucdo, que € aquele em que o direito realmente sera
satisfeito, ja que o processo de cognicéo, por mais que declare o direito
e condene o réu, serve apenas como documento para aparelhar outro
processo, o de execugao, no qual concretamente havera satisfagao.

Em grande numero de situacdes, os pressupostos do mundo
juridico ndo possuemualquer vinculacdo do direito com os f4f8sO
direito se refugia no normativismo puro, do qual acabam resultando
conceitos anacrénicos. Na aplicacdo da teoria dualista do ordenamento
juridico, Giuseppe CHIOVENDA’ sustenta que o ordenamento
juridico se divide em direito material e direito processuaide que o
primeiro estabelece as regras abstratas, que se tornam concretas no
momento em que ocorre o fato enquadrado nas suas previsdes,
ocorrendo tudo isto de forma totalmente desvinculada do juiz.

O processo, entdo, tem por finalidade Unica a atudefo
vontade do direito, ndo contribuindo em nada para a realizacdo do
mundo da vid&#® A influéncia dasideias juridico-filoséficas
predominantes no século XIX se mostram presentes na doutrina
CHIOVENDIANA sobre a jurisdicdo, pois o autor consegue
vislumbrar as funcdes de legislar e de aplicar a lei como
praticamente antagonicas.

Segundo Ovidio AraljBAPTISTA DA SILVA*® com a
aplicacdo da légica as ciéncias explicativas, ocorre uma verdadeira
supressao da possibilidade de o julgador descobrir a verdade. O
julgador fica tolhido de toda e qualquer autonomia critica que possa
ter como congguéncia a construcdo de mais do que uma solugéo
para o caso pratico, todas elas com validade e tomando por base
critérios valorativos distintos. Tal procedimento, alias, teéra

“® Sobre o tema vide: SILVA, Ovidio Aralijo Baptistdufisdi¢do e Execugdo na Tradicdo Romano

Candnica Processo e Ideologi@ano prelo)

“7In: CHIOVENDA, Giusepprestituicdes de direito processual civilrad. J. Guimarées Menegale. 3.

ed. $io Paulo: Saraiva, 1969. v. |, Il e Ill.

“Cge2RIE Y2NXYIE SYOSNNI RE ylI £8A NBLNBaSydl dzvl @2yl
verificagdo de determinados fatos, que, em regra, podem multipeaindefinidamente. Cada vez

gue se verifica o fa ou grupo de fatos previstos pela norma, fors®a uma vontade concreta de lei,

ao tempo em que da vontade geral e abstrata nasce uma vontade particular que tende a atuar no

Ol a2 RSGSNNAYI R2 ®¢ Institulcdedhde Hifei® pracesbul dpsil 38)LIS &

a1 aaAy O02Y2 2 2dAl ASNWANY RS 2NI Odz2 LINF 2 42068
igualmente estabelece Hobbes a inevitavel premissa de que a lei, sendo a expressdo da justica,

havera de conter uma (nica solucéo correta, cabendqulmdor apenas proclaméi I Yy A Sy (i Sy cel ®¢
(In: SILVA, Ovidio Araujo Baptista dlzrisdicdo e Execugdo na Tradicdo Ror@aadnicap. 119)
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razao de ser, pois a justica esta representada no texto de lei e, por
iss0, lei injusta ndo existiria.

Parao mundo racionaliét§ é imprescindivel & formacéo de
uma ciéncia processual o abandono dos juizos de probabilidade,
devendo prevalecer aperesverdades claras e evidentes.

Como fator determinante para o sucesso do normativismo,
imperioso foi 0 abandono do estudo de caso e a trdtfitEo

Por outro | ado, no mundo ir
realizacdo do direito é inviavel, na medida em queitéro de
determinacdo do justo e do injusto sdo tarefas delegadas ao
legislador e ndo ajpliz. Umavez considerado o direito uma ciéncia
racional que prescinde da experiéncia, tdo exata quanto um teorema
matematico, € preciso eliminar todo e qualquerbgaitismo
inerente as concepgdes classicas, a filosofia aristotélica e aos juizos
retéricos. Ainda hoje o Direito Processual Civil possui fortes tracos
do pensamento racionalista.

O positivismo juridico caracterize por sua posi¢do
contrdria a todas asorimas de metafisica juridica; portanto,
afastando completamente as teorias do Direito Natural. Fora da
experiéncia, da realidade ou do direito positivo, ndo existe direito.
Reforca esta doutrina, também, a supremacia da legislacdo como
fonte superior as deais fontes de direito. O positivismo juridico
seguiu varias formas distintas, sendo possivel -fdarem
positivismo juridico inglés, positivismo juridico alemao, positivismo

“CTratase da racionalidade instrumental.

1 segundo Alasdair MACINTYREJiistica de quem®ual Racionalidade?, p.pch0 = & G2 Rl (i NJ
se expressa num grupo particular de assercdes e agdes e, através delas, em todas as particularidades

de uma lingua e de uma cultura especificas. A invengédo, a elaboragdo e a modificagdo dos conceitos,
através dos quais os que fundamos que herdam uma tradicdo a compreendem, estrutwisen

numa lingua e ndo em outra, inevitavelmente. Quando os adeptos dessa tradicéo, pela primeira vez,
planejam estend@a a uma outra comunidade linguistica, eles devem, em primeiro lugar, identificar,

na nova lingua, ndo apenas os tipos de assercao a serem reconhecidos como instancias que dizem o
mesmo que certas sentencas na lingua, ou linguas, através da qual a tradi¢éo se expressou até agora,
mas também o que é que n&o pode ser dito nanova lingljadeS S FGS Sydn2 Ay GdNIF
452 Neste sentido, a licdo de GiusepPellOVENDA(lInstituicdes de direito processual cjvil. 63):

a! Yl O2 A-getqueSendvadhsSonblicdes econdmicas, sociais, politicas, culturais determinam
correntes e tendénciasovas que lentamente dispdem a doutrina a novas interpretagdes da lei velha,

e que o juiz, como jurisperito, participa incidentemente dessa renovacéo. Outra coisa é considerar

isso como mister do juiz, perigosa maxima que pode encorajar as interpretagdieguais e

cerebrinas. Com dobrada razédo, podemos <lizé@as doutrinas inspiradas na maior liberdade do

julgador (a chamada escola do direito livre) e que a exageraram ao ponto de admitir um poder de
correcdo da lei. Os juizes rigorosamente fiéis adaferem aos cidaddos maior garantia e confianca

R2 ljdzS 2a TFINB2IR2NBa RS y20ARIFRSa SY 3ISNIf &adzme
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juridico francés, neopositivismo ou positivismo l6gico (também
conhecido como ddrina do Circulo de Viena). Entretanto, em
linhas gerais, caracteriz® este pensamento por ser antimetafisico e
antijusnaturalista.

Segundo Jirgen HABERMAZ,

0 positivismo juridico pretende, ao contrario, fazer jus a
funcdo da estabilizacéo de exmeitas, sem ser obrigado a
apoiar a legitimidade da decisdo na autoridade impugnavel
de tradigbes éticas. Ao contrario das escolas realistas, os
tedricos Hans Kelsen e H. L. A. Hart elaboram o sentido
normativo préprio das proposi¢8es juridicas e a cogétru
sistemética de um sistema de regras destinado a garantir a
consisténcia de decisbes 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 m relagdo a principios nao 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. A
legitimacdo da ordem juridica em sua totlid é
transportada para o inicio, isto é, para uma regra
fundamental ou regra de conhecimento, a qual legitima tudo,
sem ser, porém, passivel de uma justificacdo racional; ela
tem que ser assimilada faticamente como parte de uma
forma de vida historica, p@anto, conforme o costume.

A cons@uéncia do comprometimento da ciéncia processual
com o racionalismo € a transformagédo do processo em uma ciéncia
em busca da verdade, sem que exista qualgquer compromisso com a
justica concreta. Por esta razdo, obviamestguizos de cognicdo
sumaria passam a ser totalmente rechacados, e a cognicao plenaria,
exaustiva e infinita, a mais adequada para a busca da verdade. Tal
pensamento busca privilegiar, a todo custo, a seguranca jtifidica

Neste sentido leciona Frances2ARNELUTTI**®* que

“53|In: HABERMAS, Jiirg@ireito e Democraciaentre facticidade e validade, v. I, p. 250.

454 Neste sentido: Ovidio Aratjo Baptista dB\GA Jurisdicdo e Execugdo na Tradicdo Romano
Canonicze Processo e ldeologia

“55|In: CARNELUTTI, FranceSlititto e processoNapoli: Morano, 1958, p. 154.
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. a semente da verdade necessita, as vezes, de anos, ou
mesmo de séculos, para tonsar espiga (veritas filia
temporis) (...) O processo dura; ndo se pode fazer tudo de
uma Unica vez. E imprescindivel4ss paciéncia. Semesz,
comofaz o camponés; e é preciso esperar para eetheho
lado da exigéncia de atencéo, colseaa paciéncia entre as
virtudes inafastaveis do juiz e das partes. Infelizmente estas
sdo impacientes por definicdo; impacientes como os doentes,
visto que tambérsofrem. Uma das tarefas dos defensores é
aguela de inspirdhes a paciéncia. O slogan da justica
rapida e segura, que anda na boca de politicos inexperientes,
contém, lamentavelmente, uma contradicdo in adiecto: se a
justica é segura ndo é rapida, sepéda ndo é segura.

Em seus ensinamentos, o doutrinador italiano retrata o
pensamento racionalista, que privilegia a maxima duragdo do
processo como medida capaz de assegurar a seguranga juridica tao
proclamada.

Como ja restou evidenciado,ideia de queas instituicdes
processuais possam ser neutras e livres de compromisso com a
histéria e com o contexto cultural e social é falsa. O direito tem que
existir a partir de um contexto cultural, como um elemento de
movimento social e cultural cada vez mais Engultrapassando as
fronteiras fisicas dos territérios. Nicolai HARTMANN ao tratar
do tema, refere que

Nenhuma época pode ter por base pontos de vista que ndo
sejam os seus. Naturalmente, estes ndo séo absolutos, mas,
sim, historicamente condicionados outras épocas terao
razdo se os abandonarem e substituirem pelos seus. Mas
também eles estardo, por sua vez, condicionados.

Na doutrina patria, é incontestdvel a adesdo dos autores
brasileiros ao pensamento racionaffStade ordinarizacdo do

46 In: HARTMANN, Nicoldi.filosofia do idealismo alemahisboa, 1960, p. 303.

“" Dentre estes atores, destacanse: Vicente GRECCO FILHOD(eito Processual Civil Brasileiro
S&o Paulo: Saraiva, 2003); Humberto THEODORO JUNIQRs@®rde Direito Processual Cilo de
Janeiro: Forense, 1990); SANTOS, Moacyr Amar&I{ineiras Linhas deifito Processual Civibdo
Paulo: Saraiva, 2000); Arruda ALVIM Kfimnual de Direito Processual Civido Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997); Candido Rangel DINAMARCnétituicdes de Direito Processual Cig#io Paulo:
Malheiros, 2003).
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processoA maioria™® se convenceu de que a longa duracéo do

processo ® capaz de garantir uma
defesa. Taisideias tém uma explicagdo se pensarmos na
possibilidade de alguém intencionalmente ingressar em juizo e
mover maquina judicidria pgoura e simples aventura. Contudo,
esta ndo é a regra geral.

Ainda no tocante ao aspecto de desvalorizacdo do processo
civil, Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA® também
ndo aceita a funcdo do processo &limeramente instrumentat,
ou de outros, qu consideravam as regras juridicas como
secundarias, ao passo que as normas de direito material seriam as
primarias:

Legislacdo e Justica seriam fun¢Bes sucessivas, em ordem
decrescente. Ndo € aqui o lugar para se criticar tdo
defeituosa compreenséo davatade jurisdicional, nem para
chamar a atencd@o, o que seria facil, para a arbitrariedade
separativa que faz o legislador o unico foco da elaboragéo
juridica, e da justica atividade de segunda plana, mecéanica e
incapaz de criagdo. A base de tudo isso astadmissivel
identificacao de direito e lei. O legislador faz a lei. O direito

é feito pelo legislador e por outros aparelhos jurisferantes,

486 @ dad seffpre cuidando que ndo se mutilem as garantias, quer de observancia do Direito

objetivo, quer de respeito aos direitos subjetivos das partes ou de terceiros. O acerto da deciséo

prima por sua presteza. E preciso que a ligeireza ndo se converta emdioléa que a pressa néo

acarrete a irreflexdo. O juiz deve buscar a rapida solugéo do litigio, mas tem de evitar o agodamento,

o afogadilho, a sofreguiddo. Deve ser destro, sem ser precipitado; pontual, sem imprudéncia. O juiz
inconsiderado é ainda pior dgue o vagaroso. A observancia rigorosa das formas e prazos legais é a

YSE K2NJ NBOSAGE LI NI O2yOAf Al N | CaomédtaidsSdo Chligd & S 3 dzNT y
de Processo Civibao Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, v. |, p. 382)

49 In: PONTEBE MIRANDA, Francisco Cavalcafitatado das AcBesAcdes Mandamentais. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 1976. v. VI. t. |, p. 256.

60 A respeito do tema, vide: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cav@lsterte de ciéncia positiva

do direito.2. ed. Riale Janeiro: Borsoi, 1972.

L 83dzyR2 I ylisyAz alNAF RS CNBAGFAE LaSNKFNRG oLYY &
d20A2t23A4aY2 2dNNNRAO2 LRy GSyarl yz2Anaa8d\db Bmgrayie2 N | (A A &
de PdsGraduacdo em DireitoMestrado e Doutorado. S&o Leopoldo: EdUnisinos, 2003, 40R7

a8Y t2yiSas 2 RANBAGZ2Z S LINPRdziz R2a ONNDdzZ 2&a a20Al
sendo mesmo anterior ao Estado, o que contraria o aforismo que diz onde ha sociedadeead exi

direito, legado romano incompadecente com a postura que defende o surgimento do direito onde

houve para andrégino, estendende ao cla, fratria, tribo, sociedade em permanente adaptacéo

crescente, experimentando alargamento cada vez maior até atagntegracdo do circulo mais

amplo, que é a humanidade, fatalidade sociol6gica. O conceito de direito no autor apresenta nitido

substrato sociolégico, na medida em que ndo concebe a existéncia de regra juridica fora dos muros

do social, lugar de onde agsma é extraida para ser imediatamente devolvida, pois visa a regras
Flrizaé¢o

228



FORMAGCAO JURIDICA - 1° Ano: Teoria Geral do Processo

[
»

dentre os quais esta o juiz, desde que ndo se apague a origem
democratica da lei, principio basico nos paisedizados.

A oposicdo tem por fim criticar a prépria divisdo entre
legislacéo e justica e a negacao de atividade criadora dos juizes.

O pensamento do século XX se volta para a exaltacdo da
estética da acdo, do movimento como valor em si mesmo, o que, nas
palavras de Gregorio ROBLES, transforrmuem um século
fundamentalmente destrutf’da O autor critca a adocdo do
formalismo e do instrumentalismo como idé%is

Ao mencionar a crise do modelo processual que vé o
processo mero instrumento, J. J. CALMON BESSOS* refere

gk SaiSiAldr RS fIF OOAsy O2yRdzOS It SEFf G
antropolégicamente extensible a todos los &mbitos de la vida, de poder desligadofaedsmento,

esto es, de su razén moral, del poder elevado a razén si mismo, del poder autocomplaciente. La
Ultima version de esta destructivatambién autodestructiva; mentalidad, es la concepcién formal o
procedimentalista de la democracia. Si la demawia es tan so6lo un procedimiento entonces lo
importante es el nimero de votos, el poder cuantitativamente considerado, no el peso de las razones
imposibles de medir. Y quizd gana quien mejor miente. En este contexto las sagradas palabras
(democracia, deechos humanos, justicia) pueden convertirse en instrumentos de poder cinicamente
instrumentalizados, de hecho asi sucede en ocasiones y, en ello, si algin dia hemos de salir de esta
situacién para conquistar una concepciéon moral de la democracia, habreimosbandonar la

SaGSGAOF RS fI | OOAsy & &daGAGIANI L LN tds Sadsi
derechos fundamentales y la ética en la sociedad achiatlrid: Editorial Civitas, S.A., 1995, p. 15 e
ss)

43 Quando comenta a respeida influéncia das ideias racionalistas sobre o direito e o processo civil,

Ovidio Araldjo BAPTISTA DA SILVA menciona duas consequéncias que diz serem decisivas na ciéncia
Y2RSNyHY & O2yFAYIFI YSyidz2 R2& 2dz2NRA &G & puoRcriady dzy R 2
pelos proprios juristas, que os eliminou do mundo social, fazendo com que o direito se distanciasse,
cada vez mais, da cambiante realidade histérica que Ihe cabia regular; (b) a separagdo entre a moral e
direito, determinada pela filosofia kéiana, assegurou e fortaleceu a alienacdo dos juristas, com
relacdo aos problemas sociais e politicos de seu tempo, e contribuiu para -foant@ servil
condigdo de executores da lei do Est&do.

®ah @St Kz LNROS&az2 R2 LINI Elkase @eraRéhi ljndaurhentd)i O R 2
revestiuse, a partir do século XIX, do carater de ciéncia juridica, mediante o trabalho dos que |lhe
teorizaram a dogmatica conceitual, avancando, no século XX, até ser vista como integrado a
substancia mesmo do juridicoldado-se hoje, inclusive, em um status civillis processualis, dimensao
nova acrescida a cidadania em sua compreensao anterior. Se na concepeaAmdanda foi
admissivel atribuiselhe o carater de mero instrumento, porquanto se afirmava preexistente e
predominante o direito material identificado como direito natural divino, a crise experimentada por
essa compreensdo, na modernidade, determinaria, necessariamente um novo modelo de pensar o
processo. Com a transi¢cdo para o direito natural racional, produpi&Elos homens, mas sob o
império das leis da razdo (o conteudo normativo da raz&o pratica kantiana) se foi descartando o
direito natural divino, substitui a convicgdo antiga, representada pela crenga num direito prévio a ser
apenas explicitado pelos home®em termos de racionalidade. Deixou de ser visto 0 processo como
mero instrumento, impotente para interferir na substancia mesma do direito, isto porque ele
préprio, processo, enquanto direito, devia submess, tanto quanto o direito material, as leia d

razdo (o direito natural racional). Dai haver a doutrina acentuado sua interconexao substancial com o
direito material, de que passou a ser uma extensao, vale dizer, tdo submetido, quanto ele, as leis da
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que, por congpuéncia do movimento de racionalizagédo do direito e,
também, do processo, doutrinadores con@HIOVENDA,
ZANZUCCHI e CALAMANDREI sequer mencionavam a
instrumentalidade como um dos principios fundamentais do
processo. O uso derieos como reintegragdo do direito objetivo
revelam que o processo servia como que para completar alguma
outra coisa, a lei. O Estado, ao formalizar a lei, ndo faz tudo o que é
necessario para que aquela seja cumprida e observada, sendo
imprescindivel o proesso para tanto. O processo, entdo, passa a ser
uma peca importante, jA& que de nada adianta existir um rol de
direitos materialmente codificados e reconhecidos se n&o houver um
meio, um instrumento de realizacdo desses direitos, mormente em
uma sociedadende a autodefesa ndo € mais permitBegundo

Joan Pic6 JUNOY”,

A ideologia social, emergente neste século na Europa, leva
junto o fen!'!meno da O6socializa-
com o objetivo de incorporar aos classicos principios do
liberalismo déerminadas exigéncias do Estado Social de

Direito, evidencia a distingdo entre objeto do processo e
processo como instrumento idéneo para atingir a efetiva e

real tutela, pelo Estado, dos interesses litigiosos.

Mesmo quando o processo civii é tomado enu se
instrumental, ele acaba por refletir os valores priorizados pela
sociedade no momento de sua vigéncia. Por esta razao, é imperioso
o reconhecimento, de forma unanime, de que a funcdo de julgar é
muito mais do que aplicar a letra fria da lei, é precipesu adeia
do juiz boca da lej decidindese diferente, com os olhos para o

razdo, sem o que se desqualificaria enquanto tiireinterferindo, ainda, e negativamente, na

racionalidade inerente aquele. Esse entendimento foi que levou os construtores das bases da

dogmatica do direito processual, que lhe asseguraram, inclusive, autonomia teérica, a jamais
mencionarem a instrumental R RS O02Y2 dz¥Y RS &a4Sdz&a LINAYONLAZ2A ¥FdzyRI
PASSOS, J. J. Instrumentalidade do processo e devido processRdeizah de Process8ao Paulo,

v. 102, 2001p. 60)

el ARS2f23IAF 3a20Atf T §YSNH Seyi EBopsSeyfendrienoldblla a Sy 1S A A
WaE20ALEATFOASYQ RSE LINEOSa2 OA@QGAtSZ 1jdzS§ O2y St 202
liberalismo determinadas exigencias del Estado Social de Derecho, pone de manifesto la distincion

entre objeto del proceso y preso como instrumento idéneo para alcanzar la efectiva y real tutela,

LI2NJ LI NIS RSt 9adlR2x RS f2a8 AyiSNBasSa fAGAIAZAZA DE
OABAt Rewistd d§ RrocésdBao Paulo, v. 103, 2001, p. 64)
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futuro®® Mais do que isso, é preciso que o direito seja considerado

em conjunto com todas as outras ciéncias que o0 permeiam. Ao
contrario do isolamento pregado pelos juristasddde Moderna, é

mais do que hora de se deixar o direito impregnar pelas questbes
que lhe séo as verdadeiras formadoras. Os anseios da sociedade, a
influéncia da economia, as repercussfes da globalizacao, tudo isso
esta no direito e ndo é possivel se &&cbs olhos para esta
realidade.

Neste sentido, a crise do processo pode ser identificada a
partir do momento em que o valor seguranga deixa de ter o maior
peso na balanca dos valores e cede lugar a outros, tdo importantes
quanto el&®’. Neste aspecto, osireitos fundamentais assumem
grande relevo.

Ocorre que, neste sensivel processo de alteragdo nos pesos
desses valores, que muitas vezes ndo é percebida por determinados
operadores do direito, a resposta que o judiciario da4 a sociedade
nem sempre é a espdea causando, em alguns casos, a frustracao.
Segundo Augusto M. MORELLE?

¢ Esta afirmago ndo significa dizer que se deva eliminar a legislacio de nosso sistema; muito pelo
contrario. A atividade jurisdicional complementa a atividade legislativa, ndo simplesmente repetindo

a mas também crianda.

LENBAZ2 /I LIw[hbL OdzR8yilalwdz8t 2 ( RS04 6+ 3 RN 4 AIRB
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. 56, n. 1, p.-Mc X YIF NI 2® HAAHOI NBFS
dzy A@SNE I f YSYy (S RAFTTFdzal tF OFyalwsgztsSiit OKS fQ
vissuto come la mitica bouche de la loi, formula storicamente condizionata nata Oltrape in un
periodo in cui la dottrina della divisione dei poteri costituiva il segno che il potere era concretamente

diviso tra la borghesia rivoluzionaria che aveva congtesil legislativo e i resiui feudali dello stato
Faaz2fdzi2z FyO2Nlr AyO2Yo6SyidA &adZ 3IAdRRAT AL NR2D [ | 8§
moneta spicciola del discorso giuridico, ci rammentano ad ogni passo questa semplice e orngai banal
GSNRAGLY Af FIAdZRAOS y2y &az2ft2 ONBI Af RANRGG2 RSt
accertati nelle singole fattispecie legali (creando insieme cosi nel tempo un diritto dei casi identici o
analoghi che non potrebbe essere appaggio del legislatore, a meno di immaginarlo capace di
abbandonarsi as un impossibile furore analitico); il giudice crea anche regole nuove derivandole dai
LINA Y OA LA S 2LIJzNB +dzySyidlyR2 fQSaiSyarzyS Ra  Of |
AYFAYS £S3IAGGAYIYR2 NB3I2fS SYSNEBSYydGA RIFfEF LN} &a
Vejase, por outro lado, os comentarios de Carlos Alberto Alvaro de OLIVEIRA (In: Efetividade e
Processo de Conheciment®evista de Process®@&do Paulo: Rista dos Tribunais, v. 96, p. 65),

F OSNDI RI NByYy2@Fonz2z GNITARI LISf2a SaddRazaza ||
anos cinquenta do século XX, com a renovagdo dos estudos de légica juridica e a énfase emprestada

ao sentido problematie do direito, resgatese em certa medida a dimensao retérica e dialética do
processo. Tal fendBmeno ocorreu exatamente quard@ prenunciando o pémodernismo¢ mais

agudos e prementes se tornavam os conflitos de valores e mais imprecisos e elast®of Gs%A (1 2 &4 ® £
et 2N R2IdASNI 48 YdzAf GALXAOLY 1 & RSydzyOAla RS
importancia del problema y la necesidad de alcanzar logros acumulativos, sefialan la conveniencia de
centrar con la mayor claridad posible un fenémemee, desde luego, no es simple, tiene muchos

rostros, complicaciones internas y factores presionantes externos al del servicio en si (...) Se anuncian
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Onde quer que seja, multiplicase as denlncias de
insatisfacdo pelo servico da justica. A importancia do
problema e a necessitlade atingir conquistas cumulativas
indicam a convei@ncia de focar com a maior claridade
possivel um fenémeno que, claro esta, ndo é simples, tem
muitos rostos, complicacdes internas e fatores de pressao
externa aos do servico em si... Anuncisen mudancas,
inovacdes, uma modernizagdo que va de encontmna
crise manifesta, palpavel, que hoje domina a cena dessa
6administra-«06 (Poder) fundame
consolidagéo do Estado de Direito, com tudo o que traz para
que nao fique apenas na superficie, no formal, ao invés de
estampase num Estdo de Justica.

Pensadores mais atuais, como Ronald DWORKIN, ao
formularem suas teorias para o direito, tentaram evitar as falhas do
positivismo, mostrando que a adocdo de direitos concebidos
deontologicamente podem satisfazer simultaneamente as exggéncia
da seguranca juridicae da aceitabilidade racional Contra o
positivismo, Ronald DWORKIN afirma a possibilidade e a
necessidade de decisdes corretas, cujo contetdo seja legitimado por
principios. A razdo pratica emerge no ponto de vista moral e se
articda numa norma fundamental. Em Ronald DWORKIN, a horma
fundamental goza dstatusde um direito natural. Nem todos os
direitos subjetivos valem de forma absoluta, porém cada direito
coloca barreiras ao célculo do proveito e dos custos na realizacao de
fins coletivos, os quais se justificam a partir do principio do igual
respeito por cada um.

Diante do exposto, obserge@ que um dos principais
problemas que o Direito Processual contemporaneo enfrenta é o de
adequar as formas processuais a efetiva realizbgBareitos, o que
se passara a expor a partir do préoximo item.

cambios, innovaciones, una modernizaciéon que embista a una crisis manifiesta, palpable, que domina

hoyl S$a0Syl RS Sal WIRYAYAA(GNI OAsyQ 6t 2RSND  FdzyRI YS!
Estado de Derecho, com todo lo que ello porta para que no se queden sélo en la superficie, lo formal,

Sy fdzAINJ RS LI I &AYl NES (VORELLAugusta K. EsR@lios R Detdtdm G A OA | d €
Procesal.IBuenos Aires: Abelee®errot S.A.p. 588)
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7.4 Instrumentalidade e efetividade do processo

O direito em nosso pais rege pelo sistema davil law, que
notadamente privilegia as normas escritas, cujas origens datam do
direito romano. A fase da instrumentalidade, do acesso a tutela
jurisdicional, a efetivacdo das garantias constitucionais e a
efetividade da tutela jurisdicional sdo os temas atuais do processo,
ndo apenas no ambito nacional, mas de modo geral nilihdial

O modelo domatico do direito esta preparado para lidar com
conflitos e disputas interindividuais. Com a ascensdo do
individualismo radical, ocorreu uma flagrante diminuicdo da
importancia dos grupos na estrutura social e no sistema juridico.
Entretanto, nos dias d®je, a realidade que se apresenta na pratica
forense é outra. A crise do direito reflete a crise social e com ela as
visiveis mudancas de comportamento dos individuos e dos conflitos.

E certo que algumas alteracdes legislativas ja se operaram no
direito krasileiro. Antigos institutos juridicdd ganham novamente
espaco de destaque, estando inclusive previstos no texto
constitucional. Sdo as denominadas a¢des coletivas. Neste sentido,
figuras como a substituicAo processual ganham importancia,
destacandse opapel do Ministério Puablico.

Do ponto de vista otimista, o Cddigo de Defesa do
Consumidor representa um avango, pois encara tradicionais
institutos processuais, como o0 da coisa julgada e da litispendéncia,
por exemplo, com as devidas adaptacdes, de ma#vir 0 novo
tipo de processo que a comunidade juridica passa a integrar
novamente. Entretanto, as alteraces até entdo verificadas revelam
se insuficientes e as vezes incoerentes.

a5 853 OA ydbdiE sey Bnfigo perfil liberaidividualista, 0 processo contemporaneo, sem
abandonar o seu prioritario escopo juridico, tem igualmente objetivosipogite sociais, na medida

SY jdz2§ NBFtSGS 2 Saidt3arz KAAads (A TERXEIRA, SAbid dedzNI €
Figueiredo; et aReforma do Cddigo de Processo C8élo Paulo: Saraiva, 1996, p. 886)

“%Do mesmo modo, as actiones populares, apr@itse muito do conceito de interesse difuso,

pois tratavase de uma ag&o proposta por qualquer cidaddo romano para defender um interesse
publico. Neste sentido, também esclarece Marcio Flavio Mafra LEARc@es Coletivashistoria,

teoria e pratica. PN 2 ! f SANBY {! C9Z wmMephpyZ LIP mMolOY daddd |
préprias, ndo é um fendmeno contemporaneo, mas existe ha pelo menos 800 anos nas praxis anglo

' YSNR Ol yI ®¢
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Augusto M. MORELLJ™ aponta as acdes coletivas como
meio para alcancar wrnustica mais efetiva. Todavia, o autor, em
seguida, adverte sobre o perigo de uma canalizagdo generalizada
para o judiciario de problemas que devem ser resolvidos em sede
administrativa ou legislativa, ou da justica de prote¢cdo, como
denomina, sob penaedprovocar outra inevitavel sobrecarga no
poder judiciario.

Segundo Candido Rangel DINAMARCH,

O processualista sensivel aos grandes problemas juridicos
sociais e politicos do seu tempo e interessado em obter
solu¢des adequadas sabe que agora os conoetestes a

sua ciéncia ja chegaram a niveis mais do que satisfatorios e
nao se justifica mais a classica postura metafisica consistente
nas investigacdes conceituais destituidas de enderegcamento
teleoldgico. Insistir na autonomia do direito processual
constitui, hoje, como que preocugse o fisico com a
demonstragdo da divisibilidade do atomo. Assoma, nesse
contexto, o chamado aspecto ético do processo, a sua
conotacgédo deontoldgica.

A negacdo da natureza e objetivo puramente técnicos do
sistema processu@ ao mesmo tempo afirmac@o de sua
permeabilidade aos valores tutelados na ordem palitico
constitucional e juridiconaterial (os quais buscam
efetividade através dele) e reconhecimento de sua insergao
no universo axiolégico da sociedade a que se destina.
visdo instrumental que esta no espirito do processualista
moderno transparece também, de modo bastante visivel, nas
preocupacdes do legislador brasileiro da atualidade, como se

Mgood LI NI O2y G NAOdzA NI | | Grite/ebebriNdud ensancifatientoadR A F NOA £ 0
nuevas legitimaciones, tanto en el derecho publico cuanto en el privado, a raiz de la correlativa
dilatacion de derechos difusos colectivos, o individuales homogéneos, corresponderd depurar la
massa de assuntos que ingemn al tribunal, en razén de que la tutela jurisdicional, por ejemplo, de

los intereses difusos com particular resguardo (en los colectivos por caso, la proteccién del
consumidor contra actos de concurrencia desleal), como lo resaltaba N. TROCKER gresb@en
Salerno, Itélia, en 1975, necesitaba evitar una canalizacion general (que desemboca irremisiblemente
en la sobrecarga) de problemas politicos, sociales y econémicos a través exclusivamente del proceso
judicial: determinados asuntos y conflitos d@gb ser advertidos en su especifica dimension
economicesocial y, agregamos, hallar respuesta en el &mbito de la justicia de proteccion, o en sede
administrativa o legislativa, antes que en su vertiente juridica adversarial judicial. (MORELLO,
Augusto M.Canstitucion y Procesa La nueva edad de las garantias jurisdicionaBgenos Aires:
AbeledoPerrot, 1997, p. 13)

4”2 1n: DINAMARCO, Candido Rangehstrumentalidade do processal. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2003, p. 225.
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vé na Lei dos Juizados Especiais, na Lei da Ac¢éo Civil
Pudblica, no Cadigo d®efesa do Consumidor e no Cédigo

de Defesa da Crianga e do Adolescente (medidas destinadas
a efetividade do processo). E indispensavel que também o
intérprete fique imbuido desse novo método de pensamento

e sejam o0s juizes capazes de dar ao seu instrurdento
trabal ho a dimens«o que o0s te

Assim, uma nova postura no que se refere a tutela juridica se
faz imperiosa; todavia, ndo se pode olvidar que o ser humano possui
uma capacidade de resisténcia quase inacredftavéls novas
posturas, exigémgs das mudancas sociais e culturais, na maioria
das vezes, sendo sempre, custam a ser aceitas e incorporadas,
principalmente no que diz com a producdo normativa. Por esta
razao, o debate e o questionamento por parte dos operadores do
direito devem ser peranentes, pois esta € a forma de denunciar e
cobrar as alteragdes e adaptagles pertinentes.

7.5 A crise do poder judiciario

Uma das maiores deficiéncias de nosso tempo, é o
desinteresse pela atividade politica e a ma compreensao do que ela
vem a serDissociouse a sociedade do Estado, o econ6mico do
politico e o individual do socialA atividade politica pode ser
entendida como algo especifico de um segmento da sociedade
profissionalizado para isso. A desvalia do politico foi acentuada nas
Gltimas déadas, quando o autoritarismo militar criminalizava a
atuacao politica dos outros segmentos sociais e desqualificava a
formacéo politica dos brasileiros. A dealificacdo do politico leva
a desqualificacao do individuo como cidadédo, acentuando no Direito
sua face de pura dominacédo, antes que seu carater de resultante da

473 José Carlos Barbosa MORE(RAY Y dh L2 RSNJ 2dzRAOAL NA2 § | SFS
Revista Forene¢ @® onnz LI MpHOI I FANYIY ahdzZiNI LR2aaNgSsS
pura e simples indoléncia mental. Abandonar a rotina demanda esforgo que pode ser désagra

quica penoso. Se nos acostumamos a dar aos nossos problemas, por tempo consideravel, as mesmas
solugdes, hé forte probabilidade de que pelo menos alguns de nds encarem com pouco entusiasmo o
desafio de procurar novas solucdes @pior aindag de erfrentar novos problemas. Fatalmente se

sentird a tentagdo de fazer de conta que os problemas continuam a ser os conhecidos e a comportar
82t dzeepS& FLEYAEAFNBAY FRYAGANI 2 O2y dNY NA2 AYLRNI
(idzR2 2 dzii NJeraddrésl jufidicoshndo s&oldais imunes que o resto dos mortais a semelhante

sy SNB RS FNI |jdzST I o¢
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livre interacdo dos segmentos sociais por meio da acdo de seus
atores.

Independentemente da adogdo de uma divisdo e classificagdo
do processo em conhecimento, execucao e cautelar, umaeez q
Estado proibe a autotutela e assume o papel de interveniente
obrigatério na resolucdo dos conflitos, € necessario que ele siga a
aplicacdo de principios de forma a garantir a boa prestacédo
jurisdicional.

Ha trés momentos distintos em que o conflimde ser
observado: quando instaurado; quando resolvido e no periodo entre
0 antes e o depois, no qual se encontra o processo. O processo
contemporaneo se apresenta alicercado em principios, inclusive
previstos constitucionalmente, de modo a garantir argega das
relagdes juridicas. O que esta acontecendo no momento & uma crise
de conflito entre os proprios principios que sustentam o sistema
processual, resultado da mudanca de comportamento na sociedade e
das necessidades que os membros dela tém em téenpwestacdo
jurisdicional

A universalizacdo do procedimento ordinario, como regra,
nao prejudicou a todos, uma vez que os privilegiados sempre se
serviram de procedimentos especiais, além do que, o procedimento
ordinario, seguido do processo de exeougdode bem servir a
tutela dos direitos patrimoniais. Mecanismos como 0 previsto no art.
273 do Cdbdigo de Processo Civil atuam, de certa forma, neste
sentido, promovendo um certo equilibrio entre a efetividade e a
ampla defesa, pois ndo retira do processia a sua carga de
exaurimento na producdo de provas antes do acertamento pelo juiz.
Neste ponto, Ovidio Aradjo BAPTISTA DA SILVA atenta para o
fato de que uma medida antecipat
tratandese exclusivamente de uma decisdoterocutodria.
Entretanto, enquanto medidas que antecipam a tutela pretendida
pelo autor, satisfazem antecipadamente uma parcela de efeitos do
ato jurisdicional find".

Cabe ressaltar que tais medidas nao desrespeitam a légica
interior da contradicdo, dete, prova, decisdo e recursos. A
vantagem, no caso, esta no fato de que, através de uma decisao de

47 SILVA, Ovidio Aratijo Baptista @airso de Processo Civil ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.

1998. v. 1, p. 136.
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cunho interlocutério (pelo menos a luz do Cddigo de Processo
Civil)*®, o julgador antecipa efeitos da sentenca futura, protegendo
a parte contra os efeitogfastos do perigo decorrente da demora da
prestacao jurisdicional.

A contradicdo entre a regra existente no préprio diploma
processual é flagrante, pois ao mesmo tempo que privilegia o rito
ordinario e a busca deerdadeaté o exaurimento, h4 regra de
conduta determinando que 0 processo deve assegurar ao Vvitorioso a
utilidade necesséaria com o minimo de esforco e gasto. Ora, supondo
que o autor que ajuizou a demanda venha realmente a ser o
vencedor do pleito e que sua lide tenha adotado o rito do processo
ordinario de conhecimento, chega a ser infame cegiaem
minimo de esforgo e gasto.

Mas a questdo da efetividade ndo esta restrita ao modelo de
processo ordinario adotado no Cédigo de Processo Civil.

Por outro lado, se, de um lado, desee prestigiar a
independéncia da magistratura em sua interacdo com os demais
entes estatais, mostsa imprescindivel a saude democratica de um
povo institucionalizase um sistema de responsabilizacdo dos
magistrados e de controle social sobre eles, de modo asvitar
possibilidade de vir a reproduze o déspota que ha tanto tempo se
procurou eliminar. A independéncia de que precisam desfrutar os
juizes em face dos agentes das demais fungbes do Estado é
diretamente proporcional a sua responsabilidadeiopolitica
Conseuentemente, somar poderes ao magistrado, sem |lhes acrescer
também a responsabilidade, é deslegifiondemocraticamenté,

E inegavel que o Direito Processual Civil estd em
descompasso com a realidade contemporéanea, em que pese termos
alguns exemploseadtentativa de adequacatemos um modelo de
processo elaborado a partir das teorias que sustentaram a
modernidade. Todavia, a sociedade se transformou. Vivemos hoje
em uma sociedade globalizada. Portanto, o que talvez pudesse ser
perfeitamente compativebm a era moderna, apresenta serissimos
problemas com o atual momento que estamos vivenciando, a
chamada pémodernidade. E preciso (re)construir o Direito

47 Ovidio Aradjo BAPTISTA DA SIL¥glind posicionamento divergente (IBa sentenca Liminar a
Nulidade da Sentenc¢#&io de Janeiro: Forense, 2001, p. 3).

476 Neste sentido: PASSOS, J. J. CalmoBidgito, Poder, Justica e Processdulgando os que nos
julgam, p. 106.
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Processual Civil a partir da sociedade em que atualmente vivemos.
Para isso, é preciso reconhecee gle esta adaptado a uma tradicéo
da era moderna e que, por esta razdo, é imperfeito e insuficiente
para resolver os conflitos que emergiram nesta nova era. O
americano Ronald Dworkin traz uma concep¢do de direito,
adequada a sociedade contemporanea,pgae ser utilizada no

ambito do direito processual civil.

7.6 A importancia das normas, principios e
diretrizes para Ronald DWORKIN

Para Ronald DWORKIN, uma concepcdo de Direito que
negue a separacdo absoluta entre Direito e moral e ndo se socorra de
principios de justica material mstabelecidos, € uma doutrina
perigosa. E perigosa porque, na préatica juridica dos tribunais, a
distincdo entre o Direito e a moral ndo é tao clara. A critica do
pressuposto da distin¢ao rigida entre o Direito e a morabgetivo
fundamental do ataque de Ronald DWORKIN ao positivismo
juridico'”’. A critica ao pressuposto de separacao entre o Direito e a
moral conduz a construcdo de uma teoria do Direito na qual a moral
e a politica ocupam lugar relevafife

Podese dizer queo ataque de Ronald DWORKIN ao
positivismo baseide em uma distingdo légica entre normas,
diretrizes e principios. O modelo positivista tem como caracteristica
ser estritamente normativista, porque se baseia em normas, deixando
de fora de sua analise deettizes e os principios.

Para Ronald DWORKIN® junto as normas existem
principios e diretrizes politicas que se identificam por seu contetdo
e forca argumentativa. As diretrizes fazem referéncia a objetivos

4" Ronald DWORKIN tontamo ponto de referéncia a teoria de Herbert Hart, porque considera ser

a versdo mais depurada do positivismo juridico.

48 Cf. V. K. de CHUEIRIdZY | 2 dzNR & LINHZRs Y OA L aSyaNgSts |jdS Sy Tl i
moral), deve ndo s6 mostrar as ligac@ee se estabelecem entre a préatica juridica e a pratica social,
mas, também, empreender um programa continuo de exame e critica & pratica social. A relagdo entre
principios morais e pratica juridica (entre ética e direito), a luz da jurisprudénciel S sofistica,

ao redimensionar a analise a que séo, usualmente, submetidas as questdes cotidianas do direito, na
medida em que se estabelece uma ponte entre a teoria juridica e a teoria moral, a justificar uma
O28SNByYy (S 2 Yl Rdsofirdd Difed édniodeafingizdeDworkin e a possibilidade de um
discurso instituinte de direitos. Curitiba: JM, 1995, p.769

479 DWORKIN, Ronaldos derechos en seridrad. Marta Guastavin®arcelona: Ariel Derecho, 1995,

p. 147.
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sociais que devem alcancar e que se consideaoialmente
benéficos. Os principios fazem referéncia a justica guidade.
Enquanto que as normas aplicaenou ndo, os principios dao razdes
para decidir em determinado sentido, riladiferenciandeos das
normasi seu enunciado ndo determina as cdiel¢ de sua
aplicacdo. O conteldo material do principio € o que determina
gquando se deve aplitd em uma determinada situacgéo.

Os principios, por sua vez, informam as normas juridicas
concretas, de tal forma que a literalidade da norma pode ser
desatendid pelo juiz,@uando violar um principio especifico
considerado importante. Exemplificando: a determinacgéo,
segundo a qual ninguém pode obter vantagem (lucro) através do seu
préprio erro, € uma norma que funciona como um principio,
enquanto a determinagdeegundo a qual acidentes de transito
devem diminuir, € uma norma que funciona como politica.

Portanto, h& dois niveis em que a no¢do de principio atua:
internamente, em oposicao a politica, consubstanciando o cerne da
teoria daadjudicationde Ronald DWORKIN, e, externamente, em
oposicao a regra juridica (determinando o debate com Herbert Hart,
analisado no proximo item).

Na andlise dos casos dificeis, o autor americano critica o
modelo de func&o judicial positivi$fa Para ele, um caso é dificil
se existe incerteza, seja porque existem varias normas que
determinam sentencas distintas porque as normas S&o
contraditérias seja porque ndo existe norma exatamente aplicavel.

“0W. S. GUERRA FILHO afirmad@@pdincipios podem se contradizer, sem que isso faga qualquer

um deles perder a sua validade juridica e ser derrogado. E exatamente numa situagdo em que ha
conflito entre principios e regras, que o principio da proporcionalidade (em sentido estrito ou
préprio) mostra sua grande significagéo, pois pode ser usado como critério para solucionar da melhor
forma tal conflito, otimizando a medida que se acata prioritariamente um e desatende o minimo
possivel o outro principio. Esse papel lhe cai muito bem pelansit@ncia de se tratar de um
principio extremamente formal e, a diferenga dos demais, ndo haver um outro que seja 0 seu oposto
GAIA2NI YR23Z SY dzY 2NRSy!l YSy (PbceRadznepsiuciangl e Rifedy 2 RS
fundamentais Sdo Paulo: Celso Bast@998, p. 73.

481Segundo Ronald DWORKIN, o modelo positivista hartiano é incapaz de dar conta da complexidade
do direito. Na tradicédo positivista mais desenvolvida, mant@na tese da discricdo judicial. No caso

de ndo existir uma norma exatamente aplief\o juiz deve decidir discriciariamente. O direito ndo

pode oferecer resposta a todos os casos que surgem. Conforme ja visto, o positivismo hartiano
sustenta que nos casos dificeis ndo existe resposta correta prévia a decisdo do juiz, que tem
notadamente marcado um caréater discricionario. DWORKIN atacara a teoria da funcéo discricionaria
do juiz com a tese da resposta ceftas derechos en serip. 150.
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Ronald DWORKIN?®? porém, sustenta que o0s casos
dificeis tém resposta correta. E evitie que pode haver situacdes
em que ndo se pode aplicar nenhuma norma concreta, mas isto ndo
significa que ndo sejam aplicaveis os principios. O autor assinala
que o material juridico, composto por normas, diretrizes e
principios, é suficiente para dar umesposta correta ao problema
apresentado. Para Ronald DWORKif\ a discricdo judicial ndo é
boa, porque o juiz ndo esta legitimado nem para ditar normas nem,
muito menos, para difds de forma retroativa, levande a sério a
democracia. Ao juiz se devexigir a busca de critérios e a
construcdo de teorias que justifiguem a decis&oesta deve ser
consistente com a teoria.

Os juizes, nos casos dificeis, devem socaeerdos
principios. Todaviacomo ndao ha uma hierarquia estabelecida
entre principiosé possivel que estes possam fundamentar decisfes
distintas. Ronald DWORKIf* sustenta que os principios s&o
dindmicos e mudam com grande rapidez e que todo intento de
canonizdlos estd condenado ao fracasso. Por este motivo, a
aplicacdo dos principios 08 é automética, mas exige a
fundamentacéo judicial e a integracdo da fundamentagéo na teoria.
O juiz, ante um caso dificil, deve balancear os principios e decidir
se pelo mais relevante.

Uma das chaves do éxito da obra de Ronald DWORR B¢
encontranasupr eocupa-«0 com o tema fdAcer
teoria tem a originalidade de enfocar a analise do Direito desde a
perspectiva dos casos dificeis e das incertezas que produzem. Os
casos dificeis apresentam problemas que a teoria deve resolver
(teoria = educéo da incerte‘i%). Ronald DWORKIN?® considera
gque toda teoria juridica deve ter um aspecto descritivo e outro
prescritivo. A teoria ndo serve somente para conhecer o Direito
vigente sendo que também é um auxiliar indispensavel do juiz.
Assim, Ronald DW@®KIN critica o pressuposto metodoldgico
positivista da separagédo absoluta entre a descricdo e a prescricao.

“82DWORKIN, Ronaldos derechos en serip. 150.

“83DWORKIN, Ronaldos derechos en sefip. 19.

“8* DWORKIN, Ronaldos derechos en setip. 14.

“85DWORKIN, Ronaldos derechos en serip. 15.

% Neste aspecto, ha similitude com a concepgao Luhmaniana a respeito da dogmatica jWedica.
capitulo II.

“S" DWORKIN, Ronaldos derechos en sefip. 16.
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Em um caso dificil, a teoria serve para que o juiz decida com
fundamento racional. A teoria é o fundamento de validade da tese da
resposta certa. 8euma teoria do Direito, ndo é possivel solucionar
0s casos dificeis. O juiz, ao utilizar a teoria como critério para a
resolucdo dos conflitos sociais, aplica o Direito. A teoria ndo sé
descreve sendo que forma parte do Direito. Pelo exposto, olsserva
gue a teoria de Ronald DWORKIN é pragmatica.

A filosofia de Ronald DWORKIKF® tem por fundamento os
direitos individuais. Isso significa que os direitos individuais
especialmente o Direito a igual consideragdo e respeifio
preponderantes frente a ma#riNenhuma diretriz politica nem
objetivo social coletivo podem triunfar frente a um auténtico
Direito.

O esquema que Ronald DWORKIN utiliza para explicar a
tese dos direitos esta centrado na analise das controvérsias judiciais.
Poderseia sintetizar doeguinte modo:

8§ em todo o processo judicial, ha um juiz encarregado de
resolver o conflito;

§ existe um direito que deve vencer o conflito, e 0 juiz
deve indagar a quem corresponde vencer;

§ este direito sempre existe, ainda que inexista norma
aplicavel;

8 nos casos dificeis, o0 juiz deve conceber a vitéria a uma
parte, baseandge nos principios que os fundamentam;

§ 0s objetivos sociais estdo subordinados aos direitos e
aos principios que os fundamentam;

8 0 juiz, ao fundamentasua decisdo em um prinadpi
preexistente, ndo inventa um direito nem aplica legislacéo
retroativa: limitase a garar.

Ronald DWORKIN?®® propde um novo modelo de decisdo
judicial, contrastante com os modelos tradiciolfai® modelo da

488 DWORKIN, Ronaldos derechos en serip. 158 e ss.

“89 DWORKIN, Ronaldos derechos en serip. 102 e ss.

49 Modelos tradicionais: A) Modelo silogistiadefendido pelo formalismo juridico. Segundo esta
concepgdo, a tarefa do juiz é l6giowcanica O problema do juiz é a subsungdo do caso a uma
norma preestabelecida. Se ndo existe norma aplicavel, o juiz deve rejeitar a demanda. No direito ndo
existem casos dificeis, porque tudo o que nédo esta proibido esta permitido. A fungdo do juiz esta
subordirada a lei. B) Modelo realistadefendido por muitas correntes antiformalistas. Segundo esse
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resposta certa. O juiz carece de discricagatanto, de poder
politico. A verdadeira resposta corresponde a teoria que € capaz de
justificar, de melhor modo, os materiais juridicos vigentes.

Ronald DWORKIN®! entende que a funcdo dos tribunais,
Nos casos controversos, seria hdo a de criar umdimito, mas a
de descobrir o Direito que se acha oculto até entdo. Tal
descobrimento se faria através dos principios e das dirétizes

Os principios, para Ronald DWORKIN caracterizarse
com um conjunto de normas outras (que ndo regras juridicas) no
sentido do seumprovementconbémico, politico e social. O termo
Aprinc2pioo, em seu sentido espec
politica, ao dizer respeito a um tipo de norma cuja observacdo é um
requisito de justica egelidade ou, ainda, de alguma outra elirsao
moral. A nocdo de politica, por sua vez, diz respeito a um tipo de
norma cuijo objetivo é o beestar geral da comunidatfé.

Eros Roberto GRAU” adota o critério tomado por Ronald
DWORKIN, exemplificando com 0s seguintes dispositivos
constitucionais:

Principios-art. 1. A, o6caputd e inciso
5. A, 6caputd e incisos; art . 1
incisos;

modelo, as decisdes dos juizes séo fruto de suas preferéncias pessoais e de sua consciéncia subjetiva.
O juiz primeiro decide e apos justifica sua decisdo mediaatenas. O juiz tem poder politico, ndo

estd subordinado a lei. Concede ao juiz um auténtico poder politico que ndo é congruente com o
sistema de legitimacdo do estado democratico nem com o postulado da separacdo de poderes. C)
Modelo positivista da disgré@o judicial- este modelo reconhece a existéncia de casos dificeis, nos
quais ndo existe norma aplicavel. E defendido por Hart e Bobbio. Nos casos dificeis, o juiz exerce um
poder discricionario. Para este modelo, o direito ndo oferece uma resposta @omes uma
variedade de respostas possiveis. O juiz elege discricionariamente as mBS#@BKIN, Ronaldos
derechos en serigp. 20 e 21.

‘I DWORKIN, Ronaldos derechos en serip. 102 e ss.

492Katya KOZICKtritica a posicio de Ronald DWORKIN, afidoagued y n2 y 23 LI NBOS + RS dzf
colocagdo, uma vez que mesmo a adogao destes principios e diretrizes é insuficiente para prover o
AA3a0SYlF 2d2NNRAO2 RS T2 N¥I ROCHAdr8ond Sele®o (ofg)2KOZICKNB & Sy G S
Katya; et alParadoxs da auteobservacaa; percursos da teoria juridica contemporanea, p. 149.
““DWORKIN, Ronaldos derechos en setip. 147.

494 Exemplificando: a determinagéo segundo a qual ninguém pode obter vantagem (lucro) através do
seu proprio erro € uma norma que faimna como um principio, enquanto a determinagéo segundo a

qual acidentes de transito devem diminuir € uma norma que funciona como politica. CHUEIRI, Vera
Karam deFilosofia do Direito e modernidad®workin e a possibilidade de um discurso instituinte
dedireitos, p. 158.

4% GRAU, Eros Roberté. ordem econdmica na Constituicdo de 19B8erpretacéo e critica. 2. ed.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 105.
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Diretrizes - art. 3.°, paragrafo Unico do art. 4.°, art. 170,
6caputd (parcial mente).

A propésito, aqui, ja na primeiraisualizagdo do texto,
verificamos que a dignidade da pessoa humana comparece,
no art. 1.°, lll, como principio, e, no art. 170, caput, como
diretriz (6assegurar a todos

Toda decisdo juridica cujo argumento esteja baseado em
principios atenderd a um direito individual; todavia, se 0 mesmo
estiver baseado em politicas, atendera a um fim coletivo, face ao
bemestar geral da comunidade. Segundo Ronald DWORK ks
decisbes judiciais devem ser geradas por principios, uma vez que
tribunal e égislativo ndo se confundem: programas legislativos
podem ser razoaveis e corretamente justificados por politicas.
Quando os juizes constroem regras ndo anteriormente reconhecidas,
ndo estdo eles livres no sentido em que o sdo os legisladores. Os
juizes deem tomar suas decisdes costumeiras apoiados em
principios e ndo em politicas. Devem desenvolver argumentos
acerca do porgu?® as partes tin
deveres juridicos, os quais eles exigem como cumpridos, quer no
momento em que as pes agiram, quer em algum outro momento
pertinente ao passado. Segundo Ronald DWORKIN

Quando os juizes constroem regulamentacdes (...) ndo
admitidas anteriormente, eles ndo tém total liberdade em seu
modo de proceder. Os juizes devem tomar suas decisfes
sobre a lei ordinaria com base em principios, ndo em
politicas: devem desenvolver os argumentos segundo 0s
motivos pelos quais as partes sustentaram na realidade os
seus finovel 0 (nov®is) direito
juizes, pdem em vigor no momte de acdo das partes, ou

em algum outro momento pertinente ja passado.

4% DWORKIN, Ronaldos derechos en serip. 150 e ss.

g2 KSy 2dzR3ISA  O2nptarécogied befdHzttHyA areondtdirgedin the way (...)
legislators are (...). Judges must make their comilaendecisions on grounds of principle, not policy:
iKSe YdaAald RSLIX 2@ FNBdzyYSyia ¢Keé GKS LI NIAsa O
SyF2NDS d GKS GAYS (GKS LI NIASa I ODVWBORKIE, Rbnaldi & 2
[ F 6 Qa .Bovdds: Rdhtana Press, 1986, p. 76.
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A argumentacdo de Ronald DWORKMR apoiase na sua
tese dos direitos ou seja, as decisdes judiciais, especialmente nos
casos dificeis e nos casos controversos, -séodeveriam ser
geradas por principios. Essa tese assevera, na pratica, a dimensao
politica do juridico, na medida em que joga para as decisdes
judiciais o fazer valer ou fazer cumprir dos direitos politicos
existentes: primeiro, ao langar mdo de um principio, de umiabjet
politico individualizado, identificando, através do mesmo, a
existéncia de um direito. Impera a moralidade pessoal do- juiz
enquanto membro de uma instituicdo que comporta uma teoria
politica - através da sua argumentagdo baseada em principios e a
moralidade institucional contida no precedente.

A tese dos direitos distingue, objetivamente, direitos
individuais e fins sociais. Os direitos individuais consistem em
objetivos politicos individualizados, enquanto que os fins sociais
consistem em objetivofiticos ndeindividualizados.

O carater da concretude dos direitos individuais afzstda
retorica intuitivista que se pratica nos tribunaisdricionariedade
i de origem GADAMERIANA- bem como da ret6rica positivista
(Hans KELSEN e Herbert HART) queés vezes, € praticada nos
tribunais, na medida em que se identificam, nestes direitos,
objetivos politicos precisos que expressam, de forma definida, as
suas dimensdes.

Os direitos individuais, na concepcao de Ronald DWORKIN,
escapam a mera positlade da lei, ainda que dela possam ser
extraidos. Para Ronald DWORKIN, os direitos juridicos, desde um
exercicio argumentativo, referese, também, a dois conceitos
articulados: o de propésito ou intencéo de uma lei, ou artigo, o qual
faz uma ponte entre a jifcacéo politica dadeiageral de que leis
criam direitos e os casos dificeis que perguntam que direitos uma
determinada lei criou, e o de principio, o qual é anterior as regras
positivas do Direito e aos precedentes, fazendo uma ponte entre a
justificacdo politica da doutrina de que casos iguais deveriam ser
decididos igualmente e os casos dificeis, nos quais nao é claro o que
a doutrina exige. Segundo Ronald DWORFH\

“%DWORKIN, Ronaldos derechos en serip. 147.

49 'These include several of the substantive conseffirough wich the law is stated, like the
concepts of a contract and of property. But they also include two concepts of much greater relevance
to the present argument. The first is the idea of the 'intention' or 'purpose’ of a particular statute or
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Estédo aqui incluidos diversos conceitos substantivos através
dos quais a lei esta fmulada, como os conceitos de um
contrato e de propriedade. Mas também incluem dois
conceitos que tém uma relevancia muito maior perante o
argumento em discussado. O primeiroidgiad a fi nt en -
e do fiprop-sitoo de um regul ¢
clausula estatutaria. Este conceito serve de ponte entre a
justificativa politica dadeia geral que regula os direitos de
criacdo e aqueles casos rigorosos que indagam quais sdo 0s
direitos sobre os quais um regulamento especificori@ilo.
Osegundoéconceito de princ2pios
ou flflest «o incorporadoso na
positivas. Este conceito serve de ponte entre a justificativa
politica da doutrina que estabelece os casos anélogos e
agueles casos rigorosos, nos quais naocl@a o que essa
doutrina geral exige.

A tese dos direitos observa, descritivamente, a estrutura da
instituicdo daadjudication bem como oferece uma justificativa
politica a essa estrutura. Vale dizer, a partir dessa distincdo entre
principios e politica, que se tem uma descricdo de como 0s juizes
decidem um caso e a prescricdo de como eles deveriam decidir.
Constituise a tese dos direitos uma técnica de decisao judicial, cujo
intuito € minorar a ocorréncia de decisdes falaciosas que, por fim,
ganham a qualidade de juridicas, consagrars#o institu
cionalmente®

Logo, é possivel pensar em direitos juridicos, ainda que se
trate de um caso dificil, respeitando tanto a legislacdo, quanto os
precedentes. Assim, na perspectiva de Ronald DWORKIN
regra jurdlica ndo se constitui em um 6bice ao cumprimento dos
direitos individuais, mas num ingrediente que a ela se soma. Ao ser

statury clause. This concept provides a bridge between the political justification of the general idea
that statutes create rights and those hard cases that ask what rights a particular statute has created.
The second is the concept of principles that ‘undetlioeare ‘embedded in' the positive rules law.

This concept provides a bridge between the political justification of the doctrine that cases should be
RSOARSR IfA1S FtYR (iK2aS KIFEINR OFaSa Ay gKAOK Al
DWORMN, RonaldTaking Rights Seriousligstados Unidos da América: Harvard University, 1997, p.

105.

50 CHUEIRI, Vera Karam délosofia do Direito e modernidad®workin e a possibilidade de um
discurso instituinte de direitos, p. 165.

%' BWORKIN, Ronaldosderechos en serigp. 102 e ss.
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compreendida de forma mais aberta, a regra juridica desmistfica
tornandese uma fonte extraordinéria de direitos morais (prinsjpio

Todas as ponderagbes acima colocadas surgem nos casos
dificeis, nos quais ha uma discordancia acerca do critério a partir do
qual as pretensfes se estruturam. Através da interpretacdesgoder
ia superar a indeterminacdo ou vagueza que apresentagras na
medida em que se buscariam, através das mesmas, 0s principios ou
politicas que melhor agasalhassem as pretensdes das partes.

O modelo de Ronald DWORKIN supfe que 0 juiz ndo se
transforme em legislador, tendo em vista que o poder judicial tem
como fungéo garantir direitos mstabelecidos. Em segundo lugar, a
tese de Ronald DWORKIN é compativel com o postulado da
separacdo de poderes, tendo em vista que o juiz estd subordinado a
lei e ao Direito. Em terceiro lugar, 0 modelo da resposta ceritareje
a teoria do silogismo, mas aceita seu principio politico basico: o juiz
ndo tem nem pode ter poder politico. A funcéo judicial € distinta da
legislativa ou da executiva. Em quarto lugar, nos casos dificeis, os
juizes ndo baseiam suas decisdes em wvbgetociais ou diretrizes
politicas. Os casos dificeis se resolvem com base em principios que
fundamentam direitos.

Na linha de andlise de Ronald DWORKIN, sugsegea
negacédo do poder politico do juiz, sem reduzir sua atividade a uma
mera operacdo mecanicBm seu modelo, o juiz é garantidor de
direitos e nado criador dos mesmos. De outra parte, a analise de
Ronald DWORKIN n&o supde uma quebra de legitimacao do Estado
Democrético nem a criacdo de normas retroativas.

Um dos pontos centrais do éxito da obra Henald
DWORKIN se encontra em sua pretensdo de fundamentar o
liberalismo progressista. Pretende construir e justificar uma teoria
politica liberal superadora do liberalismo conservador.

O Direito, enquanto fenbmeno social, deve ser analisado
através da @tica argumentativa. A opcao interpretativa em
detrimento de teorias semanticas dominantessobretudo o
positivismo - procura compreender o carater argumentativo da
pratica juridica para desvelar o sentido do Direito como dimenséao
simbélica da quidade ela justica (em termos abstrat38)

%2 CHUEIRI, Vera Karam dilosofia do Direito e modernidad®workin e a possibilidade de um

discurso instituinte de direitos, p. 103.
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A atitude interpretativa atuard assim sobre a pratica, alterando
as formas originarias, reinterpretarm®sucessivamente

A interpretacao criticariativa ndo se limita a mera exegese,

a mera interpretacdo do que o audisse conforme seus propdsitos

e intengdes. O significado ja comeca a se definir na atitude do
intérprete, a gerar uma interacao entre intencao e objeto. Na esteira
dachain of law(continuidade do Direito), o Direito € um exercicio

de interpretacdo comativa, interessandiie antes os propdsitos e
intencdes do intérprete, conquanto surja como cpréeeia das
intencdes do autor.

A interpretacdo supde um momento -prrpretativo, no
qual a natureza da pratica é identificada. Neste estagio, o indérpret
coleta regras, padrdes e descricdes do campento caracteristico
dos participantes e de suas atividades, os quais se constituem nos
elementos da pratica em questao.

Em seguida, ocorre a interpretagdo propriamente dita,
cabendo ao intérprete buscar nzelhor justificacdo possivel a
pratica, cujos elementos foram identificados no primeiro momento.
Aqui o intérprete propde um valor para a pratica, ao descrever um
esquema de interesses ou objetivos aos quais a pratica deve servir,
expressar® A interpretgdo mostrara que a pratica tem um apelo
normativo, isto €, proporcionara uma justificacdo dos seus principais
elementos e da sua participacédo 1éla

O estagio p6interpretativo ou reformador consiste no ajuste
do sentido da interpretacdo, em face do qpeatica exige para se
adequar melhor a justificagdo aceita no estagio interpretativo. Isto
nao significa que a préatica deva mudar, pois 0 que ocorre séo visbes
conflitantes sobre o que a pratica realmente é e o que realmente quer
dos seus participantesmo resultado.

Estes trés estagios constitutivos da interpretacdo buscam,
segundo Ronald DWORKR, um equilibrio entre a justificacdo da
pratica juridica e suas exigéncias-itsrpretativas.

Para que o Direito possa suceder como um conceito
interpretativ, é necessaria uma identificacdo-iotérpretativa do
seu dominio, baseada em paradigmas que suportem sua

¥ DWORKIN, Ronal.} 4 Q& , 6 $AJA NB

04 Cf. CHUEIRI, Vera Karam Fiéosofia do Diréo e modernidade Dworkin e a possibilidade de um
discurso instituinte de direitos, p. 105.

% DWORKIN, Ronal.} 4 Q& , 6 8a.JA NB
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argumentacao. O acordo pnderpretativo inicial € necessario para
gue a comunicacgao tenha como referéncia o mesmo dado (0 mesmo
universo). Este 6 requisito necessario para que se entre na histéria
de uma determinada prafi¢a

Todavia, segundo Ronald DWORKN ha um ponto
paradigmatico na pratica juridica, qual seja: o de orientar e
constranger o poder governamental. Neste caso, o Direito admitiria
0 uso da forca, desde que para o cumprimento dos direitos
individuais decorrentes das decisfes politicas passadas, nas quais 0
uso da forca fora justificado. Vale dizer, os direitos e
responsabilidades autorizam a coercdo, pois decorrem de decisdes
nas gais observotse o estrito respeito aos direitos individtfis

A tarefa principal da teoria juridica € designada por Ronald
DWORKIN como interpretativa e é, em parte, avaliadora, uma vez
gue consiste na identificagdo dos principios que simultaneamente se
ajustam melhor ao Direito estabelecido e as praticas juridicas de um
sistema juridico ou se mostram em coeréncia com eles, revelando
assim o Direito na sua melhor iluminat&o

Para Ronald DWORKIRE®, os principios assim identificados
nao sao apenas partes aeauteoria do Direito, mas também partes
implicitas do préprio Direito. Ele caracteriza esses principios e as
concretas proposicdes do Direito que decorrem a partir deles como
Direito num sentido interpretativo.

%% cf CHUEIRI, Vera Karam &dosofia do Direito e modernidad®workin e a possibilidade de um

discurso instituinte de ideitos, p.107.

*’ DWORKIN, Ronal.} ¢ Q& , . 90LIA NB

%8 Cf. CHUEIRI, Vera Karam Riosofia do Direito e modernidad®workin e a possibilidade de um

discurso instituinte de direitos, p. 108.

g dzti F2NJ FEf GKSANI ko a érptadanse ey By taiskdvdegal pidbticed 2 v & (i NHzO (
as a whole in its best light, to achieve equilibrium between legal practice as they find it and the best

2dza GA FAOL (A 20WORRIN, R0, | LANG 50 (IS W0LIAE NI

2 HWORKIN, Ronaldos derechos eresio, p. 61 € ss.
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7.7 O direito como integridade na concepgao de
Ronald DWORKIN

O Direito como integridade, segundo Ronald DWORKIN
nega que as declaracdes de direito sejam informes objetivos
regressivos do convencionalismo ou programas instrumentais
progressivos do pragmatismo legal.

Para o Direito comoniegridade, as propostas de lei sédo
verdadeiras se figuram ou surgem como cgmdia de principios
de justica, quidade e devido processo que proporcionam a melhor
interpretacdo construtiva da pratica legal da comunidade.

Assim, o Direito como integridie € o produto e a inspiracao
para a interpretacdo compreensiva da pratica legal. O programa que
oferece aos juizes que devem decidir casos dificeis é essencialmente
interpretativo.

O direito como integridade é, portanto, mais inexoravelmente
interpretatvo que o convencionalismo ou o0 pragmatismo. Essas
Ultimas teorias sdo interpretacdes. S&o concepcdes do direito cujo
objetivo € mostrar nossas praticas legais a partir da sua melhor
perspectiva e recomendam, nas suas conclusdestpqmetativas,
estilosou programas bem definidos para a adjudic&tdo

Por outro lado, de certo modo a histéria interessa ao Direito
como integridade. A histéria ndo exige coeréncia, de principio, em
todas as etapas histéricas da lei de uma comunidade e tampouco
exige que os jzes tratem de compreender a lei que fazem cumprir
como uma continuidade de principio abandonado anteriormente,
pertencente a uma geracédo antétor

51 DWORKIN, Ronal@!l imperio de la justiciade la teoria general del derecho, de las decisiones e
interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria e practica, p.

164.

%2 segundo RDWORKIN  deBetho Bbmo integridad es, por lo tanto, mas inexorablemente
interpretativo que el convencionalismo o el pragmatismo. Estas Ultimas teorias se ofrecen como
interpretaciones. Son concepciones del derecho cuyo objetivo es mostrar nuestras practicas legales
desde su mejor perspectiva y recomiendan, en sus conclusiones posinterpretativas, estilos o
LINEINI YA 06ASYy RSTAY ARiggerioldt INJustidade laltdo@adgenkr@lldédA 5 y ¢
derecho, de las decisiones e interpretaciones de los juecesly thtegridad politica y legal como

clave de la teoria e practica, p. 164

31 83dzyR2 w2ylfR 52hwYLbS GNBIjdASNE dzyl O2KSNBy O,
lo largo de las normas legales que la comunidad pone en vigor ahora. Insisteeela tpy (los

derechos y deberes que surgen de decisiones colectivas del pasado y que por esa razén permiten o
requieren la coercién) no sélo posee el contenido explicito preciso de estas decisiones, sino también

el esquema de principios necesarios patziji A ¥ A OF NI | & ¢ ®El impetihde W ljubtiia w2 y I f
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Por outro lado, a histéria importa, porque esse esquema de
principio deve justificar tanto a categoria quao conteldo dessas
decisfes anteriores.

Logo, o Direito como integridade comeca no presente e
continua no passado somente no tocante ao seu foco
contemporaneo. Seu objetivo ndo é recapitular nem sequer atualizar
0s ideais ou propésitos praticos dos fmms que primeiro o
criaram. Seu objetivo é justificar o que disseram. Segundo Ronald
DWORKIN®>*,

O direito como integridade lastima o mecanismo da antiga
opini«o o6a | ei ® a |leid e o ¢c
Considera que ambas as opc¢fes estdo baseadaesma
dicotomia falsa de achar e inventar a lei. Quando um juiz
declara que um determinado principio esta imbuido na lei,
ndo estd denunciando uma reivindicacdo ingénua sobre as
razbes dos anteriores legisladores, uma reivindicacdo que
um bom cinico poe rejeitar com facilidade, mas uma
proposta interpretativa: que o principio se ajusta e justifica
como uma parte complexa da pratica legal, que proporciona
um modo atrativo de ver, na estrutura da referida pratica, a
coeréncia do principio que exige a gridade. O otimismo

do direito €, nessa forma, conceitual; as reivindicacdes do
direito sdo endemicamente construtivas, devido ao tipo de
reivindicacdo que constituem.

A concepcao do Direito como integridade se estrutura sobre
uma conexdo racional (hern@ricocritica) entre o Direito e a
moral. Ela ndo joga para fora do sistema as questdes relativas ao
dever ser, a maneira como os juizes deveriam julgar (e julgam) as
questdes que lhes sdo colocadas. As proposicdes juridicas ndo séo,

de la teoria general del derecho, de las decisiones e interpretaciones de los jueces y de la integridad
politica y legal como clave de la teoria e practica, p. 165)

>4 Segundo Ronal®WORKING S erectid como integridad deplora el mecanismo de la antigua
opinién “la ley es la ley” y el cinismo del nuevo “realismo’. Considera que ambas opciones se basan en
la misma dicotomia falsa de hallar e inventar la ley. Cuando un juez declara que un principio e
particular esté imbuido en la ley, no estd denunciando un reclamo ingenuo acerca de los motivos de
los anteriores legisladores, un reclamo que un buen cinico puede rechazar con facilidad, sino una
propuesta interpretativa: que el principio se ajusta gtifica como una parte compleja de la practica

legal, que proporciona un modo atractivo de ver, en la estructura de dicha practica, la coherencia de
principio que exige la integridad. El optimismo del derecho es en esa forma conceptual; los reclamos
del NB OK2 &2y SYRSYAOFIYSyYydS O2yaiNHzOGA@G243 Sy OANIDdz
DWORKIN, Ronal&l imperio de la justiciade la teoria general del derecho, de las decisiones e
interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legabadave de la teoria e practica, p.

166.
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em esséncia, meramentescritivas, mas interpretativas. O seu
poder de justificacéio do uso da forca constitui a forca do Direito

Anténio Castanheira NEVES, ao tratar da concepcédo de
direito de Ronald DWORKIN, refere:

Tudo, assi m, a postul ar dauma 6
poderi a ser nem a do 6conve
6pragmati smo jur2dicob6, mas a

determinantes aos 6direitoséo
uma fundamental dimensao étigmidica (politicemoral ou

de O6pol it assiin afimadaaskria tdgci@iva, e
justamente numa intencdo fundamentante. Numa intencao
fundamentante, e ndo menos de sentido construtivamente
prospectiveregulativo, que compreende a comunidade
histéricosocial e pratica como uma comunidade ético
politico-juridica integrada e integrante, de indole ndo apenas
politica (comunity of policy), mas verdadeiramente como
uma o6écomunity of principled,
quer a aplicacdo de regras convencionalmente impostas,
quer a realizagiide certos objgivos politicasociais, mas o
respeito por Oprinc2piosb (e
subjctivos fundamentais, encontrariam expressdo ou que
com eles essencialmente se identificarianghts thesis, se
imponha a justificar a social préatica juridica di@ito como

um todo ou unau mai notiengtreigdrai dteytd
independente, um ideal institucional de moral integragéo, e
assim a i mpor tamb®m a compr e
Concepcgao esta do direito em que o positivismo juridico
(comasuar edu- «xo daquele a um 06s
pretende superado, nessa mut a
Interpretation  (PATERSON). Direito, pois, como

i nterpretative conceptd e er
enquanto 6interpret ae «unpric ons
particulares exigéncias metodologicasponto que a nos,

neste momento, sobretudo nos importa. Assim, para que
pudesse lograse uma correcta e valida decisdo concreta
essa interpretacéo 1) haveria de considegasegundo trés
6est §girasdjustificase coneretamente mediante

%15 Cf. CHUEIRI, Vera Karam iosofia do Direito e modernidad®workin e a possibilidade de um
discurso instituinte de direitos, p. 109.

%1% |n: NEVESAntnio CastanheiraO Actual Problema Metodoldgico da Intepredo Juridica .
Coimbra: Coimbra, 2003, p. 352
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certos critérios e especificos fundamentos normativos e 3)
procuraria um ultimo e geral sentido de validade.

As teorias semanticas do Direito, especialmente o
positivismo, afastam as questdes de moralidadeigagliquestbes
estas que tocam no papel e poder do Direito, das suas imperfeicées e
daqueles que, a0 mesmo tempo que impdem o0 seu cumprimento,
devem obedeel®. As questbes jurisprudenciais surgem a estas
teorias como questdes de andlisgdistia.

Ronald DWORKIN®!" relaciona a integridade com a
equidade, a justica e procedural due proces$i0 sentido de que
seja dada toda for¢ca aos principios politicos que justificam a
autoridade legislativa na decisdo do significado de uma lei por ela
decretada, de queejam reconhecidos no resto do Direito 0s
principios morais necessarios a justificagdo da esséncia das decisées
legislativas e de que os procedimentos de prova sejam reconhecidos
em toda parte, levando em consideracao as diferencas no tipo e grau
de dano mal que um veredito incorreto impde.

A integridade na legislacao limita o que os legisladores fazem
ao expandirem ou alterarem os padrdes publicoanter coeréncia
em principiosi enquanto, nadjudication ela exige que os juizes
tratem o sistema atuale padrdes publicos como expressando e
respeitando um conjunto coerente de principios e, para este fim,
interpretem esses padrdes para achar padrbes implicitos entre e sob
os explicitod"

Todavia, para que esta concepcdo dggano sentido da
integridade é necessario que o Estado ou a comunidade estejam
comprometidos com os referidos principios, assumindo uma
personalidade prépria que os caracterize como uma entidade distinta
das pessoas que, individualmente, os intefram

'’ DWORKIN, Ronal.} ¢ Q& , B Y86 NB

SDWORKIN, Ronald.| ¢ Q& , B YIZB NB
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comunitario e ndo individuata. Os funcionarios (publicos) que agem em nome da comunidade e os
demais membros repartem o mesmo sentimento em relacéo a ela. Assim, qualquer ato de injustica
gque seja cometido é, indistintamente, atribuido a todos. O agir conforme principios € um agir
coletivo: desde a consideracdo dos agentes, da atribuicdo de deveres e obrigacbes, até a prépria
justificagdo. Quer dizer, a melhor concepgéo do direito o presume como um sistema articulado (uma
totalidade), cujos elementos (constitutivos) ndo existem adamente (ndo geram efeitos). A
comunidade personificada como um agente moral confere legitimidade para o uso da forga, na
medida em que executantes e executados repartem o mesmo sentimento de respeito perante o
todo, o qual é pautado pela virtude politicka integridade. Nao existe uma entidade abstrata, um



