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s cursos jurídicos em geral possuem como determinação 

proporcionar ao estudante de Direito um conteúdo básico 

vinculado às chamadas disciplinas propedêuticas, que 

cumprem a função de estabelecer uma estrutura, uma base fundante 

para o futuro jurista. É também uma exigência legal imposta pelo 

Ministério da Educação.
1
 A preocupação com as questões fundantes 

e básicas, entretanto, não representa apenas o que é legal ou 

passageiro, questão meramente introdutória, como se seu caráter 

fosse simplesmente preparatório ou uma espécie de trampolim para 

a prática do futuro jurista. Pelo contrário, as disciplinas 

propedêuticas têm por objetivo fornecer uma base de apoio que 

acompanhe o jurista em toda sua trajetória de vida, pois elas se 

propõem às questões mais elevadas e também porque estabelecem o 

marco do pensar, do agir, da teoria e da prática.  

No curso de Direito, as disciplinas propedêuticas ocupam 

lugar de destaque no primeiro semestre e vêm abraçadas, já de 

início, ao Direito Civil, de modo que o aluno é apresentado, desde 

os primeiros passos, não apenas ao conceito de direito, à história do 

direito e do Estado, mas também ao próprio direito civil. O jurista 

contemporaneamente busca razões muitas vezes históricas, não 

apenas para propor uma ação, justificar seus argumentos na busca 

                                                 
1 Cfe. Resolução CNE/CES n° 9, de 29 /09/ 2004, que institui as Diretrizes Curriculares Nacionais do 
Curso de Graduação em Direito e dá outras providências (que revogou a Portaria n°. 1886, de 
30/12/1994, que fixava as diretrizes curriculares e um conteúdo mínimo para o curso jurídico. 
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do Judiciário, ou mesmo para contestar uma ação, mas muito antes 

disso compreender por que está a favor ou contra uma causa, por 

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

tudo, compreender o que ® ñcertoò e ñerradoò e, mais do que isso, 

compreender as v§rias dimens»es do ñcertoò diante das quest»es 

éticas, enfrentando, desde logo, o desafio de compreender as 

relações entre Justiça e Direito. 

A proposta aqui apresentada envolve uma caminhada que 

busca recuperar desde já o espaço enorme que, por muito tempo, se 

estabeleceu entre o público e o privado. Desde os seus primeiros 

passos, o aluno poderá envolver-se na reflexão da esfera pública e 

da esfera privada, observando como os dois mundos apresentam 

linhas limites cada vez menos identificáveis.    

As disciplinas propedêuticas, portanto, como Ciência 

Política, Introdução ao Estudo do Direito e História do Direito, 

assim como a Filosofia, Antropologia, a Psicologia, Sociologia e 

Economia e Linguística, possuem conteúdos que acompanham 

desde cedo a vida jurídica e jamais se afastam do jurista. Não se 

quer produzir um jurista, mas sim promover o que é potência latente 

em quem visa alcançar a Justiça. Professores e alunos são 

convidados, em um ambiente propício ao desenvolvimento das 

particularidades e diferenças, a participar da construção de um 

Curso de Direito, em que as escolhas são incentivadas para o 

amadurecimento ocasionado pela própria ação ou contemplação. 

Esse jurista também não será reprodutor de um 

conhecimento adquirido, mas produtor de ideias e decisões, que 

estimam-se, sábias. Por isso, necessita compreender sua própria 

existência no plano jurídico, assumindo o papel ativo que lhe é 

destinado. Precisa compreender que a História do Direito é também 

a sua história enquanto jurista, que a participação política e 

democrática é o resultado de suas próprias escolhas na vida pública, 

que, enfim, a sua interpretação da vida justa é a sua prática cotidiana 

consigo próprio e na vida comunitária. Que o mundo em que vive 

também é resultado de sua própria ação, de suas escolhas, do modo 

como contempla, interpreta e toma consciência do seu próprio 

significado. 
Como princípio metodológico, estima-se provocar nos 

alunos a curiosidade natural que já pode tê-los trazido para o curso 

de Direito. Estímulos através de questões próprias de cada disciplina 



 

que justificam sua existência na grade curricular e em um Curso de 

Direito. Quais são as questões fundamentais de cada uma das 

disciplinas aqui tratadas e que são as que de alguma forma trazem a 

promessa de constituírem-se em veículo do leigo ao mundo 

jurídico? A seguir alguns exemplos. 

Na disciplina de História do Direito, é natural que o aluno 

pergunte por que voltar ao passado. Muitas tabuinhas órficas 

encontradas na Grécia por arqueólogos incentivam o homem a 

mergulhar no passado. Algumas dizem: - Estou seco de sede e 

morro: mas dai-me, depressa, a água fresca que brota da fonte de 
Mnemósina.

2
 Esta é a memória que mata a sede do homem, dá vida, 

liberta. Ao recuperar o passado, o ser humano recupera sua própria 

identidade e, com isso, sua . 

Na realidade, o material histórico constitui fonte constante 

sobre a qual se debruça o jurista em movimento crítico, buscando 

formar uma bagagem que o auxilie a construir sua própria memória 

histórica. Outras questões levarão o estudante a construir uma base 

sobre a qual poderá tornar-se um jurista crítico, mas para isso deverá 

conhecer tanto a história contada quanto desenvolver a consciência 

de que boa parte dela é resultado da experiência de vida de quem a 

transmitiu. Com isso em mente, pode-se partir para outras questões, 

como a que se situa na origem do Direito: quando surgiu? Mas por 

que é importante compreender que o Direito que vivemos hoje não 

era o mesmo de antigamente? Como pode a noção de Justiça nos 

povos ágrafos ser antes de tudo conciliatória e não de restauração de 

um equilíbrio natural? E quando surgiu a Justiça? Ela sempre 

existiu? É um existencial ou algo em constante evolução? Existe 

apenas ñuma justi­aò, ou cada civiliza­«o tem a sua? Afinal, como 

foi possível diferentes povos desenvolverem diferentes modos de 

solução dos conflitos? Existe uma forma melhor do que outra?  

Em Teoria Geral do Direito, a dúvida começa aqui: com 

que material trabalha o jurista? O que usa no seu dia-a-dia 

profissional? Que material é esse, de lide diária, bastante indomável, 

que desliza pelos dedos da mão cada vez que se tenta segurá-la 

como se fosse azeite? Esse material não é nem o Código de Leis, 
nem o sistema judiciário, nem os livros seculares da doutrina, mas a 

                                                 
2 VERNANT, Jean-Pierre. As origens do pensamento grego. Trad. de Ísis Borges B. da Fonseca, 11. ed. 
Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000. 108p.  



 

própria liberdade. É ela que, no fundo, atrai o aluno para o Curso de 

Direito e todos nós para a vida acadêmica. 

Também a justiça, que se busca constantemente, sofreu com 

a sujeição de uma atitude compreensiva à simples técnica ï que 

desfigurou o próprio Direito ï, isso num tempo em outra época 

nominada de ñIluminadaò.
3
  E ainda que a Justiça seja chamada por 

todos no momento de aplicação do Direito, como se fosse um dado 

corriqueiro e evidente, os debates sobre o melhor modo de alcançá-

la, assim como o conceito de Direito, ainda que sejam questões 

antiquíssimas, formam ainda hoje o maior conteúdo em número de 

teses e projetos de pesquisa.  

O estudante veio ao Curso de Direito guiado por uma noção 

vaga do que seja Justiça e Direito. Mas quando questionado sobre 

seu significado, poucas são as palavras que consegue usar para 

esclarecê-las. Em Introdução ao Estudo do Direito, o aluno é 

colocado diante dos maiores desafios do jurista: como equilibrar o 

desejo de liberdade e justiça com a segurança. Enfrentar esse desafio 

é já o objetivo dessa disciplina. 

Já em Ciência Política, a questão básica vincula a própria 

noção e a ânsia de poder existentes nos seres humanos: poder, polis 

e política, termos que merecem bastante atenção. A disciplina vai 

tratar das diferenças entre poder e domínio, a necessidade da 

administração da cidade, os modos de controle político. Conhecer e 

compreender por que palavras como ñpol²ticaò e ñvirtudeò, por 

exemplo, encontram-se tão desgastadas, procurando recuperar seu 

sentido original. Mas procura ir além, analisando os modos como se 

desenvolveu o controle do poder e como se teorizou acerca do modo 

de sua instituição, e ainda as relações entre política e ética e a 

legitimidade do governo, e finalmente, as garantias de um governo 

justo, ou a forma de como hoje se quer ou não governar e ser 

governado. Essas são questões que introduzem o aluno no Curso de 

Direito a partir da Ciência Política e Teoria Geral do Estado.  

Cada tópico, portanto, é logo questionado na sua 

justificativa para estar ali. E a partir da sua justificação, poderemos 

seguir ï pois também já foi dito que ao ser humano não cabe 

resolver os problemas do mundo, mas indagar o ponto onde eles 
surgem e se manter depois nos limites do compreensível (Goethe). E 

                                                 
3 ENGISCH, Karl. Introdução ao pensamento jurídico. Lisboa: Calouste Gulbenkian: 1999. p. 15.  



 

de outro modo, hoje, mais do que aprender a responder, é ter a 

pergunta valorizada, porque aquele que questiona já está coberto de 

raz»esé Está, pelo menos, incluído no debate e no diálogo, 

exercendo sua autonomia, reconhecendo-se como indivíduo e 

participando, pois o que se pode pensar do que jamais questiona, 

daquele que não possui nenhuma curiosidade, daquele que, por 

nada, demonstra interesse? A pergunta, portanto, aqui, sempre 

possui um lugar privilegiado. Ela é a prova de que alguém existe e 

está inserido, conscientemente, na História. Só pensar para existir 

pode ser a máxima cartesiana, mas na atualidade é necessário 

modificar um pouco o questionamento: o outro existe, e, no diálogo, 

nos reconhecemos, com nossas alegrias e tristezas partilhadas, e 

existimos. 

Há mais uma observação que merece ser posta: na 

atualidade há uma tendência generalizada à desconstrução, inclusive 

uma tendência ao apagamento de tudo. A longa tradição da 

produção cultural está amea­ada por uma ñcultura das massasò, que 

® habitada por um ñhomem das multid»esò, como chama Matt®i, um 

novo ñb§rbaroò que v° o mundo atual como ñabsolutamente chatoò, 

e produz a ñcultura b§rbaraò do nosso tempo, aplicando essa 

ñprodu­«oò ao apagamento do mundo, de modo que a cultura 
contemporânea procura reflexivamente sua própria aniquilação. 

Parece que os efeitos da modernidade, que tinham por tendência 

provocar o choque, prolongam-se agora na forma da destruição da 

memória. É uma forma de causar o choque, que alimenta o bárbaro 

contemporâneo e que busca uma comoção para o espírito na forma 

da desconstrução ï esses efeitos da decomposição são engendrados 

espontaneamente pela cultura de massas quando ela se relaciona 

com um sujeito vazio e incapaz de inserir-se no mundo.
4
 

De certa forma, o declínio dos conceitos, compreensão dos 

termos, muito bem explicado por MacIntyre,
5
 pode levar os alunos a 

um sentimento de simpatia pela qualifica­«o de ñb§rbaroò, pois, 

afinal, perdemos boa parte da significação original dos termos por 

várias razões, mas a globalização de certa forma explica muita 

coisa. ñB§rbaroò pode ser visto como ñradicalò, e este ® visto como 

                                                 
4 MATTÉI, Jean-François. A barbárie interior: ensaio sobre o i-mundo moderno. Trad. Isabel Maria 
Loureiro. São Paulo: UNESP, 2002. p. 259, 261. 
5 MACINTYRE, Alasdair. Justiça de quem? Qual racionalidade? São Paulo: Loyola, 1987. 



 

ñvirtuosoò, o que n«o tem sentido nenhum com a origem grega dos 

termos, se é que pretendemos compreender algo da paideia grega.
6
  

Mas o que importa é que, na atualidade, esse mesmo 

ñb§rbaroò, que muitos jovens podem ver como ñbomò, ® tamb®m o 

típico aluno receptor que decodifica uma mensagem dada por um 

professor emissor que codifica uma mensagem. E então os 

conhecimentos, como nos diz Mattéi,
7
 não são um só saber dotado 

de significação substancial, mas uma mera informação ligada  a um 

fluxo máximo transmitido pelo canal de comunicação ï e o ensino 

não é um esforço de pensamento crítico, e sim uma soma 

indeterminada de informações de que é preciso apoderar-se. Essa é 

a razão pela qual o aluno fica mudo! ï Responde o autor às 

perguntas insistentes e silenciosas de muitos professores. Não 

queremos alunos mudos, reduzidos a receptores de informações, 

próprio da cultura de massas ï que não têm conteúdo nenhum.   

Por isso, os professores sabem que não são meros suportes 

e transmissores de informações. São muito mais do que isso. E esse 

é um dos motivos do porquê se propuseram a escrever a presente 

obra, que se destina exclusivamente a seus alunos. Esta obra é a 

prova viva da importância do trabalho de cada professor, de cada 

mestre, com seus discípulos em sala de aula. Ela tem uma pretensão 

simples, mas é grandiosa em si mesma, pois deseja tão somente 

estabelecer uma ponte entre o aluno, que se prepara para dar os 

primeiros passos no campo jurídico, e o professor, que se prepara 

para ensinar esses primeiros passos. Por isso, a obra pretende 

espelhar o sagrado de cada um ï ou o modo sagrado como cada um 

contempla e vive o ensino jurídico com seus alunos. 

Precisamos estar conscientes, unindo-nos em mútuo auxílio 

para nos manter conscientes. Vivemos atualmente na ñcultura de 

massasò e podemos ser identificados ou corresponder a esse ñser 

humano das multid»esò, que ® vazio de sentido. Precisamos estar 

conscientes do perigo da adoração do nada, pela simples reação e 

correspondência ao desejo do nada da multidão em si.
8
  

                                                 
6 JAEGER, Werner. Paideia: a formação do homem grego. Trad. Artur M. Parreira. 3. ed. São Paulo: 
Martins Fontes, 1995.  
7 MATTÉI, Jean-François. A barbárie interior: ensaio sobre o i-mundo moderno. Trad. Isabel Maria 
Loureiro. São Paulo: UNESP, 2002. p. 220-221. 
8 A onda de greves na França, entre 2006 e 2007, tinha como razão a redução da carga horária, de 
modo que as pessoas lutavam para dar maior sentido à vida. Mas depois se percebeu que o que 
passou a estar em jogo era a própria questão sobre qual é o sentido da vida. E nesse caso, todo o 



 

Diante disso, podemos tentar encontrar um sentido através 

da dedicação ao estudo, à compreensão do tempo e do espaço da 

humanidade e ao resultado de sua produção jurídica. Assim, 

poderemos dizer que fizemos de fato nossas escolhas. Do contrário, 

teremos sido transformados em objeto ï de uso e gozo ï dessa 

ñhumanidade barbarizadaò
9
, que tem antes anseio pela destruição do 

que pela construção. O final disso tudo é fácil de ser percebido. Pela 

primeira vez na história, o ser humano conseguirá destruir o que 

jamais pensou que pudesse deixar de possuir: o livre-arbítrio. 

 Imaginando, assim, que aos nossos alunos seja possível 

enfrentar os desafios de estudar Direito com uma base doutrinária 

proposta por nossos professores, que busque aproximar os primeiros 

passos do Curso de Direito de maneira crítica, clara, coerente e 

simples, mas que, sendo simples, não deixe se ser igualmente 

profunda e que essa profundidade seja, não apenas técnica, mas 

também ética. Nesse sentido, são todos parte de uma construção 

permanente.
10

 

  É assim que vemos os primeiros passos em um Curso de 

Direito,  com um olhar sobre a teoria e outro sobre a prática, sem 

desconhecer os vários percalços que as distintas racionalidades do 

mundo estão a sugerir, sabendo que a compreensão é também uma 

ação, uma práxis, assim como a práxis exige a teoria. Conscientes 

dessa mútua necessidade, imprescindível ao saber jurídico, 

oferecemos esta obra aos nossos alunos. E em atitude alerta, pois se 

corre sempre o risco de sucumbir às tentações de uma rotina 

jur²dica. Por isso o t²tulo da obra envolve a ñforma­«oò do jurista, 

relembrando a paideia grega, palavra também tão cara a Gadamer. 

                                                                                                  
trabalho pode ser simplesmente insignificante, caso não dermos um sentido a ele, dentro do que 
concebemos como vida que é boa. Quer dizer, o sentido à vida também é dado por cada um de nós. 
5ŀƝ ǘŀƳōŞƳ ŀ ƛƳǇƻǊǘŃƴŎƛŀ Řŀ ŀƴłƭƛǎŜ Řŀǎ άƻǊŘŜƴǎ ŞǘƛŎŀǎέ Řƻ ƳǳƴŘƻΣ ŀ ƻōǎŜǊǾŀœńƻ ǎƻōǊŜ ƻ ǉǳŜ Řł 
conteúdo à ideia de Bem, que na ética aristotélica concentrava-se nas causas finais e na ética 
moderna passou a referir-se aos interesses do indivíduo (LAMEGO, José. Hermenêutica e 
jurisprudência. Lisboa: Fragmentos, 1990. P. 167). 
9 !ƛƴŘŀ ǉǳŜ ƻ ǘŜǊƳƻ άōłǊōŀǊƻέ ǘŜƴƘŀ ŀŘǉǳƛǊƛŘƻ ǳƳ ǎŜƴǘƛŘƻ ǇŜƧƻǊŀǘƛǾƻ ŜƳ ǉǳŀǎŜ ǘƻŘƻǎ ƻǎ ƭƛǾǊƻǎ ŘŜ 
história, e que muitas vozes legitimamente se levantam defendendo a recondução do termo a um 
lugar mais adequado na história. O bárbaro passa a ser etimologicamente revisto e pode adquirir 
tanto significado quanto o virtuoso, enfim, deve-se explicar bem o sentido que se quer dar, então, às 
palavras quando utilizadas, mormente aquelas que passam por reformulações conceituais. Os livros 
de história estão sendo constantemente reescritos, e não poderia deixar de ser diferente. Reescreve-
-se diariamente, basta revisitar com a maturidade de mais um dia de vida, ou até menos do que isso. 
10 Numa renovação tanto positiva quanto metafísica, deve-se considerar a concepção de uma ciência 
do homem como uma teoria em permanente construção e nunca um edifício terminado (MORIN, 
Edgar. O paradigma perdido: a natureza humana.  3a. Ed., 1973. Trad. Hermano Neves, p. 209). 



 

A visão ontológica do sujeito deve sempre dialogar com a existência 

real do mundo no qual ele também se insere. E ali não existe rotina, 

ali estaremos dialogando com Heráclito no rio que nunca cessa de 

correr e no tempo que sempre nos amadurece ï ou melhor, pode nos 

amadurecer ï ou não. Fica aqui o convite.  
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O propósito deste capítulo é esclarecer o corpo discente do 

Curso de Direito da Instituição a respeito do programa da disciplina 

que envolve a língua portuguesa. Por que isso é necessário? Porque 

o aluno
11

 chega no ensino superior com a ñcertezaò de que as 

disciplinas de português repetirão os conteúdos apresentados no 

ensino fundamental e médio, esperando talvez uma exigência maior 

em termos de aplicabilidade, mas sempre esperando aquele 

emaranhado de regras que o deixam confuso e sem saber como e 

onde empregá-las. E o que ele assiste é uma mudança praticamente 

radical no tratamento da linguagem em sala de aula. E isso se 

constitui como um problema de vários níveis, que partem do 

conhecimento novo, passando pela reorganização mental em termos 

de aprendizado linguístico e, claro, preocupação com o desempenho 

nas provas e a sua consequência nas notas que compõem o currículo 

universitário. 

                                                 
11 ! ŜȄǇǊŜǎǎńƻ άƻ ŀƭǳƴƻέ Ş ǳƳŀ ƎŜƴŜǊŀƭƛȊŀœńƻΣ ƴńƻ ŀǘƛƴƎƛƴŘƻ ŀ ǘƻŘƻǎ ŜƳ Ŧǳƴœńƻ ŘŜ ǉǳŜ ƻ Ŝƴǎƛƴƻ ŘŜ 
base já está trabalhando com abordagens sociolinguísticas, que é o estudo da linguagem no meio 
social, privilegiando a função e objetivos em detrimento da carga dos estudos normativo-prescritivos 
ǉǳŜ ƻ άŜƴƎŜǎǎŀέ ŜƳ ǘŜǊƳƻǎ ŘŜ ŀǇƭƛŎŀōƛƭƛŘŀŘŜΦ 



 

Mas para despreocupá-lo nesse sentido, torna-se necessária 

a observação de que a sua aplicabilidade é para além da sala de aula: 

a vida, seja pessoal ou profissional; concursos; ENADE
12

, etc. 

Diante disso, serão expostos ao longo deste capítulo 

segmentos com os tipos problemas ocasionados pela alteração do 

enfoque linguístico como também as suas justificativas para 

esclarecer o aluno e deixá-lo com a certeza de que a mudança 

metodológica é, além de acadêmico-produtiva, o caminho para sua 

capacitação como indivíduo.  

Mas antes de dar continuidade, importante ressaltar a 

proposta deste livro, que está bem definida pela coordenadora do 

Curso de Direito do Cesuca, professora Dra. Ângela Kretschmann, 

na sua própria apresentação: os porquês de cada disciplina, fazendo 

com que o aluno vislumbre a sua aplicabilidade e já consiga dia a 

dia construir o seu conhecimento jurídico de forma prática e 

consciente. Na leitura preliminar dessa introdução, estão presentes 

algumas indagações que suscitaram, de forma subliminar, a 

necessidade de alguns esclarecimentos de como a Língua 

Portuguesa atua efetivamente no Curso de Direito e em algumas 

disciplinas em especial.  

 

 

Na primeira passagem:  
 

Os cursos jurídicos em geral possuem como determinação 

proporcionar ao estudante de Direito um conteúdo básico 

vinculado às chamadas disciplinas propedêuticas, que 

cumprem a função de estabelecer uma estrutura, uma base 

fundante para o futuro jurista. 

 

 O aluno precisará pesquisar algumas palavras para saber de 

seus significados, principalmente aquelas que não são comuns na 

informalidade. São apresentadas a ele as possibilidades 

tecnológicas
13

 para acelerar a sua procura e fazer com que o motive 

para investigações nessa área. Um exemplo bem claro dessa 

                                                 
12 Exame Nacional de Desempenho do Estudante, que é uma exigência do MEC para aferição 
acadêmica. 
13 Dicionários eletrônicos, mais conhecidos como digitais. 



 

aceleração é o efeito visual provocado pelos campos linguísticos 

presentes nessa apresentação, ou seja, é o efeito de imagens mentais 

expressivas que envolve esse aluno em função da pluralidade 

linguística que o possibilitará fazer essa pesquisa. E o resultado da 

palavra pesquisada é um quadro que apresenta a etimologia, a 

classificação morfológica, a descrição de vários significados 

contextualizados conforme a área em que essa palavra é utilizada e 

outros dispositivos oferecidos pelo programa. Para exemplificar, 

abaixo está o resultado etimológico da busca da palavra 

ñproped°uticaò no Dicion§rio Eletr¹nico Houaiss da L²ngua 

Portuguesa
14

 , versão 2001: 
 

Etimologia: fr. propedeutique  'ciência cujo estudo é uma 

preparação ao estudo de outra ciência', do al. Propädeutik 

'id.', substv. do fem. do adj. gr. propaideutikós,ê,ón 

'relativo à instrução, instrutivo', adjetivo cog. do v.gr. 

propaideúó 'ensinar antes', de pro- 'antes' e paideúó 

'ensinar, educar, instruir', de paîs,paidós 'menino, filho, 

criança'. 

 

Ele aprende e apreende consciente ou subliminarmente 

quando da busca de um ou outro vocábulo
15

, fazendo uma 

navegação prazerosa e agradável, tanto pela maneira tecnológica 

com que pesquisa como também por saber que sua curiosidade será 

satisfeita. Os elementos linguísticos presentes nessa sua 

investigação passam pela Etimologia
16

 dos termos, em que entende 

como importante a origem dessas palavras, como elas foram criadas 

e como sua forma e seus significados foram se transformando ao 

longo do tempo. Suas angústias linguísticas começarão a dar lugar 

ao entendimento consciente. Agrega-se a isso o fato de que a leitura, 

necessária para se conhecer uma língua, será feita em um material 

em que não há risco de erros gramaticais ou estruturais. Mais dois 

dicionários tecnológicos estão disponíveis no mercado: Dicionário 

                                                 
14 Esse dicionário está vigendo até 2016 em função da prorrogação de prazo do Novo Acordo 
Ortográfico de 2009. O propósito de incluir este e não o novo é para esclarecer da possibilidade de 
coexistirem os dois tipos até o final da vigência do acordo anterior a 2009. 
15 Neste momento, a palavra vocábulo está sendo usada como sinônimo de palavra, mas o uso na 
Linguística deve obedecer aos preceitos semânticos. Esse assunto será abordado ainda neste 
capítulo. 
16 Esse recurso também está presente no resultado da busca da palavra propedêutica no Dicionário 
Houaiss. 



 

Aurélio XXI e o Aulete Digital ï Dicionário Contemporâneo da 

Língua Portuguesa
17

. 
 Importante ressaltar que os dicionários não podem ser 

considerados referência em termos do que é oficial em nosso idioma 

porque eles não compõem todas as palavras existentes em nosso 

léxico. Nesse ponto, o aluno ficaria surpreso e perguntaria qual a 

fonte fidedigna. O Vocabulário Ortográfico da Língua Portuguesa, 

mais conhecido no meio linguístico como VOLP, é a obra oficial 

elaborada pela Academia Brasileira de Letras ï ABL, contendo 

quase 390.000 vocábulos, desprovidos de significado, limitando-se a 

somente classificá-los morfologicamente. Dizendo de outra forma, 

com o preciosismo linguístico de que a área necessita, enquanto os 

dicionários contêm palavras e seus respectivos significados, o 

VOLP somente registra os vocábulos.  Para se ter uma ideia da 

quantidade em relação ao seu volume, a sua 5ª. e última edição 

contém 976 páginas de cinco colunas de vocábulos em cada uma.  

Junte-se a esse excerto introdutório, a exigência da 

propedêutica também no ensino de Língua Portuguesa, que passa 

necessariamente por uma revisão gramatical, mas não somente pela 

taxonomia ou classificação dos termos e sim, principalmente, pelo 

seu aspecto funcional. Como ® poss²vel ñdecorarò determinadas 

terminologias linguísticas se a funcionalidade não lhes foi 

apresentada? Exemplo disso é a maneira como se aprende gramática 

tradicional. Decoram-se listas de preposições, pronomes, 

conjunções, advérbios, etc., sem que as aplique conscientemente em 

um texto, seja na leitura ou na produção. E a funcionalidade está 

justamente na mudança de um paradigma: ñaprendia-seò a gram§tica 

de forma descontextualizada para aplicar a textos, gerando um 

grande estresse e até mesmo aversão à produção textual, ao invés de 

estudar textos para dele extrair a gramática, eliminando, em um 

primeiro momento, toda a questão taxonômica ou classificatória. 

Essa mudança paradigmática leva ao aluno os fundamentos 

linguísticos para uma melhor compreensão textual e uma 

aplicabilidade consciente na elaboração de seus textos.  

                                                 
17 Esse último disponibilizado gratuitamente na rede, bastando somente fazer o cadastro na Lexikon 
Editora Digital Ltda., responsável também pela forma impressa do Dicionário Caldas Aulete. 



 

 

Ainda no primeiro parágrafo, a coordenadora acrescenta o 

objetivo em estudar essas disciplinas de base: 

 
As disciplinas propedêuticas têm por objetivo fornecer uma 

base de apoio que acompanhe o jurista em toda sua trajetória 

de vida, porque propõe as questões mais elevadas, porque 

estabelece o marco do pensar, do agir, da teoria, e da prática. 

 

 E a Língua Portuguesa agrega-se ao curso de forma 

definitiva, levando para o escopo de seu ensino os fundamentos da 

Linguística Geral, aplicando os seus conceitos e teorias como 

embasamento que inicia na parte fonológica, passando pela 

morfossintaxe, semântica, pragmática e com as noções 

argumentativas desde a lógica aristotélica até a teoria do discurso, 

alguns dos quais serão melhor explicitados neste capítulo à medida 

que os excertos ofereçam a oportunidade para que sejam 

compartilhados no contexto jurídico. 

No fragmento do parágrafo posterior,  
 

O jurista contemporaneamente busca razões muitas vezes 

históricas não apenas para propor uma ação, justificar seus 

argumentos na busca do Judiciário, ou mesmo para contestar 

uma ação, mas muito antes disso, compreender por que está 

a favor ou contra uma causa, por que sensibiliza-se por uma 

ou outra questão. Ele busca, acima de tudo, compreender o 

que ® ñcertoò e ñerradoò, mas mais do que isso, compreender 

as v§rias dimens»es do ñcertoò diante das quest»es ®ticas, e 

desde logo enfrenta o desafio de compreender as relações 

entre Justiça e Direito. 

 

h§ tr°s observa­»es a serem feitas em ñjustificar seus argumentosò, 

ñcontestar uma a­«oò e ño ócertoô e o óerradoôò.  

 

 

 

 No primeiro, a questão lógico-semântica trata do termo 

justificar em oposição a explicar, em que o primeiro introduz uma 



 

causa irrefutável, de base lógica, e o segundo não necessariamente. 

Como isso é exposto? A parte gramatical, com o uso do conetivo 

porque, que pode, dependendo de contexto, ser coordenante ou 

subordinante, gerando assim uma explicação ou causa, 

respectivamente, é relacionada com o silogismo aristotélico. Nesse 

caso, o conector logo é introduzido para fazer as relações 

proposicionais de causa e efeito e permitir paráfrases com o uso do 

porque em vez do logo. Esse assunto é bem complexo, mas de fácil 

assimilação pelo aluno que participa tanto da aula expositiva quanto 

dos exercícios. Claro que causa, em um primeiro momento, um 

certo desconforto de base intelectual na turma, mas diluído à medida 

que a aula vai acontecendo, pois o assunto é muito envolvente. Isso 

é um dos exemplos de como a gramática tradicional e a linguística 

atuam conjuntamente. 

 

 

Em ñcontestar uma a­«oò, ® importante ressaltar que a 

analogia feita neste parágrafo é em relação a um fato acontecido na 

prova do Concurso para Defensor Público do Estado do Rio Grande 

do Sul. Houve ñcontesta­«oò da seguinte quest«o:  
 

Eliminando a expressão nunca da proposição Eu nunca parei de 

pensar sobre isso (linha 15), pode-se fazer somente uma 

inferência. Assinale a alternativa correta.  

a) o acarretamento de que Goodwin pensava sobre aquele crime.  

b) a pressuposição de que Goodwin não pensava sobre aquele 

crime.  

c) a pressuposição de que Goodwin não pensa mais sobre aquele 

crime.  

d) a pressuposição de que Goodwin pensava sobre aquele crime.  

e) o acarretamento de que Goodwin pensara sobre aquele crime. 

 

 A argumentação em alguns recursos era de que havia duas 

respostas (ñaò e ñeò), desconhecendo o fundamento l·gico acerca do 

acarretamento e da pressuposi­«o, pois a resposta era (e ®) a ñdò, 
pois se trata de uma pressuposição, em que tanto a afirmação e a sua 

negação gera a mesma suposição. Esse é um dos exemplos para que 

se tenha sempre em mente o conhecimento formal como necessário 

para embasar casos dessa natureza. A Semântica é a ciência que 



 

entra no conteúdo do Português Jurídico com as relações de 

significado: sinonímia, antonímia, hiperonímia, hiponímia, 

pressuposição, acarretamento e ambiguidades dos tipos lexicais, 

estruturais e contextuais. Com essa abordagem, a diferença entre 

forma e conteúdo é relacionada tanto à palavra como ao significado. 

Esse é mais um caso de que o entendimento linguístico se faz 

prevalecer sobre a taxonomia gramatical. 

 

 

Por ¼ltimo, o ñcertoò e o ñerradoò t°m embasamento na 

teoria pragmática, ciência que estuda a intencionalidade no ato de 

fala, dependendo muito de contextos particulares ou gerais, tanto 

para as questões éticas quanto outras de qualquer natureza. É uma 

ferramenta linguístico-filosófica pertinente a esse tipo de conflito, 

pois o que é certo para uns não é para outros, e vice-versa. Esse 

estudo é tratado somente na sua superficialidade e serve como 

trampolim para a disciplina de Linguagem e Direito, com maior 

ênfase nas questões argumentativas. 

 

 

Um assunto polêmico na área da Linguística Textual é a 

dicotomia compreensão/interpretação. E no quinto parágrafo, a 

coordenadora aplica com muita propriedade esses dois termos: 
 

Precisa compreender que a História do Direito é também a 

sua história enquanto jurista, que a participação política e 

democrática é o resultado suas próprias escolhas na vida 

pública, que enfim, a sua interpretação da vida justa é a sua 

prática cotidiana consigo próprio e na vida comunitária. Que 

o mundo em que vive também é resultado de sua própria 

ação, de suas escolhas, do modo como contempla, interpreta  
e toma consciência do seu próprio significado. 

 

 Na disciplina da Língua Portuguesa, essa dicotomia é 
metodologicamente apresentada como uma dependendo da outra, 

mas em um único sentido, ou seja, a ñoutraò não depende dessa 

ñumaò. Dizendo de outra forma, a interpretação pressupõe 



 

compreensão. Enquanto esta é resultado de uma leitura em que não 

há possibilidade de se entender outra coisa, inexistindo a 

ambiguidade, aquela precisa justificar ou explicar o porquê da opção 

de uma em detrimento de outra. E outra maneira de expor esse 

assunto é começar apresentando uma frase em que o próprio 

estudante consegue ñenxergarò o duplo sentido que o seu autor quis 

produzir. Quintana foi um especialista nessa área. Ele afirmava que 

ñO pior analfabeto ® aquele que mesmo sabendo ler n«o l°ò. Em 

uma leitura física
18

 da sentença, é possível compreender que há duas 

ñleiturasò, ou seja, h§ duas compreens»es em uma ¼nica senten­a: 

quem sabe ler e não tem o hábito da leitura e quem saber ler e não 

entende o que está escrito. Para a interpretação, o leitor terá de 

apresentar um argumento para cada uma das possibilidades e se 

posicionar pela inferência que, segundo ele, é a mais apropriada. 

Importante ressaltar que no parágrafo anterior, por questões 

didático-metodológicas, o uso da pronominalização teve o objetivo 

de gerar no aluno, leitor deste texto, uma atenção maior para as 

relações dos elementos coesivos e suas referências e também 

agregar ou reforçar conhecimentos tanto da área da Linguística 

Textual quanto à da Semântica, especificamente sobre 

ambiguidades, e entender que uma leitura pode ser mais provável do 

que outra sem que se possa eliminar qualquer uma delas. 

 

 

Como um dos objetivos deste livro é incentivar o aluno para 

encontrar o seu caminho no curso de Direito e assim despertar o seu 

interesse para a área, o parágrafo posterior estimula-o para isso: 
 

Como princípio metodológico, estima-se provocar nos 

alunos a curiosidade natural que já pode tê-los trazido para o 

curso de Direito. Estímulos através de questões próprias de 

cada disciplina que justificam sua existência na grade 

curricular e em um Curso de Direito 

 

 Hoje já é possível perceber um bom contingente de alunos 

que estão atraídos pelo curso, principalmente por suas disciplinas. E 

                                                 
18 Chama-ǎŜ άƭŜƛǘǳǊŀ ŦƝǎƛŎŀέ ƻ ŀǘƻ ŘŜ ǇǊƻŘǳȊƛǊ ƻǊŀƭƳŜƴǘŜ ǳƳŀ ǎŜƴǘŜƴœŀΣ ŎƻƴǎǘƛǘǳƛƴŘƻ-se assim como 
uma expressão enunciativa de uma estrutura sintática. 



 

não é diferente com relação ao estudo do português, que incorpora 

as áreas do conhecimento científico da linguagem. O fato de que o 

estudo da gramática tradicional privilegiava as regras e as aplicava a 

textos gerava no aluno um desconforto muito grande quando da sua 

produção textual. Não se consegue escrever se o insumo básico para 

se desenvolver uma ideia, que é o conhecimento de algo, não estiver 

presente, juntamente com as ferramentas linguísticas para se 

construir um texto com coesão e coerência. Nesse aspecto, a 

gramática tradicional falha. E por que isso acontece? Na verdade, 

não é a gramática, mas sim o tipo de ensino que é oferecido ao 

estudante. E o que tem na disciplina do Português Jurídico do 

Cesuca que a torna atraente? Um dos motivos é a inversão no 

processo de ensino da gramática: ao invés de ensinar gramática e 

aplicá-la aos textos, usa-se o texto para dele extrair a gramática. E 

como se faz isso? Aplicando a função dos elementos linguísticos 

dentro do texto e como ele se articula. Esse ponto já foi antecipado 

no item 2.2, A propedêutica, mas que foi novamente tratado aqui 

por ser um dos aspectos mais relevantes na alteração do enfoque do 

ensino de nossa língua materna. 

Outra informação interessante é quanto ao momento certo 

de ensinar a gramática nos seus aspectos morfossintáticos, assunto 

que o aluno se desinteressaria se não houvesse a inversão de como 

trabalhá-la. A ocasião propícia é aquela em que as funções dos 

termos já estão internalizadas e a necessidade de mercado força esse 

aprendizado. E os concursos são os que primeiro atraem o aluno 

para uma autonomia financeira, mas ele sabe que o conhecimento 

dos meandros da língua é algo inevitável para que se obtenha êxito 

nesse tipo de empreendimento. Então, para citar uma das frases 

populares: une-se o útil ao agradável, em que o primeiro é o 

conhecimento objetivo da língua, e o outro a participação em um 

processo seletivo para o qual esse aluno pretende sucesso. O fato de 

que esse estudo acontece somente no segundo momento deixa o 

aluno mais tranquilo e de certa forma mais confiante no seu 

aprendizado, principalmente porque as questões semânticas já foram 

apresentadas e assimiladas. 

 
 

 

 



 

 

Muitos alunos questionam por que estudar assuntos que 

hoje são considerados anacrônicos ou ultrapassados. E é claro que 

essa situação não poderia passar despercebida. Mais dois parágrafos 

para que a disciplina de português se fizesse presente: 
 

Na disciplina de História do Direito é natural que o aluno 

pergunte por que voltar ao passado 

(...) 

Na realidade, o material histórico constitui fonte constante 

sobre a qual se debruça o jurista em movimento crítico, 

buscando formar uma bagagem que o auxilie a construir sua 

própria memória histórica. Outras questões levarão o 

estudante a construir uma base sobre a qual poderá tornar-se 

um jurista crítico, mas para isso deverá conhecer tanto a 

história contada quanto desenvolver a consciência de que 

boa parte dela é resultado da experiência de vida de quem a 

transmitiu. 

 

 Na verdade, o motivo para inserir língua portuguesa está no 

primeiro parágrafo em destaque nesta seção, pois o seguinte envolve 

a explicação da área jurídica e não da linguística propriamente dita. 

Mas o aluno também pergunta para a área de português o porquê da 

necessidade de se buscar, na Grécia Antiga, a história da linguagem. 

E esse porquê se justifica quando é citado um dos diálogos de 

Platão: Crátilo, em que se faziam as primeiras reflexões sobre a sua 

origem, a da linguagem. Dois gregos, Crátilo e Hermógenes, 

discutiam com a participação de Sócrates, que os questionava sobre 

suas próprias inferências, parecendo que somente um deles tinha a 

resposta certa. Na verdade, os dois tinham razão porque estavam 

argumentando sobre focos diferentes: linguagem e língua. A 

primeira é a capacidade que se tem para aprender, e a segunda é a 

estrutura criada para a comunicação, ou seja, a primeira é inata, e a 

outra é adquirida.  E esse episódio, que aconteceu no século IV a.C., 

traz os conceitos de naturalismo e convencionalismo em relação à 

linguagem nos dias de hoje.  

Mais adiante, no século XVII, aconteceu o famoso debate 

da Tábula Rasa, em que os filósofos Locke e Leibniz, 

contemporâneos de Descartes, discutem a maneira como adquirimos 



 

a linguagem (PINKER, 2008). Trata-se aí das teorias do inatismo 

versus aquisição. Será que quando nascemos nosso cérebro pode ser 

considerado como se fosse uma tábula rasa, ou seja, sem estrutura e 

sem registro? Que tudo o que se sabe é proveniente do meio? Bem, 

isso é outra história, que deve 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 área. O 

primeiro deu as bases para o estruturalismo (língua), inclusive com 

estudos dicotômicos para se analisar a língua desde a sua origem 

(diacronia) e em um determinado momento (sincronia), e o segundo, 

as bases sintáticas como pressupostos para a aquisição da 

linguagem. Essas últimas abordagens foram citadas aqui para não 

precisar destacar os últimos parágrafos, pois esses dois linguistas 

estariam presentes lá. Assim, encerra-se esta seção de comentários 

acerca dos conteúdos trabalhados em conjunto com a área jurídica. 

Essas questões filosófico-linguísticas são apresentadas 

como cultura geral, principalmente quando da diferença de língua, 

idioma, dialeto e idioleto. Para o aluno interessado, assuntos 

históricos que dão base e objetividade para seus estudos, deixam-no 

fascinado e com vontade de saber mais. É visível esse 

encantamento. E o aluno que está lendo agora este livro pode estar 

desejando ouvir mais sobre Sócrates, Platão e Aristóteles, os marcos 

filosóficos de uma época. E, claro, para a história da Linguística, 

esses três disseram muito mais, como a origem dos nomes, por 

exemplo. Mas isso é para sala de aula, o templo sagrado do 

conhecimento. 

 

 

Primeiramente, deixar claro que, em nosso país, é falado o 

idioma Português Brasileiro de uma língua chamada portuguesa, 

assim como, nos países que falam essa língua, o tratamento também 

é de idioma. Isso porque as especificidades linguísticas dependem 

de seus contextos, o que altera a significação de palavras, mesmo 
aquelas que têm a mesma forma. O Brasil já poderia ter o seu 

idioma ñpromovidoò ¨ condi­«o de língua porque já tem todos os 

elementos para isso: além de uma parte do léxico diferente em 

relação aos países que falam a língua portuguesa, a parte estrutural 



 

(Sintaxe) também é diferente em alguns deles. Por exemplo, usa-se 

o gerúndio no Brasil e o infinitivo em Portugal: ñestamos fazendoò e 

ñestamos a fazerò. Essa observação é de caráter didático em função 

do estabelecimento diferencial entre língua e idioma para que o 

aluno da área jurídica tenha mais conhecimento para buscar, em 

suas bases argumentativas, algo para o qual isso seja necessário na 

busca de seus propósitos processuais. 

 

 

A mudança de enfoque para o estudo da disciplina também 

alterou o conteúdo programático na sua essência. Os tópicos 

principais agora estão voltados para a tessitura textual: coesão, 

coerência e estruturas específicas que alicerçam a elaboração de 

textos como também as marcas linguísticas de posicionamento do 

seu produtor, chamadas de modalidades enunciativas, juntamente 

com a questão semântica sempre presente. 

Essas relações intrínsecas de um texto têm como ponto 

central a coesão referencial e sequencial em se tratando da função 

dos termos dentro de uma estrutura, ou seja, dois tipos coesivos que 

t°m a fun­«o de fazer a ñamarra­«oò do texto. A primeira trata de 

eliminar repetições através de seus três processos: referenciação, 

substituição lexical e elipse; a segunda, da relação das ideias, 

proposições ou mesmo orações, que são termos próprios de suas 

áreas: discurso, semântica e lógica e gramática, respectivamente; e a 

última, as estruturas pertinentes a cada tipo de ação, seja linguística 

ou processual. Num primeiro momento, o aluno se surpreende e fica 

angustiado com o assunto novo, mas que vai entendendo à medida 

que os assuntos são expostos em sua forma teórico-prática.  

E a Semântica vem a seguir para estudar as relações de 

significados já comentadas anteriormente, principalmente a 

ambiguidade, problema gerado pela falta de clareza em apresentar o 

texto para alguém ler. Nessa parte, o trabalho é para entender, 

eliminar e provocar a ambiguidade. Nessa última, o aluno, depois de 

ser apresentado a esse assunto, está suficientemente capacitado para 
a produção de um texto com esses aspectos, com consciência 

linguística. Os textos vão para o quadro com a finalidade de que 

todos os alunos façam suas apreciações de forma socializada. O 



 

resultado é muito bom, pois se trata aí de aplicabilidade de 

conhecimentos não só para identificar, mas também para produzir. 

E um aspecto de caráter pessoal se apresenta na forma de 

Modalidades enunciativas, que levam ao aluno as marcas 

linguísticas explícitas como prova de que ele se faz presente no 

texto, posicionando-se pelo eixo da certeza ou da dúvida quando da 

elaboração de sua conclusão. O aluno tem consciência de que sua 

conclusão contém os elementos linguísticos necessários para 

finalizar um texto. 

Por último, a necessidade de conhecer a estrutura de 

parágrafo para poder construir um texto com coesão e coerência. 

Tópico frasal, desenvolvimento com tipos diferenciados de 

ordenação e conclusão, que é opcional, são as partes que compõem a 

sua forma.  

Diante disso, a consciência linguística do aluno o faz seguro 

para escrever com clareza e objetividade, sem riscos de ser 

entendido de outra forma. 

 

E um dos estímulos mais interessantes, linguisticamente 

falando, é a proposta de se brincar com as referências dentro de um 

texto. Aprende-se a sua estrutura, e a possibilidade de escrever 

livros fica mais próxima de quem aprende e apreende os meandros 

linguísticos e estruturais. Claro, se um texto é composto de 

parágrafos e um livro também. Saberemos escrevê-lo (O quê? O 

texto, o livro ou o parágrafo?). Esse é um caso clássico de uma 

ambiguidade estrutural, provocada pelo pronome pessoal caso 

oblíquo ñloò quando se faz referência a uma expressão que precisa 

ser retomada, ou seja, a fun­«o do pronome ñloò ® referir, e como a 

estrutura não deixa clara a sua referência, nota-se aí que existe a 

necessidade de se analisar semanticamente o texto para definir a sua 

relação com o termo referido (outra: o pronome ñsuaò referindo-se à 

relação, mas de quê?). Essas abordagens de função e referência já 
começam a ser observadas na própria apresentação do assunto, 

quando o professor o está expondo. Sem dúvida, é um dos 

exercícios em que o aluno se interessa muito, tanto pelos objetivos 



 

de provocar humor como a certeza de que sabe do que se trata, 

gerando assim um conforto intelectual muito grande. 

 

 

Esta é uma fase do processo de aprendizagem considerada 

normal porque o aspecto da novidade causa, geralmente, a 

dificuldade inicial em fazer as ligações de conteúdo. 

Será que eu vou aprender? Não estou entendendo nada! 

Está ocorrendo uma grande confusão! Nunca vi esse ñportugu°sò 

assim!  

E o Celso diz: ñVoc°s n«o sabem o que voc°s j§ sabemò! E 

isso não se constitui uma ironia, mas sim a forma de garantir ao 

aluno que ele n«o precisa fazer a ñprova dos noveò na linguística 

para saber o que já está depositado em seu cérebro19. 
Esta primeira edição do livro ABC para os alunos do Curso 

de Direito do Cesuca visa à informalidade em função da 

propedêutica na apresentação das disciplinas e seus objetivos. 

Especificamente quanto à abordagem da Língua Portuguesa no 

Português Jurídico deste capítulo, acredito que aluno tenha 

entendido a mensagem de que a dificuldade de aprendizagem 

linguística é inerente a todo conhecimento novo, principalmente 

pela mudança paradigmática do enfoque gramatical.  

Nos processos cognitivos, aprendem-se primeiro os 

significados e as funções para depois os representarmos com 

palavras. 

E, partindo desse princípio, o ensino desta disciplina torna-

se mais eficaz e atraente. Tenho certeza de que o conhecimento 

linguístico ficará no cérebro e não nos cadernos. 

 

 

O Exame Nacional de Desempenho do Estudante - ENADE 

é uma avaliação instituída pelo MEC com o propósito de 

dimensionar o desempenho dos alunos de graduação e, por 

consequência, do seu próprio curso. Dá-se em dois momentos: 

                                                 
19 Neste momento faço uso do discurso direto com o propósito de conversar com o aluno-leitor 
respondendo a seu anseio. 



 

quando o aluno ingressa na instituição e também quando o está 

concluindo. Refere-se aos conteúdos programáticos dos cursos em 

que estão matriculados. 

Esse exame é obrigatório para todos os alunos que forem 

selecionados, sendo condição indispensável para que seu histórico 

escolar seja emitido. Isso vem acontecendo desde 2004 e sua 

periodicidade máxima é trienal. 

Os tipos de questão são variados, que vão desde as simples 

questões objetivas, passando pelas de múltipla escolha e finalizando 

com as subjetivas, exigindo do aluno uma produção textual coerente 

com a proposta dos enunciados. 

Diante disso, nosso curso está alerta para esse tipo de 

exame sem que haja preterimento dos propósitos docentes, em suas 

convicções e metodologias. Especificamente, a disciplina de 

Português Jurídico privilegia mais ainda a questão do entendimento 

dos enunciados, o que certamente ficou evidenciado na proposta de 

trabalho ao longo deste capítulo. Essa forma de abordagem 

enunciativa já estava no escopo da disciplina, mas que agora se 

torna mais relevante em função de sua dupla aplicabilidade: 

conhecimento individual e avaliação do MEC. É uma das garantias 

de eficiência da proposição da disciplina. 

 

Para a próxima edição, haverá três momentos específicos, 

não necessariamente nas mesmas proporções: Como se preparar 
para os concursos públicos na área, contemplando o detalhamento 

de sua funcionalidade; Como o Português Jurídico atua nesse 

processo, e também Como a disciplina Linguagem e Direito 

apresenta suas características e aplicabilidade, com ênfase nas 

questões lógico-semântico-argumentativas. 
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 A disciplina de Teoria Geral do Direito pertence ao eixo 

fundamental da estrutura curricular, que também conta com os eixos 

profissional e prático. Nesse sentido, tem por objetivo desenvolver 

competências específicas, como: conhecer os fundamentos do 

Direito e a justificação epistemológica da Ciência Jurídica, 

abordando os diversos modos como o Direito pode ser 

compreendido e como um fenômeno que sofre influências dos 

fatores morais, sociais, políticos, econômicos e culturais da 

sociedade. Compreender de forma crítica o sistema jurídico, e 

correntes doutrinárias que auxiliam na compreensão do significado 

do Direito. Compreender o Direito como um instrumento de 

transformação social, que vai além da lei, levando em conta 

princípios como a dignidade e equidade. 

  

 A disciplina tem como objetivos: 

a) oferecer uma visão de  conjunto do Direito; 

b) apresentar os princípios gerais básicos e conceitos gerais do 

Direito; 

c) introduzir a terminologia jurídica básica. 

a) auxiliar o aluno no processo de adaptação do Curso; 



 

b) prepará-lo para a edificação do saber jurídico; 

c) desenvolver o raciocínio jurídico e despertar no estudante o 

espírito crítico. 

 

Observando a constituição dos cursos jurídicos no Brasil, 

desde a fundação dos primeiros cursos, em Olinda e São Paulo, 

verifica-se que ocorreu uma transformação digna de nota em relação 

ao nome dado ¨ disciplina que seria ñintrodut·riaò a Direito. Assim, 

com a Fundação dos Cursos jurídicos de Olinda e São Paulo, 

11/08/1827, ela surge com o nome de ñDireito Naturalò. J§ em 

1891, devido a ideias positivistas que a jovem República adotou, a 

cadeira de Direito Natural foi substituída pela de Filosofia e História 

do Direito, mas já em 1895 ela foi desdobrada e depois retirada do 

currículo. Em 1912 surge a Enciclopédia jurídica, que em 1915, com 

Maximiliano, volta a ter o nome de Filosofia, e assim permanece até 

1931, quando por ocasião da reforma Francisco Campos, foi 

instituída a cadeira de Introdução à Ciência do Direito, para depois 

se transformar em Introdução ao Estudo do Direito.
20

  

 Na atualidade reformas nos cursos têm levado à criação da 

disciplina de Teoria Geral do Direito, em substituição à Introdução 

ao Estudo do Direito. Observe-se que todas as mudanças ocorridas 

acima têm, na realidade, uma vinculação histórica e de fundamento 

filosófico muito importante, e que reflete o modo próprio de 

concepção do Direito. E esta é a pergunta básica da disciplina de 

Teoria Geral do Direito: O que é o Direito? 

 Desde que o Brasil deixou de constituir uma simples 

colônia de Portugal, com a aquisição do status autônomo do 

Império, foi derradeira a necessidade de formação de uma 

consciência jurídica própria da nova nação que se constituía. Os 

primeiros juristas que o Império formou teriam que ter uma forte 

vinculação com os interesses da nova nação, de modo que não 

poderíamos Inicialmente, o Brasil, enquanto colônia portuguesa, se 

contentava em importar juristas de Coimbra, afiliados aos interesses 

da Coroa Portuguesa. Depois, com o Brasil Imperial de Dom Pedro 

                                                 
20 BETIOLLI,  Antônio Bento. Introdução ao Direito: lições de propedêutica jurídica tridimensional. 11. 
ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 11-13. 



 

I, a mentalidade mudou, foi necessária a formação de uma 

consciência jurídica própria, ou seja, o Brasil começou a sentir que 

necessitava de juristas comprometidos com uma identidade 

brasileira, e não com ideais que não fossem de interesse da nação, o 

que poderia ocorre caso tivessem formação exclusivamente 

europeia. E foi assim que Dom Pedro I autorizou o funcionamento 

de duas faculdades de Direito, uma em Olinda, e outra em São 

Paulo. 

 Assim que surgiram as ñas duas casas de jurisprud°nciaò, 

responsáveis pelo desenvolvimento de toda a vida cultural 

humanística do país, pois também os estudos filosóficos e criações 

literárias acabaram ficando vinculados a elas, de modo a só surgirem 

cursos de Letras e Filosofia no século XX. O conteúdo jurídico do 

Direito Constitucional foi privilegiado, muito provavelmente porque 

nossa base foi alterada de uma Monarquia constitucional unitária 

(que durou 70 anos), para uma República presidencialista e 

federativa. Enquanto isso as alterações no ramo do direito privado, 

em especial civil, levaram muito mais tempo, pois ainda vivíamos 

sob a base das Ordenações Filipinas de 1603.
21

 A nova legislação só 

veio no século XX, entretanto, com o Código Civil proposto através 

de Projeto de Clóvis Beviáqua, bem assinala Miguel Reale que a 

ciência jurídica não ficou alheia aos movimentos dos séculos 

anteriores. Tivemos sim, uma proposta de código civil de Teixeira 

de Freitas (de 1858, revisada em 1877), apesar de não ter vingado, 

mas que provocou profundo debate jurídico, e a promulgação dos 

códigos criminais (o Código Criminal de 1830, e o Código de 

Processo Criminal de 1832), o Código Comercial, de 1850.
22

 

 Este início histórico nos permite questionar sobre a função 

da Lei na sociedade brasileira. Será que podemos reduzir o conceito 

de Direito ao de Lei? Este é um conteúdo importante da disciplina 

de Teoria Geral do Direito. 

 

  

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

                                                 
21 REALE, Miguel. Horizontes do direito e da história. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 2000. p. 183-184. 
22 REALE, Miguel. Horizontes do direito e da história. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 2000. p. 185. 



 

sociabilidade. Com o estudo dos fundamentos da sociabilidade, e do 

Direito, e ainda, da própria natureza humana, vem a pergunta sobre 

a origem da sociabilidade e do próprio Direito. Direito, sociedade e 

ser humano estão numa relação intrínseca, circular e dependente? Se 

tivéssemos que organizar os 3 itens, Direito, sociedade e ser 

humano, em uma ordem de gênese, de nascimento, qual deles viria 

primeiro? E qual viria por último? O homem vem primeiro, ou a 

sociedade? Ou afinal, é o direito que vem antes da sociedade, ou a 

sociedade é que vem antes do Direito? 

 Independente da origem do ser humano, desde Aristóteles, 

pelo menos, ensina-se que o ser humano é por natureza social. É um 

ser social e político. Social porque em uma tendência natural à vida 

em sociedade, e político porque procura estabelecer condições de 

convivência com os demais. O ser humano historicamente sempre 

foi retratado em estado de convívio com outros, de modo mais ou 

menos ordenado, seja uma ordem imposta, seja uma ordem 

dialogada. Mas como se poderia explicar esse ñimpulsoò humano 

para o grupo e a convivência social? Um bom caminho é a análise 

da natureza humana. 

 A sociabilidade é sua propensão a viver em conjunto, 

enquanto a politicidade é a relação que mantém com os demais. Para 

Platão o Homem ® ñalmaò, e alcan­a a Felicidade na contempla­«o 

das Ideias. Devido ao corpo surge uma série de necessidades como a 

sociabilidade. Esta só irá existir enquanto a alma estiver ligada ao 

corpo. Já para Aristóteles  a alma e corpo constituem o homem e por 

isso ele é ligado a vínculos sociais. É a natureza que induz o 

indivíduo a associar-se. Assim, o ser humano é político e aquele que 

não possui estado é visto como superior ou inferior ao homem, ou 

um ñdeusò, ou um animal.
23

  Estamos assim, diante do naturalismo. 

 Na modernidade surgem os contratualistas, Spinoza, 

Hobbes, Locke, Leibniz, Vico e Rousseau, para quem a sociedade 

não passa de um acordo de vontades, um contrato hipotético 

celebrado entre os homens. Nesse contratualismo, que é classificado 

por Reale como ñtotalò ou ñparcialò, ® que se perceber§ a distin­«o 

entre Direito e moral. No contratualismo total a própria sociedade é 

fruto do contrato, enquanto que outros mais moderados dirão que a 

                                                 
23 /ƻƳƻ ŜȄǇƭƛŎŀ .ŜǘƛƻƭƛΣ ŎƛǘŀƴŘƻ  ά! tƻƭƝǘƛŎŀέΣ ŘŜ !ǊƛǎǘƽǘŜƭŜǎ ό.9¢Lh[LΣ  !ƴǘƾƴƛƻ .ŜƴǘƻΦ LƴǘǊƻŘǳœńƻ ŀo 
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sociedade é um fato natural, mas o Direito constitui um fato 

contratual. O Direito estaria baseado no contrato social, enquanto a 

Moral seria anterior ao contrato positivo e sua condição primordial. 

Tanto Hobbes quanto Rousseau são partidários de um 

contratualismo total, não obstante o contratualismo de Hobbes ser 

pessimista (o homem é um ser mau por natureza) e o de Rousseau 

ser otimista (crê na bondade natural dos homens, mas a sociedade os 

corrompeu). Um contratualismo parcial vemos em Grócio, para 

quem a sociedade é um fato natural, oriundo do appetitus societatis, 

mas o Direito positivo é resultado de um acordo ou convenção. Para 

ele o Direito natural é uma expressão da moral segundo 

ensinamentos tradicionais, mas o Direito Positivo é expressão de um 

contrato, como diz Reale, em suma: enquanto a Moral ® ónaturalô, o 
Direito ® óconvencionalô. 

24
 

 Disso se pode concluir, de todo modo, que o direito in 

genere é, como diz Del Vechio,
25

 fenômeno comum a todos os povos 
e em todos os tempos ï nesse caso o Direito é produto da 

necessidade humana, existindo fatores gerais e comuns a todos os 
povos que levaram à formação  da lei ou costume. E isto não pode 

ser descoberto pela ciência jurídica stricto sensu, que tem por objeto 

um campo particular, delas escapando as causas genéricas e 

universais que só podem ser abrangidas pela Filosofia do Direito ï 

que envolve a chamada investigação meta-histórica do direito. 

 Enfim, seja para naturalistas, seja para contratualistas, a 

sociedade é fruto da própria natureza humana, e o Direito constitui o 

fundamento dessa sociabilidade. 

 

 

                                                 
24 REALE, Miguel. Filosofia do direito. p. 648. O contratualismo comporta uma distinção ainda quanto 
a sua natureza, que pode ser histórico ou deontológico. Para alguns o contrato apresenta-se com a 
força de um fato histórico ς ele ocorreu em certo momento da evolução histórica, na passagem do 
estado selvagem para o estado civilizado. Rousseau e Hobbes nunca pensaram o contrato como um 
fato histórico, ao contrário de Altúsio e Grócio, que se referem-se apenas à origem do Direito e do 
Estado. Tal teoria vai atingir em Kant um grau ainda mais especializado, quando o contrato vai 
adquirir significado lógico-transcendental. Kant parte do pressuposto de que o homem é um ser que 
desde seu nascimento possui um direito inato, o direito de liberdade. O contrato é condição 
transcendental, sem a qual seria impossível a experiência do Direito ς e por isso define o direito 
como o conjunto das condições mediante as quais o arbítrio de cada um se harmoniza com os dos 
demais, segundo uma lei geral de liberdade. O contratualismo de Kant é assim deontológico, com 
base lógico-transcendental, enquanto o de Rousseau tem fundamento psicológico (p. 651). 
25 DEL VECCHIO, Giorgio. Lições de filosofia do direito. cit., p. 306. 



 

  

 A partir do examinado no item anterior, é importante 

destacar as diversas possibilidades de compreender o fenômeno 

jurídico, surgindo a discussão sobre o que significa o dogmatismo 

como modo de entender os diversos significados do Direito. Aqui é 

importante a leitura da obra de Luiz Alberto Warat, cujo trabalho na 

área da Introdução ao Estudo do Direito foi profícuo, originando três 

livros muito interessantes sobre o tema. Para este autor, dogmatismo 

ñapresenta-se como a tentativa de construir uma teoria sistemática 

do direito positivo, sem formular nenhum juízo de valor sobre o 

mesmo, convertendo-o em uma mera ciência formalò.
26

 Ademais, 

apresenta como característica estabelecer premissas com caráter 

vinculante, predominando a ñinegabilidade dos pontos de partidaò, 

constituindo-se, assim, um discurso monológico, no qual a própria 

fala já vem previamente habitada. 

 Esta passagem do texto de Warat é desafiadora para o 

estudante e profissionais do Direito! 

 Como mencionado, o processo contínuo de construção da 

civilização e da democracia indica que a segurança jurídica é crucial 

para a vida moderna, mas, tal objetivo não pode converter o Direito 

naquilo que o jusfil·sofo nomina de ñmera ci°ncia formalò.  

 As discussões sobre o fenômeno jurídico também 

relacionam-se com questões morais, conforme será posteriormente 

melhor examinado, sendo que o futuro profissional não pode 

desconhecer este aspecto e mergulhar na crença de reduzir o 

fenômeno jurídico àquilo que acontece na instância da lei. 

 Outro jurista fundamental para trabalhar esta discussão é 

Tércio Sampaio Ferraz Júnior, ao destacar que a análise dos 

institutos jurídicos pode revestir duas possibilidades. A primeira 

perspectiva dá maior importância para o aspecto da pergunta. Esta 

seria a principal postura no processo de investigação científica, 

sendo que os conceitos dogmatizados são postos em dúvida. Dentro 

de tal concepção, o sistema dentro do qual o problema a ser 

resolvido está inserido, adquire um caráter de possibilidades, 

                                                 
26 Introdução Geral ao Direito II. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, p. 16. 



 

permanecendo aberto a críticas. O operador do Direito, advogado, 

juiz, promotor de justiça, abandona a postura de passividade e atua 

como um questionador comprometido, exigindo-se uma mudança da 

própria racionalidade.  

 É fundamental para adotar este modo de vislumbrar o 

fenômeno jurídico a postura do diálogo, não apenas com o texto de 

lei, mas com os diversos modos de produção do Direito, como 

doutrina e jurisprudência. Neste ponto reside o caráter pedagógico 

do trabalho desenvolvido por Tércio Sampaio Ferraz Júnior, 

especialmente para os alunos que ingressam no Curso de Direito: 

trabalhar com o fenômeno jurídico exige o habito da leitura 

permanente, todos os dias, como se a cada dia o estudante 

construísse novas condições de melhor perguntar: a final de contas, 

o que é o Direito? 

 No entanto, outra possibilidade é aquela em que predomina 

o aspecto da resposta, na qual determinados elementos são 

subtraídos da dúvida e do questionamento problematológico. 

Segundo o autor acima mencionado, ñpostos fora de 
questionamento, mantidos como respostas não atacáveis, eles são, 

pelo menos temporariamente, postos de modo absolutoò.
27

 Assim, 

um dos objetivos da dogmática jurídica é criar condições para a 

decidibilidade de conflitos juridicamente definidos, valendo-se, para 

tal, de alguns modelos de compreensão do fenômeno jurídico. 

 Considerando os aspectos suscitados neste tópico, vale 

destacar que as maiores críticas sobre o modo de compreender o 

fenômeno jurídico são direcionadas contra o dogmatismo, que se 

diferencia da dogmática jurídica. Esta última é uma das formas de 

sistematização do conhecimento, estabelecendo algumas bases de 

compreensão, enquanto o dogmatismo configura-se pelo conjunto 

de entendimentos doutrinários despreocupados em aprofundar as 

possibilidades da justiça no conhecimento do Direito, de aspectos 

relacionados com a moralidade e com os fundamentos históricos do 

Estado Democrático de Direito, no qual os direitos e garantias 

fundamentais devem ocupar papel preponderante na formulação de 

juízos teóricos. 

                                                 
27 Cf. FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. A Ciência do Direito. São Paulo: Editora Atlas, 2010, p.46. Ver 
também Introdução ao Estudo do Direito. Técnica, Decisão, Dominação. São Paulo: Editora Atlas, 
2012, p.16. 



 

 Ao longo do Curso de Direito, o estudante, cada vez mais, 

compreenderá melhor a importância de mergulhar no universo da 

Constituição Federal, não como simples texto de caráter político, 

mas autêntica instância de virtudes fundamentais, responsáveis pela 

concepção de uma vida boa para os cidadãos. 

 Para Tércio Sampaio Ferraz Júnior, compreender o 

fenômeno jurídico a partir de um modelo analítico traz algumas 

consequências que limitam o trabalho do operador do Direito. O 

modelo analítico é formalista e apenas identifica o direito como lei e 

o texto legal é a única condição de possibilidade de construir a 

racionalidade
28

. Há um distanciamento do mundo da vida e a 

neutralização dos conflitos econômicos, políticos e sociais. Aqui o 

grau de abstração é tão grande que os problemas jurídicos são 

tratados dentro de um imaginário reduto normativo, por meio de 

instituições, conceitos e classificações absolutas. 

 É claro que os conceitos e classificações podem ocupar um 

papel significativo na vida do estudante do direito, pois indicam 

uma das possibilidades de abordagem do fenômeno jurídico. Dentro 

do pensamento de um dos maiores filósofos do século XX, Martin 

Heidegger, são indícios da forma como as coisas do mundo chegam 

até nós. As críticas ao modelo analítico, portanto, referem-se mais 

ao modo como nós que lidamos com o Direito, nos relacionamos 

com o ñmundo dos conceitosò! 

 O segundo modelo dogmático apresentado por Tércio 

Sampaio Ferraz Júnior é o hermenêutico, no qual serão fixadas as 

condições de compreensão do fenômeno jurídico, quais sentidos 

podem ser atribuídos legitimamente aos textos legais? Aqui, a 

atividade do operador do Direito não se restringe a buscar a regra 

capaz de abarcar o conflito, mas de construir critérios jurídicos para 

compreender o próprio Direito. Doutrina e jurisprudência exercem 

papel crucial, pois são responsáveis pelo modo de compreensão. A 

dogmática jurídica, ao longo da história, construiu um conjunto de 

diversos ñm®todos de interpreta­«oò, conforme o estudante de 

Direito terá a oportunidade de familiarizar-se. Qual o papel que 

desempenham? Há um método melhor que outro? Tais indagações 

são instigantes e alimentam até hoje os debates de hermenêutica 
jurídica e filosofia do Direito. 

                                                 
28 A Ciência do Direito, p. 51-52. 



 

 Por fim, Ferraz Júnior destaca o modelo empírico ou a 

dogmática da decisão e refere, de forma expressa:  

 
...nestes termos, o modelo empírico deve ser 

entendido não como descrição do direito como 

realidade social, mas como investigação dos 

instrumento jurídicos de e para controle do 

comportamento. Não se trata de saber se o direito 

é um sistema de controle, mas, assumindo-se que 

ele o seja, como devemos fazer para exercer este 

controle. Neste sentido, a ciência jurídica se revela 

não como teoria sobre a decisão, mas como teoria 

para a obtenção da decisão
29

 

 

  Neste ponto, o processo de argumentação jurídica 

desenvolve papel importante para a obtenção da melhor decisão 

jurídica. 

 Para Luiz Alberto Warat, o trabalho de decisão dos 

profissionais do direito é influenciado por diversas noções e 

representações, chamadas pelo autor de sentido comum teórico. 

Portanto, Juiz, advogado, promotores, etc., são fortemente 

influenciados pelo sentido comum teórico que se constitui em um 

pano de fundo que condiciona todas as atividades cotidianas, eis que 

ñrepresenta um sistema de conhecimentos que organiza os dados da 
realidade pretendendo assegurar a reprodução dos valores e 

pr§ticas predominantesò.
30

 Questionar este pano de fundo, é a árdua 

tarefa de todos aqueles que lidam com o Direito. Ao longo do Curso 

de Graduação, o estudante terá a oportunidade de compreender as 

diversas concepções teóricas que construíram as possibilidades de 

significar o fenômeno jurídico, o que leva ao debate sobre o próprio 

conceito de Direito, conforme será examinado. 
 

  

 O material de trabalho do futuro jurista não é o esquadro e a 

madeira, nem seringas e esparadrapos. Nem resina que corrige a 

                                                 
29 Cf. FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. A Ciência do Direito, p. 87-88 e Introdução ao Estudo do 
Direito, p. 285. 
30 Introdução Geral ao Direito II. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 57. 



 

dentição, nem qualquer outro material que tantos profissionais da 

engenharia, saúde, ou outros cursos, necessitam lançar mão para 

exercerem suas profissões. Quando um professor questiona seus 

alunos sobre o material de trabalho que os aguarda, a maioria 

responde sem nenhuma dúvida: A Lei. Perguntados se a Lei é o 

Direito, muitos respondem novamente que sim, sem nenhuma 

dúvida.  

 Mas o que é o Direito? Que coisas fazem parte do mundo 

jurídico? A partir do momento em que o aluno aprende a lidar com 

os conceitos jurídicos, também pertence ao mundo jurídico com um 

novo status. Mas o manuseio jurídico não se restringe ao 

conhecimento da Lei. No Direito, expresso em leis, regulamentos, 

sentenças, parece que está depositado un tesoro espiritual de 
sabiduría ética, que há ido decantándose  a través de la experiencia 

histórica y al calor de las más esforzadas reflexiones de los 

hombres. Por isso, diz Truyol Serra,
31

 não é em vão que os Romanos 

definiram a jurisprudência 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:
32

 enquanto a pedra sofre pacientemente a ação do 

escultor, e as cordas dos instrumentos musicais aguardam a vibração 

produzida pelos dedos do músico, tudo parece responder à ação do 

homem sem lhe opor resist°nciaé Só o legislador trabalha um 
matéria sempre activa e rebelde: a liberdade humana.  

 O estudante de Direito depara-se logo no início do Curso 

com uma matéria de análise que em geral não esperava encontrar. 

Talvez, no seu íntimo, sempre perscrutasse os reclames da busca por 

liberdade. Em geral vê nas leis uma prisão, e ingressa no curso 

jurídico buscando dominá-las, para escapar dessa prisão. Entretanto, 

as leis também podem significar liberdade. E daí o grande desafio 

ao estudante, compreender o Direito na sua mais profunda 

dimensão, de luta pela Justiça, uma Justiça que prima pela igualdade 

e liberdade. Tais os grandes desafios do Direito, o equilíbrio entre 

segurança jurídica (que se espelha na Lei) e a Liberdade. 

                                                 
31 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. 



 

O que é o Direito? Esta pergunta alimenta diversos debates 

entre juristas e filósofos ao longo dos tempos, reconhecendo-se as 

grandes dificuldades de fixar um conceito universal e absoluto. No 

entanto, é digno de nota um aspecto: o Direito em sua construção 

histórica esteve ligado a um grande símbolo, que era uma balança 

com dois pratos colocados no mesmo nível, com um fiel no meio em 

posição vertical, como destaca Tércio Sampaio Ferraz Júnior.Tal 

imagem é significativa e proporciona diversas incursões sobre o 

tema. 

  Aliás, este tem sido um trabalho da dogmática jurídica: 

buscar critérios para caracterizar o Direito. No entanto, ainda 

permanece v§lida a observa­«o de Kant: ños juristas ainda estão à 
procura de uma definição para o Direitoò. £ poss²vel observar das 

diversas obras de Introdução ao Estudo do Direito e de mais 

recentemente, Teoria Geral do Direito, a apresentação de critérios 

variados, mas sem existir uma formulação unívoca do que seja 

Direito. 

 É comum empregar-se o vocábulo Direito referindo-se à 

Ciência do Direito, e que, segundo Paulo Nader, ñcorresponde ao 
setor do conhecimento que investiga e sistematiza os conhecimentos 

jurídicos. Em stricto sensu, é a particularização do saber jurídico, 

que toma por objeto de estudo o teor normativo de um determinado 
sistema jurídico.ò

33
 Também o Direito é compreendido como fato 

social, sendo que a partir deste critério, constitui-se ñum conjunto de 

fenômenos que se dão na vida social, como fato de convivência 
ordenada, independente de ser um conjunto de significações 

normativasò, como destaca Antonio Bento Betiolli.
34

 Muito embora 

o Direito não seja apenas um fenômeno social, tal modo de 

compreendê-lo é significativa , pois possibilita entender a 

complexidade do fenômeno jurídico, deixando de ver a regra 

jurídica desconectada do contexto histórico-social. Aqui igualmente 

abandona-se a visão formalista do Direito. No entendimento de Eros 

                                                 
33 Introdução ao Estudo do Direito. 34ª ed. Rio de Janeiro: GEN/FORENSE, 2012, p. 73 e ss.  
34 Introdução ao Direito. 11ª ed. São Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 147. 



 

Roberto Grau, seriam formalistas aquelas construções apoiadas 

sobre um discurso abstrato de proposições reduzidas
35

. 

 De qualquer modo, o estudante de direito deve estudar o 

significado do Direito enquanto norma, na medida em que se trata 

de uma das concepções mais comuns do vocábulo Direito e 

corresponde à legislação escrita, ao direito objetivo, referindo-se ao 

conjunto de leis. No entendimento de Antonio Bento Betioli, trata-se 

de um ñconjunto de regras jurídicas de uma comunidade, traçando-
lhe determinadas formas de comportamento ou de organização e 

conferindo-lhe possibilidade de agirò
36

. 

 O Direito como faculdade, adota o entendimento a partir de 

outro critério, acentuando a importância do conceito no poder ou 

faculdade de uma pessoa agir, amparada por uma regra jurídica. O 

direito de utilizar um imóvel, cobrar uma dívida, ingressar com uma 

ação, constituem-se exemplos de direito-faculdade ou direito 

subjetivo. Esta acepção explica-se considerando que o Direito aqui é 

considerado um poder do sujeito. 

 Finalmente o Direito-Justo é outro critério digno de nota 

para entender o significado da expressão, relacionando o Direito 

com o conceito de Justiça. No entendimento de Antonio Bento 

Betiolli, trata-se do Direito em que a acepção de justo pode 

significar (1)o bem devido por justiça a uma pessoa ou (2)em outras 

circunstâncias, o Direito significa conformidade com determinadas 

exigências de justiça
37

. Conforme o aluno estudará durante todo o 

curso de Direito, a noção de justo/injusto é extremamente complexa, 

sendo que no próximo item, no qual a relação entre Direito e Moral 

serão problematizadas, já é possível dimensionar as dificuldades do 

tema, assim como sua importância. 

 De qualquer modo, tudo que foi mencionado já permite 

concluir as dificuldades de responder a pergunta o que é o Direito?  

 Há um texto bastante interessante de Martin Heidegger, 

"Que é isto - a filosofia?" no qual, conforme o próprio título sugere, 

faz a interrogação sobre o que seria a filosofia, mencionando que a 

resposta a tal indagação, para alguns, estaria relacionada com a 

                                                 
35 Direito Posto e o Direito Pressuposto. São Paulo: Malheiros, p. 27. 
36 Introdução ao Direito, p. 147. 
37 Introdução ao Direito, p. 148. 



 

razão; a filosofia não seria o racional, mas aquilo que guarda a 

razão
38

.  

 Tal afirmação, para o autor, importa em determinar 

previamente uma concepção de filosofia, pois dizer que a filosofia é 

racional ou até mesmo irracional, pressupõe o que é racional. Com 

efeito, na própria pergunta cuja resposta se procura obter está já 

antecipadamente dado um caminho. Assim, para responder tal 

questionamento - que é isto - a filosofia ? - é crucial lançar o olhar 

para dentro da filosofia, mas, por outro lado, somente é possível 

lançar este olhar se já se sabe o que é filosofia.  

 Heidegger conclui dizendo tratar-se de uma relação circular, 

exigindo uma resposta filosofante e que assim pode ser entrando-se 

em diálogo com os filósofos: "não encontramos a resposta à 
questão, que é a filosofia, através de enunciados linguísticos, sobre 

as definições da filosofia, mas através do diálogo com aquilo que se 

nos transmitiu como ser do ente"
39

.  

 Considerando essa afirmação, a resposta filosofante não 

consiste simplesmente em descrever o dito pelos filósofos, mas 

mergulhar naquilo para onde a filosofia está a caminho. Pode-se, 

desta forma, compreender a relação do pensamento de Heidegger 

com a história da filosofia. A reposta filosofante não consiste em 

romper com a história, mas, utilizando suas palavras, uma 

apropriação e transformação do que foi transmitido, ou seja, 

"desmontar" as afirmações puramente históricas sobre a história da 

filosofia
40

. 

              A partir dessas premissas, o Direito pode ser (re)pensado 

filosoficamente por meio de uma prática interrogativa capaz de 

abrir-se para as várias faces do sentido, quer dizer, um novo 

"pathos" jurídico voltado não para as evidências lógico-formais do 

dogmatismo, mas para o desvelado no horizonte significativo do 

caminho percorrido pelos diversos institutos e concepções teóricas 

do Direito. Trata-se, assim, de pensar o impensado, reconhecendo a 

impossibilidade de dar-se a totalidade do sentido, na medida em que 

                                                 
38 HEIDEGGER, Martin. Que é isto - a filosofia? Trad. Ernildo Stein. In: Conferências e Escritos 
Filosóficos, p. 13-24. São Paulo: Abril Cultural, 1979. (Coleção Os Pensadores), p. 14. 
39 HEIDEGGER, Martin. Que é isto - a filosofia?, p. 20. 
40 Cf. HEIDEGGER, Martin. Que é isto - a filosofia? p. 20. O filósofo da floresta negra utiliza a 
expressão "destruição", mas no sentido exposto no §6º de Ser e Tempo: "Destruição significa: abrir 
nosso ouvido, torná-lo livre para aquilo que na tradição do ser do ente nos inspira. Mantendo nossos 
ouvidos dóceis a esta inspiração, conseguimos situar-nos na correspondência". 



 

sempre há possibilidades não significadas para compreender o 

fenômeno jurídico.  

 Por este motivo, é importante que o estudante do Curso de 

Direito prepare-se para os constantes questionamentos, pois Direito 

é também um conjunto de regras jurídicas, de fatos sociais, de 

critérios doutrinários e jurisprudenciais, bem como possui íntima 

relação com a Teoria da Justiça, mas o Direito relaciona-se com 

aspectos de historicidade, temporalidade e pré-compreensões, 

referindo-se sempre a uma prática jurídica, descrita como aplicar 

algo geral a algo particular. 

 

 

Para Ihering, diz Reale,
41

 a relação entre Moral e Direito 

constitui o verdadeiro Cabo das Tormentas da Filosofia do Direito. 

Já Benedetto Croce seria mais negativo, referindo que se trata 

propriamente do cabo dos Náufragos. As relações entre Moral e 

Direito, portanto, não são nada simples de serem analisadas. Muitas 

teorias foram inventadas para demonstrar pontos distintivos entre o 

que pertence ao campo da Moral, e o que pertence ao campo do 

Direito. De outro lado, quanto mais se tentava colocar em relevo 

suas distinções, diz ainda o autor, colocar em relevo suas distinções, 

mais se tornavam manifestas as semelhanças, impondo-se a análise 

destas, ligando Moral e Direito nas raízes mesmas do espírito. Tanto 

o Direito quanto a Moral são notas distintivas da experiência ética. 

Em princípio, segundo Miguel Reale,
42

 o Direito não tem por 

fim um valor específico que determine por si mesmo a ação 

humana, sem implicar a vigência consequente de outros valores. 

Assim, por exemplo, a Moral tem por razão a plenitude do ser 

pessoal, enquanto na estética o artista vive em razão da beleza. O 

Direito tem por fim realizar a Justiça, não em si e por si, mas como 

condição de realização de outros valores ï ficando excluída assim 

também qualquer concepção formal de Justiça, afinal o jurídico é 

uma experiência feliz ou não, de justiça. 

A pergunta aqui é: existe distinção entre o Direito e a Moral? 
Historicamente, o que temos diante de nós? Os Egípcios não faziam 

                                                 
41 REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 622 e 711. 
42 REALE, Miguel, op. cit., p. 713. 



 

a distinção, assim como os próprios gregos não a faziam. É possível 

encontrar algumas distinções entre direito e moral na antiga 

Babilônia, entre os termos kittu e mesaru, ou seja, direito e 

equidade, mas basicamente direito, religião e moral nunca foram 

distinguidos, seja por chineses, hindus, egípcios ou ainda gregos. Os 

romanos, herdeiros dos gregos, definiram o direito sob influência 

grega, dizendo que o direito era a ars boni et aequi. Entretanto, logo 

um jurisconsulto, Paulo, definiu que o permitido pelo direito nem 

sempre está de acordo com a Moral. Ora, o que isso quer dizer?  

De fato, entre gregos não havia uma consciência do 

problema. O que prevalecia era o reconhecimento de que na Grécia 

foram ventiladas questões sobre o assunto, mas sem pensar em torno 

de critérios capazes de distinguir o jurídico do não jurídico, ou as 

diversas esferas da Ética. Já na Grécia o homem não existia 

individualmente, for a da comunidade. A igual participação de todos 

na coisa pública chama-se isonomia, excluindo-se a possibilidade de 

um governo representativo. Como a cidade-estado era a mais alta 

expressão da vida ética, diz Reale que não havia necessidade de 
pôr-se o problema de um critério distintivo entre Moral e 

Direito.
43

Para o autor, a nota distintiva entre Grécia e Roma inicia 

pela fundação de uma Ciência do Direito autônoma. O Direito em 

Roma já surge cultivado por outras pessoas que não apenas 

moralistas, filósofos, teólogos ou sacerdotes: os jurisconsultos. O 

objeto próprio de sua indagação é o Direito, cultivando a justiça em 

seu sentido prático, como voluntas, não como um aspecto teórico da 

sabedoria. 

O que surge de novo na experiência da aplicação do Direito é 

uma maior consciência da ñjuridicidadeò, refletido no fragmento de 

Paulo (Nem tudo o que é lícito é honesto), mostrando que o lícito 

moral não se confunde com o lícito jurídico. Mas não obstante terem 

percebido a grave distinção entre um e outro, não chegaram a 

colocar o problema do critério que estabelecesse a distinção.  O 

critério não chegou a ser proposto pelos romanos. Os romanos 

tratarão também de definir a jurisprudência, como a ciência das 

coisas humanas, com base no conhecimento das coisas divinas, o 

que de certa forma traduziria a consciência do jurídico como algo 
distinto do campo da moral e da religião. Isso se explica, segundo 
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Reale, devido à condição histórico-cultural dos romanos, de modo a 

sua elaboração jurídica possui caráter prático e pragmático. O que 

transparece da questão é que os romanos, na prática, trataram a 

Jurisprudência como  o que distinguia o Direito da Moral, mas na 

verdade não trataram de indagar especificamente o problema sob o 

ângulo filosófico. Assim diz-se que os romanos constituíram o 

Direito segundo uma filosofia implícita,  porque eram dominados 

pelo ideal concreto da justiça, não se preocupando em se pôr for a 

da ação para teorizá-la.
44

 

O que se observa é que se na Antiguidade o Direito se 

subordinava à Moral, enquanto no Mundo medieval a Moral se 

legaliza, assumindo as características do Direito ï mas a lei natural 

era ditame do Legislador supremo. Ressalta-se, assim, que na Idade 

Média ainda não houve a pergunta deliberada e específica acerca da 

distinção entre Direito e Moral, até em vista do caráter ecumênico 

das concepções da sociedade, e a afirmação de um Direito cuja fonte 

principal era a mesma dos imperativos morais. Apenas a condição 

histórica do Mundo  Moderno é que propiciou que o problema se 

apresentasse de forma objetiva, e o que estava implícito até então, 

tornou-se explícito e urgente, e até mesmo, como diz Reale, 

essencial à garantia do homem e da vida interior. E o 

contratualismo, que foi analisado anteriormente, que focaliza a 

legitimidade racional da ordem jurídica, também levou a uma 
delimitação entre os campos da Moral e do Direito, o que ocorre 

em especial com Espinosa, Pufendorf, Thomasius e Kant.
45

 

Historicamente a distinção entre direito e moral só foi 

estabelecida veementemente, ou cientificamente, pela análise de 

Thomasius, em 1713, tendo Kant ainda desenvolvido suas ideias. 

Para eles o que diferia um do outro era a coercibilidade. O direito 

possuía coercibilidade, a Moral não. Entretanto, tal pensamento 

deve ser acolhido com reservas, como diz Paulo Gusmão,
46

 pois 

assim como no direito apenas a intenção é levada em consideração, 

também a escola da exegese veio dizer que na interpretação da lei se 

deve indagar a intenção do legislador.  Para outros o direito  deve 
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realizar a justiça, que é uma ideia moral. Mas a regra jurídica é regra 

interposta (e imposta). 

O que se observa historicamente é que ocorreu uma distorção 

do direito como era tradicionalmente entendido, e como passou a ser 

compreendido e utilizado a partir da modernidade, enquanto técnica. 

Como esclarece Tércio Sampaio, o atual crescimento tecnológico, 

que se refletiu na dogmática jurídica acabou distanciando a 

tradicional techne, concebida pelos gregos, do conhecimento 

verdadeiro, surgindo como uma ñexig°nciaò de dom²nio do ser 

humano sobre a natureza. Bebendo nas lições de Heidegger, o autor 

sintetiza que h§ o ser humano ñinterpela a natureza pela t®cnica, isto 

é, provoca-a. Assim, enquanto a técnica na Antiguidade prostrava-se 

com humildade perante a natureza, a técnica contemporânea força a 

natureza, ocultando-a, ao manipulá-la.ò Isso traz um problema s®rio 

de fundamentação para o saber jurídico, pois o direito passa a ser 

concebido como um mero instrumento para o alcance de 

determinados fins. 
47

 

Tércio Sampaio parte primeiramente da similaridade, para 

depois apontar as diferenças.
48

 Nesse sentido, tanto as normas 

jurídicas quanto os preceitos morais têm caráter prescritivo, pois 

vinculam e estabelecem obrigações de forma objetiva, independente, 

pois, do consentimento subjetivo individual. Por outro lado, assim 

como não há sociedade sem direito, também não há sociedade sem 

moral, são portanto, elementos fundamentais e que fundamentam a 

convivência humana. Entre as diferenças, tradicionalmente foi 

apontado que as normas jurídicas dizem respeito à conduta externa 

do indivíduo, enquanto as morais fariam parte do aspecto interno do 

comportamento, mas com o tempo essa diferença se enfraqueceu, 

mormente quando observada a importância da conduta subjetiva do 

agente no cometimento de uma ação criminosa, ou quando analisada 

a boa-fé contratual. A princípio, esclarece Tércio Sampaio, a 

instância que qualifica o comportamento pode ser apontada, pois 

enquanto a moralidade dos atos repousa na subjetividade do agente, 

o direito exige instâncias objetivas. Por isso a moralidade exige o 

arrependimento do agente, pois quem está julgando o ato é a própria 

consciência. Já o tribunal do direito é objetivo e depende de 
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instâncias externas ao agente. Mas enquanto o remorso é um 

componente importante da moralidade, o ato imoral muitas vezes 

também é reprovado socialmente, e o mesmo acontece com o 

direito, pois atos reprovados juridicamente muitas vezes também o 

são na esfera moral. 

Que diferenças então apontar entre a moral e o direito? 

Primeiramente, resta evidente que as normas jurídicas prescrevem 

expressamente suas sanções, enquanto as sanções morais não são 

prescritas pela moral. O preceito moral, na realidade, tem 

implicações sobre a validade jurídica, enquanto  código doador de 

sentido. Apesar de um direito não fazer sentido, moralmente, não é 

possível negar sua existência. Em última instância é a justiça que 

confere sentido para direito, como um princípio regulador. O direito 

é um ato de poder, mas seu sentido não está no próprio poder, e por 

isso existe a revolta contra o arbítrio: ñ£ poss²vel implantar um 

direito à margem ou até contra a exigência moral de justiça. Aí está 

a fragilidade. Todavia, é impossível evitar-lhe a manifesta 

percepção da injustiça e a consequente perda de sentido. Aí está a 

for­a.ò 
49

 

O que importa perceber, assim, é que a par das diferenças 

entre direito e moral, é necessária, para além de uma imagem 

inocente de um direito reflexo de um princípio moral, que se tenha 

plena consciência da necessidade de compreensão dessa diferença, 

que antes deve servir como um sentido a ser alcançado pelo direito, 

daí sempre se chamar a atenção para a necessidade de uma 

aproximação entre o direito e a moral.  

Como referiu Karl Engisch:
50

 Com efeito, a custo qualquer 

outro domínio cultural importará mais ao homem do que o Direito. 

E enquanto o Direito e a ciência jurídica são duas coisas diferentes, 

só esta última é suspeita aos olhos d leigo. Cabe-nos desvendar essa 

questão. Ainda mais quando se sabe que podemos perguntar, tanto a 

um jurista experiente, quanto a um leigo, em um caso de conflito de 

normas, qual delas deve ser aplicada, e ambos darão a mesma 

resposta: a mais justa! 
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 O imenso desafio que o jurista enfrenta, de equilibrar a 

segurança jurídica e a justiça vai sofrer na modernidade uma espécie 

de golpe de simplificação. O Direito vai sofrer uma influência de 

natureza política, com o predomínio absoluto do valor segurança em 

detrimento do valor justiça, enquanto polaridades antagônicas, e 

uma influência de natureza filosófica, vinculada à formação do 

espírito científico moderno, que resultou na completa submissão do 

pensamento jurídico aos métodos das ciências naturais, ou lógicas, 

como a matemática.  

 É importante ressaltar que a monopolização do direito pelo 

Estado, ou o dogma da onipotência do legislador é um produto do 

iluminismo, e surgiu por isso tanto na Europa continental absolutista 

quanto na Inglaterra, pátria do liberalismo
51

. Enquanto a Europa 

continental tentará garantir a segurança através das codificações, a 

Inglaterra também visará a segurança com o sistema dos 

precedentes
52

. Assim que toda a certeza (que traz segurança) 

buscada através do paradigma iluminista da metodologia das 

ciências naturais se refletirá  na busca de segurança no Direito. 

 As influências do racionalismo filosófico seguido de 

Descartes, Leibniz e Kant, especialmente, no Direito levarão ao 

jusracionalismo, enquanto as influências de Bacon, Hobbes, 

Spencer, Hegel, Bentham, Mill, entre outros, levarão primeiramente 

ao Historicismo, seguindo e dissipando-se depois em diversas 

escolas metodológicas, já que a modernidade é conhecida pelo 

trânsito metodológico que situa-se entre o jusnaturalismo 

(racionalista) e o positivismo,  trânsito este operado especialmente 
através do Historicismo

53
. 

 O jusnaturalismo moderno apresentará várias faces, e pode 

ser chamado de ñjus-racionalismoò, pois conformado aos ideais 

iluministas. Antes o fundamento do jusnaturalismo encontrava-se 

em princípios ético-jurídicos absolutos, permanentes, atemporais, a-
históricos que deveriam ser admitidos pelo Direito Positivo. Já com 
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a modernidade o direito natural irá buscar antes fundamentos 

humanos e racionais, não mais  teológicos, tal como resultado das 

for­as renascentistas e depois da ñraz«o iluminadaò. Enquanto o 

jusnaturalismo estaria mais próximo de uma teoria da justiça, já o 

ideal racional leva a uma teoria jurídica que estabelece por princípio 

a histórica separação entre direito e moral
54

 - este produto do 

cientificismo moderno. 

 Os racionalistas dos séculos XVII e XVIII buscaram 

elaborar um sistema de direito justo, fundado em princípios 

racionais independentes na sua formulação e validade do meio 

social ou cultural, o que foi levantado por Grócio, Pufendorf, 

Leibniz e Wolff. Mas tanto Hobbes quanto Montesquieu e Rousseau 

serão contra a ideia de uma jurisprudência universal, seja inspirada 

no direito romano, no direito canônico, na construção dos filósofos 

racionalistas ou ainda na common law. 
55

  

 O jusnaturalismo trouxe uma grande evolução aos direitos 

individuais, pois lentamente vão desaparecendo as fogueiras e as 

antigas penas corporais, e a servidão pessoal e privilégios também 

vão cedendo. Esta é a glória do jusracionalimo, e como diz 

Wieacker, seja qual for o pensamento que se sinta vinculado à 

razão, vê-se ao mesmo tempo perante a questão de saber que 
caminho melhor do que este haveria para evitar a barbárie, a 

intolerância e o desprezo pelo homem
56

.  

 Enquanto a validez do direito natural clássico residia na 

natureza mesma das coisas, o ñJusracionalismoò nada vai manter em 

comum com o direito natural clássico, pois terá como fundamento 

único a razão humana, entendida como única origem de toda 

verdade ï com validez universal e atemporal, mostrando-se um 

modelo ideal de legislação positiva. Por isso é possível dizer, com 

Massini,  que o ideal jurídico da modernidade conduziu a uma 

perversão da ideia de direito natural, presente no pensamento 

jurídico desde suas origens gregas
57

. O modelo de expressão desse 

jusracionalismo será o mesmo das ciências matemáticas, 

constituindo-se o padrão de racionalidade de sua época, uma 
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racionalidade dedutiva inspirada diretamente na geometria 

euclidiana
58

. 

 A partir de 1814, Savigny vai partir do ñesp²rito do povoò 

como fonte originária do Direito, em substituição à lei
59

. As relações 

da vida, condutas típicas dos cidadãos constituem os institutos 

jurídicos, dotados de sentido, sendo origem e fundamento de toda a 

evolução do Direito. E o instituto jurídico é compreendido dentro da 

ideia de sistema, mas não é exposto como somatório de normas, 

justamente porque se transforma com o tempo - são as regras 

jurídicas que buscarão seu fundamento na intuição do instituto 

jur²dico (o pr·prio legislador se norteou nessa ñintui­«oò).  Vai 

haver uma confusão entre o sistema do direito histórico (as normas 

na sua organicidade histórica) e o sistema de valores teoréticos do 

direito,  e ainda que Savigny tivesse intenção de demonstrar que os 

princípios básicos do Sistema Jurídico tinham origem nos institutos, 

ou seja, na própria História, o Sistema Jurídico da Escola Histórica 

reduziu-se a um conjunto de proposições, logicamente ordenado e 

concatenado, abrindo, desta forma, as portas para a dogmática 
positivista

60
. 

 De todo modo, a ciência do direito, articulada a partir do 

historicismo mantém-se até hoje praticamente intacta em seus 

objetivos e métodos
61

. Daí a dogmática, nascida do historicismo, 

sofrer grades ataques hoje em dia, mas manter sua primazia na 

ordem metodol·gica... pois conserva a ñfor­a sedutoraò de seu 

modelo científico. 

 Se de um lado a escola histórica estabeleceu uma íntima 

rela­«o entre o Direito e a Hist·ria, seu m®todo, ñhist·ricoò, levou a 

distorções quando privilegiou a ideia de sistema como ñsistema 

cient²ficoò, constru²do a partir de conceitos. Assim teria incentivado 

o surgimento do ñpandectismoò alem«o, da Escola da Exegese (na 

França), e Escola Analítica (na Inglaterra) - sendo o pensamento 

jurídico levado à essa dogmática jurídica. A Escola da Exegese teria 

sido a responsável pela visão do Direito como um produto do 

                                                 
58 Cfe. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, cit., p. 142. 
59 Cfe. BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico ς lições de filosofia do direito, cit., p. 168. 
60 Cfe. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. O conceito de sistema no direito. cit., p. 29. 
61 PUCEIRO, Enrique Zuleta. Paradigma dogmatico y ciencia del derecho. Madrid: Editoriales de 
derecho reunidas, 1981. p. 3. 



 

Estado, e identificado com a Lei
62

, e a pandectística, com origem 

típica do positivismo científico, na primeira  metade do século XIX, 

vai adquirir a polêmica forma da Jurisprudência dos Conceitos

 O século XIX vai apresentar, enfim, inúmeras tendências 

positivistas, fundadas na dogmática jurídica, ou na sociologia ou na 

psicologia. Diz-se com acerto que o impulso para a legislação nasce 
da dupla exigência de pôr ordem no caos do direito primitivo e de 

fornecer ao Estado um instrumento eficaz para intervenção na vida 

social ï e aqui se localiza o início da teoria do ordenamento 

jurídico, que surge entre o fim do século XVIII e início do século 

XIX pela exigência de dar unidade a um conjunto de normas 

jurídicas fragmentárias, que assim constituíam um risco permanente 
de incerteza e de arbítrio ï, teoria que seria o clímax ou vocação 

máxima do movimento juspositivista,
63

 encontrando sua máxima 

expressão em Kelsen. 
64

 

 A modernidade abandonará a noção aristotélica da 

phronesis, de saber prudencial, e todo vínculo entre direito e moral 

que era mantido desde a Antiguidade, e continuado durante o 

Medievo. Isso ocorreu devido ao desenvolvimento do conhecimento 

científico-teorético da modernidade que transformará a juris-

prudentia em Juris-scientia, resultando em  ñum modelo 

ócalculat·rioô do saber, decorrente da no­«o moderna de óraz«oôòô
65

. 
Antes da modernidade vivíamos sob o paradigma da prudência, que 

cederá então o seu lugar ao paradigma moderno da ciência, ou do 
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positivismo
66

 , constatando-se uma redução ou até esquecimento da 

razão prática pela racionalidade teorética.  

 O sistema jurídico assumirá a característica de fechado, no 

sentido já de completo e que não admite lacunas (ou as que existem 

são apenas aparentes), além de vislumbrar o sistema como um 

método dogmático subsuntivo, herança do jusnaturalismo
67

. 

Expressão típica do pensamento moderno é a Escola Positivista, que 

desde o final do século XIX até o início do século XX dominou as 

demais escolas, assim é que são transmitidas as influências dos 

pensamentos de Galileu, e com ainda mais impulso, através de 

Comte, Darwin e Spencer, porque forneciam, principalmente, 

argumentos contra as doutrinas tradicionais
68

.  

 Entre as representantes do positivismo, a Escola da Exegese 

irá representar a ciência jurídica ligada à lógica do direito, com 

tarefa puramente explicativa, e não criativa. Por fim ainda cita 

Norberto Bobbio a questão das pressões do regime napoleônico 

sobre o ensino superior, surgindo um controle político sobre as 

Faculdades para que só fosse ensinado o direito positivo e não mais 

teorias gerais do direito e concepções jusnaturalistas (consideradas 

coisas inúteis ï ou perigosasé). 
69

 Para Escola da Exegese, a lei 

conteria todo o direito e o trabalho do jurista se reduz a descrevê-

laé
70

. 

 É importante evidenciar as três espécies distintas de 

positivismo apresentadas por Wieacker: o positivismo científico do 

século XIX,  positivismo legalista e o positivismo científico em 

geral. O positivismo científico deriva do formalismo gnoseológico 

de Kant, e seria melhor designado por formalismo científico; já o 

positivismo legalista representa a convicção de que todo direito é 

criado pelo legislador estadual, enquanto o positivismo científico em 
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constitutiva ou substantiva de fazer a lei  torne-se mais interessante do que a atividade subordinada 
de aplicá-la (HESPANHA, António Manuel. Justiça e litigiosidade: história e prospectiva. Lisboa: 
Calouste Gulbenkian, 1993, p. 383). 
67 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A ciência do direito. cit, p. 34. 
68 Cfe. DEL VECCHIO, Giorgio. Lições de filosofia do direito. Cit, p. 186-187. 
69 Os maiores expoentes da Escola da Exegese seriam Alexandre Duranton, Charles Aubry, Frédéric 
Charles Rau, Jean Ch. F. Demolombe e Troplong (já na fase do declínio),  que apesentaram longos 
άǘǊŀǘŀŘƻǎέ ŘǳǊŀƴǘŜ ŀǎ ǇǊƛƴŎƛǇŀƛǎ ŦŀǎŜǎ Řŀ ŜǎŎƻƭŀΣ ŘŜǎŘŜ ǎŜǳǎ ǇǊƛƳƽǊŘƛƻǎ όŜƴǘǊŜ мулп-1830), o seu 
apogeu (1830-1880) e finalmente seu declínio (1880 em diante) ς este anunciado por Gény, em 1899 
(PERELMAN, Chaïm. Lógica jurídica, cit., p. 31). 
70 SALDANHA, Nelson. Ordem e hermenêutica. ob. cit., p. 246 e 259. 



 

geral  será propugnado por Comte a uma filosofia geral, ou até 

religião, limitando as possibilidades de explicação do mundo à 

observação e organização científica dos fatos físicos, sociais e 

psicol·gicos (da² se passar a falar em um ñnaturalismoò ou 

positivismo das ciências da natureza) ï todos teriam em comum 

apenas a recusa de uma fundamentação metafísica do direito e o 

reconhecimento da autonomia absoluta da ciência especializada. Já 

o positivismo dominado pela Jurisprudência dos Conceitos refere-se 

ao positivismo científico, ou seja, derivado de Kant71 - enquanto a 

Escola da Exegese liga-se antes ao positivismo legalista.  

 O direito moderno vai então recusar o pluralismo jurídico, 

separar-se por completo da moral, e por conseguinte, buscará 

legitimidade através do procedimento. E em outras palavras, isso 

significa que o direito assume um modelo que possui uma razão sem 

conteúdo, justamente pelo privilégio do ideal da segurança jurídica, 

em detrimento da Justiça. Com o culto exclusivo aos meios 

(procedimento) descuidando do fim do direito, a leitura de Rudolf 

Von Ihering voltaria a ser atual
72

, como pondera Eros Roberto Grau. 

A razão sem conteúdo, que se legitima pelo procedimento, torna o 

Direito como instrumento e a segurança jurídica como fim. O 

positivismo, em suas diversas formas, a jurisprudência dos 

interesses e a teoria pura do direito acabam sendo expressão da 

transformação do Direito e em mero instrumento de poder
73

. 

  

 Digna de nota são os seis critérios de distinção entre direito 

 natural e direito positivo, apresentadas por Norberto 

 Bobbio:74  

a) o direito natural é universal, enquanto o direito positivo é 

 particular e contingente; 

 b) o direito natural é imutável no tempo, enquanto o 

 positivo sofre alterações (ainda que Aristóteles também 

 admitia alterações no tempo para o direito natural, mas se 

 mantendo imutável no espaço);   

                                                 
71 Cfe. WIEACKER, Franz. História do direito privado moderno, cit., p. 493.  
72 Cfe. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto, cit., p. 22 e 72-73. 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 justiça 
material que ameace o primado da justiça formal. 
73 Cfe. COING, Helmut. Fundamentos de filosofia del derecho, cit., p. 33. 
74 BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico ς lições de filosofia do direito, cit., p. 22-23. 



 

 c) o direito natural é fundado na natureza, enquanto o 

 direito positivo na ñpotestas populusò, ou seja, no  poder 

 popular; 

d) o modo pelo qual o direito natural é conhecido é através da 

 razão, enquanto o direito positivo é conhecido através de 

 uma declaração de vontade alheia (promulgação); 

e) o objeto do direito natural é a regulamentação de 

 comportamentos que são bons ou maus por si mesmos, 

 enquanto os comportamentos regulados pelo direito 

 positivo são em si mesmos indiferentes e assumem 

 qualificação 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 útil. 

 

 Naturalmente tais critérios estabelecidos por Norberto 

Bobbio não podem ser tomados como estanques, e nem 

considerados como a palavra final sobre as distinções entre direito 

natural e positivo. Na realidade o que é possível perceber é a 

tendência de uma aproximação entre correntes tradicionalmente 

vistas como opostas e contraditórias. De fato, a contraposição entre 

direito natural e direito positivo encontra-se desgastada, e tem sido 

mais interessante aproveitar a função de cada forma de se pensar o 

Direito, em busca de um lugar comum.  

  

  

 Considerando o que até aqui foi exposto, é imprescindível 

uma breve referência ao tema relacionado com os princípios 

jurídicos, pois interessa não apenas para melhor compreender o que 

é o Direito, mas possibilita aprofundar os debates sobre as relações 

entre Direito e Moral. Há diversas concepções dogmáticas e 

filosóficas sobre os princípios, sendo que para alguns há uma nova 

"idade de ouro dos princípios", não apenas no âmbito da filosofia do 

Direito, como da própria Ciência Jurídica
75

.  

                                                 
75 Cf. SANCHÍS, Luis Prieto. Sobre Principios y Normas: problemas del razonamiento jurídico. Madrid: 
Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p. 17.  



 

 A compreensão histórica do Direito demonstra que durante 

muito tempo a temática referente aos princípios ocupou os debates 

entre juristas e operadores do Direito, iniciando-se com as 

concepções jusnaturalistas, segundo as quais os princípios jurídicos 

eram compreendidos como verdadeiros axiomas, portadores de 

verdades morais inquebrantáveis. Não tardou em consolidar-se a 

migração dos princípios para os sistemas codificados, adotando-se 

uma dimensão jusprivatista, mas já com reconhecido caráter 

normativo, muito embora ainda legitimados como fonte subsidiária 

do Direito. Finalmente, faz-se mister referir o fenômeno do 

constitucionalismo, determinante para a inserção de princípios nos 

textos constitucionais, passando-se a falar em "pós-positivismo", 

concepção dotada de uma positividade mais de caráter aberto e 

axiológico, calcada nas grandes constituições do século XX
76

. 

           Existem varias formulações conceituais sobre princípios, e 

cada uma destas construções é o reflexo de determinada forma de 

compreensão deste fenômeno. O jusfilósofo Genaro R. Carrió refere 

a possibilidade de sete focos de significação dos princípios:  

 
(I) Con las ideas de 'parte o ingrediente importante de algo', 

'propiedad fundamental', 'núcleo básico', 'característica central'; 

(II) Con las ideas de 'regla, guía, orientación o indicación 

generales'; (III) Con las ideas de 'fuente generadora', 'causa' u 

'origen'; (IV) Con las ideas de 'finalidad', 'objetivo', 'propósito' o 

'meta'; (V) Con las ideas de 'premisa', 'inalterable punto de 

partida para el razonamiento', 'axioma', 'verdad teórica 

postulada como evidente', 'essencia', 'propiedad definitoria'; 

(VI) Con las ideas de regla práctica de contenido evidente'; 

'verdad ética incuestionable'; (VII) Con las ideas  de  'máxima',  

'aforismo',  'proverbio',  'pieza de sabiduría práctica que nos 

viene del pasado y que trae consigo el valor de la experiencia 

acumulada y el prestigio de la tradición77. 

   

 Destas variadas formas de compreensão dos princípios 

jurídicos, é possível vislumbrar a importância do tema para 

                                                 
76 Sobre a expressão "pos-positivismo" e sua significação, ver BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito 
Constitucional. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 1996, p. 260-65; ALEXY, Robert. Teoria de Los derechos 
Fundamentales. Traduzido por Ernesto Garzón Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 
1997, p. 74 e OLIVEIRA, Fábio Corrêa de Souza. Por uma Teoria dos Princípios. O Princípio 
Constitucional da Razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 63. 
77 CARRIÓ, Genaro R. Notas Sobre Derecho y Lenguaje. 4. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1990, p. 
209-10.  



 

profissionais e estudantes de Direito, eis que conhecer princípios é 

conhecer aquilo com o material de trabalho para resolver problemas 

jurídicos.  

 Conforme já destacado, quando se fala de Direito, é 

importante problematizar as condições para construir 

hermeneuticamente um conceito, sendo que o mesmo objetivo 

aplica-se relativamente à teoria dos princípios. Uma vez 

ultrapassados os debates entre positivismo jurídico ou 

jusnaturalismo, mas reconhecendo as insuficiências do modo de ser 

do positivismo para lidar com os princípios jurídicos, é importante 

pensar o tema sob a perspectiva da hermenêutica jurídica. De certo 

modo, também é isto que se propõe a Teoria Geral do Direito. 

O Direito ainda hoje está submetido ao modelo 

racionalizador do Estado Moderno.  Na sua gênese, portanto, está a 

necessidade de racionalizar o exercício do poder e a busca por 

segurança, como refere Manuel Calvo Garc²a, ñla raz·n va a ser el 

hilo conductor de la progresiva secularización del pensamiento 

práctico moderno y la seguridad es la luz que guía y alumbra ese 

procesoò
78

. 

O caráter científico do conhecimento jurídico impõe a 

construção de sistemas com o objetivo da perfeição e elaboração 

detalhada de institutos jurídicos. É o modo de ser da metafísica, no 

sentido utilizado por Martin Heidegger. Para o filósofo, a metafísica 

constitui-se no pensamento que não soube manter-se no nível da 

transcendência constitutiva do Dasein
79

. Desta forma, o pensamento 

jurídico moderno, com relação à pergunta pelo fundamento, 

manteve-se no âmbito restrito da lógica formal. É importante que o 

aluno do Curso de Direito compreenda o seguinte: não que o 

pensamento lógico e racional não seja importante, mas resolver 

problemas jurídicos exige mais de cada um de nós! 

Até que ponto este horizonte formal de compreensão irá 

influenciar as concepções dogmáticas sobre os princípios jurídicos? 

                                                 
78 Los Fundamentos Del Método Jurídico: uma revisión crítica. Madrid: Tecnos, 1994, p. 32. 
79 A expressão Dasein também é utilƛȊŀŘŀ ŎƻƳƻ άǇǊŜ-ǎŜƴœŀέΣ ŜƳ ǉǳŜ ǇŜǎŜ ǎŜǊ ŎƻƳǳƳ ŀ ǘǊŀŘǳœńƻ 
ǇŀǊŀ ƭƝƴƎǳŀǎ ƭŀǘƛƴŀǎ ŀ ŜȄǇǊŜǎǎńƻ άǎŜǊ-ŀƝέΣ ŎŦΦ [9%hΣ 9ƳŀƴǳŜƭ /ŀǊƴŜƛǊƻΦ bƻǘŀǎ ŘŜ {ŜǊ Ŝ ¢ŜƳǇƻΦ 
tŜǘǊƽǇƻƭƛǎΥ ±ƻȊŜǎΣ мффрΣ ǇΦ олфΦ {ŜƎǳƴŘƻ ŜǎŎƭŀǊŜŎŜ άǇǊŞ-ǎŜƴœŀέ ƴńƻ Ş ǎƛƴƾƴƛƳƻ ŘŜ ƘƻƳŜƳΣ ƴŜƳ ŘŜ 
ser humano, nem de humanidade, embora conserve uma relação natural. Evoca o processo de 
constituição ontológica de homem, ser humano e humanidade. É na pre-sença que o homem constrói 
seu modo de ser, a sua existência, a sua história, etc., de acordo com entrevista de Heidegger ao Der 
Spiegel. Ver Tempo Brasileiro, nº 50. 



 

Como esta concepção contribui para o distanciamento entre teoria e 

prática, aprofundando o abismo entre Estado e sociedade? 

 Um dos graves problemas gerados pela vivência moderna 

para a construção das ciências foi aquilo que Hans-Georg Gadamer 

denominou ao longo de toda sua obra: a recusa dos prejuízos. Para 

este filósofo "desde luego es cierto que tanto el movimiento de la 

Ilustración en la Edad Moderna como su conciencia científica 

reposan sobre el rechazo de los prejuicios, y que este implica no 

aceptar tampoco la mera apelación a la autoridad"
80

. Assim, a 

Ciência Jurídica construída a partir do edifício de experiências da 

modernidade, no intuito de dotar-se de objetividade, deixou de 

questionar os próprios juízos prévios determinantes de toda a 

compreensão dos entes jurídicos. 

Deve-se destacar que o Direito é marcado pelos princípios 

epocais da modernidade. Outrossim, é pensado como algo que 

assume a forma de um sistema de enunciados cabais que funciona 

politicamente como fins revolucionários, constituindo-se, por 

exemplo, como modo de ser racional, a centralização e a 

burocratização. Este imaginário da época influenciou também as 

construções teóricas sobre os princípios jurídicos, como enunciados 

abstratos. Tem-se, assim, a institucionalização dos princípios como 

axiomas vinculados ao modo de pensar dedutivo
81

. Esta talvez seja 

uma das grandes questões a ser enfrentada pela Teoria Geral do 

Direito, qual seja, os princípios jurídicos não podem ser 

responsáveis por um pensamento abstrato, desvinculado da prática, 

do mundo da vida.  

Não é por outro motivo que a construção dos institutos 

jurídicos é centrada na lei, mas dotada de fundamento metafísico, ou 

seja, um fato do qual, metodologicamente, padrões de conduta são 

retirados. A tarefa do intérprete seria, com base em determinados 

métodos jurídicos, reconstruir o sentido da lei e resolver os 

problemas jurídicos a partir do mundo fechado das matérias 

jurídicas.  

 Tal desiderato atendia certos postulados do modo de ser 

positivista de fazer ciência como a imperiosidade de alcançar níveis 

                                                 
80 GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica y Autoridad, p. 60. 
81 Ver OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisão Judicial e o Conceito de Princípio. A Hermenêutica e a 
(in)determinação do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 50-51. 



 

consideráveis de neutralidade e objetividade. Resultado deste 

paradigma,  

 
los juristas prácticos(abogados, jueces, etc.)interpretan las leyes 

para establecer cuáles son las consecuencias jurídicas de un 

hecho determinado. Los teóricos del derecho interpretan el 

derecho positivo vigente para exponerlo de modo sistemático. 

En ambos casos, la labor del jurista práctico y la del teórico 

consiste en una tarea de mera exégesis de normas jurídicas 

dadas de antemano82.  

 

 Inserido neste paradigma dogmático, o Direito herdou esta 

tendência para a abstração e concentração de poder em um 

organismo institucionalizado, fruto do ideal de segurança jurídica. A 

grande questão de uma Teoria Geral do Direito, relativamente ao 

tema, reside em questionar as condições de possibilidade para 

ultrapassar este modo de compreensão dos princípios jurídicos, pois 

insuficiente para desvelar o sentido da democracia moderna, na qual 

deve preponderar o diálogo e a abertura para o mundo prático. 

 Outro aspecto importante é a dimensão de funcionalidade 

dogmática atribuída a estes princípios, isto é, foram concebidos 

principalmente como elementos de organização de uma disciplina, 

olvidando outras dimensões significativas, como as concepções 

morais que devem estar presentes no processo de compreensão do 

fenômeno jurídico, como coloca Rafael Tomaz de Oliveira
83

. 

 Daí a relevância da Teoria do Direito, no qual autores como 

Josef Esser e Ronald Dworkin podem ajudar muito para neste 

debate. O primeiro contribuiu sobremaneira para a questão dos 

processos de institucionalização dos princípios jurídicos, bem como 

reafirmar o caráter normativo, especialmente na obra Principio y 

Norma en la Elaboración Jurisprudencial de Derecho Privado. O 

autor dedica atenção especial para o papel desempenhado pela 

jurisprudência, além de trabalhar com a eficácia dos princípios 

jurídicos independente dos textos legais.  

 É claro que Esser está atrelado ao questionamento sobre a 

natureza dos princípios jurídicos, e busca respostas construídas por 

                                                 
82 Cf. CALVO GARCIA, Manuel. Op. cit., p. 63. 
83 O autor labora com uma concepção filosófica dos princípios, Decisão Judicial e o Conceito de 
Princípio. A Hermenêutica e a (in)determinação do Direito, especialmente o Capítulo 4, p. 163-224. 



 

um modo de pensamento metafísico, como a natureza das coisas ou 

da instituição respectiva
84

.   

 Distanciando-se da concepção positivista, na qual o 

fundamental, a fim de determinar a qualidade jurídica de um 

princípio seria haver um texto expresso, refere que os princípios não 

escritos são os mais fortes, e o caso mais evidente desta afirmação 

seria em matéria constitucional, "donde vemos a cada paso como 

principios escritos son pronto desplazados por obra de la coyuntura 

politica, mientras que las verdades elementales permanecen 

incólumes"
85

, sendo que em virtude de sua "incorporação 

institucional", escapam da polêmica sobre sua índole positiva.  

 Jossef Esser, de forma expressa, justifica esse seu 

entendimento com base na noção de constituição material, pois 

assim seria possível defender juridicamente a existência de 

princípios não escritos válidos, na medida em que se constituíssem 

pressupostos positivos e necessários daquele, imanentes e de caráter 

obrigatório
86

.  

              Ao longo de sua obra, Jossef Esser ressalta a relevância do 

que ele convencionou chamar de "eficácia institucional", ou seja, os 

princípios seriam institucionalmente eficazes quando materializados 

em instituições positivamente reconhecidas e somente valem dentro 

dos limites do seu reconhecimento institucional
87

.   

 Atribuindo grande importância ao papel desempenhado pela 

interpretação para a institucionalização de princípios, o autor 

entende ser necessária uma doutrina que estabeleça a hierarquia dos 

meios de interpretação, ultrapassando-se o pré-juízo de que as 

normas jurídicas seriam apenas mandamentos de conduta e não, 

                                                 
84 Principio y Normas en la Elaboración Jurisprudencial del Derecho Privado. Barcelona: Bosch, Casa 
Editorial, 1961, p. 7. 
85 ESSER, Josef. Principio y Norma en la Elaboración Jurisprudencial del Derecho Privado, p. 90. No 
entendimento do autor, podem ser referidos certos princípios de estrutura ou construtivos e que não 
são somente um conceito heurístico teórico, mas a chave fundamental de todo o ordenamento da 
matéria jurídica, levado a cabo por uma determinada missão e um determinado círculo de 
problemas. 
86 ESSER, Josef. Principio y Norma en la Elaboración Jurisprudencial del Derecho Privado, p. 91.  
87 ESSER, Josef. Principio y Norma en la Elaboración Jurisprudencial del Derecho Privado, p. 114. 
Assumindo esse seu posicionamento, que não deixa de ter um cunho sociologizante, o autor critica 
um dos precursores do tema referente aos princípios que foi BOULANGER. Este último teria abonado 
o ponto de vista metafísico de que todos os princípios "están aquí, sin más ni más", cabendo ao 
intérprete apenas descobri-los, razão pela qual o papel da ciência não seria criar princípios, pois estes 
existem de forma independente, muito embora ainda não tenham sido descobertos (Idem, p. 115-
16).  



 

também, princípios para a elaboração e proteção do próprio Direito. 

Um dos problemas, e que reduz a significação da missão 

interpretativa, é a visão ultrapassada de que o trabalho de 

interpretação seria uma simples constatação do já dado, "una 

conciliación declarativa de texto y ratio"
88

.  

 De qualquer modo, o pensamento deste autor é significativo 

quando refere que os princípios jurídicos são sempre descobertos e 

comprovados em um problema concreto ñde modo que es el 

problema, y non el ósistemaô en sentido racional, lo que constituye el 

centro del pensamiento jurídico.ò
89

 Cada vez mais, segundo 

defende,  já na época da edição da obra antes citada, era possível 

detectar-se a superação de uma concepção de sistema mors 
geometricus, apresentando-se como fenômeno instrutivo a chamada 

jurisprudência de princípios, considerando a crescente elaboração 

de decisões judiciais fundamentadas diretamente em princípios 

jurídicos gerais, afastando-se da ideia básica de sistema codificado, 

corolário da própria insuficiência das leis, ou, até mesmo, a 

utilização de tais elementos como ponto de partida de valorações e 

concepções totalmente novas
90

. 

 Como já aludido, outro filósofo da Teoria do Direito, cuja 

análise é crucial  é Ronald Dworkin, não apenas pelo debate sobre o 

tema dos princípios, mas por sua teoria moral, importante para o 

processo de aplicação dos princípios jurídicos.  

 Considerando como "modelo antipositivista"
91

 objetivou 

contrapor-se às concepções clássicas do positivismo jurídico calcado 

exclusivamente no sistema de regras. Os princípios adquirem papel 

relevante na sua obra para ultrapassar a noção tradicionalmente 

aceita de discricionariedade judicial, bem como estabelecer 

conexões entre Direito e Moral. O papel desempenhado por 

Dworkin foi consignado por Paulo Bonavides: "É na idade do pós-
positivismo que tanto a doutrina do Direito Natural como a do 

velho positivismo ortodoxo vêm abaixo, sofrendo golpes profundos e 
crítica lacerante, provenientes de uma reação intelectual 

                                                 
88 ESSER, Josef. Principio y Norma en la Elaboración Jurisprudencial del Derecho Privado, p. 153. 
89 Principio y Normas en la Elaboración Jurisprudencial del Derecho Privado, p. 9.  
90 Principio y Normas en la Elaboración Jurisprudencial del Derecho Privado, p. 11. 
91 Cf. CARRIÓ, Genaro R. Notas Sobre Derecho y Lenguaje, p. 221. 



 

implacável, capitaneada sobretudo por Dworkin, jurista de 

Harvard"
92

.   

             Para o jusfilósofo norte-americano um dos problemas do 

positivismo jurídico, tomando como base a teorização de Herbert L. 

A. Hart, reside na incapacidade para detectar que os problemas 

jurídicos, especialmente nos casos difíceis, são resolvidos pelos 

operadores do direito por meio de "standards" que não funcionam 

como normas, mas operam de maneira diferente, como princípios, 

diretrizes políticas e outros tipos de pautas
93

. Com efeito, os 

princípios para o autor seriam uma espécie de "standard que tem de 

ser observado, não porque favoreça ou assegure uma situação 

econômica, política ou social que se considere desejável, senão 

porque é uma exigência da justiça, equidade ou alguma outra 

dimensão da moralidade"
94

. Busca, assim, ao longo de sua obra, 

demonstrar que as pessoas possuem outros direitos jurídicos, além 

daqueles criados explicitamente pelas leis, sendo que os princípios 

funcionam como importante instrumento de descoberta de tais 

direitos. O conceito de princípio, bem como a diferenciação em 

relação às regras constitui-se em importante alicerce de sua teoria da 

adjudication, em que o aplicador do direito atribui direito às 

partes
95

. 

              Conforme Dworkin, os princípios têm uma dimensão que 

falta às regras, qual seja, a dimensão do peso ou importância, sendo 

que quando há um conflito entre os princípios, deve-se levar em 

consideração o peso relativo de cada um. No entanto, no processo de 

verificação do peso dos princípios não há uma medida exata, pois o 

juízo a ser formulado, com frequência, é motivo de controvérsia
96

. 

                                                 
92 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. A importância do autor é reconhecida por 
diversos outros autores que têm feito referências à sua concepção de princípios. ATIENZA, Manuel; 
MANERO, Juan Ruiz. Las Piezas del Derecho: teoría de los enunciados jurídicos. Barcelona: Ariel, 
1996, p. 1, aludem que a discussão sobre os princípios tem como novo impulso, nos últimos anos, um 
artigo de Dworkin publicado em 1967, cujo título era "?Es el Derecho um sistema de reglas?", cujo 
objetivo era impugnar a teoria do positivismo jurídico de H. L. A. Hart. No mesmo sentido, TOLONEN, 
Hannu. Reglas, principios y fines: la interfrelación entre derecho, moral y política. In: ARNIO, Aulios; 
VÁLDES, Ernesto Gárzón; UUSITALO, Jyrki (comps.). La normatividad del derecho. Barcelona: Editorial 
Gedisa S. A., 1997, p. 65. 
93 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio. 2. ed. Barcelona: Editorial Ariel S. A., 1995, p. 72. 
94 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio, p. 72. De forma diversa, Dworkin entende a diretriz 
política como um outro tipo de standard que propõe um objetivo que há de ser alcançado, 
geralmente uma melhora em algum aspecto econômico, político ou social da comunidade. 
95 Cf. CHUERI, Vera Karam de. Filosofia do Direito e Modernidade: Dworkin e a possibilidade de um 
discurso instituinte de direito. Curitiba: J. M., 1995, p. 68. 
96 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio, p. 77-8. 



 

As regras, por sua vez, não possuem esta dimensão, considerando 

que uma vez estabelecido um conflito entre duas regras, uma delas 

não pode ser válida e "la decisión respecto de cual es válida y cuál 

debe ser abandonada o reformada, debe tomarse apelando a 

consideraciones que transcienden las normas mismas. Un sistema 

jurídico podría regular tales conflitos mediante otras normas, que 

prefieran la norma impuesta por la autoridad superior, o la posterior, 

o la más especial o algo similar"
97

.  

 Em que pese não concordar com esta distinção de Dworkin, 

o labor deste jusfilósofo é crucial para bem dimensionas os 

problemas relacionados com o tema dos princípios. A noção de 

princípio em Dworkin pode ser tomada em dois níveis: um interno, 

funcionando em oposição à noção de política e outro externo, em 

oposição à regra jurídica, entabulando-se o já aludido debate com 

Hart, conforme mencionado por Chueri
98

. A primeira distinção - 

princípio e política - é fundamental para afastar o entendimento de 

que o juiz, nos casos difíceis, age com discricionariedade. A 

resolução daqueles casos não submetidos a uma regra específica 

poderia ser encontrada neste material jurídico. Diretriz política seria 

um standard que propõe um objetivo a ser alcançado, geralmente 

uma melhora em algum traço econômico, político ou social da 

comunidade, conforme já mencionado antes. Já, os princípios, 

igualmente seriam standards que devem ser observados, não porque 

favoreçam ou assegurem um situação econômica, política ou social 

considerada desejável, mas porque trata-se de uma exigência de 

justiça, de equidade ou outra dimensão da moralidade. 

 Os princípios jurídicos, dentro da concepção de Dworkin, 

também ocupam uma função primordial em sua "Tese da Resposta 

Correta", tantas vezes mal compreendida por diversos autores. Uma 

vez estabelecido que o sistema jurídico não é formado apenas por 

regras, mas igualmente por princípios, não é possível sustentar o 

entendimento que o juiz, no caso de indeterminação de regras, 

utiliza a discricionariedade, estabelecendo, assim, outra crítica ao 

positivismo jurídico: "Los positivistas sostienen que cuando un caso 
no puede subsumirse en una norma clara, el juez debe ejercer su 

                                                 
97 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio, p. 78. 
98 CHUERI, Vera Karam de. Filosofia do Direito e Modernidade, p. 73. 



 

discreción para decidir sobre el mismo, estableciendo lo que resulta 

ser un nuevo precedente legislativo"
99

.  

 No entendimento de Dworkin, dizer que quando não se 

dispõe de uma regra clara, a decisões decorrem da 

discricionariedade, no sentido de juízo, seria uma tautologia. A tal 

conclusão somente poder-se-ia chegar caso se considerasse como 

facultativo para os juízes a utilização dos princípios:  

 
...decir que quando un juez se queda sin normas tiene 

discreción, en el sentido de que no está limitado por estándar 

alguno procedente de la autoridad jurídica, que decir que los 

estándares jurídicos que citan los jueces, y que no son normas, 

no son obligatorios para ellos100.  

 

            Para Dworkin, de fato, não se pode geralmente demonstrar a 

autoridade ou peso de um princípio, como se pode comprovar a 

validade de uma regra, por exemplo, localizando-a em uma ata do 

Congresso ou na opinião de um tribunal autorizado. No entanto, 

"podemos defender un principio -y su peso-apelando a una 

amalgama de prácticas y de otros principios en la cual cuenten las 

implicaciones de la historia legislativa y judicial, junto con 
referencias a prácticas y sobreentendidos comunitarios"

101
, sendo 

que a prova da solidez de um princípio acaba constituindo-se em 

uma questão de juízo, sendo plenamente possível haver desacordo 

entre homens razoáveis.  

 Segundo Dworkin, um modelo que leve em consideração o 

papel dos princípios no Direito apresenta vantagens sobre o modelo 

positivista que os exclui.  

            Outro aspecto a ser colocado, é que a existência de um 

princípio jurídico não se constitui em algo que pode ser constatado 

fora do juízo normativo.  Dizer que um princípio é um princípio 

jurídico não pode ser compreendido como exercício que se esgote 

na constatação sociológica ou histórica sobre os comportamentos de 

uma determinada sociedade observada pelos operadores do direito, 

mas supõe o desenvolvimento de uma argumentação jurídica
102

. 

Conforme Dworkin, "un principio es un principio de Derecho si 

                                                 
99 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio, p. 83.  
100 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio, p. 87-8. 
101 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio, p. 89. 
102 Cf. SANCHÍS, Luis Prieto. Sobre Principios y Normas, p. 78. 



 

figura en la teoria del Derecho más lógica e menor fundada que se 

pueda presentar como justificación de las normas institucionales y 
substantivas explícitas..."

103
, sendo que os princípios são elementos 

capazes de justificar as regras estabelecidas, identificando as 

preocupações e tradições morais da comunidade. Aqui, portanto, 

residiria a relação entre o Direito e a moral por meio de um conjunto 

de princípios jurídicos, isto é, resgatando também o caráter prático 

do saber jurídico.  

 Tal questão igualmente tem sido enfrentada com maestria 

por Lenio Luiz Streck, na obra Verdade e Consenso. Constituição, 
Hermenêutica e Teorias Discursivas, responsável pelo debate sobre 

a função dos princípios de inserirem no Direito o mundo prático. 

           A construção de uma nova Teoria do Direito, capaz de 

abarcar as concepções até aqui expostas, foram melhor formuladas 

por Dworkin em sua obra Laws' Empire, cujo objetivo seria a 

explicitação de uma teoria interpretativa do Direito em 

contraposição à teoria semântica. Dentro dos objetivos desta breve 

exposição, os princípios ocupam papel relevante, e constituem 

elementos que possibilitam a conexão do Direito com a moral, 

impondo uma fundamentação hermenêutica para as decisões 

judiciais, julgando as questões controvertidas com critério do 

próprio sistema jurídico.  

 O autor antes referido faz uma analogia entre a 

interpretação do Direito e a interpretação artística, buscando 

salientar que "ambas apuntan a interpretar algo creado por 

personas como una entidad distinta de ellas, en lugar de lo que las 
personas dicien..."

104
, denominando-as de "interpretações criativas". 

A interpretação criativa, com efeito, seria um trabalho de 

construção, cuja tarefa do intérprete seria lutar por fazer do objeto a 

ser interpretado o melhor possível.  

           Como possibilidade teórica de alcançar este resultado, 

Dworkin propugna o seu "direito como integridade", sustentando 

que "el pueblo posee como derechos legales los derechos avalados 

por los principios que proporcionan la mejor justificación de toda 
la práctica legal"

105
.  
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 O Direito como integridade pressupõe uma comunidade 

personificada, ou seja, uma comunidade em sua totalidade 

comprometida com os princípios de equidade, justiça e o devido 

processo. No entendimento de Vera Karam de Chueiri "...uma 

comunidade de princípios, cujos membros teriam seus direitos e 
deveres oriundos do esquema de princípios, subscrito pelas decisões 

tomadas pelas instituições políticas"
106

. Tais princípios seriam 

buscados na prática jurídica, o que teria a potencialidade de conferir 

maior dinamicidade ao sistema do Direito.  

            Para que o juiz pudesse alcançar este estado ótimo de 

interpretação, Dworkin lança mão da figura de um juiz com poderes 

supra-humanos, o juiz Hércules que poderia buscar a melhor 

resposta possível. A resposta correta seria algo construído 

argumentativamente, utilizando-se o jusfilósofo da analogia do 

crítico literário, formulando a ideia da "chain of law"
107

. O 

jusfilósofo parte do pressuposto de que a prática jurídica é um 

exercício de interpretação, não apenas quando juristas interpretam 

documentos ou leis específicas, mas de um modo geral
108

, sendo, 

portanto, concebido como inteiramente político. A partir deste 

entendimento afasta-se da concepção positivista sobre as 

proposições do Direito que, no seu entendimento, não são meras 

descrições da histórica jurídica, mas "são interpretativas da história 

jurídica, que combina elementos tanto da descrição quanto da 

valoração..."
109

. A sua hipótese estética compreende a interpretação 

de um trecho literário 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 decisão possível para os problemas 

jurídicos? Muito do que será examinado durante o Curso de Direito 

direciona-se para esta pergunta, sendo que a Teoria Geral do Direito 

possui a tarefa inicial de alimentar estas discussões. 

                                                                                                  
deveriam mantê-la coerente em princípios. O segundo seria o princípio de integridade na 
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106 CHUERI, Vera Karam de. Filosofia do Direito e Modernidade, p. 128. 
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 Quando se observa a aplicação dos princípios jurídicos, 

percebe-se um baixo grau de recepção das construções 

hermenêuticas da Teoria do Direito. Seria significativo para melhor 

discutir o grau de legitimidade dos princípios o diálogo com a obra 

de Ronald Dworkin, não apenas relativamente à questão dos 

conceitos interpretativos, mas também a relação entre Direito e 

Moral, a partir do que inicialmente foi colocado neste breve estudo.  

 A maior efetividade dos princípios jurídicos não passa pela 

construção de procedimentos racionais ou objetivamente 

controlados, mas, primeiro, por dar-se conta da base metafísica do 

Direito e inserir nos debates doutrinários os aportes sobre os 

critérios para definir o Direito, as correntes do pensamento jurídicos, 

bem como alguns elementos da hermenêutica filosófica. 

 O trabalho desenvolvido por Hans-Georg Gadamer é 

importante para a compreensão hermenêutica dos princípios 

jurídicos. Como refere o autor, o conhecimento é histórico porque 

histórico é o existente humano, assim como o mundo circundante, 

estando tal conhecimento submetido à estrutura do Dasein
110

.  

 No entendimento de Gadamer, a pretensão universal da 

hermenêutica parte de uma experiência existencial, cujo conceito 

abarca o conjunto da experiência no mundo. No âmbito do Direito, 

não há como construir-se uma concepção de princípios sem a 

profunda analise do próprio existir humano, daquilo que vem sendo 

experienciado como compreender jurídico. Aqui reside um 

importante aspecto prático do conhecimento: sua relação com o 

mundo da vida. 

 As grandes dificuldades de superar os postulados lógico-

formais que engendraram a ideia de Direito é fruto, também, da 

ausência de problematização do conjunto de pré-juízos que tem 

alimentado as construções teóricas preponderantes sobre o tema.  

 Esta postura de abstração é determinante para a construção 

dos princípios jurídicos divorciados do mundo da vida, no sentido 

atribuído pela filosofia hermenêutica. Consequência: não há 

interação com a comunidade política, integrada não apenas pelos 
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cidadãos, mas pelas instituições que dia a dia contribuem para erigir 

os princípios jurídicos, como modo prático de viver. Este é um 

importante papel dos princípios, indicam aquilo que é bom, as 

virtudes de uma sociedade, construída sob o império do Direito, 

para utilizar a expressão de Ronald Dworkin. 

 Na hermenêutica gadameriana, considerando o seu caráter 

de experiência, qualquer afirmação deve ser entendida como 

resposta a uma pergunta, ultrapassando-se, portanto, a 

ñautoconsci°ncia metodol·gicaò que tanto tem predominado nas 

chamadas ciências do espírito
111

. É importante salientar, a 

experiência gadameriana é, sobretudo, participação no sentido, ou 

seja, com tal indicação não se busca construir critérios absolutos de 

verdade, mas antes, indagar sobre o papel da experiência ontológica, 

vivida no encontro do intérprete ï no caso operador do Direito ï 

com os entes do mundo da vida
112

.  

 Como condição fulcral para resgatar esta mudança de 

perspectiva no Direito, é fundamental indagar como o operador do 

Direito pode liberar-se das inibições do modelo cientificista de 

verdade?   

 A historicidade que está presente no compreender permite 

detectar a finitude do conhecimento e que a existencialidade 

constitui-se em constante projetar de possibilidades de sentido. A 

compreensão, como autêntico acontecer da coisa, mostra-se capaz 

de detectar os diferentes modos de entender os princípios jurídicos, 

que não possuem aspecto de definitividade, sob pena de privar o seu 

acontecimento temporal. Agora, em hipótese alguma esta postura 

significa relativismo quando se fala de princípios jurídicos.  

  Muito embora a import©ncia representada pela ñrecep­«o 

hermenêuticaò dos princ²pios jur²dicos, ® preciso evidenciar as 

insuficiências da compreensão fundada no método como instância 

legitimadora de sua aplicação.  O trabalho desenvolvido por Hans-
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Georg Gadamer apresenta-se como a defesa de uma concepção do 

processo compreensivo do conhecimento, partindo-se do 

pressuposto segundo o qual nunca é possível segurar 

definitivamente seu objeto, pois segundo o fil·sofo ñsempre 

chegamos demasiadamente tarde quando tratamos de compreender e 

submeter a um método aquilo que realmente entendemosò.
113

   

 Ademais, o labor hermenêutico tem um caráter paradoxal, 

considerando que se busca estabelecer uma aproximação com aquilo 

que deixa perdido, pois a tarefa do compreender não pode ser 

orientada por um pressuposto objetificador, bem ao gosto de uma 

postura cartesiana das ciências metódicas. Pelo contrário, conforme 

Jean Grondin, o aprofundamento dos estudos hermenêuticos 

determina o lan­ar do homem na esfera ñda insondabilidade de 

qualquer experi°nciaò.   

 Compreender/aplicar os princípios jurídicos, desta forma, 

deve levar em consideração que a questão principal do problema 

não diz respeito à 

 
...averiguar el último fondo del entender, porque esto delataria 

más bien la obsesión cartesiana de las ciências metódicas, 

contra las que precisamente quiere poner en guardiã esta obra, 

con su título que recuerda a Goethe. Al contrario, se trata de 

tomar conciencia de la insondabilidad de cualquier experiência. 

Una experiencia hermenéutica no es algo que podemos planear 

y controlar en un laboratorio, sino que nos sucede, nos 

derrumba y obliga a pensar de otro modo114.  

 

            Aqui reside o aspecto central de uma hermenêutica com base 

em princípios, para a atividade jurisdicional realizar-se com maior 

grau de legitimidade democrática: tomar consciência de 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 não é 

apenas repetir o conteúdo de manuais, mas pensar de outro modo! 

 O homem compreendedor, como sujeito intérprete que é, 

possuindo Dasein, para fazer referência a Heidegger, está sempre 

inserido na história, rodeado por influências que abrem 

determinadas perspectivas e horizontes do entender, mas que, ao 
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mesmo tempo, igualmente, são responsáveis pela redução de 

possibilidades.  

 Dentro de tal compreensão hermenêutica, é impositivo para 

a construção de uma teoria dos princípios jurídicos ultrapassar a 

visão formal que tem preponderado, segundo a qual no processo de 

compreensão de um princípio é possível separar, congelar os 

momentos que culminam na aplicação de um texto. Há, com efeito, 

uma integração entre o processo aplicativo e a interpretação, 

considerando a applicatio companheira indissociável de toda 

atividade interpretativa
115

. Faz-se mister, portanto, recuperar seu 

valor hermenêutico,  elemento este olvidado desde a hermenêutica 

de Schleiermacher, sendo cada vez mais importante desvelar o 

caráter de aplicação como a adaptação do sentido de um princípio à 

situação concreta de sua materialização. Para a concepção mais 

tradicional, o problema hermenêutico era dividido por meio da 

análise de três momentos distintos: a subtilitas intelligendi, 
subtilitas explicandi e subtilitas applicandi. No entanto, para 

Gadamer, a interpretação não é um ato complementar e posterior ao 

da compreensão, senão que compreender é sempre interpretar e, por 

consequência, a interpretação é a forma explícita da compreensão. 

 Aplicar os princípios  exige este dar-se conta por parte do 

intérprete, de que não há um momento prévio de compreensão e 

isolado da situação ao qual ele pertence. Ultrapassa-se a vetusta 

dicotomia entre questão de fato e questão de direito, considerando a 

tensão sempre existente entre o texto do princípio a ser aplicado e o 

sentido por ele alcançado no momento concreto da interpretação. 

Ademais, no entendimento de Gadamer, cada momento de 

compreensão revela uma nova e diversa possibilidade de sentido do 

texto. Pode-se dizer, ao mesmo tempo em que um princípio 

possibilita expressar uma indicação, constitui-se como elemento de 

uma tarefa prática que é a hermenêutica jurídica, tencionando-se 

como o individual da situação concreta a ser compreendido. 

 Por meio dos questionamentos levantados pela filosofia 

hermenêutica, bem como pela teoria do direito, propõe-se pensar 

hermeneuticamente a teoria dos princípios. Trata-se de laborar na 

esteira do que alguns autores trabalham de forma pioneira no campo 
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da filosofia do direito no Brasil, como Lênio Luiz Streck
116

, ao 

defender a importância de construir uma teoria da decisão e uma 

teoria dos princípios. 

 Estes são apenas alguns dos desafios para os estudantes de 

Teoria Geral do Direito, devendo-se reafirmar que falar de 

princípios não é mera abstração. No fundo, sempre está em jogo 

uma espécie de argumentação de caráter moral, no sentido do que é 

certo ou errado decidir. É instigante a reflexão de Ronald Dworkin 

no seu último livro, Justiça para Ouriços
117

, quando defende o 

entendimento segundo o qual o Direito é uma parte da moral 

política, a partir da moral pensada como a estrutura de uma árvore. 

Para o jusfilósofo, o Direito é um ramo, uma subdivisão, da moral 

política. Reafirma-se o caráter prático dos princípios, pois indicam a 

dimensão daquilo que se deve fazer. 
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 ñVerba volant, scripta manetò. 

 As palavras voam, a escrita permanece. Eis o significado da 

expressão acima referida. E é possível constatarmos empírica e 

historicamente sua validade, uma vez que sendo a palavra escrita o 

instrumento mais eficiente à expressão e fixação dos conhecimentos 

científicos e técnicos da sociedade, a leitura se apresenta como 

tarefa de alta relevância na percepção de saberes, vez que permite ao 

seu leitor a possibilidade de já partir de pressupostos antes 

realizados e descritos, ñpoupando o trabalho da pesquisa de campo 

ou experimentalò
118
, pois ña maior parte dos conhecimentos ® obtida 

através da leitura, que possibilita não só a ampliação, como também 

o aprofundamento do saber em determinado campo cultural ou 

cient²ficoò
119

. 

 Justamente por trazer consigo uma bagagem de saberes à 

disposição de quem a acessa, a leitura vem se mostrar como um 
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elemento indispensável à busca de novas soluções: assim, se se 

considera como finalidade o incremento intelectual do ledor, seja 

em cultura geral ou em áreas específicas de seu interesse, faz-se 

necess§rio concordar com Gagliano: ñtoda leitura cultural tem 

sempre um destino, n«o caminha a esmoò
120

. 

 Entretanto, é preciso estar atento à possibilidade da leitura 

não se mostrar plenamente satisfatória por falta de condições de 

compreensão plena do seu operador; assim ocorrendo, prejuízo 

irrecuperável pode vir a acometer ao exercício. Alertar é preciso:  
 

Compreender não significa atribuir um sentido ou descobrir o 

sentido que o autor quis dar ao texto (leitura parafrástica), mas 

reconhecer os mecanismos de funcionamento do discurso, de 

um processo de significação para chegar a uma leitura 

polissêmica (...)121, 

 

 pois ñ(...) ele [o discurso, o texto em que se trabalha] é o 

espa­o do confronto de ideologias...ò
122

. O leitor competente, por 

conseguinte, empregará técnicas para bom aproveitamento do 

material explicitado, mas, pari passu, lançará mão de uma 

abordagem plural, ancorada no contexto da obra (histórico, social, 

outras obras, etc.) para que seu objeto de estudo se mostre o mais 

abrangente possível. Sendo possíveis várias abordagens, as formas 

de análise de texto dependerão precipuamente do leitor; inobstante,  

analisar é, portanto, decompor um todo em suas partes, a fim de 

poder efetuar um estudo mais completo. Porém, o mais 

importante não é reproduzir a estrutura do plano, mas indicar os 

tipos de relações existentes entre as ideias expostas123, 

municiando de informações aquele que realiza tal tarefa no material 

ao seu dispor, tornando, por esse viés, inadmissível a dissociação da 

análise da leitura. 

 Partindo da ideia de que a leitura é antes um prazer do que 

uma obrigação, os autores pretendem traçar para os leitores um 
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conclusão de curso. São Paulo: Atlas, 1999, p. 73. 
122 Idem, ibidem. 
123 LAKATOS et. al, p. 23. 



 

painel sobre a História do Direito, começando com indicações de 

como realizar uma boa interpretação de um texto, de maneira que 

dele possam extrair maior satisfação e conhecimento. A seguir, 

iniciam um relato de como se desenvolveram as instituições, 

passando por diferentes épocas da história da humanidade. 

 

  
 À realização da tarefa de leitura, conforme o modo em que 

é desempenhada, há como classificá-la em seis formas ou tipos
124

: 

as cinco primeiras, de Harlow, são por ele denominadas (1) 

scanning (em ñvarreduraò, ¨ procura de elementos pontuais, i.e., n«o 

é fixa ao cerne do texto, mas à busca de dados mais precisos), (2) 

skimming (em ñfiltragemò, mais preocupada ¨ procura da 

abordagem do texto, e não necessariamente ao conteúdo), (3) de 

significado (à procura de elementos essenciais à compreensão do 

conteúdo, conforme esteja apresentado), (4) de estudo (analisando 

completa e diferenciadamente as informações que estão disponíveis, 

compreendendo pontualmente a função de cada parte do documento 

no conjunto em que é oferecido) e (5) crítica (para análise 

comparada a informações exteriores às disponíveis na letra da 

redação); a sexta e última, de Moral, é a (6) de erudição (por 

sapiência), fracionada em (6.1) leitura-trabalho (para conhecimento 

científico), (6.2) leitura-crítica (com análise e opinião sobre a 

matéria) e (6.3) leitura-descanso (para lazer). Entretanto, parece-nos 

que uma leitura de erudição não seja propriamente um tipo como a 

mesma seja desempenhada, mas como se emprega as informações 

que nela estão disponíveis, de forma que parece se encontrar em 

situação que corre paralela e bem distintamente das demais; assim, 

uma leitura de erudição não faz parte de um crescendo na 

classificação, mas lhe está ao lado, podendo-se fazer, por exemplo, 

uma leitura-trabalho (por conseguinte, de erudição) em simples 

scanning, no interesse de se perceber maior vocabulário, ou uma 

leitura-descanso em skimming, apenas para se antecipar os destinos 

de um romance qualquer. 
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 Javier Vega
125

 entende ser a leitura a consequência de 

quatro operações ï a saber, (a) reconhecimento (identificação do 

significado), (b) organização (compreensão holística do texto), (c) 

elaboração (coadunação com outras ideias) e (d) valoração 

(avaliação do conteúdo); aplicadas à leitura dita de aproveitamento 
(formativa), exigirão de seu protagonista, a intento de todo o 

proveito possível, a aplicação de interesse, ponderação, 

posicionamento crítico, compreensão analítica, capacidade de 

síntese e velocidade para fazer frente à demanda, assim como a fuga 

frente a posturas contraproducentes (distração, lassidão, falta ou 

excesso de juízo de valor, desinteresse no esclarecimento de 

informações desconhecidas e distorção das ideias do autor). Vale 

dizer que convém que as leituras sejam selecionadas, visando a 

priorizar textos mais relevantes: para isso, inicialmente, o auxílio de 

pessoa academicamente mais experiente pode ser bastante válido; 

para boa triagem, mister relevar a especialização da obra e do autor, 

preferindo-se a língua vernácula de ambos, bem como a atualidade, 

abordagem, metodologia e referências do material, considerando-se 

sua utilidade ao interessado
126

. Para essa finalidade, os vários tipos 

de execução de leitura são adequados, conforme a necessidade que 

se esteja perquirindo. 

 Molina
127

, debruçado sobre o tema, vale-se dos 

apontamentos de Mortimer e van Doren (que classificam as leituras 

de modo similar a Harlow, nos moldes já aventados) e da técnica de 

estudo proposta por Clifford Morgan e James Deese (denominada 

SQ3R ï survey [levantamento], question [pergunta], read [leitura], 

recite [repetição] e review [revisão]) para propor como etapas à 

leitura: 

¶ visão geral do capítulo: num primeiro instante, procura-se 

verificar os elementos estruturais, num exercício de 

skimming, delineando-se básica e sumariamente o assunto 

do texto e a exposição das ideias ali contidas; 
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¶ questionamento despertado pelo texto: uma vez assimilada 

a matéria, grosso modo, levantam-se perguntas sobre o que 

versa o material pesquisado. O ato de estudar sob inquirição 

auxilia o pesquisador a ñfortalecer a expectativa que forma 

em rela­«o ao que vai encontrar no cap²tuloò
128

, de modo 

que se depreende a pergunta ser uma chave para desvelar as 

dúvidas que o próprio documento suscita; 

¶ estudo do vocabulário: segundo o idealizador do presente 

método de leitura,  

a melhor forma de despertar o prazer pela leitura e 

consolidar o hábito de ler é oferecer textos interessantes, não 

obstante mais difíceis, que levem o leitor a aceitar o desafio 

neles implícito como meio de alcançar uma recompensa 

maior
129

. 

 Para isso, não poucas vezes se busca encontrar o significado 

isolada ou conjuntamente, com o auxílio de dicionário; entretanto, 

Dominique Folscheid e Jean-Jacques Wunenburger
130

 lançam 

proposta por demais conveniente: 

Do ponto de vista do espírito filosófico da operação, deve-se 

avaliar de antemão toda a diferença entre um caderno de 

vocabulário e um dicionário ï instrumento perigoso para o 

aprendiz de filósofo que o empregasse sem precauções. 

(grifos no original) 

 Um dito caderno de vocabulário, fazendo as vezes de 

dicionário específico à área, tem o seu porquê: 

Com efeito, um dicionário indica para cada termo uma ou 

várias definições, atestadas pela língua. Como esse 

instrumento funciona segundo o princípio da autoridade, 

corre-se a tentação de copiá-la com toda confiança. 

Infelizmente, não se vê que, na maior parte das vezes, as 
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pretensas ñdefini­»esò das palavras segundo o costume 

encobrem teses filosóficas concernentes a noções, ao passo 

que o contexto, as premissas, os debates, o exame crítico e o 

esforço de produção racional são escamoteados. A definição 

do dicion§rio ®, portanto do tipo ñpegar ou largarò. 

Para a reflexão filosófica, ao contrário, as noções filosóficas 

jamais devem ser tratadas como entidades isoladas. Um 

termo filosófico não é um ponto de partida dado de antemão, 

que impõe seu sentido sem discussão, mas o resultado de um 

processo racional com seus pressupostos, suas implicações. 

Em suma, todo termo cumpre uma ñfun­«oò num 

movimento de pensamento coerente. Seu sentido decorre 

dessa situação, e não o inverso. Jamais se parte de um 

sentido, chega-se a ele. O sentido é um resultado. (grifos no 

original)
131

 

 Deste modo, um estudo cuidadoso quanto ao conjunto de 

palavras empregado no material de leitura faz com que o seu 

operador saia de um estado de penumbra, estando apto a vislumbrar 

de modo mais semelhante àquele como pretendia fazê-lo o autor 

estudado. 

 Vejamos: 

¶ Linguagem não-verbal: à boa percepção de informações, 

mostra-se imperiosa também a competência na capacidade 

de assimilação de dados obtidos por outras formas que não 

necessariamente a do texto ñpuroò, tais como em gráficos, 

tabelas, ilustrações e outras formas que, embora não 

ñescritasò, mesmo assim formam conceitos e informam 

posições cotidianas; 

¶ essência do texto: ñNesse passo, o leitor identifica as ideias 

principais do texto e situa o autor em um contexto 

ideológico. A comparação de textos de autores diferentes 
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permitir§ a elabora­«o de ju²zos avaliativos e cr²ticosò
132

; 

para isso, exige-se que o leitor seja capaz de encontrar 

pressupostos, teses, hipóteses, premissas e conclusões; 

¶ síntese do texto: resumo ao essencial, tratando 

prioritariamente da abordagem em seus termos mais 

nucleares, a síntese é o momento da leitura em que os feixes 

de informações abordadas pelo material são rearranjados, 

tomando-se apenas o que é fundamental à compreensão do 

texto, sob o interesse de emprego das considerações 

estudadas do modo mais autêntico possível, sob o mesmo 

prisma que o seu escritor. Por último, 

 E, por último, 

¶ avaliação: ponderação das informações, valorando-as 

perante outras fontes, e posicionamento crítico do leitor 

quanto ao conteúdo, é a avaliação o momento em que o 

leitor emprega os argumentos originais e sob viés mais 

próximo daquele empregado pelo autor, para se posicionar 

quanto à relevância e conveniência da matéria perante o 

grande conjunto de informações a que faça parte; em assim 

sendo, a avaliação é a síntese do pensamento do leitor, que 

parte da unidade proposta pelo texto de trabalho e a 

antagoniza com outras posições (ou, ao menos, verifica-a 

junto a outras ideias) para que a unidade original se reúna, 

formando uma proposta do próprio intérprete ï numa fase 

de ñcriseò aos moldes do colacionado por Ricardo Timm de 

Souza: 
 

ñCriseò significa assim, antes, uma situação a 

respeito da qual uma determinada decisão tem de 

ser tomada; significa o rompimento com a lógica 

do passado e o equacionamento e interpretação 

precisos das condições do presente; significa a 

capacidade potencial de ñjulgarò o sentido do 
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passado; significa a possibilidade de discernir os 

elementos do passado e do presente no sentido da 

construção do futuro. 

  

 Ao mesmo tempo em que verificamos a leitura como uma 

possibilidade de dispor de se um punhado de informações, a prática 

também nos apresenta a dificuldade de sistematização dessas 

informações para que estejam realmente à disposição quando 

necessárias. Em virtude do grande volume de leituras, 

frequentemente o estudante é provado em sua capacidade de 

rememorar o que sabe e onde se encontram os conteúdos que sabe. 

Bem referido por Henriques e Medeiros
133
, ño trabalho de leitura 

não pode ser feito confiando apenas na memória. Por isso, a 

necessidade da tomada de notas, ou realização de um relatório de 

leiturasò. Para minimizar problemas desta natureza, 

 
Tomar notas é indispensável para concretizar seus 

esforços, fixar ao mesmo tempo sua atenção e as ideias, 

preparar um exercício escolar, aumentar sua cultura, criar 

instrumentos de trabalho duradouros que aliviarão os 

esforços ulteriores e permitirão as revisões
134

. 

 Por conseguinte, se a leitura possibilita com que seu 

operador perceba as situações nela contidas, as anotações deixam à 

mão os conteúdos que foram alcançados pelo estudo. 

 A técnica de anotações para rememoração é chamada 

comumente de fichamento, em virtude do modo de catalogação 

empregado pelo abade e botânico francês Jean-Baptiste François 

Rozier no século XVIII
135

 e que foi amplamente difundido nos 

centros de estudo até o advento dos recursos em tecnologia da 

informação para processamento de dados: basicamente, consistia no 

apontamento preciso dos dados os quais se carece rememorar de 

modo simples (títulos, autores, assuntos, edições, etc.); aplicado ao 
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estudante, o fichamento ® o espa­o ñem que voc° anota com 

exatidão todas as referências bibliográficas concernentes a um livro 

ou artigo, explora-lhe o conteúdo, tira dele citações-chaves, forma 

um ju²zo e faz observa­»esò
136

.  

 Autores da linha da Metodologia da Pesquisa apontam 

variedade nos tipos e formas de fichamento; em todos, contudo, há a 

proposta de sistematização sucinta de matéria, sob a forma de 

resumos ou ñrecortesò de passagens das obras. A conveni°ncia 

também recomenda que já estejam ali apontadas as referências 

bibliográficas, algumas linhas sobre o autor (quando pouco 

conhecido) e alguns comentários pessoais, que facilitem o trabalho. 

Por óbvio, a deliberação sobre o volume de anotações é diretamente 

proporcional aos interesses do pesquisador e da matéria contida na 

fonte fichada, cabendo também citações ipsis litteris em situações 

de relevância ï ou seja, as fichas devem ser absolutamente práticas, 

para que sirvam efetivamente como instrumento de trabalho a um 

conjunto de reflexões do próprio pesquisador, e não como apenas 

um dispêndio de tempo e esforço para mera introdução de 

concepções alheias. 

 Deste modo, com as observações feitas acima, convidamos 

o leitor a um passeio pelas narrativas mais significativas da 

humanidade para o Direito. 
 

 

  
 Este trabalho tem por objetivo observar características 

consideradas importantes acerca da História do Direito, a qual, em 

seu sentido mais amplo, abarca três aspectos:  

 

a) História do Direito Romano;  

b) História universal do Direito; 

c) História dos direitos nacionais. 

 

 A História do Direito Romano está incluída em quase todas 

as grades curriculares das Faculdades de Direito de nossas 

Universidades e englobam, com pequenas variações: a História do 
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Direito Romano desde a fundação de Roma até Justiniano e a 

recepção do Direito Romano na Europa, suas fontes formais, o 

direito processual civil; os direitos reais, os contratos, as obrigações 

e o direito sucessório. 

 Desta forma, é apresentada aos estudantes a evolução do 

Direito Romano e, por outro lado, a parte dogmática, ou seja, as 

instituições que exerceram grande influência em nosso Direito Civil.  

 A História universal do Direito está incluída nos planos de 

ensino de nossas Faculdades. Referência neste sentido são as obras 

referenciais de Gilissen
137

 e David
138

, os quais apresentam de 

maneira clara a evolução do direito. 

 As atuações do homem, tanto no âmbito social como 

privado, costumam deixar vestígios. É desta forma que tomamos 

conhecimento de passados culturais, religiões e políticas diversas, 

sistemas econômicos distintos e um sem número de normas jurídicas 

que os regem. Todos os feitos passados constituem o que é a 

história, a qual a doutrina divide em duas grandes classes: 

 

- Historicidade ou história: constituída pelo conjunto de 

acontecimentos, situações e fatos que ocorreram no passado, fatos 

realizados pelo homem, existentes independentemente do 

historiador. 

- Historiografia: compreende o conjunto de obras escritas sobre 

temas históricos. É o relato, a narração que nos faz o historiador, a 

recriação do passado e sua reflexão sobre ele
139

. 

 

 Acreditam os autores deste texto que a vida jurídica, e com 

isto querem dizer também a do homem, não pode ser determinada 

com a exatidão da matemática, levando em consideração, é claro, 

que aspiram ao mínimo possível de erros quanto aos fatos referidos. 

Segundo Ortega y Gasset
140

 ñporque isto, ser imprevis²vel, ser um 
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horizonte sempre aberto a toda possibilidade, é a vida autêntica, a 

verdadeira plenitude da vidaò e, em ñIdeas y Creenciasò
141

 agrega: 

 
causa-nos satisfação reconhecer nossa própria limitação, 

assim podemos buscar superá-la. É um privilégio para o 

homem poder testar seus próprios limites e ver que ele 

termina aí, mas não o mundo. Deste modo, o limite fica 

transfigurado em doce fronteira. Tranquiliza-nos pensar 

que onde nós concluímos, começam outras coisas e que 

nelas, por acaso, se encontram as partes que nos faltam. 

 

 Ao fazer um estudo histórico do Direito, não podemos 

esquecer o que o religioso e filósofo espanhol Jaime Luciano 

Balmes
142

 dizia: 
 

A História da Filosofia é a história das evoluções do 

espírito humano em sua porção mais ativa, mais agitada, 

mais livre: não há uma só órbita, senão muitas, diversas e 

irregulares: se se pretende dar-lhe contornos demasiado 

precisos, há o perigo de desfigurá-las, no seu objeto 

específico, tornando-a indefinida, vaga; retratar com 

satisfação é retratar com verdade. 

 

  

 Nosso íntimo propósito, acerca da história do ser humano, é 

dar uma visão abrangente, não em um período ou lugar 

determinado, mas mediante uma exposição que una os pensamentos 

mais destacados de todas as épocas. Fazer uma caminhada 

realizando um resumo do pensamento jurídico através do tempo é 

como entrar em um maravilhoso e multifacetado laboratório 

experimental, observando e aproveitando, com o desejo de elaborar 

o sistema mais perfeito possível, de bem estar social e justiça. 

 Segundo Jacqueline Romão
143

,  
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Neste aspecto, o Direito dos povos mais diversos contribuiu 

para esquematizar os grandes quadros históricos, através dos 

quais projeta o progresso da humanidade; partindo dos 

costumes de tribos primitivas, chamadas a testemunhar as 

origens do Direito. O estudante fica maravilhado ao 

contemplar a presença do Direito dos povos mais antigos na 

civilização moderna. 

 O oriente será sempre magnífica fonte onde investigar 

nosso passado cultural, pois como afirma Karl Jaspers
144
, ñnesta 

época (800-200 a.C.), são constituídas as categorias essenciais com 

as quais pensamos e iniciam as religiões mundiais, com as quais 

ainda hoje convivem os homens. Em todos os sentidos se põe em pé 

o universalò. 

 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 histórico das diversas culturas nos 

ajudará a compreender a comunidade de ideais, fins, aspirações e 

destino dos homens por meio do Direito e do Estado. 

 

 Segundo Altavila
145

,  

 
a consciência jurídica do mundo assemelha-se a uma árvore 

ciclópica e milenária, de cujos galhos nodosos rebentam os 

densos ramos e, deles, a floração dos direitos. Quando em 

vez, as flores legais emurchecem sob o implacável calor do 

tempo e a ventania evolucionista e revolucionária, oriunda 

das carências sociais, agita as ramagens e as faz rolar para o 

solo poroso, onde são transformadas em adubo e absorvidas 

pelas raízes poderosas e insaciáveis. 

 

 Entendamos que a evolução do homem caminha 

paralelamente com sua evolução cultural e, deste modo, também o 

desenvolvimento jurídico, o qual trilha o mesmo caminho 

civilizacional. O trato entre a raça humana obrigou o 

estabelecimento de regras para a convivência harmônica. 
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 O conquistador árabe Amrú, referindo-se ao Egito, assim 

expressou-se: ñ£ sucessivamente um campo de p·, um mar de §gua 

doce e um jardim de floresò. A par desta ditosa defini­«o, segundo 

A. Aymard e J. Auboyer
146

,  

 
faltam, ao mesmo tempo, os textos de leis ou editos, e os 

documentos da prática, isto é, as próprias atas 

administrativas, os testemunhos diretos e originais da 

máquina administrativa. Por isso, afora alguns casos 

excepcionais esclarecidos por raríssimos papiros, precisamos 

recorre a fontes de qualidade muito inferior. 

 

 Entretanto, a reconstituição do Egito é um dos capítulos 

mais brilhantes da arqueologia. A Idade Média só conheceu o Egito 

como colônia romana e cristã; o Renascimento admitia que a 

civilização havia começado na Grécia; mesmo o Século das Luzes, 

embora inteligentemente se preocupasse com a Índia e a China, nada 

sabia do Egito além das Pirâmides. A egiptologia foi um subproduto 

do imperialismo napoleônico. Quando o corso partiu para a 

expedição do Egito, levou consigo um grupo de engenheiros e 

desenhistas para o levantamento topográfico do terreno, além de 

alguns estudiosos absurdamente interessados na história antiga. 

Foram estes homens os primeiros reveladores dos templos de Luxor 

e Carnac; e a exaustiva Descrição do Egito (1809-13) que 

prepararam para a Academia Francesa constitui a primeira pedra dos 

estudos sistemáticos daquela esquecida civilização
147

. 

 Seja como for, é certo que no Egito, ao lado de um Direito 

consuetudinário, existiram corpos de lei, de Direito substantivo e de 

Direito adjetivo, orientados de acordo com a vontade e a 

determinação do soberano
148

.  
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 A organização da sociedade era teocrática, onde o Faraó 

exercia, ao 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 religião, a 

justiça e a guerra. Assim, principalmente na sua dupla função de 

sacerdote e juiz, tudo quanto emanasse do rei em forma de normas 

jurídicas mostraria uma profunda influência religiosa ï influência 

que de resto vem a ser a regra entre os povos da antiguidade
149

. 

 O Faraó ocupava a posição mais elevada na hierarquia 

social egípcia, havendo, ainda, as seguintes camadas sociais: nobres, 

sacerdotes, escribas, soldados, camponeses, artesãos e escravos. 

 

  

 É num mundo de crenças e superstições que o Direito 

babilônico e o Direito hebreu, cada um ao seu modo, aparecem 

como exceções. Ainda segundo Nascimento
150

, a diferença essencial 

entre os dois sistemas é a seguinte: a Lei de Hammurabi tem um 

caráter puramente jurídico, enquanto a lei mosaica apresenta caráter 

religioso e insiste claramente no aspecto ético do Direito. 

 Interessante explicação para o desenvolvimento do ser 

humano nos dá Durant
151

, ao dizer que 

 
A civilização, como a vida, é uma perpétua luta contra a 

morte. E como a vida só se mantém pelo abandono do 

velho e o reaparecimento do novo, assim a civilização 

realiza a sua precária sobrevivência mudando de habitat e 

de sangue. Move-se de Ur para Babilônia e a Judeia, da 

Babilônia para Nínive, depois para Persépolis, Sárdis e 

Mileto, depois para o Egito e Creta, para Grécia e Roma.  

 

 Quem hoje olha para o local onde antes existiu a Babilônia 

não faz ideia que aquele quente e triste local onde se situa o Iraque, 

já foi a rica e poderosa capital de uma civilização que muito 

acrescentou à medicina, estabeleceu a ciência da linguagem, 

preparou o primeiro grande código de leis, ensinou aos gregos os 
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rudimentos da matemática, da física, da filosofia, deu aos judeus a 

mitologia que eles transmitiram ao Ocidente e aos árabes parte do 

saber científico e arquitetônico com que interromperam o sono da 

Idade Média. 

 Graças à abundância trazida pelos rios Tigre e Eufrates e ao 

trabalho de muitas gerações, a babilônia se tornou o Éden da lenda 

semítica, o jardim e o celeiro da Ásia Ocidental
152

. 

 Conforme Bouzon
153

, a sociedade babilônica a que nos 

referimos é aquela regida pelo célebre Código de Hammurabi, de 

1750 a.C. E, da mesma forma, n«o podemos usar o termo ñC·digoò, 

senão entre aspas, vez que não engloba a totalidade das leis 

existentes no século XVIII a.C. na Babilônia. Sua interpretação 

atual é de que apresenta-se mais como casos particulares do que 

normas gerais aplicáveis a todos os casos
154

. De qualquer modo, 

trata-se de importante instrumento jurídico, inscrito em uma pedra 

de basalto, de mais de dois metros de altura, com inscrições de 

ambos os lados e que se encontra no Museu do Louvre, em Paris. 

 Direitos Cuneiformes é o nome dado ao conjunto de direitos 

da maior parte dos povos do Oriente Próximo da Antiguidade, os 

quais se serviram de um processo de escrita denominado 

cuneiforme
155

. Conforme Romão
156

, não se pode negar que embora 

não tenham existido Códigos propriamente ditos, mas ensinamentos 

aos juízes, em que cada frase diz respeito a um caso concreto e dá a 

solução jurídica, sendo, portanto, de base jurisprudencial, 

constituíram os primeiros esforços da humanidade para formular 

regras de Direito. São apontados como modelos destes direitos, os 

seguintes conjuntos de normas: 

 

a) Código de Ur-Nammu 

b) Código de Lipit-Ishtar 

c) Leis de Eshnunna 

d) Código de Hammurabi 
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 Tais conjuntos de regramentos traziam estipulações para 

casos como lesão corporal, casamento, crimes contra o patrimônio, 

direito penal, fixação de competência, etc. 

 A sentença estabelecida no § 196 do Código de Hammurabi 

indica o que passou a posteridade como ñLei de Tali«oò, qual seja, 

ñtal qualò, que significa ñolho por olho, dente por dente, bra­o por 

bra­o, p® por p®, vida por vidaò. Os babilônios dominaram a 

matemática, astronomia, geografia e a medicina, ciências que nas 

mãos dos gregos iriam atingir seu apogeu. 

  

 Quanto ao aos hebreus, a compreensão de sua orientação 

religiosa nos permite a compreensão de suas características sociais. 

A Bíblia, mais especificamente no trecho compreendido pelo Antigo 

testamento
157

, é a referência para entendermos a história deste povo. 

De acordo com as escrituras sagradas, por volta de 1800 a.C. 

Abraão recebeu um sinal de Deus para abandonar o politeísmo e ir 

viver em Canaã. Os hebreus são um povo com origem semita que se 

diversificaram de outros povos contemporâneos a eles por meio de 

uma crença religiosa monoteísta e por possuírem um líder religioso, 

Moisés. A palavra óhebreuô significa, de maneira literal: ñpovo do 

outro lado do rioò, referindo-se ao Rio Eufrates
158

. 

 O Estado Hebreu foi uma teocracia, limitada, por um lado, 

pelos preceitos da lei divina, estabelecida por Jeová, e, por outro, 

pela fiscalização das doze tribos, os quais impediam que o rei se 

afastasse dos livros sagrados. O Direito, na Lei Mosaica, é 

concebido como de origem divina, sendo Deus a última fonte e 

sanção de toda regra de comportamento
159

. 
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 Gustave Glotz
160

 diz que a característica mais notável da 

Grécia antiga, a razão profunda de todas as suas grandezas e de 

todas as suas fraquezas é ter sido repartida numa infinidade de 

cidades que formavam um número correspondente de Estados. Na 

verdade, as condições geográficas da Grécia contribuíram 

fortemente para der-lhe a sua feição histórica. Seu território, 

formado por depressões cercadas de montanhas, possibilitou a 

formação de inúmeras pequenas sociedades.  

 Ainda segundo Glotz, 

 
A fragmentação física determina, ou pelo menos facilita, a 

fragmentação política. Para cada compartimento existe uma 

nacionalidade distinta. Imaginem-se, num vale fechado, 

pastagens banhadas por riachos, bosques sobre as colinas, 

pradarias, vinhedos e olivais que deem para alimentar 

algumas dezenas de milhares de habitantes, raramente mais 

de cem mil, e, mais adiante, um outeiro que pode servir de 

refúgio em caso de ataque e um porto para o contato com o 

exterior, e ter-se-á uma ideia do que é para um grego um 

Estado autônomo e soberano 
161

.  

 

  

 Cidade e urbe não eram palavras sinônimas entre os antigos. 

A cidade era a associação religiosa e política das famílias e das 

tribos; a urbe, o lugar de reunião, o domicílio, e, sobretudo, o 

santuário dessa associação
162

. Os gregos, como os italianos, 

acreditavam que o local de uma cidade devia ser escolhido e 

revelado pela divindade.  

 Nicholson
163

 mostra que o historiador grego Tucídides, 

recordando o dia da fundação de Esparta, menciona os cantos 
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piedosos e os sacrifícios daquele dia e que os atenienses jamais 

fundavam uma colônia sem obedecer a um ritual particular. 

 Esses costumes nos dizem claramente o que era uma cidade 

no pensamento dos antigos. Fechada dentro de limites sagrados, 

estendendo-se ao redor do altar, a cidade era o domicílio religioso, 

que recebia deuses e homens. Quando sobrevém uma nova fase, em 

que os gregos se dispersam por todo o litoral do Mediterrâneo, em 

busca de terras e clientes, o comércio e a indústria adquirem um 

ritmo inusitado. 

  

 Conforme Raquel de Souza
164

, os gregos não estabeleciam a 

diferença entre direito público e privado, civil e penal, mas, no 

direito processual existia uma diferenciação quanto à forma de se 

mover uma ação: ação pública e ação privada. A pública tratava de 

conflitos com o Estado, sendo que qualquer cidadão era apto a 

iniciá-la, e a privada só em conflitos judiciários e reservada aos 

envolvidos na ação. 

 Cabia aos próprios lesados abrirem processos, defender-se, 

tomar a palavra, levantar testemunhas, isto é, eles não podiam contar 

com o auxilio de advogados, como conhecemos hoje. O sucesso da 

defesa ou da acusação cabia a arte de persuadir do próprio 

indivíduo. 

  Cretella Júnior
165

 nos diz que ñna Gr®cia antiga, pela 

primeira vez, o direito é objeto de profundos e específicas 

indagações filosóficas, deixando de ser privativo dos sacerdotes, dos 

monarcas e dos moralistas, para ser cultivado por filósofos e 

juristas.ò 

 Paulo Dourado de Gusmão
166

 ensina que 

As leis gregas, a partir do século VI a.C., diferenciavam-se das 

demais leis da Antiguidade por serem democraticamente 
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estabelecidas. Não eram decretadas pelos governantes, mas 

estabelecidas livremente pelo povo na Assembleia. Resultavam, 

pois, da vontade popular. [é] Lan­aram as bases da 

Democracia. Devemos a eles o princípio do primado da lei, 

incorporado à Cultura Ocidental. A justiça, pode-se dizer, era a 

meta do direito grego, confundida sempre com o bem da Pólis. 

 

 Assim, podemos entender que a civilização grega foi, sem 

contestação, a mais marcante e expressiva de que se tem 

conhecimento na história do homem na face da terra. O sistema 

jurídico atingiu pontos culminantes com seus vigorosos pensadores. 

Pela primeira vez, na história da civilização, fala-se em 

democracia
167

. 

 A definição de Justiça na Grécia variava de cultura para 

cultura, de cidade-estado para cidade-estado, de cidadão para 

cidadão. Arist·teles pregava que ño homem, quando n«o 

aperfeiçoado, é o melhor dos animais; mas quando isolado da lei e 

da justi­a, ® o pior de todosò
168

. Drácon, Sólon, Clístenes e Péricles 

foram grandes legisladores atenienses. Ao primeiro foi atribuída a 

tarefa de fazer as leis por escrito, por volta de 621 a.C. O que se 

sabe é que sua legislação tinha por objetivo acabar com a 

arbitrariedade e as lutas entre as famílias mais poderosas de Atenas. 

A lendária severidade das penas previstas por Drácon, que legará à 

língua portuguesa o adjetivo draconiano, importa sobretudo pelo 

significado de passagem à escrita jurídica
169

.  
 No século seguinte, Sólon torna-se mais conhecido e mais 

célebre. Aboliu as leis draconianas, deu origem ao bicameralismo e 

criou um tribunal cujo espírito era assegurar uma melhor igualdade 

da lei e de sua aplicação
170

.  

Clístenes reformou as leis de Sólon, implantando uma democracia 

mais apurada; estabeleceu novo sistema eleitoral e introduziu 

normas e preceitos que enfraqueceram politicamente a 

aristocracia
171

. 
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 Péricles pertencia uma das mais nobres famílias de Atenas. 

Sua autoridade era tão grande que o período de seu governo passou 

a ser conhecido como a Época de Péricles. Seu objetivo era fazer de 

Atenas uma democracia ideal, em que houvesse equilíbrio entre os 

interesses do Estado e dos cidadãos. O historiador Tucídides 

transcreveu em sua obra a famosa Oração fúnebre
172

 de Péricles, 

que o estadista teria pronunciado durante as cerimônias em 

homenagem aos atenienses mortos no primeiro ano da Guerra do 

Peloponeso. 

 A corrupção não é um privilégio moderno ou de alguns 

países menos desenvolvidos da atualidade. A legislação grega já a 

previa, sendo clara ao estabelecer que 

 
Se um ateniense aceita suborno, ou se ele mesmo o oferece a 

um outro (ateniense), ou corrompe alguém com promessas 

em detrimento das pessoas ou de qualquer dos cidadãos 

individualmente, por quaisquer meios ou dispositivos, será 

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

propriedade será confiscada
173

, 
 

como já havíamos dito anteriormente, utilizando as palavras de Will 

Durant, o desenvolvimento dos seres humanos não pode ser 

interrompido, a civilização caminha para diante. 

 Os romanos já estavam expostos à influência grega antes 

mesmo de serem identificados como tal. No séc. VIII a.C. ocorre o 

primeiro encontro entre ambas as civilizações. Naquele momento 

representavam o oposto uma da outra: os gregos eram cultos, 
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sofisticados e intelectuais, enquanto os romanos ainda eram rudes 

fazendeiros, de costumes austeros
174

. 

 A história de gregos e romanos se sucedem temporalmente, 

como dois grandes períodos da vida da humanidade, derivando um 

do outro. A história romana é, de certo modo, a continuação e 

consequência da história da Grécia.   

O império romano ainda nos dias atuais é cultuado como 

uma das mais belas organizações sociais que já existiram no mundo. 

Conforme mencionado antes, é notório que o povo de Judah nos deu 

a religião, os egípcios belas construções, o povo da Grécia nos 

ofertou as artes, mas o romano nos presenteou com as leis e o 

modelo de perfeição jurídica. 

 A origem de Roma é permeada por duas lendas
175

: a de 

Eneias, o troiano fugitivo que veio estabelecer-se na região do Lácio 

(séc. XII a.C.) e fundou Lavínia, de onde Roma nasceria depois e a 

mais conhecida, atribuída a Rômulo e Remo, conhecidos como os 

fundadores de Roma (753 a.C.). Tal evento se consolidou, quando 

R¹mulo tra­ou ao redor do Palatino, uma das ñseteò colinas, 

consideradas o sulco sagrado e primeiro contorno urbano. É 

considerado pela História 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 período de Realeza, depois passou 

a ser República, até chegar a ser Império. Foi neste regime que a 

nação mais se destacou, deixando seu nome cravado para sempre 

nos anais da História
176

. 

 Nesta pós-modernidade o que mais nos surpreende é o 

número de livros publicados que apresentam uma imagem 

desidealizada de Roma. Sua pol²tica era corrupta, prevalecia a ñlei 

do mais forteò; em suas rela­»es privadas os romanos eram 
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machistas, vulgares e sem misericórdia, tolerando sem problemas de 

consciência o infanticídio, por exemplo
177

.  

  

  
 No início, a economia romana baseava-se 

fundamentalmente nas atividades agropastoris, onde os camponeses 

dedicavam-se ao cultivo da terra e ao pastoreio
178

. 

 Primeiramente, Roma adotou como regime político a 

Monarquia, onde o rei desempenhava as funções de sumo sacerdote, 

juiz supremo e comandante militar. Não existem, conforme a 

doutrina, informações exatas sobre este período. Os dados 

conhecidos foram obtidos da interpretação das lendas que contam os 

principais acontecimentos durante os sete reinados dessa época
179

. 

 Documento básico no qual é possível entrever informações 

sobre a fundação de Roma é a Eneida, uma epopeia em doze cantos, 

escrita em versos por Virgílio, para celebrar a origem e o 

crescimento do império romano
180

.  

 A substituição da Monarquia pela República foi um ato dos 

patrícios para recuperar o poder que haviam perdido com os últimos 

reis. Na sua vigência, o poder que antes era exercido pelo rei foi 

partilhado por dois cônsules, eleitos para um mandato de um ano.  

 As disputas senatoriais deixaram a república deteriorada e 

oportunizaram o surgimento de uma fase personalista e 

autocrática
181
, centrada na figura do ñC®sarò, m§xima autoridade 

militar, política e religiosa. Sua mão firme e única levou mais longe 

as fronteiras de Roma, mas, por outro lado, rompeu os laços de 

união do poder político com o povo. Os primeiros imperadores 

deram-se conta que a não existência de engrenagens intermediárias 

que conectassem a cabeça do Estado com as massas os distanciava 

do povo. Por esta razão, os jogos realizados poderiam servir como 

elemento de vinculação com a plebe. A importância que estes 
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espetáculos adquiriram para o controle social determinou seu 

monopólio na época imperial
182

. 

 O Império sucedeu à República, tendo tido duração de 27 

a.C. até 476 d.C. Esse período representa o auge da idade de ouro da 

literatura latina, em que se destacam as obras poéticas de Virgílio, 

Horácio e Ovídio e a obra em prosa de Tito Lívio. 
 A sociedade romana se baseava numa organização social 
desigual, assim como muitas sociedades de civilizações antigas. Era 
uma sociedade que possuía pouca mobilidade social. Mas, a longo 
prazo, algumas camadas conquistaram direitos sociais, como foi o 
caso dos plebeus que através de sua organização e luta adquiriram 
direitos políticos. 

 A sociedade romana era dividida em quatro grupos 
sociais distintos: 

- Patrícios: descendentes das primeiras famílias que 

povoaram Roma, eram proprietários de terras e 
ocupavam importantes cargos públicos. 

Considerados cidadãos romanos, possuíam riqueza 
e escravos. Ocupavam o topo da pirâmide social 

romana, compondo a minoria da população. 

- Plebeus: formando a maioria da sociedade 
romana, a Plebe era composta basicamente por 

pequenos comerciantes, artesãos e outros 
trabalhadores livres. Possuíam poucos direitos 

políticos e pouca participação na vida religiosa. 

- Clientes: embora livres, os clientes eram ligados 

aos patrícios, pois possuíam uma forte relação de 
dependência. Esta classe era formada basicamente 

por estrangeiros e refugiados pobres. Tinham apoio 

econômico e jurídico dos patrícios, porém lhes 
deviam ajuda em trabalhos e questões militares. 
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- Escravos: camada sem nenhum direito social em 
Roma, os escravos eram considerados coisa, objeto, 
sendo vendidos como mercadoria para patrícios e 

plebeus; não recebiam pagamentos pelo trabalho 

realizado, mas apenas comida e roupas. Seus 
proprietários podiam abandoná-los, fustigá-los e 

mesmo matá-los. 

 

 Segundo Jacqueline Romão, somente na República, e sob a 

influência de novos conceitos, a escravidão foi sendo atenuada, com 

os escravos passando a gozar de pequenas regalias, tais como o 

direito de se unirem num matrimônio específico, chamado 

contubérnio, assistirem ao culto de seus senhores, etc. 

 A Roma imperial se distinguiu por vários aspectos, entre 

eles sua maneira de entender o ócio e a forma pela qual o poder o 

utilizou para os seus próprios fins. As autoridades sempre 

mostraram-se dispostas à organização de espetáculos com os quais 

atrair para si a simpatia do povo. Foi a pol²tica do ñp«o e circoò, 

como a definiu o poeta satírico Juvenal, em finais do século I. 

Execuções, banquetes, lutas de feras, desfiles militares, 

representações náuticas
183

. Eram manifestações lúdicas que 

excitavam e entretinham a plebe com o objetivo de obter a 

aprovação política.  

 

 

  
 Cezar Roberto Bitencourt apregoa que ñO primeiro C·digo 

Romano escrito foi a Lei das XII Tábuas, contendo ainda as normas 

do Talião e da composição que resultou da luta entre patrícios e 

plebeus. Essa lei inicia o per²odo dos diplomas legaisò
184

. 

 O mesmo autor prossegue dizendo que ñO Direito Romano 

oferece o ciclo jurídico completo, constituindo até hoje a maior 

fonte originária de inúmeros institutos jurídicos. Roma é tida como a 

                                                 
183 ±ƛŘŜ ƻ ŦƛƭƳŜ άDƭŀŘƛŀŘƻǊέΣ ŎƻƳ ƻ ŀǘƻǊ wǳǎǎŜƭ /ǊƻǿŜ Ŝ grande elenco, dirigido por Ridley Scott. 
184 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: Parte Geral, Vol. I. 7. ed., São Paulo: 
Saraiva, 2002, p. 283. 



 

síntese da sociedade antiga, representando um elo entre o mundo 

antigo e o mundo modernoò
185

. 

 Para fins de estudo, costuma-se dividir a história do Direito 

Romano em fases, adotando-se para esse fim um critério chamado 

de jurídico-interno, porque privilegia o campo jurídico, sem se 

interessar em demasia pelas questões sociológicas e políticas. 

Assim, o Direito Romano é dividido tradicionalmente em três 

épocas: arcaica, clássica e pós-clássica.  

 A época arcaica foi marcada por uma mistura entre Direito, 

moral e religião, em razão dos sacerdotes pontífices serem os 

juristas aplicadores do direito, o que o acabava vinculando à 

religião. Mas também porque, ao menos nos primeiros séculos, o 

direito romano ainda era muito costumeiro, sendo a fonte principal 

do direito a moralidade dos mais notáveis cidadãos, até o século V 

a.C., provável data de estabelecimento da Lei das XII Tábuas
186

. 

O período clássico foi aquele em que o Direito Romano atingiu o 

seu apogeu, situando-se entre os anos 130 a.C. e 230 d.C.  

 O período pós-clássico situa-se entre os anos 230 e 530 d.C. 

e a decadência é a característica fundamental desta época. A divisão 

final do Império representa para muitos o final da Antiguidade 

clássica, considerando-se que a queda da cidade de Roma, em 

menos de um século daquela data, é mera consequência de um 

processo acelerado de decadência que teve lugar após a morte do 

Imperador Teodósio. 

 A ideia que muitos fazem do Direito Romano hoje foi 

definida no século XIX. Em lugares como a Alemanha ou o Brasil, 

onde códigos civis só entraram em vigor em 1900 e 1917 

respectivamente, os textos que se usavam nas universidades desde o 

século XII (textos organizados fundamentalmente pelo imperador 

Justiniano por volta de 530 de nossa era) serviam como instrumento 

de ensino e, na falta de leis específicas, de suplemento ao direito 

vigente. A sistematização do Direito Romano como o conhecemos 

hoje, foi elaborada na Alemanha desde o século XVIII, tendo em 

Gustav Hugo (1764-1844) sua maior liderança. Friedrich Karl Von 

Savigny (1779-1861, grande adversário das codificações que se 

faziam em seu tempo, conseguiu impor a continuidade do ensino do 
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Direito Romano na universidade de Berlim e dar-lhe a característica 

de um substituto dos códigos
187

. 

 

  

 A partir do século III, o Império Romano começou a 

declinar de modo lento e gradual, o que se deveu a uma 

desestruturação econômica, social, cultural e militar. Naquele 

momento, começaram a penetrar no território do império os povos 

germanos, chamados bárbaros. Estes, no ano de 476, marcharam 

sobre Roma e depuseram o Imperador Rômulo.   

 Tem início, então, a Idade Média, período que durará até o 

ano de 1453.  

As invasões bárbaras mudam a face da Europa. Durante os trezentos 

anos seguintes, o continente manteve uma estagnação 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. 

 

  

 O império de Carlos Magno (742-814) constituiu-se no 

primeiro intento de criar uma nova ordem depois dos transtornos 

produzidos pelas referidas invasões. 

 Apesar de um evidente arrefecimento do fenômeno urbano 

que caracterizava tão fortemente as estruturas sociais e políticas do 

mundo greco-romano, as cidades ainda têm muita vitalidade
188

. 

 A tradição alemã faz do rei francês o primeiro grande 

legislador da Europa germânica, aquela que quase não fora tocada 

pelo direito romano.  

Após a morte de Carlos Magno, seguiram-se novas comoções, 

produzidas em grande parte por migrações e invasões. Os 

normandos, provenientes da Escandinávia, se dirigiram à Rússia, 

Inglaterra, norte da França e Mediterrâneo.  
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 Todas as mudanças ocorreram no meio de uma 

transformação geral das formas econômicas, sociais e políticas. As 

cidades se deterioraram, diminuiu o comercio internacional, foi 

reduzido o uso da moeda e a terra surgiu como a principal riqueza. 

Lentamente foi formada uma nova ordem, a qual recebeu o nome de 

feudalismo
189

.  

 Em meio a intermináveis guerras, os homens optaram, 

acima de tudo, por poder desfrutar de proteção e segurança. Como 

os poderes centrais haviam perdido a autoridade, tiveram de recorrer 

aos poderes locais, generalizando-se o costume de submissão a 

quem pudesse defendê-los, chamando-os de ñsenhorò, enquanto os 

protegidos passaram a ser chamados de ñvassalosò
190

. 

 Entre o senhor e o vassalo estabeleceu-se uma espécie de 

contrato; aquele prometia proteção e este se comprometia, mediante 

um juramento de fidelidade, a realizar certos serviços. O sistema de 

vassalagem se generalizou através de toda a sociedade, onde o rei 

encabeçava a pirâmide, seus vassalos eram os duques, condes e 

outros senhores poderosos. Este, por sua vez, recebia a fidelidade 

das pessoas mais ricas e influentes de sua região, as quais recebiam 

os serviços de vassalos mais modestos. Desta forma, do alto da 

pirâmide até a base da sociedade, todas as pessoas estavam 

vinculadas entre si
191

. 

 

  

 Em meio à desorganização administrativa, econômica e 

social produzida pelas invasões germânicas e ao esfacelamento do 

Império Romano, praticamente apenas a Igreja Católica, com sede 

em Roma, conseguiu manter-se como instituição. Consolidando sua 

estrutura religiosa, foi difundindo o cristianismo entre os povos 

bárbaros, enquanto preservava muitos elementos da cultura greco-

romana. Valendo-se de sua crescente influência, passou a exercer 

importante papel em diversos setores da vida medieval, servindo 

como instrumento de unificação, diante da fragmentação política da 
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sociedade feudal. Além da autoridade religiosa, o Papa, chefe da 

hierarquia eclesiástica, contava também com poder temporal
192

. 

 Em geral, os monges foram os melhores lavradores da 

Europa; conservaram algumas técnicas de construção dos romanos e 

realizaram progressos dignos de nota em muitas artes industriais, 

principalmente no entalhe de madeira, no trabalho em metais, na 

tecelagem, na fabricação de vidro e de cerveja. Além disso, eram os 

monges que escreviam a maior parte dos livros, copiavam os 

manuscritos antigos e mantinham a maioria das escolas e 

bibliotecas
193

.  

 

 

  
 No reino franco do século X, o império de Carlos Magno já 

pertencia ao domínio da utopia. Numa atmosfera de 

enfraquecimento político, a Europa ocidental sofreu o impacto das 

segundas invasões bárbaras: vikings, árabes e húngaros ameaçavam 

todas as fronteiras, tanto terrestres quanto marítimas. O exército dos 

últimos carolíngios, demasiado pesado para se reunir, revelou-se 

incapaz de oferecer uma proteção eficaz à população aterrorizada. 

Esse fracasso criou o descrédito quanto à função real. 

 A vassalagem, referida acima, foi a maneira pela qual os 

poderosos formaram um conjunto de exércitos armados. Assim, no 

século XI, era em torno do castelo que se formava o essencial do 

poder político. O senhor feudal tinha como missão manter em seus 

domínios a paz e a justiça e, em caso de ataque, reunir as tropas. A 

população vizinha podia buscar refúgio dentro das muralhas de seu 

castelo
194

.  

 Este senhor também fazia sentir seu poder por meio do 

exercício da justiça aplicada. A menor falta podia ser punida com 

pesada multa, mutilação ou, até mesmo, a morte
195

.  
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 Na verdade, não existia nenhuma limitação ao poder dos 

senhores feudais. Além das requisições, das corveias
196

, das taxas, o 

senhor podia impor novos serviços, como o uso obrigatório do 

moinho, de um forno de pão ou de uma moenda, o que lhe permitia 

estender sua atividade a todos os aspectos da vida econômica do 

território que ocupava
197

. 

 Para que o leitor conheça mais sobre o período da Idade 

Média referente ao século XII, sugerimos a leitura da mais antiga e 

bela canção do período. Trata-se da ñCan­«o de Rolandoò
198

, fonte 

incomparável para compreender o universo mental da aristocracia 

francesa nos séculos XI e XII. 

 

 

  
 Não podemos, porém, deixar de citar a existência de um 

importante advento ocorrido na Idade Média, o qual veio ocupar 

uma brecha, uma lacuna deixada pelo Direito Romano. Segundo 

Gilissen
199

, o Direito Canônico é o direito da comunidade religiosa 

dos cristãos, mais especialmente o direito da Igreja católica. O 

termo canon deriva do grego, empregado nos primeiros séculos da 

igreja para designar as decisões dos concílios.  

 Conforme Gilissen, qualquer estudo histórico do direito na 

Europa seria incompleto se não englobasse um esboço da evolução 

do Direito Canônico. Para ter-se uma ideia da considerável 

importância deste Direito na Idade Média, é preciso considerar os 

seguintes fatores,  

 

a) O caráter universal da igreja: desde os seus primórdios, o 

cristianismo colocou-se como a única religião verdadeira 

para os homens.  

b) Certos domínios do Direito privado foram regidos 

exclusivamente pelo Direito Canônico, durante vários 
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séculos, sendo que qualquer conflito era resolvido pelos 

tribunais eclesiásticos. 

c) Foi, durante a maior parte da Idade Média, o único Direito 

escrito.  

d) Constituiu-se em objeto de trabalhos doutrinais, muito mais 

cedo que o Direito laico
200

. 

 

 O Direito canônico 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 muçulmano. 

 Ainda é um Direito bem vivo e apesar da secularização das 

instituições públicas e privadas e da separação da Igreja e do Estado 

estabelecidas em inúmeros países, continua a reger as relações entre 

os membros da comunidade cristã, que a ele se submetam 

voluntariamente. 

 

 
  

 Renascimento é o nome dado ao período da história 

europeia caracterizado por um renovado interesse pelo passado 

greco-romano clássico, especialmente pela sua arte. Teve início na 

Itália do século XIV, nas cidades do norte da península, difundindo-

se pelo resto da Europa, durante os dois séculos seguintes. 

 Essa volta à Antiguidade possibilitou aos escritores e 

artistas renascentistas uma atitude mais secular e diferenciada do 

imaginário medieval. Neste sentido, os indivíduos passaram a 

demonstrar, por um lado, crescente preocupação com a vida terrena, 

aspirando, conscientemente, traçar seus destinos, e, por outro, 

empreender uma busca incessante, por meio dos seus principais 

expoentes, para se diferenciarem das concepções e percepções 

medievais imediatamente anteriores. Neste sentido, entendiam estar 

vivendo uma nova época, laica e politicamente mais progressista, o 

que os levou a caracterizar a Idade Média como a Idade das Trevas, 

que deveria ser esquecida e substituída pelo esplendor das culturas 

da Grécia e de Roma antigas
201
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 A Itália não teve um regime feudal muito acentuado, 

especialmente no norte, cujas cidades-repúblicas mantiveram 

elevado grau de soberania e formaram centros de comércio com 

intenso movimento mercantil urbano
202

. Ora, estas cidades 

entregam-se em larga escala ao exercício do comércio e isto origina 

contatos cada vez mais frequentes entre habitantes de diferentes 

cidades. Mercadores de Bolonha ou Florença passam seguidamente 

pelas portas de Módena ou Veneza, para aí estabelecer relações de 

comércio com comerciantes locais. Começa, então, a surgir o 

fenômeno de um habitante de uma cidade ser demandado perante a 

justiça de outra cidade, surgindo a pergunta inevitável: qual o 

Direito aplicável neste caso?
203

 

 O interesse manifestado pela arte greco-romana estende-se, 

também, ao Direito Romano, o qual passa a ser estudado pelos 

juristas como solução para os litígios decorrentes das relações de 

comércio. 

 Os juristas da escola de Bolonha foram os primeiros a 

estudar o Direito como uma ciência. Analisando o conjunto da 

codificação de Justiniano, estudaram o Direito Romano como um 

sistema jurídico coerente e completo, independentemente do direito 

do seu tempo, contribuindo, assim, para o desenvolvimento de uma 

ciência do Direito, cujo ensino é assegurado em escolas, mais tarde 

chamadas Faculdades, exclusivamente reservadas aos estudos 

jurídicos
204

. 

 O emprego da expressão glosa
205

 vem desta época. Os 

juristas de Bolonha ampliaram o seu uso a toda uma frase, às vezes 

até a todo um texto jurídico. Tais explicações tornaram-se cada vez 

mais longas e complexas. As glosas muito curtas eram escritas entre 

as linhas do manuscrito (interlineares) e as mais longas eram 

colocadas à margem dos textos (marginais). 
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 Segundo José Reinaldo de Lima Lopes

206
, abre-se com 

eventos de extraordinária repercussão: a Reforma protestante e a 

chegada dos europeus à América. A conquista da América coloca 

para os juristas novos problemas e surgem questões para serem 

decididas, tais como: o direito de conquista e descoberta, o direito 

de posse, a invenção, o tesouro, o direito do mar (a liberdade dos 

mares) e, sobretudo, a alteridade
207

, a liberdade natural dos índios.  

 As deficiências da sociedade política medieval 

determinaram as condições para o surgimento do Estado moderno. 

A aspiração à antiga unidade do estado Romano, jamais conseguida 

pelo Estado Medieval, rira crescer de intensidade. Ao senhores 

feudais já não toleravam as exigências de monarcas aventureiros e 

de circunstâncias que impunham uma tributação indiscriminada e 

mantinham um estado de guerra constante, que só causavam 

prejuízo à vida econômica e social
208

.  

 Isto tudo foi despertando a consciência para a busca da 

unidade, que afinal se concretizaria com a afirmação de um poder 

soberano, no sentido de supremo, reconhecido como o mais alto de 

todos dentro de uma precisa delimitação territorial. Os tratados de 

paz de Westfália
209

 tiveram o caráter de documentação da existência 

de um novo tipo de Estado, com a característica básica de unidade 

territorial dotada de um poder soberano
210

.  

 As gigantescas consequências sociológicas e econômicas 

desse conflito foram sentidas decênios depois de seu término. Todo 

o interesse social das guerras é perfeitamente demonstrado nesse 

espantoso afresco de um momento crucial na existência de povos 

inteiros. Não há dúvidas de que o trauma, tanto humano quanto 

político, sofrido pelos territórios alemães durante esse conflito e em 

decorrência dos tratados de 1648, contribuiu em larga medida para 
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impedir a formação de uma nação, que surgirá somente no século 

XIX, a ferro e sangue, e com alguns séculos de rancores 

acumulados. 

 No século XVI a cristandade cindiu-se em duas. Após a 

Reforma, ficaram frente a frente uma Europa católica e uma Europa 

protestante, que não reconhecia mais a autoridade espiritual do 

Papa. Duas religiões: isso significava duas visões do mundo, dois 

tipos de modo de vida, duas visões da autoridade política, em 

resumo, dois mundos que não 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 são os pensadores e escritores deste século, cuja 

influência foi considerável sobre os fatos e o pensamento tanto 

político quanto jurídico dos séculos que se seguiram
211

. 

 John Gilissen diz que  

 
A revolução Francesa constitui um fato capital na História do 

Direito dos países da Europa ocidental; só a Grã-Bretanha 

escapou, em larga medida, às suas repercussões no campo 

jurídico. As ideias políticas, filosóficas, econômicas e sociais do 

século XVIII foram concretizadas na legislação revolucionária a 

partir de 1789, sobrevindo aos diferentes regimes que a França 

conheceu no final deste século e início do seguinte, tornando-se 

um fundo comum do direito dos países da Europa 

continental212.  

 

 As ideias de Estado soberano, que haviam começado a 

tomar corpo com Jean Bodin na primeira metade do século XVI, o 

estabelecimento da separação de poderes, apregoado desde o início 

do século XVII na Inglaterra, a supremacia da lei sobre a vontade do 

governante, dominaram no século XVIII.  

 Montesquieu, Rousseau, Diderot, Condorcet e DôAlembert. 

Foram os principais pensadores do final do século XVIII, na 

Europa. Receberam este codinome em oposição à época das trevas, 

pois as ideias por eles apresentadas traziam o homem para o centro 

das atenções, e propunham, num sentido global, a melhoria das 

condições de vida de todos
213
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 Estas ideias tiveram eco na América do Norte, onde as treze 

colônias inglesas haviam declarado sua independência em 1776 e se 

tornado um Estado federal em 1787. 

  

 

  
 Segundo Comparato

214
, o uso político do vocábulo 

revolução, que provém do latim revolutio e significa volver ou girar, 

no sentido literal de rodar para trás e no figurativo de retornar ao 

ponto de partida, começou com os ingleses.  

 O grande movimento que eclodiu na França em 1789 veio 

operar na palavra revolução uma mudança semântica de 180°. 

Desde então, o termo passou a ser usado para indicar uma renovação 

completa das estruturas sociopolíticas, a instauração não apenas de 

um governo ou de um regime político, mas de toda uma sociedade, 

no conjunto das relações de poder que compõem sua estrutura. Os 

revolucionários já não são os que se revoltam para restaurar a antiga 

ordem política, mas os que lutam com todas as armas para induzir o 

nascimento de uma sociedade sem precedentes históricos
215

. 

  No final do século XVIII a situação social francesa era 

grave e a insatisfação do povo muito grande, o que fez com que a 

população fosse às ruas com o objetivo de tomar o poder e arrancar 

do governo a monarquia comandada pelo rei Luis XVI. O primeiro 

alvo dos revolucionários foi a Bastilha, pois a prisão política era o 

símbolo do poder do absolutismo francês. 

 A revolução Francesa teve enorme papel para a 

transformação do Direito, ao estabelecer uma nova ordem de 

conceitos, dando origem a novos direitos e colocando uma pá de cal 

sobre as desigualdades existentes. 

 Conforme Jacqueline Romão,  

 
A Declaração dos Direitos do Homem, como expressão 

jurídica que é, trouxe para as constituições modernas os 

princípios básicos de liberdade, de igualdade e de 
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fraternidade, os princípios fundamentais das liberdades 

individuais e do respeito à dignidade humana
216

. 

  

 

  
 O historiador inglês Eric Hobsbawm escreveu um livro ao 

qual deu o nome ñEra dos extremos ï o breve s®culo XXò
217

. Nele, 

divide a hist·ria do s®culo em tr°s ñerasò. A primeira, da cat§strofe, 

é marcada pelas duas grandes guerras, pelo surgimento da antiga 

União Soviética como alternativa ao capitalismo e pela crise 

econômica representada pela crise econômica de 1929. A segunda é 

representada pelos anos dourados do início da segunda metade do 

século, 1950 e 1960. A terceira, marcada pelo fim do comunismo e 

pela união da Europa através da Comunidade Econômica Europeia. 

 O século XX, após a Segunda Guerra Mundial, representou 

o advento dos direitos humanos, influenciados pela Organização das 

Nações Unidas. O principal documento, neste sentido, é a 

Declaração Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 10 de 

dezembro de 1948. Sua influência em todas as legislações é patente. 

  

 

  
 Convém lembrar que se torna praticamente inviável falar-se 

sobre uma história do Direito brasileiro, em seus primeiros anos, 

sem pensar no Direito português, do qual o Brasil era colônia e 

dependia em sua administração. Essa circunstância só deixa de valer 

em 1808, quando a terra brasilis passa de colônia a vice-reino, com 

a presença régia nas terras a oeste do Oceano Atlântico
218

.  
 Ainda assim, pode-se fixar as balizas para uma análise de 
um Direito realmente brasileiro em 1824, quando D. Pedro I 
consegue fazer passar seu projeto de lei constitucional e, assim, 
outorga uma magna carta a um império recém independente de 
Portugal. Não é o tipo de Constituição que vemos atualmente como 
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a mais acertada, pois, entre outras situações, ainda prevê o voto 
censitário (dependente da renda do eleitor) e a religião católica 
como a oficial do Estado, prevendo-se, inclusive, a conversão a esta 
fé para poder candidatar-se cargo público

219
. 

 Contudo, devemos ter em mente que o Direito é reflexo do 
momento que se vive, sendo dinâmico conforme o movimento 
social; sem ingenuidades, entretanto, o Direito também molda o 
movimento social, mas não subsiste à realidade cotidiana. Grande 
prova disso é que a própria Constituição imperial previa a 
possibilidade de sanção de qualquer matéria, sem a necessidade de 
autorização régia, mas a transformação da monarquia à república 
brotou no seio do povo e não nas casa legislativas nacionais 
(Assembleia Geral), deixando a figura do imperador como bruma da 
memória. 
 Nossa primeira Constituição republicana, de 1891, dá um 
perfil bastante liberal ao país. Tentando fugir do estigma 
centralizador, a República dos estados Unidos do Brasil, inspiração 
norte-americana, deu maior liberdade aos estados-membros, os 
quais organizaram seus arcabouços jurídicos conforme seus 
interesses

220
.   

 Em nosso país, cada grande mudança se mostra lastreada 
numa alteração constitucional: a ruptura na sucessão democrática 
em 1930, quando Getúlio Vargas assume o governo provisório, gera 
dois novos textos de Lei Fundamental, 1934 e 1937; deposto o 
regime de Vargas, entra nova Constituição em 1946, restaurando o 
regime democrático. Em 1964, quando foi deposto o Presidente João 
Goulart, o regime que assumiu em seu lugar tratou de promulgar 
nova Constituição. Na volta da presidência aos civis, em 1985, 
volta-se a falar em novo texto constitucional, promulgado em 1988 e 
ainda vigente. 
 O Presidente da Assembleia Constituinte de 1988, proferiu 
as seguintes palavras, enaltecendo a nova Constituição, 

 
O Homem é o problema da sociedade brasileira: sem salário, 
analfabeto, sem saúde, sem casa, portanto sem cidadania. A 
Constituição luta contra os bolsões de miséria que 
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envergonham o país. Diferentemente das sete constituições 
anteriores, começa com o homem. Graficamente testemunha 
a primazia do homem, que foi escrita para o homem, que o 
homem é seu fim e sua esperança. É a constituição cidadã. 
Cidadão é o que ganha, come, sabe, mora, pode se curar. É a 
Constituição Coragem. Andou, imaginou, inovou, ousou, 
ouviu, viu, destroçou tabus, tomou partido dos que só se 
salvam pela lei. A Constituição durará com a democracia e 
só com a democracia sobrevivem para o povo a dignidade, a 
liberdade e a justiça. 

 

 Essa história ainda está sendo escrita. O Brasil, mesmo que 

esteja lutando contra as desigualdades sociais, permanece com 

problemas. Aqui fica o convite à leitura do que já passou para que se 

possa vislumbrar qual destino adotar. Historiadores e outros 

cientistas poderiam oferecer todos os argumentos possíveis para que 

fossem escutados, mas basta uma frase de George Orwell, no seu 

livro 1984: ñquem domina o passado domina o futuro; quem domina 

o presente domina o passadoò
221

. 

 Os operadores do Direito devem refletir que vislumbrar o 

que já ocorreu, em consonância com a realidade circundante, conduz 

ao reconhecimento de determinadas condutas e à tomada de certas 

posturas.  

 É a partir desta ideia que cabe a colocação de Eduardo 

Prado de Mendonça
222

: 

 
Se os homens dessem mais atenção à colocação dos 
problemas em termos reais e objetivos, do que costumam dar 
às teorias, haveria menos desentendimento e um maior 
esforço de colaboração, de compreensão e de paz. O esforço 
no sentido de colocar os problemas em termos reais e 
objetivos exige honestidade de propósitos, sinceridade, 
espírito de dedicação, compromisso com a verdade antes de 
tudo, em lugar da luta cega pelos interesses imediatos. Por 
isso, ouso fazer esse convite: procuremos as soluções que se 
esforçam por colocar os problemas como eles devem ser 
colocados, em lugar de colocar os problemas de modo que 
eles caibam nas soluções que já trazemos conosco 
antecipadamente. Somos problemas à procura de soluções: a 
solução primeira é tomar consciência dos problemas, dos 
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problemas que nós somos, dos problemas que nós pomos, 
dos problemas que se põem para nós, dos problemas que 
devemos descobrir diante de nós. É mais fácil construir uma 
teoria do que formular com precisão um problema ï eis a 
questão. É por isto dizemos que as soluções estão à procura 
dos problemas. 

 

 

Para compreendermos o presente e projetarmos o futuro, é 

necessário compreender o passado. É interessante como o estudo da 

história 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 importância do estudo da história encontra diversos 

fundamentos, sendo que um deles diz respeito a um fato simples e 

sensível, qual seja, contar com um conhecimento cultural amplo. 

Mas, além disto, existem outras razões. A partir do estudo da 

história podemos explicar cada detalhe do presente, o tipo de 

construções em nossa cidade, o tipo de governo, a educação, as 

empresas, as pessoas.  

 Ela não deve ser estudada apenas em função de datas e 

nomes, senão de fatos, consequências e realidades, o que nos 

permitirá analisar, entender, explicar e definir suas origens e 

consequências. 

  Deve-se observar que a palavra ñhist·riaò tem origem clara 

e provada; deriva do grego e significa inquirir, perguntar. O 

primeiro a utilizá-la foi Her·doto, considerado o ñPai da Hist·riaò. 

No século V a.C., realizou uma viagem pelo Mediterrâneo 

perguntando aos moradores das aldeias por onde passava sobre suas 

tradições e seus relatos sobre as Guerras Médicas
223

, isto é, 

procedeu à uma investigação. Este intelectual nasceu e viveu na 

Grécia Antiga e trabalhou recolhendo informações sobre pessoas e 

fatos, como batalhas, guerras e outros dados.    

 A falta de curiosidade ou inapetência por outras culturas 

pode ser um indicador de decadência. Atribuir importância à cultura 
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em nossas vidas é fundamental para poder exercitar sensibilidade, 

entendimento, compreensão e tolerância. A cultura propicia o 

progresso e sem ela não se pode exigir das pessoas uma conduta 

moral. A falta de cultura favorece o surgimento da discriminação, 

intolerância, soberba e outros comportamentos que não favorecem 

ao ser humano.  

 Comparar diferentes pontos de vista sobre o mesmo fato 

nos oferece a possibilidade de criar nossa própria opinião. Para a 

formação do profissional do direito, já que dele não se exige apenas 

o domínio da técnica jurídica, mas, também, sólida e ampla 

formação cultural, a literatura contribui para ampliarmos o 

vocabulário, lapidarmos a escrita e expandirmos os nossos 

horizontes, eis que nos transportam para diferentes realidades, 

culturas, situações e momentos históricos. 

 Os autores convocam a todos os leitores a que ampliem sua 

cultura, que leiam mais, debatam, opinem. Estamos certos de que 

isto os ajudará a ver a vida de outra forma. 
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A fundamental relação entre Direito, Estado e indivíduo 

continua sendo ponto insuperável de debates e confrontos teóricos, 

sem que apareça no horizonte um entendimento pacificado sobre o 

assunto. Afinal, pode-se afirmar, com total segurança, quais são as 

funções fundamentais que devem ser executadas pelo Estado? Qual 

é a melhor justificativa teórica para a sua existência? É possível 

separar Ética e Política? E o Direito? Como defender a legitimidade 

de suas proposições?  Enfim, qual é o sentido do Estado e/ou da 

política?    

Todas essas questões foram e continuam sendo alvo dos 

mais diversos e brilhantes teóricos. É comum, por exemplo, a 

afirmação de que a Grécia Antiga, tendo como referência 

fundamental as obras de Platão e Aristóteles, foi o ponto inicial de 

questionamento em rela­«o ¨ ñmelhorò forma de governo e de 

organização social. Sua concepção de política como realização 

m§xima da moral e sua defini­«o de homem como ñanimal pol²ticoò 



 

ergueram um paradigma fundamental na análise das relações 

humanas. 

Por outro lado, Maquiavel, com seu clássico O príncipe, 

inaugurou um novo paradigma político ao impor um abismo entre 

Moral e Política, que acabou por eliminar o que representava ser 

homem na polis Grega. Sua obra pode ser considerada o marco 

fundamental na chamada ñCi°ncia Pol²ticaò, pois suas ideias 

apresentam princípios gerais que foram fundamentais para embasar 

o surgimento do Estado Moderno. 

Hobbes, Rousseau, Montesquieu e Locke, todos com seus 

pensamentos contratualistas, forjaram um novo modelo de Estado 

que deu início a um processo de construção constitucional 

significativo no mundo. Se o pensamento de Hobbes é centralizador 

e despótico, os demais autores, como contraposição indispensável, 

potencializam seu pensamento liberal, assegurador de direitos 

individuais (liberdades públicas), noção de pacto social - contrato 

social que se assenta em Constituição e a legalidade - ordem jurídica 

ð, decorrente do novo processo de limites a um Estado autoritário, 

merecendo ser observados no nascedouro de um modelo de Estado 

que, para se afirmar, reinventa a noção de Constituição.  

Já no século XX, houve um grande deslocamento 

constitucional. Com o advento do Estado Intervencionista e com a 

relativização dos princípios liberais diante das crises sociais, as 

constituições que se estabeleceram no plano deste modelo de Estado 

transformaram-se, a fim de adaptar-se à nova realidade ï 

consagração dos Direitos Sociais (trabalhistas, o acesso à saúde e à 

educação públicas e previdência social). 

Não obstante, tempos após, o Estado Contemporâneo se 

constitui em um profundo processo de transformação nas 

constituições modernas, que passam por um processo intenso de 

transformações no século XX e início do século XXI, na esteira das 

mudanças ocasionadas nos Estados Nacionais. 

Atualmente o Estado Federal
224

, sendo tão fortemente 

representado nos Estados Unidos, possui diversos modelos nos mais 

                                                 
224 MAGALHAES, José Luiz Quadros.; ROBERT, Cinthia. Teoria do Estado, Democracia e Poder Local. 
Rio de Janeiro: LUMEN JURIS, 2000. p. 30-н άh federalismo centrípeto dirige-se ao centro, pois 
historicamente originário de estados soberanos que formaram, no caso norte-americano, uma 
confederação (1777) e posteriormente uma federação (1787), sendo que, nos mais de duzentos anos 
de existência da federação, vem gradualmente centralizando competências ς a União vai 
incorporando competências dos Estados, gradual e lentamente, todos estes anos. entretanto, ao 



 

variados Estados Nacionais ð qualquer que seja a definição sobre 

esse assunto que não conste os Estados Unidos deve ser considerada 

fora da realidade. Sua importância transpõe os limites nacionais 

atingindo a toda a esfera global. A prevalência do conceito racional 

normativo de Constituição com suas divisões de poderes, seus 

direitos, a soberania da lei; sua distinção entre poder constituinte e 

constituído, e divisão entre parte dogmática orgânica significa um 

marco na história, passando a servir como modelo para muitos 

outros momentos de enorme relevância na história da humanidade. 

 

 

A República de Platão pode ser considerada a primeira 

grande obra do pensamento ocidental a abordar de maneira ideal a 

melhor maneira de governar o Estado. O filósofo grego 

praticamente definiu a pauta das discussões relativas à política feitas 

até os dias de hoje, levantando questões como justiça social, divisão 

de trabalho, a propriedade privada e a administração da justiça.  

O pensamento político de Platão foi fortemente marcado 

por duas experiências da juventude do filósofo: a tirania dos Trinta, 

que arruinou as suas esperanças ao cultivar um grave desprezo pelas 

leis; e a condenação à morte de seu mestre Sócrates pelo regime 

                                                                                                  
contrário do que uma leitura apressada possa sugerir, o federalismo centrípeto, justamente por estes 
motivos, é o mais descentralizado, pois se originou historicamente de estados soberanos que se 
uniram e abdicaram de sua soberania, mantendo com eles, entretanto, um grande número de 
competências administrativas e legislativas ordinárias e constitucionais. Esta terminologia com 
frequência causa confusão e por vezes é empregada de maneira equivocada.(...) o grau de 
descentralização é muito grande e é representado pelo grande número de competências 
administrativas, legislativas e jurisdicionais dos Estados membros, que ainda transferem diversas 
competências para os municípios. Embora caminhem em direção ao centro, não se pode afirmar até 
quando permanecerá nesta direção e muito menos que esta centralização tenha sido constante e 
linear. É perceptível que a tendência ao centro, nos momentos de crise grave, é revertida no 
momento de crescimento, o que também não pode ser tomado como uma afirmativa absoluta.(...) O 
federalismo clássico constitui-se no modelo norte-americano, formado por duas esferas de poder, a 
União e os Estados (federalismo de dois níveis), e de progressão histórica centrípeta, o que significa 
que surgiu historicamente de uma efetiva união de estados anteriormente soberanos, que abdicaram 
de sua soberania para formar novas entidades territoriais de direito público internacional) e a União 
(pessoa jurídica de direito público interno), uma dos quais não se coloca em posição hierárquica 
superior (...) no estado federal, os entes descentralizados detêm, além das competências 
administrativas e legislativas ordinárias, também competências legislativas constitucionais, o que 
significa que os estados membros elaboram suas constituições e as promulgam, sem que seja 
possível ou necessária a intervenção do parlamento nacional para aprovar esta constituição estadual 
que sofrerá apenas um controle de constitucionalidade a posteriori. 



 

democrático ateniense
225

. Diante desses fatos, percebe-se que as 

ideias de Platão estão intimamente ligadas com a má administração 

e com a crise da lei em Atenas. Assim, encontrar o fundamento das 

leis do Estado em nome da Justiça e fundar essa última sobre uma 

base sólida, a de uma metafísica das essências, tornou-se sua 

preocupação essencial
226

.  

A Atenas da juventude platônica estava em seu apogeu, 

reinando politicamente e militarmente sobre o mundo grego. As 

assembleias, onde se elegem os comandantes, eram dominadas por 

grandes oradores. Os sofistas, sábios que percorriam as cidades 

oferecendo o servi­o do ñbem falarò aos jovens ricos, gozavam de 

grandes privil®gios. Neste contexto, tudo era ñmoralò no grau mais 

elevado, pois a linguagem refletia as coisas tais como elas são. 

Logo, uma ação injusta nunca seria louvada e o verdadeiro nunca 

seria confundido com o falso
227

.     

Nesse contexto, Platão apresentou uma defesa da doutrina 

de seu mestre Sócrates e um ataque a essa relação ético-política 

característica dos sofistas
228

. Visando restabelecer o alcance moral 

do Estado e da Justiça, Platão trata de relacionar a busca do melhor 

regime político possível à do melhor gênero de vida possível
229

. 

Busca a retomada de uma época na qual a linguagem exprimia o 

ñverdadeiroò ser das coisas
230

. 

O ensinamento dos sofistas, caracterizado essencialmente 

pela argumentação persuasiva e pelo convencimento, sem qualquer 

vínculo com a busca da verdade, estabeleceu um quadro no qual 

saber falar é suficiente para todo saber, e como todos sabem falar, 
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p. 74. 
226 BILLIER, Jean-Cassien; MARYIOLI, Aglaé. História da filosofia do direito. Barueri, SP: Manole, 2005. 
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227 ROGUE, Christophe. Compreender Platão. Petrópolis, RJ: Vozes, 2005. p. 9. 
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 OLIVEIRA, Manfredo Araújo de. Ética e sociabilidade. São Paulo: Edições Loyola, 1993. p. 32. 
229 ά¢Ǌŀǘŀ-se de encontrar e de fixar, como comenta Castoriadis, um regime que deterá a história! O 
que quer dizer, em primeiro lugar, deter  o ciclo dos regimes oligárquicos, de democracia e de tirania 
que se sucedem sempre que a corrupção os destrói, mas também deter o ciclo de soluções técnicas 
em matéria de direito e de política: o direito positivo  será colocado sob a tutela da Ideia do Bem e da 
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230 άtƭŀǘńƻ ǇŀǊǘƛǳ ǇŀǊŀ ŀ ŦƛƭƻǎƻŦƛŀ ōŀǎŜŀƴŘƻ-se na miséria do homem, manifestada, sobretudo, na 
polis: de uma constituição má, ele levantou a pergunta pela verdadeira constituição; diante da 
tirania, ele se questiona pelo melhor soberano e, contemplando homens, ele se questiona pelo 
ǾŜǊŘŀŘŜƛǊƻ ƘƻƳŜƳέΦ h[L±9Lw!Σ aŀƴŦǊŜŘƻ !ǊŀǵƧƻ ŘŜΦ ;ǘƛŎŀ Ŝ ǎƻŎƛŀōƛƭƛŘŀŘŜΦ {ńƻ tŀǳƭƻΥ 9ŘƛœƿŜǎ [ƻȅƻƭŀΣ 
1993. p. 34. 



 

todos têm uma opinião legitima
231

. Para Platão isso significava a 

ruína de todo saber, pois as injustiças e as más ações são, acima de 

tudo, fruto de uma ignorância fundamental
232

. Politicamente 

falando, este cenário levaria a perdição da cidade, pois não se pode 

conceder as decisões à maioria, tirando-as do mais competente. A 

cidade, sob o reinado do discurso, sucumbe à falsidade, esquece a 

moral, dando lugar a mais pura demagogia
233

. 

O embate com os sofistas resultou na produção de um 

pensamento filosófico e político único, marcado principalmente pelo 

aspecto ético nas matérias relativas ao bem comum, o qual deve 

estar profundamente ligado à verdadeira virtude da justiça. A 

filosofia de Platão deu origem ao governo político-metafísico da 

República, baseado em normas imutáveis que devem reger a vida de 

todos os indivíduos. 

Assim, Platão abre a República com um diálogo relativo ao 

conceito e significado de justiça que serve de fio condutor ao 

modelo ideal de Estado proposto pelo filósofo. Nessa argumentação, 

Tras²maco afirma que a justi­a, n«o ® outra coisa que ña 

conveni°ncia do mais forteò
234

 e que cada governo faz as leis para 

seu próprio proveito: a democracia, leis democráticas; a tirania, leis 

tirânicas, e as outras a mesma coisa
235

. Depois de estabelecidas, as 

leis declaram justos os interesses próprios e castiga quem as 

transgride. Além disso, Trasímaco apresenta outro argumento, 

afirmando que a injustiça é mais vantajosa do que a justiça, de tal 

forma que o grau máximo de injustiça se traduz na maior felicidade 

possível
236

. 

Platão, através das palavras de Sócrates, afasta os 

argumentos de seu opositor afirmando que o governante justo é 

sábio, bom, e não pauta suas ações pela conveniência do mais forte 

ou pela aquisição de riquezas
237

. Para comprovar seus argumentos, o 

filósofo entra na análise de sua forma ideal de Estado ao afirmar que 

a justiça é um atributo não apenas do indivíduo, mas também de 
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toda a cidade
238

. Assim, expõe que a cidade justa e ideal é aquela 

governada pelo mais sábio, de forma virtuosa.  

A cidade platônica, então, tem origem no fato de os 

indivíduos não serem autossuficientes, mas sim apresentarem 

necessidade de muitas coisas
239

. Na República de Platão, chama a 

atenção o fato de o homem ter uma característica e uma natureza 

política, sendo de fundamental importância, portanto, a boa 

ordenação da cidade
240

. Essa essência política, porém, é baseada em 

uma concepção hierárquica que afirma que os homens são desiguais 

por natureza e cada um deve executar sua função para toda a 

comunidade
241

. 

Dessa forma, devem existir determinadas classes que 

atendam a essas necessidades essenciais. Para suprir as suas 

condições de formação e segurança, o Estado deve ter uma classe de 

guardiões e guerreiros, dotados de mansidão e de ousadia; fortes e 

ágeis no físico, irascíveis, valentes e amantes do saber na alma
242

. A 

eles não será concedido nenhuma posse de bens e riquezas, tendo 

habitação e posses comuns. Eles devem zelar pelo equilíbrio do 

Estado, não permitindo demasiada pobreza ou riqueza nas outras 

classes, observando o cumprimento das funções respectivas e da 

devida educação aos mais jovens
243

. 

                                                 
238 Nesse momento, Sócrates afiǊƳŀ ǉǳŜ άƴǳƳŀ ŎƛŘŀŘŜΣ ŀ Ƨǳǎǘƛœŀ Ş Ƴŀƛǎ ǾƛǎƝǾŜƭ Ŝ Ƴŀƛǎ ŦłŎƛƭ ŘŜ ǎŜǊ 
examinada. Assim, se quiserdes, começaremos por procurar a natureza da justiça nas cidades; em 
seguida, procuraremos no indivíduo, para descobrirmos a semelhança da grande justiça com a 
peqǳŜƴŀέΦ  t[!¢%hΦ ! ǊŜǇǵōƭƛŎŀΦ [ƛǎōƻŀΥ CǳƴŘŀœńƻ /ŀƭƻǳǎǘŜ DǳƭōŜƴƪƛŀƴΣ мффсΦǇΦ рнΦ 
239 ά{ƽŎǊŀǘŜǎ ς O que causa o nascimento a uma cidade, penso eu, é a impossibilidade que cada 
indivíduo tem de se bastar a si mesmo e a necessidade que sente de uma porção de coisas; ou juIgas 
ǉǳŜ ŜȄƛǎǘŜ ƻǳǘǊƻ ƳƻǘƛǾƻ ǇŀǊŀ ƻ ƴŀǎŎƛƳŜƴǘƻ ŘŜ ǳƳŀ ŎƛŘŀŘŜΚέ t[!¢%hΦ ! ǊŜǇǵōƭƛŎŀΦ [ƛǎōƻŀΥ CǳƴŘŀœńƻ 
Calouste Gulbenkian, 1996.p. 56. 
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filosofia é formar os quadros dirigentes para que estes, uma vez de posse da verdade sobre o homem 
e o Estado, possam provocar a radical transformação da vida política. Por esse motivo, o pensamento 
de Platão, de certo modo, encerra um paradoxo: por um lado, não pretende tomar posição diante de 
problemas políticos concretos da sociedade de seu tempo; por outro, ele é essencialmente político à 
medida que procura descobrir os princípios fundamentais da organização política humana. A filosofia, 
para Platão, era a única capaz de descobrir o que é justo para o indivíduo e para a polis: ela é a fonte 
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242 PLATÃO. A república. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1996. p. 187. 
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conhecimento e da vida moral. Nunca a política se reduz à administração de coisas, mas tem a ver 
com a organização da vida humana a partir de normas. Sem a dimensão ética, para Platão, a vida 



 

Para Platão, a força da organização política que propõe 

reside no fato de não existir ricos nem pobres. Reside, portanto, na 

existência de uma igualdade material. A força da República deve 

residir na sua unidade
244

. Não pode existir privilégio de classes. 

Deve-se fazer com que haja, através de suas capacidades próprias, 

vantagens recíprocas entre elas. Desse modo, o pensamento 

platônico define a justiça como uma virtude fundamental no Estado, 

pois a injustiça leva exatamente ao fim dessa unidade, gerando 

instabilidade, conflitos, desigualdades e, acima de tudo, a 

desintegração dos vínculos morais e sociais
245

.  

A ordem política platônica, portanto, é baseada na 

necessidade para a realização da justiça
246

. Platão leva o Estado às 

últimas consequências, pois ele é como a ampliação da alma. Há 

uma correlação recíproca entre eles, pois a tríplice divisão da alma é 

o paradigma estrutural da organização do Estado e de sua divisão de 

tarefas, determinando que cada um deve fazer a sua parte e não 

interferir na do outro
247

. Neste modelo, as partes estão subordinadas 

ao todo, e a sua finalidade é o bem do todo. A ordem é sinônimo de 

justiça, a desordem significa injustiça
248

. 

O caminho que Platão indica para orientar cada função do 

Estado é a filosofia, pois só assim se possibilitará acesso aos valores 

de justiça e de bem, que são o fundamento verdadeiro de toda 

política autêntica. Aprofundando esse raciocínio, Platão chega à 

definição das características daquele que deve governar a República: 

o Rei-filósofo
249
.  Conforme o exposto no ñmito da cavernaò, o 
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supremo poder de reger a República está nas mãos daquele que, 

ap·s ter contemplado o Bem, desce de volta ¨ ñcavernaò para 

distribuí-lo aos outros. Portanto, O Estado ideal não deve ser 

governado por muitos (democracia), pois a multidão não sabe 

governar. Deve ser governado pelo sábio, já que este contemplou a 

verdade e está capacitado a realizar o bem do Estado
250

. 

A famosa alegoria, presente no livro VII da República, 

descreve a condição de homens que vivem numa morada 

subterrânea, em forma de caverna, com uma entrada aberta à luz; 

desde a infância, de pernas e pescoço acorrentados, de modo que 

não podem ver nada além do que está diante deles
251

. A luz entra na 

caverna de uma fogueira acesa numa colina que se ergue por detrás 

deles; e entre o fogo e os prisioneiros passa uma estrada ascendente 

que tem um muro em seu contorno. Em tal condição, eles não 

visualizam mais do que sombras projetadas pelo fogo na parede da 

caverna
252

. Essa situação representa o estado de ignorância dos 

prisioneiros da caverna, limitados ao campo visual, sem perceber a 

essência das coisas. 

A condição da libertação do prisioneiro e seu retorno à 

caverna simbolizam, no pensamento platônico, que, no mundo 

intelig²vel, ña ideia do bem ® a ¼ltima a ser apreendida, e com 

dificuldade, mas não se pode apreendê-la sem concluir que ela é a 

causa de tudo o que de reto e belo existe em todas as coisas na 

mundo vis²velò
253

. Acima de tudo, é preciso atingi-la para se 

comportar com sabedoria na vida particular e pública. 

Ao analisar essa alegoria, Platão salienta a função 

primordial da educação. Essa deve produzir no homem a harmonia 

perfeita entre corpo e alma
254

. É de máxima importância a seleção 
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de jovens dotados de autêntica natureza filosófica e a sua educação, 

pois é, sobretudo, no começo da vida, que eles são modelados e 

recebem a marca que se pretende imprimir
255

. A meta da educação 

filosófica é "alcançar o máximo", a posse do Bem em si na ordem 

do conhecimento. Ela é, pois, a arte que se propõe a conversão da 

alma.  

Se o Estado tem relação direta com alma, então ele deve 

apresentar também as virtudes cardeais. Assim, ele é sábio 

(sapiência) pelo seu governante e é forte (fortaleza) através de seus 

guerreiros. Além disso, o Estado é temperante (temperança), pois os 

mais fracos estão de acordo com os mais fortes e os inferiores em 

plena harmonia com os superiores. E, por fim, é justo (justiça), já 

que cada classe atende às próprias funções do melhor modo. 

Os males do Estado e dos cidadãos somente serão extintos 

quando os filósofos detiverem o poder e realizar de fato esse 

governo descrito na República, pois, ao atingir essa sabedoria 

suprema, o governante terá todas as condições de reconhecer os 

verdadeiros valores necessários para a ordenação do Estado
256

. A 

alegoria da caverna, ao fazer claramente a distinção entre um mundo 

sensível e um inteligível, define a formação do verdadeiro filósofo 

e, por conseguinte, do verdadeiro político a governar a cidade ideal.  

Platão
257

 mostra que a ideia de Bem é o paradigma supremo 

que o filósofo deve usar para regular o Estado ao apresentar a 

seguinte fala de Sócrates:  

 
Sócrates ð é preciso que [...] vos acostumeis às trevas que 

aí reinam; quando vos tiverdes familiarizado com 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 será uma realidade, e não 
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apenas um sonho, como o das cidades atuais, onde os chefes 

se batem por sombras e disputam a autoridade, que 

consideram um grande bem.  

 

Portanto, é o método dialético o único capaz de se elevar, 

destruindo as hipóteses, para estabelecer com solidez as suas 

conclusões. Através dele é possível realmente afastar, pouco a 

pouco, ño olhar da alma da lama grosseira em que est§ mergulhado e 

o elevar para a regi«o superiorò
258

. O Estado platônico pode ser 

definido, então, como a entrada do bem na comunidade pública, 

através daqueles (os filósofos) que souberam elevar-se à 

contemplação do Bem.   

 Platão sofreu a acusação de muitos teóricos políticos de 

determinar o conflito fundamental entre Filosofia e Política.  A 

distinção entre ñgovernanteò e ñgovernadosò e entre os que ñsabemò 

e ñn«o sabemò governar acabou com a pluralidade dos atores 

políticos envolvidos
259

, bem como com a imprevisibilidade 

característica das atividades humanas, subordinando a política a 

critérios de aferição de verdades absolutas. Acima de tudo, porém, 

visualiza-se que a delicada relação entre Estado, poder e indivíduos 

estava apenas começando. 

 

 

Aristóteles, ao contrário de Platão, desenvolveu os seus 

questionamentos de maneira realista, observando e questionando a 

prática das diversas formas de administração da pólis
260

. A política 

para Aristóteles tem uma concepção oposta à dada pela 

modernidade. Enquanto que esta, ligada à inspiração maquiavélica 

que está na sua origem, apresenta a ciência política como um 

problema de técnica e de produção do poder, Aristóteles a definia 
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como ação (ou práxis), fundamental para o conhecimento e 

realização do ser humano
261

. 

Aristóteles expõe que a pólis é uma criação natural, e que o 

homem é por natureza um animal social
262

.  A sociedade política, 

portanto, é anterior ao indivíduo, pois não se pode desvincular o ser 

humano de sua natureza social e política. A inclinação natural leva 

os homens a ela
263

. O homem é parte integrante da polis, inútil 

quando desarticulado do Estado, pois este é o primeiro objeto a que 

se propôs a natureza
264

. O homem afastado da sociedade política é 

semelhante às mãos e aos pés que, quando separados do corpo, só 

conservam o nome e aparência
265

.   

Segundo Aristóteles
266
, ñmesmo que n«o tiv®ssemos 

necessidade uns dos outros, não deixaríamos de desejar viver 

juntosò, j§ que o interesse comum tamb®m une os homens. N«o foi 

apenas para viver juntos que se fez o Estado, mas para ñbem viverò 

juntos. A individualidade é construída na sociabilidade, pois a ação 

humana é sócio-política
267

. Porém, pelo fato de o homem ser dotado 

de inteligência e vontade, é necessário existir normas que 

regulamentem a sua conduta dentro da comunidade, pois, da mesma 

forma que ño homem civilizado ® o melhor de todos os animais, 

aquele que não conhece nem justiça nem leis é o pior de todosò
268

. 

Assim, a ordem estatal deve pressupor as formas éticas de vida e 

nelas se fundamentar. Nesse fundamento, há uma unidade 

indissolúvel entre ética e política, entre Direito e Moral. A estrutura 

social e jurídica determina o tipo de sociabilidade existente, pois não 

se pode saber qual é a organização e a Constituição ideal, sem saber 

qual é a vida mais digna de ser escolhida
269

.  
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Portanto, ao Estado se designa um fim ético, mais educativo 

do que jurídico. As normas estatais (direito positivo) são entendidas 

como direcionamentos à virtude do cidadão, pois a sociedade, além 

de bastar a si mesma, ® organizada n«o apenas para ñconservar a 

existência, mas também para buscar o bem-estarò
270

. É por isso, que 

Aristóteles considera a política a parte fundamental de seu sistema, 

pois diferentemente da caracterização dada à ciência política pela 

modernidade, não há separação entre a política e a moral. Além 

disso, para o filósofo grego, na definição do éthos, parte-se de um 

juízo moral concreto, nos modos e costumes institucionalizados na 

sociedade, e da ñexperi°ncia na pólis (senso moral da comunidade) 

para atingir a norma universalò
271

. Para Aristóteles, portanto, a 

justiça atua não só no plano privado, mas também é a virtude de 

maior importância no plano coletivo, fazendo a ligação entre o 

indivíduo e a pólis. A justiça fica, portanto, essencialmente unida à 

moral, pois o fim último do Estado deve ser sempre a virtude e a 

formação moral dos cidadãos.  

A ordem política se fundamenta, portanto, nas formas éticas 

de vida, demonstrando uma ligação fundamental entre ética 

(doutrina moral individual) e política (doutrina moral social). Para o 

estagirita, o bem constitui o fim de todas as ciências, sendo o maior 

dos bens (a justiça) encontrado justamente na maior de todas as 

ciências (a política). O interior da pólis constitui o local no qual o 

indivíduo poderá efetivar suas virtudes éticas e ter uma vida boa e 

feliz, demonstrando a importância primordial da lei para que ela se 

constitua de maneira justa, ñassegurando n«o apenas a convivência, 

mas uma maneira nobre de viverò
272

.  

A justiça, nesses termos, seria indissociável da pólis, ou 

seja, da vida em comunidade, se desenvolvendo a partir desse 

conhecimento prático de senso comum e se realizando na prática 

constante da relação com o outro
273

. Nota-se que nessa teoria há 

uma defesa de educação e da melhoria da consciência ética dos 

cidadãos por meio de uma práxis moral, visando constituir uma 

sociedade justa que garanta a vida plena aos cidadãos. Há, portanto, 
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uma relação circular entre ética e política no pensamento de 

Aristóteles: a pólis emerge em razão da realização moral plena do 

homem. É uma instituição ética, que não visa apenas a 

sobrevivência e a realização de necessidades materiais
274

. 

O Estado, portanto, depende dos mesmos princípios que o 

indiv²duo para ñser felizò: ñn«o h§ nada de bom a esperar dele, nem 

tampouco de um particular, sem a virtude e a prud°nciaò
275

. As 

virtudes éticas têm no Estado o mesmo caráter e a mesma influência 

que nos particulares. Assim sendo, o legislador, antes de tudo, deve 

cuidar principalmente de formar pessoas honestas.  

A análise aristotélica relativa às diversas formas de governo 

foi tão importante para o desenvolvimento da ciência política que a 

modernidade manteve a sua base, mesmo ignorando a pureza da 

classifica­«o. Partindo da ideia de que o Estado ® ñuma sociedade de 

pessoas semelhantes com vistas a levar juntas a melhor vida 

poss²velò
276

 e que a felicidade, constituída no exercício e no uso 

perfeito da virtude, é o seu maior bem, Aristóteles criou as bases 

para classificar as diferentes formas de governar a pólis em sua 

época.  Além disso, como outro fator fundamental para a 

classificação, levou em conta a possibilidade de que alguns 

participem muito da administração e outros pouco ou absolutamente 

nada, pois esta diversidade teve necessariamente que ñproduzir 

várias espécies de Estados e de governos, segundo o gênero de vida 

e os meios que cada povo emprega para alcançar o bem-estarò
277

. 

Percebe-se, então, que Aristóteles parte de dois critérios: o 

Moral, que classifica os Estados em puros (leva em conta o interesse 

geral) e impuros (ignora o interesse geral, defendendo interesses 

próprios ï forma corrompida); e o numérico, dividido em governo 

de ñum s·ò, de ñv§riosò ou de ñtodosò. Assim, quando o monarca, a 
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minoria ou a maioria buscam apenas a felicidade geral, o governo é 

necessariamente justo
278

. Dentro desta perspectiva, Aristóteles 

chama de Monarquia o Estado em que o governo que visa o 

interesse comum pertence a um só; aristocracia, aquele em que ele é 

confiado a mais de um e república, aquele em que a multidão 

governa para a utilidade pública
279

. 

Além disso, estas três formas podem degenerar: a 

monarquia em tirania; a aristocracia em oligarquia; a república em 

democracia
280

. Nenhuma das três se ocupa do interesse público. 

Assim sendo, da mesma maneira que o autor aponta a monarquia 

como mais próxima da excelência política, a sua forma impura 

(Tirania) é o mais detestável dos governos
281

. 

Ao tentar definir a melhor forma de governo, o estagirita 

aplica ¨ pol²tica o conceito de ñmeio termoò exposto em suas 

análises éticas, pois da mesma maneira que o homem visa um fim (a 

felicidade), qualquer forma de governo deve ter como fim a 

realização da felicidade coletiva (bem comum). Portanto, a virtude, 

tanto política como individual, está na moderação, longe dos 

extremos
282
. Em todos os casos, ent«o, ño legislador deve prestar 

aten­«o ¨s pessoas de condi­«o m®diaò
283

 para ter uma Constituição 
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firme e est§vel. O Estado mais conveniente ñ® aquele que, colocado 

entre dois, não pende mais para um lado do que para o outro; quanto 

mais o poder supremo for moderado por este intermediário, mais a 

Constitui­«o ser§ est§velò
284

. 

Porém, acima de todos esses conceitos, a lição aristotélica 

fundamental (esquecida pela modernidade) permanece sendo a 

combinação entre educação dos cidadãos e constituição política, 

vinculando a finalidade do Estado ao bem moral dos indivíduos. 

Para que um Estado seja bem organizado politicamente, não basta 

que tenha boas leis, pois se a submissão às leis existentes é a 

primeira parte de uma boa ordem, a segunda é o valor intrínseco das 

leis a que se está submetido.  

 

 

A Ciência política moderna se afastou consideravelmente 

da concepção ética e política de Estado do mundo grego. 

Obedecendo à inspiração maquiavélica que está na sua origem, os 

estudos sobre o tema orientaram-se cada vez mais para a questão 

indivíduo/Estado como um problema de técnica do poder do que 

uma questão moral referente ao mais justo
285

. 

A teoria política de Maquiavel, exposta de maneira clara e 

direta em O princípe, concentra-se, justamente, na questão técnica 

relativa ao domínio e manutenção do poder político, sem qualquer 

preocupação com a sua origem, sua causa social ou sua 

legitimidade
286

. Influenciado por diversos fatores históricos da 

época e em sua experiência em determinadas atividades políticas de 

Florença, Maquiavel procurou estabelecer determinadas regras 

constantes da atividade política e governamental, sem estabelecer 

princípios teóricos relativos a condicionantes que nunca existiram 

historicamente.  

Dessa forma, Maquiavel concentra seus esforços no fato 

político em si, sem qualquer preocupação com seu aspecto moral, 

rompendo com as tradições passadas sobre o tema e estabelecendo 

um novo paradigma para a ci°ncia pol²tica. Se a ñpol²ticaò para 
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Aristóteles e Platão é orientada, por uma lado, pela ideia de um 

princípio fundamental de sociabilidade humana e, por outro, pela 

função do Estado de determinar uma formação moral aos cidadãos, 

para Maquiavel a política e, consequentemente, o Estado tem uma 

orientação própria e independente, voltada para seus interesses e sua 

própria razão. A obra maquiavélica é, portanto, uma reflexão sobre 

o poder político inerente ao Estado, que, segundo o autor, é 

caracterizado por uma correlação de forças sociais fundadas no 

eterno conflito entre o desejo de poder e domínio dos poderosos e o 

desejo de liberdade do povo. A ação política do príncipe deve estar 

voltada para a compreensão dessa realidade
287

.  

As ideias de Maquiavel foram alvos de muitas 

interpretações superficiais que alimentaram o mito de um autor que 

pregava o imoralismo e a indecência política acima de tudo. Porém, 

a separação entre moral e política presente em sua obra apresenta 

contornos muito mais complicados que qualquer simplificação 

ligeira. A sua análise sobre as relações de poder na experiência 

concreta dos povos acabaram por dar uma nova definição de 

política, relacionada diretamente a conquista e manutenção do 

poder. A política deixa de ser apenas teoria e passa a requerer 

prática, levando o príncipe a se ater apenas à verdade efetiva das 

coisas
288

. 

 Essa face singular da política dada pelo autor acaba no 

desenvolvimento de um conceito chave de seus escritos: a 

necessidade
289

. É ela que deve delimitar as ações do príncipe e fazê-

lo aprender a usar ou não a bondade conforme as circunstâncias. 

Impor a necessidade como cerne da política acaba por impor duas 

questões fundamentais ao Estado. A primeira é que os homens não 

são éticos, portanto, o Estado não tem nenhum papel moral e 

educativo
290

. O poder deve ser utilizado unicamente para conciliar 
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os conflitos entre as classes contrárias, visando manter e fortalecer o 

poder central. 

O segundo aspecto da necessidade diz respeito justamente 

ao rompimento das relações entre ética e política
291

. A ação do 

pr²ncipe deve ser movida pelos fatos e n«o pelo ñdever serò. Ele 

deve aprender a se desvincular de qualquer questão moral e utilizar 

todos os meios que estão disponíveis
292

. A política é autônoma e não 

respeita nenhuma hierarquia de princípios ou valores que devem 

reger a sua conduta.  O resultado e as consequências da ação política 

se tornam os critérios fundamentais do Estado.  Maquiavel não 

prega, portanto, um simples amoralismo no trato da política, mas 

define o bem do Estado como justificativa máxima para os meios 

escolhidos pelo Príncipe, jamais os interesses particulares. Assim, 

afasta os preceitos morais individuais da ñmoral pol²ticaò, fazendo 

com que atitudes que seriam aprovadas na perspectiva individual, 

sejam reprovadas na esfera política
293

. 

Nesse contexto, insere-se também dois conceitos muito 

importantes para a compreensão da teoria política de Maquiavel. O 

primeiro deles é a virtù
294

. Esse termo não tem o mesmo significado 

de ñvirtudeò, no sentido dado pelos pensadores gregos.  Para 

Maquiavel, virtù significa uma qualidade especial, inerente aos 

ñpr²ncipesò que foram capazes de realizar grandes obras e provocar 

mudanças na história
295

. Não tem, portanto, relação alguma com a 

excelência moral, mas sim com a capacidade de perceber o jogo de 

força política e agir com eficácia a fim de defender o poder como 

um fim em si mesmo. Trata-se de uma ñexcel°ncia pr§ticaò que 

dispensa preceitos morais e religiosos preestabelecidos, pois 

reconhece as questões que podem levar um Estado a sua ruína.   

Os homens de virtù são, então, aqueles que sabem agir 

diante da situação presente, impondo a sua vontade no desenvolver 

dos fatos. Essa qualidade exige que o governante atue com bondade 

ou com crueldade, dependendo da situação em que se encontra
296

. 
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Assim, a ação política é legítima quando visa o bem coletivo, 

podendo apresentar violência e crueldade desde que o interesse do 

Estado se encontre acima de tudo e de todos. 

Por outro lado, a ñfortunaò (refer°ncia ¨ deusa romana 

detentora da ñrodaò que define a tomada de tudo o que os homens j§ 

conquistaram) é uma força que não pode ser dominada inteiramente 

pelo homem
297

. A virtú é a único caminho para se antecipar aos 

efeitos da ñfortunaò. O autor afirma que aqueles que somente por 

fortuna se tornam príncipes, só com muito esforço assim se mantêm, 

pois encontraram muitas dificuldades
298

. Nesse caso, então, o 

príncipe deverá ter tamanha virtude capaz de prepará-lo para 

conservar aquilo que a fortuna lhe deu
299

. O sucesso ou o fracasso 

do príncipe, portanto, não estará sujeito ao acaso, nem sequer estará 

determinado a priori em manuais ou princípios religiosos e morais. 

O caso real e concreto é a única guia para a ação política. 

O sucesso e a popularidade positiva do príncipe não são 

influenciados por suas qualidades morais individuais, mas pela sua 

competência na prática da ação política e pelo êxito de suas 

decisões
300

. Não há espaço para julgamentos morais na ordem 

política, pois isso leva inevitavelmente ao fracasso e a ingerência do 

Estado. O príncipe não pode ter como base aquilo que observa nas 

épocas de paz, nem acreditar na boa vontade de seus súditos, pois 

quando eles precisam do Estado prometem as mais variadas 

atitudes, mas na adversidade poucos são os primeiros a fugir
301

. 

Assim, um príncipe hábil deve descobrir uma maneira de fazer com 

que os seus cidadãos sempre e em qualquer circunstância tenham 

necessidade do Estado e de seu governo
302

. 

A obediência a esses critérios e a nítida visualização de um 

ñraz«o de Estadoò ® de fundamental import©ncia para Maquiavel, já 

que sem isso não será possível conceber um poder forte e central 

capaz de evitar o retorno a uma condição de anarquia absoluta
303

. A 

conservação de um poder extremamente forte, em prol de interesses 
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públicos, justifica a violação de interesse privados.  Dessa forma, o 

pr²ncipe ñn«o deve temer a m§ fama de cruel, desde que por ela 

mantenha seus s¼ditos unidos e leaisò
304

. Ele não pode cometer o 

erro daqueles que, por excessiva piedade, deixam acontecer 

desordens praticadas por pessoas que prejudicam a comunidade 

inteira. A sua ação dever ser imediata, já que as execuções que 

emanam do príncipe atingem, pelo contrário, apenas um 

indivíduo
305

.  

A prática desses atos também é justificada pelo fato de ser 

mais proveitoso aos seus objetivos ser temido do que amado
306

, pois 

os homens têm mais facilidade em quebrar qualquer vínculo 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 modos de o príncipe manter o 

poder e a ordem: ñum com as leis, o outro com a for­aò
307

. Para o 

autor, o primeiro é próprio do homem, o segundo, dos animais; 

ñmas, como o primeiro modo muitas vezes n«o ® suficiente, conv®m 

recorrer ao segundoò
308

. Portanto, um príncipe precisa saber usar 

uma e outra dessas naturezas, pois uma sem a outra não é durável.  

Segundo Maquiavel, não é essencial ao príncipe possuir 

todas as qualidades mencionadas anteriormente, mas é fundamental 

parecer possuí-las
309

. Deve-se parecer piedoso, fiel, humano, 

íntegro, mas estar com o espírito preparado e disposto a tornar-se o 

contrário. O príncipe não pode praticar todas aquelas coisas pelas 

quais os homens são considerados bons, uma vez que, 

frequentemente, ñ® obrigado, para manter o Estado, a agir contra a 

f®, contra a caridade, contra a humanidade, contra a religi«oò
310

. É 

preciso, portanto, que ele seja capaz de orientar suas ações conforme 

as variações dos fatos, não se afastando do bem, se possível, e 

entrando no mal, se necessário. 
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Nota-se, que a obra de Maquiavel é um marco fundamental 

na Ciência Política e na Teoria Geral do Estado
311

, pois ela em 

nenhum momento reflete as preocupações com a condição política 

fundamental do homem (Aristóteles), com o problema moral ou 

com a tensa relação entre individualidade e coletividade, típica do 

contratualismo moderno. O paradigma da política como uma 

questão técnica permaneceu na sombra, querendo ou não, de todas 

as concepções posteriores que tentaram justificar a existência do 

Estado e, porque não, do Direito. 

 

 

A partir das polêmicas surgidas contra as tendências 

despóticas da monarquia francesa, Montesquieu resolveu propor um 

novo modelo de monarquia moderada, ou seja, de forma 

equilibrada, caracterizando-se pela existência de poderes 

intermediários, cuja finalidade é atuar como freio em relação ao 

poder do rei. Há uma diferença considerada qualitativa, em se 

tratando de despotismo e de monarquia, pois constituem a natureza 

do governo monárquico, isto é, daquele em que somente um 

governa graças às leis fundamentais. 

O liberalismo na Europa espalhava-se, adaptando-se às 

culturas nacionais; e com essa diversificação, passa a existir um 

liberalismo ético em toda Europa, bem como um liberalismo 

utilitarista na Inglaterra, ambos com origem em diferentes teóricos, 

o primeiro orientado por Rousseau e o segundo por Hobbes. Para o 

utilitarismo, o interesse próprio é fundamental para o conceito de 

liberalismo; além disso, o efeito da ação e não os seus motivos. O 

liberalismo ético não tem como foco o interesse individual, mas sim 

à vida em harmonia, paralelo ao conceito de igualdade. Essas foram 

às tendências históricas do liberalismo Europeu entre 1814 e 1848, o 

liberalismo ético e o econômico, o universal e o particular, as razões 

do espírito e dos negócios que permanecem vivas ainda como uma 

tensão do liberalismo. 
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John Locke é o primeiro teórico do contratualismo liberal, e 

tem como ponto de partida conceitos já anteriormente enunciados, 

como o de estado de natureza e o contrato social. Porém dissente 

dos absolutistas ao afirmar que o homem é naturalmente sociável ï 

resgata o pensamento de Aristóteles ï e o estado de natureza é o 

regime de total liberdade e igualdade. Nesta condição, os homens 

estavam limitados somente pela lei natural, que determina a 

sobrevivência deste e do grupo. Para ele, o estado de natureza já era 

o estado de sociedade.  

Contudo, embora seja um Estado de liberdade, não o é de 

licenciosidade; apesar de ter o homem naquele estado liberdade 

incontrolável de dispor da própria pessoa e posses, não tem a de 

destruir a si mesmo ou a qualquer criatura que esteja em sua posse, 

senão quando uso mais nobre do que a simples conservação o exija. 

O estado de natureza tem uma lei de natureza para governá-lo, que a 

todos obriga; e a razão, que é essa lei, ensina a todos os homens que 

tão-só a consultem, sendo todos iguais e independentes, que nenhum 

deles deve prejudicar a outrem na vida, na saúde, na liberdade ou 

nas posses. 

O homem, vivendo o estado de liberdade, não tinha com a 

liberdade ou escravidão maior preocupação, o que destaca Locke
312

 

na Introdução de sua obra Primeiro Tratado, que em seu Livro I, 

opõe-se com vigor à escravidão; contudo, a possibilidade de garantir 

a propriedade torna-se o fim principal das associações. Com isso, o 

indivíduo resolve abrir mão da liberdade absoluta, a fim de criar a 
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tomei nas mãos com a máxima expectativa e o li por completo com toda a minha atenção devida a 
um tratado que causou tal furor a vir a público, e apenas posso confessar-me extremamente 
surpreso de que, num livro dedicado a prover de grilhões a humanidade inteira, coisa alguma se 
pudesse encontrar além de uma corda de areia, talvez útil àqueles cuja habilidade  e ocupação 
consistem em levantar a poeira e que cegariam ao povo para melhor iludi-lo, mas que, na verdade, 
não dispõem de força alguma para atar os que têm os olhos aberto e suficiente sensatez para 
considerar que grilhões nada mais são  que um incômodo adorno, por mais cuidado com que hajam 
sido forjados e polidos (grifo nosso) 



 

organização política, para que esta possa garantir-lhe o exercício da 

propriedade e da liberdade que dela deriva. 

O teórico crê que a Declaração dos Direitos é o fundamento 

primeiro da Constituição e, uma vez que a garantia dos direitos não 

aparece tanto na divisão do exercício do poder quanto na soberania 

do povo, procura restringir os poderes que este delega, segundo 

Matteucci
313

, a maioria não expressa uma vontade ou um interesse, 

mas sim é o próprio juízo da verdade. Essa revolução do direito 

positivo frente ao direito natural inspirado nos iluministas franceses 

e com o direito de rebelião contra o governo opressor e despótico de 

Locke
314

 justifica essa exigência de tutelar, dentro do ordenamento, 

as liberdades do cidadão, que foi afirmada pela evolução 

constitucional dos Estados Unidos. Os liberais, com menor ou maior 

conhecimento, tendem a uma igualdade e liberdade sancionadas pela 

Constituição, pelo pacto explícito entre o rei e o povo; quando tal 

contrato é rompido pelo Monarca, surge a legitimidade da 

insurgência dos cidadãos. 

Em meados de 1632 á 1704, segundo Matteucci
315

, Locke 

havia escrito também um segundo Treatise of Government sobre sua 

                                                 
313 MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno. 
Madrid: Trotta 1998. p. 242-3 O pensamento constitucional de Condorcet configura-se, assim, num 
pensamento constituinte do poder legislativo, defende o sufrágio universal, corrigindo o sistema 
representativo com a democracia direta, investindo o povo com um direito de veto e de iniciativa na 
legislação, junto com a possibilidade de revisar a constituição. No pensamento de Condorcet nota-se 
uma desvalorização do executivo. Ele aponta que o governo não faz política, mas vigia para que a 
vontade da maioria seja executada. Esta desvalorização do poder executivo fazia-se indispensável 
para consolidar o novo regime democrático, correspondendo à rejeição dos partidos, já que uma das 
primeiras necessidades da República francesa era não ter nenhum partido. As soluções propostas por 
Condorcet terminam na incompreensão do funcionamento do parlamentarismo. Os liberais não eram 
favoráveis a uma declaração de direitos. O principal crítico da declaração dos direitos foi Mallet-Du 
Pan. Sua concepção acerca do direito triunfou durante os anos 1800, com a escola histórica e com o 
positivismo Mallet busca tutelar os direitos do homem dentro e não contra o Estado, mediante a 
constituição e não através da presença ativa do povo. Dizia que os direitos do homem são 
inseparáveis dos direitos dos cidadãos. A constituição deve servir de garantia à defesa da liberdade e 
igualdade. 
314 LOCKE, John. Dois Tratados sobre o Governo. Trad. Julio Fischer. - São Paulo : Martins Fontes, 
1998. p. 588-фΥ  ά¢ƻŘƻ ŀǉǳŜƭŜ ǉǳŜ ǳǎŀ a força sem direito, assim como todos aqueles que o fazem na 
sociedade contra a lei, coloca-se em estado de guerra com aqueles contra os quais a usar e, em tal 
estado, todos os antigos vínculos são rompidos, todos os demais direitos cessam a cada qual têm o 
direito de defender-se e de resistir ao agressor. Isso é tão evidente que o próprio Berclay, o grande 
defensor do poder e do caráter sagrado dos reis, é forçado a admitir que é legal o povo, em alguns 
casos, resistir ao rei; e admite-o inclusive num capítulo no qual pretende demonstrar que a lei divina 
veda ao povo todo o tipo de rebelião. Com o que fica evidente, mesmo em sua doutrina , que, desde 
que em alguns casos é permitido resistir; nem toda resistência aos príncipes é rebelião. 
315 MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad. Historia del contitucionalismo moderno. 
Madrid: Trotta, 1998. p. 128-9 



 

origem, extensão a fim, que foi publicado junto ao primeiro em 

1690, sendo rapidamente interpretado por todos como a justificação 

teórica da Revolução Gloriosa. Locke encontrava-se frente a um 

importante problema de ingerência constitucional: no início dos 

anos 600 a crise havia se instalado pela ruptura do equilíbrio entre 

gubernaculum e iurisdictio, devendo assim, conciliar a antiga 

supremacia da lei com a onipotência do Parlamento. De outra banda, 

firmaram-se na Inglaterra 600 novas teorias que legitimavam a 

democracia do poder, os direitos da Coroa e do Parlamento, 

permitindo a ocorrência de abusos tanto da primeira quanto da 

segunda, abarcados por uma tendência de supremacia.  

Para resolver esse problema, o novo clima cultural era 

necessário para confrontar os problemas de filosofia política e 

renunciar ao valor probatório dos precedentes, do magistério da 

história, em favor de um discurso que foi racional em todos os seus 

extremos, com a finalidade de estabelecer um justo equilíbrio de 

órgãos e poderes nas instituições inglesas. Em suma, constitui-se um 

constitucionalismo que fortalece um contratualismo clássico com 

afirmação do poder civil. 

Locke considerava o legislativo como uma espécie de alma 

que dá forma, ou seja, vida e unidade a sociedade política como um 

todo. Verificando uma alteração na gênese do legislativo, o povo 

tem a liberdade de instituir um novo corpo legislativo, em caso de 

atuação fora dos limites estabelecidos, convertendo-se em senhores 

da vida, das liberdades e dos bens do povo. A teoria da revolução de 

Locke
316

 mostra-se, assim como vertente conservadora e não 

revolucionária, em que a ação do povo serve para restabelecer a 

velha ordem legal violada, e não para instituir uma nova ordem. 

Sobre Locke em suas ñconclus»es finaisò em dissertação de 

Mestrado, Nodari
317

, destaca a historicidade do filósofo, suas 

                                                 
316 LOCKE, John. Dois Tratados sobre o Governo. Tradução João Fischer. São Paulo : Martins Fontes, 
2001. p. 586-88 
317 NODARI, Paulo César. A emergência do individualismo moderno no pensamento de John Locke. 
/ƻƭŜœńƻ CƛƭƻǎƻŦƛŀ фрΦ tƻǊǘƻ !ƭŜƎǊŜ Υ 95Lt¦/w{Σ мфффΦ ǇΦ мснΤ ά Locke é filho de seu tempo. Viveu 
durante o período da crise da passagem da cosmovisão teocêntrica medieval à concepção 
antropocêntrica moderna na qual o homem se constitui como centro autônomo e valor último do 
mundo a ser construído. A partir de sua primazia conferida ao indivíduo. Locke é um teórico dos 
direitos naturais do homem. O homem, já no estado de natureza é dotado de direitos naturais 
fundamentais à sua felicidade. Os direitos naturais inalienáveis do homem à vida, à liberdade e à 
propriedade de sua própria pessoa e bens constituem a origem e fundamento da sociedade civil. 
Através do consentimento expresso no contrato social os homens livremente consentem entrar na 



 

considerações, e particularmente, a influência que este teve no 

processo de independência dos Estados Unidos da América, quando 

aquele povo lutou contra a opressão na busca da realização de sua 

felicidade. E, em Locke
318

, a existência do homem está ligada à sua 

vida em sociedade, assim sendo, a sociedade política é uma 

necessidade natural e essencial. Portanto, para o autor já referido, o 

homem, nascendo com direito a perfeita liberdade e ao gozo 

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 não só de preservar a sua propriedade ï 

isto é, a vida, a liberdade e os bens ï contra os danos e ataques de 

outros homens, mas também de julgar e castigar as infrações dessa 

lei por outros, conforme estiver persuadido da gravidade da ofensa, 

mesmo com a própria morte nos crimes em que o horror do fato o 

exija, dependendo sua opinião. Contudo, como qualquer sociedade 

política não 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, haverá sociedade política somente 

quando cada um dos membros renunciar ao próprio poder natural, 

passando-o às mãos da comunidade os casos que não lhe impeçam 

de recorrer à proteção das leis por ela estabelecida.  

O francês Montesquieu não se afasta da noção de 

contratualismo de Locke, mas afirma que o indivíduo, antes do 

Estado, não teria outro sentimento que não à consciência de sua 

fraqueza. Os homens eram iguais no medo e a esse sentimento de 

fraqueza o homem acresce o sentimento de suas necessidades. De 

                                                                                                  
sociedade civil, a fim 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 a totalidade dos indivíduos eticamente vinculados para se transformar no 
protetor e defensor dos interesses individuais. Segundo Norberto Bobbio, Locke é considerado o pai 
do individualismo liberal, pois através dois princípios de um direito natural preexistente ao Estado, de 
um Estado baseado no consenso, de subordinação do poder executivo ao legislativo, de um poder 
limitado, de direito de resistência. Locke expôs as diretrizes fundamentais do Estado liberal. (...) E 
neste sentido, pode-se dizer que Locke, ao refutar os dogmatismos políticos e destruindo 
definitivamente a monarquia absoluta, fundamentando inclusive sua ilegitimidade, pois não se 
fundamenta no consentimento dos indivíduos, é o ideólogo da monarquia constitucional 
representativa. Além disso, pode-se dizer que Locke influenciou a revolução norte-americana, cuja 
declaração de independência foi redigida  e a guerra foi travada em termos de direitos naturais e do 
direito de resistência.  Influenciou ainda os filósofos iluministas franceses, principalmente Voltaire e 
Montesquieu e, através deles, a Revolução Francesa e a declaração dos direitos do homem e do 
cidadão.(grifo nosso). 
318 LOCKE, John. Dois Tratados sobre o Governo. Trad. João Fischer. São Paulo : Martins Fontes, 2001. 
p.458-9.  



 

outro lado, diante da necessidade de se sustentar, de se manter e de 

se conservar, o homem foi levado a se aproximar dos outros, pois 

seu próprio temor vai contribuir para essa aproximação. Mais do que 

essas circunstâncias, o fato de o homem possuir capacidade de 

conhecer gera o desejo de viver em sociedade. Estas leis naturais 

levam-nos a construir o pacto social. 

Estabelecido o pacto social, no momento posterior, a vida 

em sociedade tenderia à desagregação, surgindo, daí, a necessidade 

de imposição de uma ordem política e de um direito positivo 

destinado a evitá-la. Isso ocorre porque ñlogo que os homens est«o 

em sociedade, perdem o sentimento de suas fraquezas; a igualdade 

que existia entre eles desaparece, e o estado de guerra come­aò. As 

sociedades entre si também sentem as suas forças e entram em 

estado de guerra. A única forma de superação dessa tendência à 

dispersão é o estabelecimento de leis, de caráter cogente e imposto 

pelo Estado. 

Sobre Montesquieu, Leal
319

 aborda que o jus filósofo, volta-

se a descobrir as leis que governam o movimento e as formas de 

sociedade e, neste desiderato, conclui que: I - todos os seres e Deus 

são governados por leis; II - sempre há uma lei a partir do momento 

em que há relação entre seres; III - a lei é a razão humana. Para o 

autor existem três formas de governo: a) o republicano, b) 

monárquico - estes dois conceitos têm simetria como os expostos 

por Maquiavel - e c) despóticos
320

.   

                                                 
319 LEAL, Rogério Gesta.  Teoria do Estado : Cidadania e poder político na modernidade. Porto Alegre : 
Livraria do Advogado, 2001.67-8; 70-1.   
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 BOBBIO, Norberto. Dicionário de Política. BOBBIO, Norberto & Nicola Matteucci e Gianfranco 
Pasquino; trad. Carmem C.Varriale...[et al} ; coordenação da Tradução João Ferreira, revisão geral 
João Ferreira e Luís Guerreiro Pinto Cascais, 5ª edição, Brasília : Editora Universidade de Brasília : São 
tŀǳƭƻΥ LƳǇǊŜƴǎŀ hŦƛŎƛŀƭ Řƻ ŜǎǘŀŘƻΣ нлллΦ ±ƻƭǳƳŜ LΣ ǇΦ опо Υ άǊŜŦŜǊşƴŎƛŀ ł ƎǳŜǊǊŀ Ƨusta. E que, para 
Hobbes, não há justiça antes de um pacto ou de uma lei oriunda de um pacto: e o pacto entre 
vencedor e vencido surge somente depois da vitória; mais, é esse mesmo ato que legitima o poder do 
primeiro sobre o segundo (...) A consagração da categoria do despotismo oriental dá-se na obra de 
Montesquieu, onde o Despotismo se ergue pela primeira vez á dignidade de tipo primário de forma 
de Governo ao lado da monarquia e da república. Como já se disse, Maquiavel havia reduzido a duas, 
monarquia e republica, as formas fundamentais de Governo e, por isso, subdistinguira a monarquia 
em duas subespécies, das quais uma era a monarquia despótica. (...) o despotismo torna-se uma 
forma autônoma, deixando de ser apenas, como tinha sido até então, uma espécie do gênero 
monarquia. Distingue-se segundo a natureza e segundo o seu princípio. Segundo a sua natureza o seu 
ǎŜƎǳƴŘƻ ƻ ǎŜǳ ǇǊƛƴŎƝǇƛƻΦ {ŜƎǳƴŘƻ ŀ ƴŀǘǳǊŜȊŀ ƻ ƎƻǾŜǊƴƻ Ş ŘŜǎǇƽǘƛŎƻ Ş ƻ ƎƻǾŜǊƴƻ ŜƳ ǉǳŜ άǳƳ ǎƽΣ ǎŜƳ 
leis nem freios, arrasta tudo e todos atrás doǎ ǎŜǳǎ ŘŜǎŜƧƻǎ Ŝ ŎŀǇǊƛŎƘƻǎέ ό[ƛǾǊƻ LLΣ ŎΦ Lύ {ŜƎǳƴŘƻ ƻ 
princípio, o Governo despótico se rege pelo medo, enquanto que o monárquico  se guia pela honra e 
o republicano pela virtude.     



 

Montesquieu
321

 traz a lume, a discussão acerca da antiga 

Constituição Francesa e das reformas que proporcionam em 1716. 

Montesquieu propõe, para melhorar a organização fiscal da nação, 

ao regente fortalecer o poder local por meio dos municípios e 

estender por toda a França os Estados Provinciais uma profunda 

transforma­«o na pol²tica francesa, uma vez que ñPa²ses de Estadoò 

possuíam o dever de votar, repartir e arrecadar os impostos no lugar 

dos funcionários reais, o que proporcionaria a desconcentração do 

papel arrecadatório do rei, e permitiria uma estrutura aparentemente 

mais ágil. 

O autor é consagrado da separação de poderes, uma 

separação vertical, que distribui e descentraliza o poder e concede a 

cada órgão uma função específica. Para Montesquieu
322

, a questão 

dos costumes formadores de um nação assume significativa 

                                                 
321 aƻƴǘŜǎǉǳƛŜǳ ŦƻǊƳǳƭŀ ǎǳŀ ǘƛǇƻƭƻƎƛŀ ŜƳ Řƻƛǎ Ǉƭŀƴƻǎ ŘƛǾŜǊǎƻǎΣ ƻ Řŀ άƴŀǘǳǊŜȊŀέ Ŝ ƻ Řƻǎ ǇǊƛƴŎƝǇƛƻǎ 
ǉǳŜ ƻǎ ƻǊƛŜƴǘŀƳΦ ! Řƛǎǘƛƴœńƻ ŜƴǘǊŜ άƴŀǘǳǊŜȊŀέ Ŝ άǇǊƛƴŎƝǇƛƻέ Ş ǉǳŜ ŀ ƴŀǘǳǊŜȊŀ Řƻ ƎƻǾŜǊƴƻ ƻ ŦŀȊ ǎŜǊ ƻ 
que é , e o princípio o faz agir. O primeiro corresponde a sua estrutura particular da Constituição que 
o regula de certo modo - diferente de cada forma - άǉǳŜƳέ ƎƻǾŜǊƴŀΣ Ŝ έŎƻƳƻέΦ h ǇǊƛƴŎƝǇƛƻ 
corresponde às paixões humanas que o fazem mover-se (que induz os súditos a agir de conformidade 
com as leis estabelecidas, permitindo assim, a durabilidade de todo o ordenamento político). Cada 
sociedade particular passa a sentir sua força; isso gera um estado de guerra de nação para nação. Os 
indivíduos, em cada sociedade, começam a sentir sua força: procuram reverter em seu favor as 
principais vantagens da sociedade; isso cria, entre eles, um estado de guerra e essas duas espécies de 
estado de guerra acarretam o estabelecimento de leis entre os homens. Considerados como 
habitantes de um planeta tão grande, a ponto de ser necessária a existência de diferentes povos, 
existem leis nas relações que esses povos mantém entre si; é o Direito das Gentes. Assim, o pacto 
social é a união dos indivíduos e a ordem política ς o Estado -, é a forma de conter a conduta 
desagregadora desses mesmos indivíduos e a separação dos poderes, é a forma de conter o 
άŀōǎƻƭǳǘƛǎƳƻέ Řƻ 9ǎǘŀŘƻ Ŝ ƻ ƎƻǾŜǊƴƻ ƳƻŘŜǊŀŘƻ ŘŜ aƻƴǘŜǎǉǳƛŜǳΣ ŘŜǊƛǾŀ Řŀ ŘƛǎǎƻŎƛŀœńƻ Řƻ ǇƻŘŜǊ 
soberano e da sua partição com base nas três funções fundamentais do Estado - a legislativa a 
executiva e a judiciária. Para o autor, não há liberdade se o poder não está separado do legislativo e 
do executivo. 
322 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondt. Do espírito das leis. Os Pensadores. São Paulo : Editora 
Nova Cultural, 2000. p. 374-рΥ έOs costumes de um povo escravo fazem parte de sua servidão; os de 
um povo livre fazem parte de sua liberdade. (...) Não afirmo que o clima não produza, em grande 
parte, as leis, os costumes e a maneira dessa nação, mas sim que os costumes e as maneiras dessa 
nação deveriam ter estreita relação com as suas leis. (...) Como haveria, neste Estado, dois poderes 
visíveis, -  o poder legislativo e executivo - e como todo o cidadão teria sua vontade própria e faria 
valer a seu bel-prazer sua independência, a maioria das pessoas teria mais afeição por um desses 
poderes do que por outro, não tendo a grande maioria, geralmente, suficiente equidade nem 
discernimento para simpatizar igualmente com ambos. (...) E, com o Poder Executivo, dispondo de 
todos os empregos poderia dar grandes esperanças e nunca temores, todos os que dele obtivessem 
algo seriam levados a voltar-se para seu lado, e ele poderia ser atacado por todos os que dele nada 
esperassem. (...) Mas tendo o corpo legislativo a confiança do povo e sendo mais esclarecido que ele 
poderia fazê-lo esquecer as más impressões que lhe teriam sido inculcadas, e acalmar seus 
movimentos. (...) É esta a grande vantagem que teria esse governo em relação às antigas 
democracias nas quais o povo tinha um poder imediato, pois, quando os oradores agitavam, essas 
agitações alcançavam sempre seus objetivos. (grifo nosso)  



 

relevância, o mundo da natureza é dirigido exclusivamente pelas leis 

naturais (princípio), o universo do homem é influenciado pela lei 

natural, comum a todos e pelas leis positivas. Em suma, em suas 

formulações teóricas, Montesquieu distingue três espécies de leis 

positivas: I - as que regulam relações entre grupos independentes 

(por exemplo, entre os Estados) - direitos das gentes (Direito 

Internacional); II - as que regulam as relações entre governantes e 

governados dentro de um grupo - Direito Político (Direito Público); 

III - as leis que regulam as relações dos governados entre si (Direito 

Civil).  

Já em Rousseau, encontra-se mais uma vez a noção de 

estado de natureza; mas neste o homem é dotado de livre arbítrio e 

vive de acordo com suas necessidades inatas, e o instinto de 

autopreservação é limitado pelo sentimento de piedade que impede 

o homem de ser perverso. O homem, neste estágio, vive a idade de 

outro. Porém, com o surgimento da propriedade privada, o estado de 

natureza vai ser destruído, passando os homens a viver em 

competições. 

Diante do desequilíbrio gerado com a destruição do estado 

de natureza, o homem, pretendendo preservar os pressupostos de 

liberdade, organiza-se politicamente ï através da convenção - 

inventa a soberania e submete-se ao poder político. O sufrágio e a 

noção de pacto social que irá presidir a reflexão dos 

constitucionalistas liberais e, em grande medida será conservada de 

forma extrema pelo constitucionalistas sociais (no que se refere a 

noção de pacto social como elemento fundante das Constituições até 

o Estado Contemporâneo, e caracterizará uma função predominante 

na Teoria da Constituição) são trazidas à nossa análise por um dos 

principais contratualistas no plano político-filosófico e 

ñconstitucionalista liberal cl§ssicoò: Rousseau
323

, que em sua 

                                                 
323 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social - Os Pensadores. São Paulo : Nova Cultural, 2000. p. 
203-пά±ş-se pelo capítulo precedente, de como, pelo modo de tratar os negócios gerais, pode-se ter 
um índice bastante seguro do Estado real dos costumes e da saúde do corpo político. Quanto mais 
reinar o acordo nas assembleias, isto é quanto mais se aproximarem as opiniões da unanimidade, 
tanto mais dominante também será a vontade geral, porém os longos debates, as dissensões, o 
tumulto prenunciam a ascendência dos interesses particulares e o declínio do Estado. (...) Tal coisa 
parecerá menos evidente quando duas os mais ordens entram na sua constituição, como em Roma 
os patrícios e os plebeus, cujas querelas frequentemente perturbaram os comícios, mesmo nos 
melhores tempos da República. A exceção, porém, é mais aparente do que real, pois então, pelo vício 
inerente ao corpo político, têm-se por assim dizer dois Estados num só; o que não é verdadeiro para 
os dois em conjunto, é verdadeiro para cada um em separado. E, com efeito, até nas épocas mais 



 

imorredoura obra Contrato Social deixa explícita sua veia liberal-

democrática. 

Em Rousseau
324

, a liberdade encontra-se no exercício do 

poder feito diretamente pelo povo, não por quem o representa. Ele 

pretendia uma transformação dos direitos naturais em direitos civis, 

encontrando na liberdade e na igualdade dos homens o conteúdo 

necessário para o contrato social fundamento de toda autoridade 

legítima existente entre os homens. Assim, o pacto é o poder 

coletivo de obrigar a um indivíduo que se oponha à vontade geral. A 

vontade geral dirige as forças do Estado para a realização de seus 

fins. Entre estes fins está o bem comum, ou seja, a defesa dos bens e 

das pessoas dos associados. 

A vontade geral não se confunde com a vontade de todos, 

uma vez que ela pode não ser unânime, mas é necessário que todas 

as vontades sejam consideradas. Pode-se dizer que, para ele, a 

vontade geral é a vontade da maioria e que desse pacto nasce o 

Estado: ñEssa pessoa p¼blica, que se forma, desse modo pela uni«o 

de todas as outras, tomava antigamente o nome de cidade e hoje o 

de república ou de corpo político, o qual é chamado por seus 

membros de Estado quando passivo e soberano quando ativo, e de 

potência comparando-o com seus semelhantesò. Portanto, sobre os 

                                                                                                  
tempestuosas , os plebiscitos do povo quando o senado não se imiscuía, decorriam sempre 
tranquilamente e com grande pluralidade de sufrágios: os cidadãos não tendo senão um interesse, o 
povo não tinha senão uma vontade. (...) Existe uma única lei que, pela natureza, exige consentimento 
unânime - é o pacto social, por ser a associação civil o mais voluntário dos atos deste mundo. Todo 
homem, tendo nascido livre e senhor de si mesmo, ninguém pode, a nenhum pretexto imaginável, 
sujeitá-lo sem o seu consentimento. Afirmar que o filho de um escravo nasce escravo é afirmar que 
não nasce homem. (grifo nosso) 
324

 ROUSSEAU, Jean-jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os 
homens - Os PensadorŜǎΦ {ńƻ tŀǳƭƻΥ bƻǾŀ /ǳƭǘǳǊŀƭΣ нлллΦ ǇΦ см ά! ŜȄǘǊŜƳŀ ŘŜǎƛƎǳŀƭŘŀŘŜ ƴŀ ƳŀƴŜƛǊŀ 
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 rebuscados dos ricos, que os 
nutrem com sucos abrasadores e que determinam tantas indigestões; a má alimentação dos pobres, 
que frequentemente lhes falta e cuja carência faz que sobrecarreguem, quando possível, avidamente 
seu estômago; as vigílias, os excessos de toda sorte; os transportes imoderados de todas as paixões; 
as fadigas e o  esgotamento do espírito, as tristezas e os trabalhos sem-número pelos quais se passa 
em todos os estados e pelos quais as almas são perpetuamente corroídas - são, todos indícios 
funestos de que a maioria de nossos males é obra nossa e que teríamos evitado quase todos se 
tivéssemos conservado a maneira simples, uniforme e solidária de viver pressentia pela natureza. Se 
ela nos destinou a sermos sãos, ouso quase assegurar que o estado de reflexão é um estado 
contrário à natureza e que o homem que medita é um animal depravado. Quando se pensa na 
constituição dos selvagens, pelo menos daqueles que não estragamos com nossos licores fortes, 
quando se sabe eles quase não conhecem outras doenças senão feridas a velhice, fica bastante 
inclinado a crer que com facilidade se faria a história das doenças humanas seguindo a das 
sociedades civis.  (grifo nosso) 



 

participantes do pacto, diz o autor: ñQuanto aos associados, recebem 

eles coletivamente o nome de povo, e se chamam em particular 

cidad«os, enquanto submetidos ¨s leis do Estadoò. 

A organização política que subordina os indivíduos é o 

Estado. É bem verdade que, em Locke
325

, precursor do 

constitucionalismo liberal, o Estado encontra a sua legitimidade na 

vontade dos indivíduos. O povo não 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 força para 

impor essas regras de conduta, com a finalidade de conservar e 

regular a propriedade, defender a república contra os inimigos 

externos e assegurar o bem público interno. 

O Constitucionalismo de formação liberal-individualista 

teve grande impulsão após o desenvolvimento do Estado 

Absolutista. Como leciona Matteucci
326

, o período de avanço de um 

                                                 
325 LOCKE, John. Carta sobre a tolerância. Textos Filosóficos. Lisboa : Edições 70. p. 92-пΦ άtŀǊŜŎŜ-me 
que o Estado é uma sociedade de homens constituída unicamente com o fim de conservar e 
promover seus bens civis. (...) Chamo bens civis à vida, à liberdade, à integridade do corpo e à sua 
proteção contra a do, a propriedade dos bens externos tais como as terras, o dinheiro, os móveis, 
etc. (...) É o dever do magistrado civil assegurar a todo o povo e a cada súbdito particular, mediante 
leis impostas igualmente a todos a boa conservação e a posse de todas as coisas que se relacionam 
com essa vida; se alguém quisesse violar estas leis com prejuízo do que é permitido e lícito, e sua 
audácia deve ser reprimida com o temor do castigo, que consiste em privá-lo totalmente ou parte de 
seus bens de que, de outro modo, teria podido desfrutar. Mas como ninguém sofre de bom animo 
ser privado de uma parte dos seus bens e ainda menos da liberdade ou da vida, o magistrado, para 
castigar os que violam o direito alheio, está armado de uma força, a saber, a força conjunta de todos 
os súbditos. (...) Estas razões, entre muitas outras, que se poderiam aqui aduzir parecem-me 
suficientes para concluir que todo o poder do Estado só diz respeito aos bens civis, e se restringe ao 
ŎǳƛŘŀŘƻ Řŀǎ Ŏƻƛǎŀǎ ŘŜǎǘŜ ƳǳƴŘƻΣ Ŝ ǉǳŜ ƴńƻ ŘŜǾŜ ǘƻŎŀǊ ŜƳ ƴŀŘŀ Řƻ ǉǳŜ ǊŜǎǇŜƛǘŀ Ł ǾƛŘŀ ŦǳǘǳǊŀέ (grifo 
nosso) 
326 MATTEUCI, Nicola. Organizacion del poder ylibertad. Historia del constitucionalismo moderno. 
aŀŘǊƛŘΥ ¢Ǌƻǘǘŀ мффу ǇłƎΦ нсмΦ ά9ƴ ǊŜƭŀŎƛƽƴ Ŏƻƴ Ŝƭ ƳŜǊŎŀŘƻ ȅ ƭŀ ƻǇƛƴƛƽƴ ǇǵōƭƛŎŀ Ŝƭ 9ǎǘŀŘƻ ǇƻƭƛǘƛŎƻ ƴƻ 
debia intervenir, pues, interviniendo, se converteria en un poder arbitrario, violaria las normas 
objetivas y neutrales del mercado e impediria a la razón - frente a o político- devia expressar un juicio 
moral.(...) conceptualmente,com esta defensa de la autonomia de la opinión pública y del mercado 
respecto de la autonomía de la opinión pública y del mercado respecto de la politicaestablecían  las 
bases de una nueva  y diferente división de poderes, que el pensamiento liberal teorizará sólo en 
nuestro siglo frente a los regímenes totalitarios: la distinción - respecto de sus distintas funciones - 
del poder político, del poder moral y del poder econômico, que deben ser confiados a manos 
distintas, si se quiere salvaguardar la libertad política y civil. (...) El constitucionalismo, com su história 
política jurídica y com su riqueza cultural, fue así el cauce ideal para el liberalismo, aunque desde 
Locke hasta Kant es posible vislumbrar - gracias a la aportación del pensameinto de personasque no 
puedem recogerse en una historia del constitucionalismo ni, quinzás, del liberalismo - la formación 
de una teoria liberal completa, que no se agota en la consrtutcción constitucional del Estado. Pero 
son hilos sueltos que no se unen ni se entrelazan, que no ofrecen una trama ni un desarrollo lo 
bastante unitários coƳƻ ŀǘǊƛōǳƛǊƭŜǎΣ ŎƻƳ Ƨǳǎǘƻ ǘƝǘǳƭƻΣ ƭŀ ŘŜŦƛƴƛŎƛƽƴ ƘƛǎǘƽǊƛŎŀ ŘŜ ƭƛōŜǊŀƭΦέ 



 

pensamento contratualista se deu posteriormente a consolidação do 

poder político que constituía a liberdade como valor imprescindível 

nos Estados Nacionais, como por exemplo: Inglaterra, Estados 

Unidos da América e França. Em verdade, as conquistas 

democráticas alcançadas pelos Estados Nacionais foram em muito, 

resultado de guerras civis e religiosas que acabaram sistematizando 

um pensamento de maior tolerância que formou a gênese do 

processo de democratização nestes Estados.  

 

Sobre as transformações do Estado Nacional, o grande 

mestre português Santos
327

 delineia as profundas modificações que 

acometeram os Estados e, principalmente os Estados Providência, 

que se apresentaram por muito tempo como sendo os mais 

adequados para atender às necessidades das sociedades 

contemporâneas, e para evitar a ameaça que o socialismo real 

representava para os países capitalistas centrais, que induziram um 

processo de profunda alteração no panorama geopolítico com a 

queda do muro de Berlim e o colapso das antigas Repúblicas 

identificadas ou integrantes da antiga União das Repúblicas 

Socialistas Soviéticas (U.R.S.S.). Isso causou, em um curto período 

de tempo, uma quebra de paradigmas políticos e econômicos que 

significaram um processo incerto, mas que Vizentini
328

 apresenta 
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 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mão de Alice: o social e o político na pós-modernidade. São 
Paulo : Cortez, 1995, p. 88-ф ά h 9ǎǘŀŘƻ ƴŀŎƛƻƴŀƭ ǇŀǊŜŎŜ ǘŜǊ ǇŜǊŘƛŘƻ ŜƳ ǇŀǊǘŜ ŀ ŎŀǇŀŎƛŘŀŘe política e 
em parte a vontade política para continuar a regular as esferas de produção (privatizações, 
desregulação da economia)  e da produção social  (retractação das políticas sociais, crise do Estado 
Providência); a transnacionalização da economia e do capital político que ela transporta 
transformaram o Estado em uma unidade de análise relativamente obsoleta, não só nos países 
periféricos e semiperiféricos, como quase sempre sucedeu, mas também, crescentemente, nos 
países centrais. (...) Esta fraqueza externa do Estado é, no entanto, compensada pelo aumento de seu 
autoritarismo, produzido em parte pela própria congestão institucional da burocracia do Estado e em 
parte, um tanto paradoxalmente pelas próprias políticas do Estado no sentido desenvolver à 
sociedade civil competências e funções que assumiu no segundo período e que agora aparece 
estrutural e irremediavelmente incapaz de exercer e desempenhar. 
328 VIZENTINI, Paulo Fagundes. História do Século XX. 2. ed. Porto Alegre: Novo Século, 2000. p. 213-4 
ά /ǊƛǎŜ Ŝ ǘǊŀƴǎƛœńƻ ǇŀǊŀ ǳƳŀ ƴƻǾŀ ŎƛǾƛƭƛȊŀœńƻ όΦΦΦύ {ŜǊƛŀ ǇǊƻōƭŜƳłǘƛŎƻ ǊŜŀƭƛȊŀǊ ǳƳ Ŝƴǎŀƛƻ ŘŜ ŦǳǘǳǊƻƭƻƎƛŀ 
sobre a nova ordem internacional, e mesmo sobre o futuro imediato. A reorganização acelerada do 
capitalismo na época da Terceira Revolução Industrial  e da globalização da economia, aliada à crise 
política desencadeada com o fim do campo soviético e da própria bipolaridade, esvaziou de conteúdo 



 

como uma espécie de transição para uma nova civilização não 

necessariamente humanista.  
Nesse momento, o Estado Contemporâneo constitui-se em 

um profundo processo de mudanças nas constituições modernas
329

. 

A Constituição passou por um processo extraordinário de 

transformações nos séculos XX e início do XXI, na esteira das 

mudanças ocasionadas nos Estados Nacionais e, a respeito disso, 

ganha importância a contribuição de Pelayo
330

, quando aborda 

alguns elementos que dão conta de tal processo, sendo que vem 

ocorrendo ao longo das últimas décadas no Estado Contemporâneo, 

produzidas por elementos internos como grupos de pressão, opinião 

pública e precariedade dos partidos políticos nas sociedades 

denominadas de social-democratas, assim como a presença de 

elementos externos como o neoliberalismo e a globalização, quanto 

ideologias político-econômico-jurídicas, que se têm detido em 

(re)organizar as Constituições dos Estados Nacionais, a fim de 

remover eventuais obstáculos aos seus interesses. 

                                                                                                  
os parâmetros até então vigentes. Nunca os diversos atores políticos, especialmente os grupos 
dominantes, atuaram tanto através de políticas de curto prazo, num imediatismo tático incapaz de 
identificar  o inimigo. Daí destituições brutais deixadas no meio do caminho, como Iraque e 
LǳƎƻǎƭłǾƛŀΣ Ŝ ŀ ǇƻƭƝǘƛŎŀ ŘŜ άǾŀƳǇƛǊƛǎƳƻέ Ŝ  άŦƛƳ Řƻǎ ǘŜƳǇƻǎέΦ όΦΦΦύ !ƻ ƭŀŘƻ ŘŜ ǘŜƴŘşncias progressistas 
como avanço tecnológico e a mundialização da economia, generalizam-se tendências regressivas 
como a multiplicação dos micronacionalismos, xenofobia, do neonazismo e dos sombrios contornos 
que a crise socioeconômica está adquirindo em cada país. E justamente em meio a uma situação 
caótica e explosiva, a margem de ação dos governos e Estados tem diminuindo perigosamente, tanto 
no âmbito interno como no externo, devido a aplicação de políticas neoliberais. (...) vem sendo 
apontado como um modelo acabado ou tendencial, o neoliberalismo e seu novo ordenamento 
internacional, constitui um fenômeno transitório uma vez que surgem constantemente novas 
tendências que desafiam esta situação. Vivemos na verdade uma crise de civilização, e a do 
socialismo que constitui apenas parte da crise do sistema dominante ao longo dos últimos dois 
séculos, o capitalismo. A situação dos ex-países socialistas é preocupante em todos os sentidos, e  o 
colapso destes regimes não trouxe solução para os problemas do mundo ocidental, muito pelo 
contrario. (...) O que definirá os contornos de um sistema mundial estável para o início do século XXI 
(e do terceiro milênio!), muito provavelmente, será a luta pelo controle social dos efeitos 
desagregadores da revolução científico-tecnológica sobre a produção, a sociedade e as relações 
internacionais. Este será um desafio para as próximas duas décadas. Enquanto isto, viveremos a 
instabilidade, mas também as potencialidades, da nova desordem mundial.  
329 RUFFIA, Paolo Biscaretti di. Introduccion al derecho constitucional comparado. Fundo de Cultura 
Economica. México: 2000. p. 578-9 
330 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones del Estado Contemporaneo. 10º reimpresión. 
Alianza Universisdad. Madrid: 1996. P.p.151-2; 155-6; 201-2; 204-5. Elementos como a diminuição 
dos limites existentes entre o Estado e a esfera não estatal, os pluralismos cada vez mais presentes 
como centros de produção de relações de poder supraestatal e a própria complexidade estatal 
potencializaram a necessidade de (re)formular ou (re)adequar os Estados e as Constituições 
Contemporâneas. 



 

Infelizmente, constata-se que ao longo do século XX o 

Estado de Direito
331

 tornou-se elemento instável da democracia 

contemporânea, a partir de uma pré-compreensão de um modelo de 

Estado no constitucionalismo atual. Valores como a liberdade e a 

autodeterminação da pessoa, são garantidos por meio do regime 

democrático do Estado, e o povo é detentor do poder do Estado - por 

meio da soberania popular - e da forma do Estado de Direito advêm 

das atribuições exigidas pelo Estado Social; direitos fundamentais, 

organização do Estado baseado na separação de poderes, ordem 

jurídica cogente são características voláteis deste Estado em crise. 

Em grande medida, a estabilidade do Estado de direto nas 

sociedades industrializadas do Ocidente, fundava-se em sua tradição 

constitucional e no Estado Providência (principalmente nos países 

centrais). O cidadão não pode prescindir dos benefícios e da 

seguridade social que o Estado social de direito oferecia-lhe.  

Precisa-se refletir sobre a ordem jurídica do Estado de 

Direito que advém de transformações (globalização), e necessário é 

que se faça uma primeira abordagem do objeto do ponto de vista de 

sua localização no interior do sistema político-jurídico, tendo como 

parâmetro a nossa realidade constitucional, qual seja: estatizada. 

Para tanto, privilegiar-se-á o estudo do Estado, da sociedade civil 

em crise, que foi muito impulsionada pelo Estado social
332

, não 

obstante não ter sido feito o suficiente, uma vez que seu papel em 

pouco foi constitucionalizado,segundo Garcia
333

 e a relação entre 

                                                 
331 HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia II : entre facticidade e validade. Biblioteca Tempo 
Universitário 102. Rio de Janeiro,RJ : Tempo Brasileiro, 1997 p.174; 176. 
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 FORSTHOFF, Ernst. Problemas Constitucionales del Estado Social In El Estado Social. Centro de 
Estudios Constitucionales, Madrid, 1986. p. 57. "(...) el Estado social lo es también, pero además es 
un redistribuidor de gran alcance. Esta redistribuición no se dá sólo allí donde el Estado realiza 
prestaciones de carácter positivo y las otorga al individuo; el momento redistributivo se da también 
en la política monetaria y sobre todo en la tributaria. Está presente en casi todas las funciones del 
Estado social. Por ello, la formación de la voluntad del Estado supone disponer  del aparato de 
redistribuición de riqueza del Estado social. Esto há transformado sustancialmente la formación de 
voluntad del Estado en relación con el siglo XIX; la lucha por participar en la formación de esa 
voluntad es lucha por participar en la redistribución. "(grifo nosso) 
333 GARCIA, Pedro de Vega. Mundialização e direito constitucional: a crise do princípio democrático 
no constitucionalismo atual. Estado Moderno y Contractualismo El Problema de la Sociedade Civil (...) 
Como es sabido, en la contraposición entre la civil society y el Estado resolvió el liberalismo clásico el 
problema de la sociedad civil la doctrina del orden natural, entendiendo que hay un orden inmanente 
al mundo del que la sociedad participa y que permite explicarla como una creación espontánea ajena 
a cualquier tipo de consideraciones políticas.(...) Con la decadencia separada de una de las partes, se 
destruye la otra. La reforma electoral equivale, por consiguinte, dentro del Estado político abstracto, 
a la disolución de éste, y al mismo tiempo a la disolución de la sociedad civil.(...)No se necesita 



 

ambos na ordem constitucional, para demonstrar a necessidade de 

reconstrução da Teoria da Constituição, reinserindo uma concepção 

social, estando assim, a serviço da ordem política e que, via de 

consequência, é um instituto que interessa à Teoria da Constituição. 

No momento em que a globalização de viés neoliberal torna 

cinza o espaço limítrofe entre o público e o privado, nos quais os 

parâmetros modernos do constitucionalismo construído de forma 

secular estão próximos do calor que leva à fadiga dos metais, em 

que o Espaço do Estado Nacional enfrenta sua maior crise e se 

vislumbra em horizonte lúgubre e pantanoso, uma espécie de 

ñEspa­o P·s-Nacional em transiçãoò precisa-se, como leciona 

Morais
334

, definir se terá Constituição ou Barbárie, e determinar 

como sujeitos constitucionais históricos novas perspectivas 

constitucionais para, assim (re) significar a Constituição 

Contemporânea de forma humanista. 

A sociedade contemporânea deste terceiro milênio 

apresenta uma diversidade de realidades que tornam, em muitas 

análises, difícil o estabelecimento de uma única matriz de problemas 

a ser identificados e enfrentados pelos Estados Nacionais, sociedade 

civil, cidadãos e a inteligência moderna. O alargamento dos espaços 

econômicos e sociais em que os homens modernos vivem - pois 

atravessa-se a Barbárie Contemporânea, que propicia um alto 

desenvolvimento tecnológico e científico, e, ao mesmo tempo, é 

incapaz de resolver problemas mais ligados aos direitos 

fundamentais. A agudização 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 efectos de la mundialización económica, cualquier constructivismo ético 
de la vida política y social ha deverse inexorablemente condenado al más estrepitoso fracaso. 
Consciente de las dificultades que entrañaría la formulación de un contrato social en un mundo 
fragmentado en los egoísmos particulares que impone la dialéctica del mercado, ha sido el propio 
Rawls, sin duda el más lúcido exponente del neoliberalismo, quien a la hora de definir la que él 
denomina posición original, se ve obligado a desarrollar la extraña concepción del velo de la 
ignorancia.(...) En principio, dudar de la independencia del mundo de la vida como oasis no 
contaminado por la racionalidad instrumental. Sólo desde un optimismo histórico exagerado se 
podría dar por buena la premisa condicionante de todo su razonamiento. Pero más dudoso y 
complejo todavía resulta admitir que las definiciones libres obteidas a producirse, pudieran 
convertirse en dimensión pública general.(...) Neoliberales y comunitaristas, sociólogos y filósofos, 
paladines de la globalización y apologetas del localismo, aparecen de este modo no sólo 
condicionados por el hecho indiscutible de la universalización del que todos somos inevitables 
protagonistas, sino, de alguna manera, dominados por ella. 
334 MORAIS, José Luis Bolzan. Constituição ou Barbárie: perspectivas constitucionais. In. SARLET, Ingo 
Wolfgang. A Constituição Concretizada: Construindo pontes com o público e o privado. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2000. p. 13;15;23. 



 

refletem sobre o constitucionalismo contemporâneo na era da 

ñmundializa­«oò, para Garcia
335

, estão em grande medida 

identificados no capitalismo financeiro internacional que 

consagraram a moderna economia paralelamente a um aumento 

substancial do mercado e do consumo, que tem provocado uma 

grande migração territorial por indivíduos que buscam em outros 

Estados Nacionais condições mais adequadas para sua habitação. 

Tal situação gera frente à sua celeridade grupos sociais sem 

identificação étnica, linguística, racial e religiosa. 
A Constituição na sociedade contemporânea, vem 

desempenhando uma função de garantia das liberdades e, diante da 
ñseguran­aò que representava certo planejamento individual da vida, 
era possível apenas quando o cidadão possuía expectativa com 
normas de ação estatais indiscutíveis, racionais e calculáveis de 
antemão. A função garantista da Constituição do Estado de Direito; 
entretanto, tal satisfação dava-se por meio do domínio de leis 
legitimadas pelo povo e determinadas pelo parlamento, com a 
constatação de que o fenômeno legitimador se dá a partir de 
procedimentos estabelecidos por meio de uma visão de democracia 
formal que se resolve por meio de um processo artificial, sem haver 
segurança da participação direta concreta e expressiva do cidadão e 
partindo do pressuposto de que o parlamento representa locus 
central de conquista de legitimidade (Organização do Poder 
Político). 

  

                                                 
335 GARCIA, Pedro de Vega. Mundialização e direito constitucional: a crise do princípio democrático 
ƴƻ ŎƻƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭƛǎƳƻ ŀǘǳŀƭΦ ά Estado Moderno y Contractualismo Estado Moderno y Contractualismo 
(...) A diferencia del resto de las comunidades políticas que le precedieron en la historia, aparece así 
el Estado moderno no como gestación misteriosa de los dioses. Sino como creación 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 momento supremo en la historia del pensamiento 
político en el que, al definirse y personificarse el poder en una majestad personalis, dependiente y 
tributaria de una majestad superior que se hacía radicar en el pueblo, el principio democrático del 
constitucionalismo adquiere su madurez histórica definitiva y su plenitud intelectual.(...) expresada 
en complejas luchas ideológicas y sangrientas tensiones políticas, a las que sin duda alguna habría 
que recurri como último argumento para establecer con nitidez los alcances y los límites de lo que 
hemos llamado el principio liberal y el principio democrático de la ideología del 
constitucionalismo.(...) Por ser los derechos Naturales los que otorgaban sentido y servían para 
fundamentar el pacto social, y por ser el contrato el mecanismo a través del cual se creaba la 
sociedad en la que los hombres tenían que desarrollar pacíficamente su existencia, lo único que 
quedaba por realizar era la construcción del Estado al que habría que conferirle la doble misión de 
actuar como escrupuloso custodio de los derechos y como fastuoso guardián del orden de la 
sociedad civil.  



 

 

A forma democrática de Estado
336

 vincula-se ao Estado de 

Direito por meio de um viés liberal, uma vez que seus institutos 

recorrem aos primórdios do constitucionalismo moderno. O Estado 

detém o monopólio formal do poder e da imposição de sanções; 

entretanto, não se pode ignorar que o exercício privado do poder é 

uma realidade crescente nas sociedades contemporâneas e, em 

grande medida a sua microfísica do poder esteve sempre presente 

em nossa realidade de modo velado. 

Habermas
337

 reporta ao problema da democracia moderna 

uma amplitude muito maior do que lhe atribui em geral a ciência 

política, eis que trata-se de fundar a coexistência e a comunicação 

entre posições, opiniões ou gostos que se apresentam inicialmente 

como puramente subjetivos e, por isso são refratários a qualquer 

integração. A democracia sem escuta e reconhecimento do outro é 

pura abstração política, sem busca daquilo que tem um valor 

universal na expressão subjetiva de uma preferência. Para isso, 

propõe novas formas de articulação no espaço social; no entanto, 

                                                 
336 Resgatando na história constatamos que o Estado do século passado não dispunha de grandes 
recursos. Confiou a particulares a construção de obras públicas, permitindo lhes, em 
contraprestação, exercer por sua conta e risco, por prazo geralmente dilatado, os serviços a que as 
obras se destinavam, foi, sem nenhuma dúvida, uma fórmula de extraordinária felicidade, que só 
poderia ter o sucesso que efetivamente o alcançou. A instabilidade econômica e monetária que se 
seguiu ao primeiro grande conflito mundial fez com que os concessionários com frequência se vissem 
em dificuldades para continuar prestando os serviços a que se haviam obrigado, os quais, porém, por 
serem públicos, não poderiam ser interrompidos. Tornam-se, então, necessárias intervenções do 
concedente, mediante auxílios financeiros temporários, a fim de evitar a paralisação dos serviços. 
Surgiu, assim, no direito francês, a teoria da imprevisão, restrita aos contratos administrativos. O 
Estado concedia serviços a particulares a tinha ainda frequentemente de socorrê-los, dando-lhes 
ajuda financeira nos momentos de crise. Surge daí, a criação de entidades integradas a própria 
administração do Estado, com personalidade jurídica de direito privado, sociedade de economia 
mista e as empresas públicas, com a finalidade de prestar serviços públicos de natureza comercial ou 
industrial. 
337 HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia II : entre facticidade e validade. Biblioteca Tempo 
Universitário 102. Rio de Janeiro, RJ : Tempo Brasileiro, 1997 p. 93;95-6. Sob as condições das 
sociedades complexas, somente é possível uma democracia concebida a partir da teoria da 
comunicação. Para tanto, há que se inverter a relação entre centro e periferia: em meu modelo, são 
sobretudo as formas de comunicação de uma sociedade civil que advêm de esferas privadas 
mantidas intactas, são os fluxos comunicativos de uma esfera pública vitalizada e assentada numa 
cultura política liberal que carregam o peso da expectativa normativa. Por isso, sem a força 
inovadora, provisoriamente efetiva, dos movimentos sociais nada muda, o mesmo valendo para as 
energias e imagens utópicas que impulsionam estes movimentos 



 

não aborda as relações de poder decorrentes dessa nova forma de 

organização social.  

Ainda sobre a democracia, cabe relembrar o antigo conceito 

de democracia processual implícito nas formulações que Habermas 

que constituiu-se no intuito de diferenciar-se da ideia de uma forma 

de vida idealizada: analisando, primeiramente uma concepção de 

crises, os processos de transformação social desde o feudalismo 

chegando até a sociedade atual, e ainda imagina uma diferenciação 

entre dois outros conceitos: de esfera pública
338

 e de sociedade 

civil
339

. Habermas acredita em um socialismo com democracia 

radical
340

 como condição necessária para uma forma de vida 

emancipada; um modelo de eclusas pode demonstrar o afluxo das 

demandas dos cidadãos visto que, conforme este modelo, o sistema 

político constituído a partir do estado constitucional forma-se em 

um centro e em uma periferia, a fim de que os cidadãos possam 

exercer influência sobre o centro (Organização do Poder Político), 

isto é, o parlamento, tribunais e administração. Os influxos 

comunicativos vindos da periferia têm de transpor as eclusas dos 

procedimentos democráticos e do alargar o denominado Estado 

constitucional contemporâneo, sendo elemento interessante de 

alargamento do rol de sujeitos constitucionais
341

.  

                                                 
338 HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia II : entre facticidade e validade. Biblioteca Tempo 
Universitário 102. Rio de Janeiro, RJ: Tempo Brasileiro, 1997 p. 177 
339 BOBBIO, Norberto. Estado Governo Sociedade : Para uma teoria geral da política. 4. ed. Rio de 
janeiro, RJ : Paz e Terra, 1995. p. 51-2. 
340 HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia II : entre facticidade e validade. Biblioteca Tempo 
Universitário 102. Rio de Janeiro, RJ: Tempo Brasileiro, 1997 p. 257-278. Outras ideias de Habermas 
ǎƻōǊŜ Ŝǎǎŀ άŘŜƳƻŎǊŀŎƛŀ ǊŀŘƛŎŀƭέΥ ά ƻ ǇƻŘŜǊ ŎƻƳǳƴƛŎŀǘƛǾƻ ǎƽ se forma naqueles espaços públicos que 
produzem relações intersubjetivas na base do reconhecimento mútuo e que possibilitam o uso das 
liberdades comunicativas - que possibilitam, portanto, posicionamentos sim/não relativamente a 
temas, razões e informações livremente flutuantes. Se essas formas individualizantes de uma 
subjetividade intacta estão destruídas, emergem massas constituídas de indivíduos isolados e 
ΨŀōŀƴŘƻƴŀŘƻǎ ǳƴǎ ǇŜƭƻǎ ƻǳǘǊƻǎΩ ǉǳŜ Ŝƴǘńƻ ǇƻŘŜƳ ǎŜǊ ŘƻǳǘǊƛƴŀŘƻǎ Ŝ Ǉƻǎǘƻǎ ŜƳ ƳƻǾƛƳŜƴǘƻ ǇƻǊ 
líderes plebiscitários, promovendo ações de massa (...) As esferas públicas liberais se distinguem de 
tais esferas públicas modeladas que servem como foros de legitimação plebiscitária, por fazerem 
valer a autoridade do público que se posiciona. Quando um público entra em movimento, ele não 
marcha, mas oferece um espetáculo de liberdades comunicativas anarquicamente desprendidas. Nas 
estruturas das esferas públicas simultaneamente descentradas e porosas, os potenciais críticos 
pulverizados podem ser agrupados, ativados e reunidos. Para isso é necessária uma base de 
sociedade civil. Movimentos sociais podem então conduzir a atenção para determinados temas e 
ŘǊŀƳŀǘƛȊŀǊ ŎŜǊǘƻǎ ŀǇƻǊǘŜǎΦέ όΦΦΦύά ¦Ƴŀ ŜǎŦŜǊŀ ǇǵōƭƛŎŀ ƭƛōŜǊŀƭ ƴŜŎŜǎǎƛǘŀ ƴŀǘǳǊŀƭƳŜƴǘŜ ŘŜ ǳƳŀ ǾƛŘŀ 
associativa livre, de um poder da mídia refreado e da cultura política de uma população habituada à 
ƭƛōŜǊŘŀŘŜΤ ƴŜŎŜǎǎƛǘŀ Řƻ ŎƻƴŎǳǊǎƻ ŘŜ ǳƳ ƳǳƴŘƻ Řŀ ǾƛŘŀ Ƴŀƛǎ ƻǳ ƳŜƴƻǎ ǊŀŎƛƻƴŀƭƛȊŀŘƻέΦ 
341ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Belo Horizonte : Mandamentos, 2003. 
p.22-3; 40-1 



 

 A democracia impõe em um desenvolvimento crescente o 

conceito de cidadania, pressupondo uma ampliação do Espaço 

Público, que se afirma na medida em que a tensão entre o privado 

(centros de produção de poder autônomos) e o público (representado 

pelo Estado), entre os direitos individuais e os coletivos, encontram 

soluções que têm sido positivas; contudo, frente ao agudizado 

processo de exclusão social, pode-se identificá-lo já como 

transitório, uma vez que já insuficientes para conter expectativas da 

sociedade (cidadão). Nesse processo, a sociedade civil começa a 

surgir de forma definitiva e reivindicar com a incorporação de 

direitos de 2ª, 3ª e 4ª gerações, na afirmação da cidadania
342

 a ser 

constituídas (re)construída incessantemente em um processo que 

institui prioridades, por primeiro foram definidos os direitos civis, 

depois os direitos políticos, e finalmente os direitos sociais, ao quais 

foi acrescentado um quarto direito, os direitos republicanos, sendo 

uma expressão nova que permite identificar direitos que também são 

novos, isto é uma maior presença nas definições estatais que devem 

estar expressas na Constituição configurado dos direitos 

fundamentais
343

 

                                                 
342 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. wƛƻ ŘŜ WŀƴŜƛǊƻΥ /ŀƳǇǳǎ мффнΦ Ǉ стΤсфΤтмΦ άOs direitos 
fundamentais de primeira geração: Os direitos de primeira geração são os de liberdade, os primeiros 
a contestarem o instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e políticos , que e em 
grande parte correspondem , por um prisma histórico, àquela fase inaugural do constitucionalismo 
ocidental. (...) Os direitos fundamentais de segunda geração:  Dominam o século XX do mesmo modo 
como os direitos da primeira geração dominaram o século passado. São os direitos sociais, culturais e 
econômicos bem como os coletivos ou de coletividades, introduzindo no constitucionalismo das 
distintas formas de Estado Social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexão 
antiliberal deste século. Nasceram abraçados são principio da igualdade, do qual não podem se 
separar, pois faze-lo equivaleria a desmembra-los da razão de ser que os ampara e os estimula.(...) Os 
direitos fundamentais de terceira geração: Somam-se a igualdade e liberdade aqueles princípios de 
altíssimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geração tendem a cristalizar-se  
neste fim de século enquanto direitos que não se destinam especificamente à proteção dos 
interesses de um indivíduo, de um grupo ou de um determinado Estado.  Tem primeiro por 
destinatário o gênero humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmação como um valor 
supremo em termos de existencialidade concreta. Os publicistas e juristas já os enumeram com 
familiaridade, assinalando-lhe o caráter fascinante de coroamento de uma evolução de trezentos 
anos de na esteira da concretização dos direitos fundamentais. Emergiram eles a reflexão sobre 
temas referentes ao desenvolvimento, paz, ao meio-ambiente, á comunicação e ao patrimônio 
comum da humanidade.(...) Direitos fundamentais de quarta geração:  São os direitos como à 
democracia, o direito a informação e o direito ao pluralismo. Deles depende a sociedades aberta do 
futuro, em sua dimensão máxima universalidade, para a qual o mundo deve inclinar-se  no plano de 
todas as relações de convivência. São direitos a subjetividade. 
343 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
1998. pág. 62-3Φ ά! ƛƳōǊƛŎŀœńƻ Řƻǎ ŘƛǊŜƛǘƻǎ ŦǳƴŘŀƳŜƴǘŀƛǎ ŎƻƳ ŀ ƛŘŜƛŀ ŜǎǇŜŎƝŦƛŎŀ ŘŜ ŘŜƳƻŎǊŀŎƛŀ Ş 
outro aspecto que impede que seja ressaltado. Com efeito, verifica-se que os direitos fundamentais 
podem ser considerados simultaneamente pressuposto, garantia e instrumento do princípio 



 

  
 Consoante assevera Bobbio

344
, a dupla de termos 

público/privado tornou-se uma das ñgrandes dicotomiasò; n«o 

apenas as disciplinas jurídicas, mas também as ditas sociais e 

históricas, servindo para delimitar, representar e ordenar o próprio 

campo de investigação.  E, na linguagem jurídica, a preeminência da 

distinção entre direito público e direito privado sobre todas as outras 

distinções, a constância do uso nas diversas épocas históricas, a sua 

força inclusiva, podemos considerar os conceitos de direito privado 

e de direito público inclusive como duas categorias a priori do 

pensamento jurídico, que consolidam diferenças ideológicas e se 

afastam de uma noção republicana moderna, haja vista ser muito 

comum sua utilização pela Ciência Política
345
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democrático da autodeterminação do povo por intermédio de cada indivíduo, mediante o 
reconhecimento do direito de igualdade (perante a lei e de oportunidades), de um espaço de 
liberdade real, bem como por meio da outorga do direito à participação (com liberdade e igualdade), 
na conformação da comunidade e do processo político, de tal sorte que a positivação e a garantia do 
efetivo exercício de direitos políticos (no sentido de direitos de participação e conformação do status 
político) podem ser considerados o fundamento funcional  da ordem democrática e, neste sentido, 
parâmetro de sua legitimidade. A liberdade de participação política do cidadão, como possibilidade 
de intervenção no processo decisório e, em decorrência, do exercício de efetivas atribuições 
inerentes à soberania (direito de voto, igual acesso aos cargos públicos, etc.), constitui, a toda 
evidencia, complemento indispensável das demais liberdades. De outra parte, a despeito dos 
inúmeros aspectos que ainda poderiam ser analisados sob esta rubrica, importa referir a função 
decisiva exercida pelos direitos fundamentais num regime democrático como garantia das minorias 
contra eventuais desvios de poder praticados pela maioria no poder, salientando-se, portanto, ao 
lado da liberdade de participação, a efetiva garantia da liberdade-ŀǳǘƻƴƻƳƛŀΦέ 
344

 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade : Para uma teoria geral da política. 4. ed. Rio de 
Janeiro : Paz e Terra, 1997.p.13-п ά όΦΦΦύ ŀύ ŘŜ ŘƛǾƛŘƛǊ ǳƳ ǳƴƛǾŜǊǎƻ ŜƳ Řǳŀǎ ŜǎŦŜǊŀǎΣ ŎƻƴƧǳƴǘŀƳŜƴǘŜ 
exaustivas, no sentido de que todos os entes daquele universo nelas tenham lugar, sem nenhuma 
exclusão, e reciprocamente exclusivas, no sentido de que um ente compreendido na primeira não 
pode ser contemporaneamente compreendido na segunda; b )de estabelecer uma divisão 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 direção outras 
dicotomias que se tornam, em relação a ela, secundárias.  
345 STRECK, Lenio Luiz & MORAIS, José Luís Bolzan. Ciência Política e Teoria Geral do Estado. 2. ed. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001. Pág. 18-ф ά9ƴǘŜƴŘŜƳƻǎ ŀ /ƛşƴŎƛŀ tƻƭƝǘƛŎŀ ŎƻƳƻ ǳƳ ǎŀōŜǊ 
operativo, um instrumento apto a intervir na realidade que estudamos (Giovani Sartori). A Ciência 
Política será assim, esta disciplina que, mediante um processo de compreensão interdisciplinar, 
possibilitará interpretar a complexidade que envolve o Estado, o poder, a política, a democracia e o 
direito (e suas consequências para a Sociedade). Por isso, é necessário entender que a Ciência 
Política guarda uma inexorável relação com os demais ramos da ciência estudados pelo homem, que, 
de um modo ou de outro, produzem realidade(s), como o Direito, a economia, a historia, a psicologia, 
a sociologia, a filosofia, etc. (...) Vê-se, então, que coimo conteúdo, a Ciência Política, na qual, 



 

 A dicotomia entre espaço público e espaço privado é 

delimitada na medida em que a ação de um, a esfera do público - 

aquilo que pertence ao grupo enquanto tal, à coletividade -, dá-se até 

o locus, onde começa a esfera do outro, a esfera do privado - aquilo 

que pertence aos membros singulares -. Percebe-se a mudança de 

equilíbrios frente à relação entre a esfera do público e a do privado. 

É que, aumentando a esfera do público, diminui a do privado. Após 

a década de 1990, tem-se observado um turvamento nas linhas 

limites destes espaços e, se na esfera pública sobram problemas e 

contradições visíveis ao conjunto das sociedades pode-se afirmar 

que isto se dá a partir de uma crescente democratização do espaço 

público dentro de uma perspectiva de transparência possível no 

regime republicano. Todavia, na esfera privada, seu poder tem sido 

acrescido, ao longo dos últimos anos, de forma exponencial e, em 

grande medida, oculta, uma vez que a sociedade historicamente 

preocupou-se com a democratização do público; entretanto, 

silenciou na busca destes valores para o privado, o que tem gerado 

novos e assombrosos poderes supraestatais. 

A afirmação da supremacia do público sobre o privado, 

como é atestado por um dos princípios fundamentais que regem 

todo ordenamento em que vigora a grande divisão, é um princípio 

civilizatório, que ganha materialidade nas Constituições e, 

principalmente, após o Constitucionalismo social, que institui 

formas de equacionamento/solução de conflitos. Entretanto, como já 

mencionado anteriormente, nas últimas décadas a questão da 

dicotomia público/privada, dentro do enfoque do poder econômico e 

um poder político institucionalizado sob forma de Estado, tem-se 

mostrado de forma intensa e tem produzido desequilíbrios
346

 na 

sociedade que se manifestam em torno das instituições afirmadas na 

Constituição e, nos resta (re)afirmar a necessária retomada, com 

vigor, da construção de mecanismos
347

 que assegurem a dicotomia 

                                                                                                  
ontologicamente se insere uma Teoria do Estado, pretende estudar o Estado, sua estrutura e seu 
funcionamento, bem como sua relação como o sistema jurídico, uma vez que o Estado é o locus 
privilegiado de emanação de normatividade, e, como objeto, tanto a sua realidade quanto a sua 
idealidade. Isto significa dizer que estamos buscando, aqui, a compreensão de um modelo normativo 
de um Estado, mas, sim ,perseguimos da o entendimento de como este se reveste e se apresenta.  
346 DELMAS-MARTY, Mireille. Três Desafios para um Direito Mundial. Editora Lumen Juris. Rio de 
Janeiro: 2003, p. 133 
347 AMARAL, Roberto. A Democracia Representativa está morta; viva a Democracia participativa! In. 
Direito Constitucional: Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. GRAU, Eros Roberto & GUERRA 
FILHO, Willis Santiago. (Orgs.) Malheiros. São Paulo, 2001. p. 48-фΦ ά! ŘŜƳƻŎǊŀŎƛŀ Řƻ ǘŜǊŎŜƛǊƻ 



 

já referida em novos termos, mas que demonstrem a diferença e a 

hierarquia de valores
348

 entre o que pertence ao grupo ou à 

coletividade, e o que pertence aos membros singulares, 

estabelecendo assim a prevalência dos direitos a proteção absoluta, 

os direitos inderrogáveis que são oponíveis aos econômicos. 

Os dois processos, a ñpubliciza­«o do privadoò (interven­«o 

dos poderes p¼blicos na regula­«o da economia) e a ñprivatiza­«o 

do p¼blicoò (a esfera privada do indiv²duo singular posta como 

autônoma frente aos poderes públicos) não são de fato 

incompatíveis, e realmente compenetram-se um no outro. O 

primeiro reflete o processo de subordinação dos interesses do 

privado aos interesses da coletividade, representada pelo Estado que 

invade e engloba progressivamente a sociedade civil
349

; o segundo 

                                                                                                  
Milênio, sobre ser participativa, será universal, pois dela todos participarão; ignorando distinções 
econômicas ou sociais, ou raciais, ou de gênero, ou de origem ou de naturalidade; igualdade política 
abolirá a delegação, e todos poderão participar ativa e diretamente , pois todos terão assento na 
nova ágora, que construída eletronicamente, comportará toda a população. (...) A possibilidade de 
consulta imediata e constantemente dispensará a representação e a delegação, espancará as 
mediações , anulará as distorções, impedirá a interveniência do poder econômico ou a manipulação 
dos meios de comunicação de massa, que passarão a desempenhar o papel diverso na nova 
ǎƻŎƛŜŘŀŘŜΦέ 
348 DELMAS-MARTY, Mireille. Três Desafios para um Direito Mundial. Editora Lumen Juris. Rio de 
Janeiro: 2003, p. 49/50. 
349 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: Para uma teoria geral da política. 4. Ed. Rio de 
Janeiro: Paz e Terra, 1995. p. 51-н άbŜǎǘŜǎ ǵƭǘƛƳƻǎ ŀƴƻǎ Ǉƾǎ-se a questão de saber se a distinção 
entre sociedade civil e Estado, que por dois séculos teve curso, teria ainda a sua razão de ser. 
Afirmou-se o processo de emancipação da sociedade do Estado seguiu-se um processo inverso de 
reapropriação da sociedade por parte do Estado, que o Estado, transformando-se em Estado de 
direito em Estado social ( segundo a expressão divulgada sobretudo por juristas e politólogos 
alemães) e precisamente por ser social , mal se distingue da sociedade subjacente que ele invade por 
inteiro através da regulação das relações econômicas. Observou-se, de outra parte, que a este 
processo de estatização da sociedade correspondeu um processo inverso mas não menos 
significativo de socialização do Estado através do desenvolvimento das várias formas de participação 
nas opções políticas, do crescimento da organizações de massa que exercem direta ou indiretamente 
ŀƭƎǳƳ ǇƻŘŜǊ ǇƻƭƝǘƛŎƻΣ ŘƻƴŘŜ ŀ ŜȄǇǊŜǎǎńƻ ά9ǎǘŀŘƻ {ƻŎƛŀƭέ ǇƻŘŜǊ ǎŜǊ ŜƴǘŜƴŘƛŘŀ ƴńƻ ǎƽ ƴƻ ǎŜƴǘƛŘƻ ŘŜ 
Estado que permeou a sociedade mas também no sentido de Estado permeado pela sociedade. Estas 
observações são justas, mas no entanto a contraposição entre sociedade civil e Estado continua a ser 
de uso corrente, sinal de que reflete uma situação real. Embora prescindindo da consideração de que 
os dois processos - do Estado que se faz sociedade e da sociedade que se faz Estado - são 
contraditórios, pois a conclusão do primeiro conduziria ao Estado sem sociedade, isto é, ao Estado 
totalitário, e a conclusão do segundo à sociedade sem Estado, isto é, a extinção do Estado, o fato é 
que eles estão longe de se concluir e, e exatamente por conviverem não obstante a sua 
contrariedade, não são suscetíveis de conclusão. Estes dois processos, representam bem, as duas 
figuras do cidadão participante e do cidadão que através da participação ativa exige sempre maior 
proteção reforça aquele mesmo Estado do qual gostaria de se assenhorar e que, ao contrário, acaba 
por se tornar seu patrão. Sob esse aspecto sociedade e Estado atuam como dois momentos 
necessários, separados mas contíguos, distintos, mas interdependentes, do sistema social em sua 
complexidade e em articulação interna. (grifo nosso) 



 

representa a revanche dos interesses privados através da formação 

dos grandes grupos que se servem dos aparatos públicos para o 

alcance dos próprios objetivos. 

As transformações dos Estados nacionais e a 

transnacionalização das sociedades, bem como a 

supranacionalização de Estados e seu reflexo nas Constituições e 

nos Estados, devem ser refletidas, a partir de um novo momento 

civilizatório levando em consideração o paradigma hegemônico 

utilizado para definir as atribuições da Constituição. Tencionar as 

funções clássicas da Constituição e apresentar uma reflexão que 

compreenda essa realidade e ao mesmo tempo que reconheça a 

sociedade civil, cidadão e Estados, é um imperativo urgente, visto 

que há necessidade de (re)legitimação e (re)consensualização por 

meio do (re)conhecimento da cultura dos povos. Poderá ser 

contribuição para entender as tarefas dos juristas frente à 

(re)organização da cultura,  principalmente para os países na 

periferia do capitalismo.  

Ademais, urge a preocupação no sentido, não 

necessariamente cronológico, mas de entender as diversas formas do 

Estado e suas finalidades, bem como a importância que a ampliação 

da reflexão em direção a potencialidade da articulação de uma 

resistência constitucional emancipadora, a partir da ação dos sujeitos 

históricos individuais ou coletivos no processo de apropriação dos 

espaços a serem conquistados junto aos aparelhos ideológicos do 

Estado
350

, e do desenvolvimento da presença da sociedade civil 

                                                 
350 ALTHUSSER, Louis.  Aparelhos Ideológicos do Estado. Nota sobre os aparelhos ideológicos de 
Estado. 6. ed. Rio de Janeiro: Edições GRAAL, 1992. p. 67-ф άh ǉǳŜ ǎńƻ ŀǇŀǊŜƭƘƻǎ ƛŘŜƻƭƽƎƛŎƻǎ Řƻ 
Estado- AIE? Eles não se confundem com o aparelho (repressivo) do Estado. Lembremos que, na 
teoria marxista, o aparelho de Estado (AE) compreende: o governo, a administração, o exército, a 
polícia, os tribunais, as prisões, etc., que constituem o que chamaremos a partir de agora de aparelho 
ǊŜǇǊŜǎǎƛǾƻ Řƻ 9ǎǘŀŘƻΦ wŜǇǊŜǎǎƛǾƻ ƛƴŘƛŎŀ ǉǳŜ ƻ ŀǇŀǊŜƭƘƻ ŘŜ 9ǎǘŀŘƻ ŜƳ ǉǳŜǎǘńƻ άŦǳƴŎƛƻƴŀ ŀǘǊŀǾŞǎ Řŀ 
ǾƛƻƭşƴŎƛŀέ - ao menos em situações limites (pois) a repressão administrativa, por exemplo, pode 
revestir-se de formas não fiscais. (...) Designamos  pelo nome aparelhos ideológicos do Estado um 
certo número de realidades que apresentam-se ao observador imediato sob a forma de instituições 
distintas e especializadas. Propomos uma lista empírica, que deverá ser necessariamente ser 
examinada em detalhe, posta à prova, retificada e remanejada. Com todas as reservas que esta 
exigência acarreta podemos, pelo momento, considerar como aparelhos ideológicos do Estado as 
seguintes instituições (a ordem de enumeração não tem nenhum significado especial): AIE religiosas ( 
o sistema das diferentes igrejas), AIE escolar ( o sistema das diferentes escolas públicas e privadas ), 
AIE familiar, AIE jurídico, AIE político ( o sistema político dos diferentes partidos), AIE sindical, AIE de 
informação ( a imprensa, o rádio, a televisão, etc. ), AIE cultural (letras, Belas Artes, esportes).Nós 
afirmamos - os AIE que se confundem com o Aparelhos (repressivo) de Estado. Em que consiste a 
diferença? (...) Num primeiro momento podemos observar que existe um Aparelho (repressivo) de 



 

como protagonista no processo afirmador da Constituição aberta às 

demandas da sociedade, e não fechada como ordem normativa 

garantidora e dirigista, inicialmente na afirmação dos direitos 

humanos
351

. Deve-se, portanto não abrir mão do espaço de atuação 

no Estado quando for possível; mas, sobretudo, a partir dos 

denominados aparelhos ideológicos do mesmo, (re)organizar a 

intervenção de modo a alcançar a virtú
352

 nessa jornada. Observe-se 

que é impossível, na esfera do pensamento político, delimitar e 

definir claramente o Estado moderno e o Estado Contemporâneo, 

como se faz, por acordo, quando se trata do ponto de vista da 

evolução da ordem constitucional, nesse sentido parece mais 

adequado compreender o surgimento do constitucionalismo 

contemporâneo por ocasião da promulgação da constituição de 

Bonn de 1949. 

 

 

O debate sobre as condições em que se encontram os 

Estados Periféricos
353

, com a internacionalização das ideias e das 

                                                                                                  
Estado, existe uma pluralidade de Aparelhos Ideológicos de Estado. Supondo a sua existência, a 
unidade que constitui essa pluralidade de AIE não é imediatamente visível. (...) Num segundo 
momento, podemos constatar que enquanto o Aparelho (repressivo) de Estado, unificado, pertence 
inteiramente ao domínio público a maior parte dos aparelhos ideológicos do Estado (em sua 
aparente dispersão) remete ao domínio privado. As igrejas, os partidos, os sindicatos, as famílias, 
algumas escolas, a maioria dos jornais, as empresas culturais, etc. são privados. (...) pouco importa se 
as instituições que os constituem sejam públicas ou privadas. O que importa é seu funcionamento. 
Instituições privadas podem perfeitamente funcionar como aparelhos ideológicos do Estado. Seria 
ǎǳŦƛŎƛŜƴǘŜ ǳƳ ŀƴŀƭƛǎŜ ǳƳ ǇƻǳŎƻ Ƴŀƛǎ ǇǊƻŦǳƴŘŀ ŘŜ ǉǳŀƭǉǳŜǊ Řƻƛǎ !L9Ωǎ ǇŀǊŀ ƳƻǎǘǊł-lo. (...) Mas vamos 
no essencial. O que distingue os AIE do Aparelho (repressivo) do Estado, é a seguinte diferença 
fundamental: o Aparelho repressivo dƻ 9ǎǘŀŘƻ άŦǳƴŎƛƻƴŀ ŀǘǊŀǾŞǎ Řŀ ǾƛƻƭşƴŎƛŀέ ŀƻ Ǉŀǎǎƻ ǉǳŜ ƻǎ 
ŀǇŀǊŜƭƘƻǎ ƛŘŜƻƭƽƎƛŎƻǎ Řƻ 9ǎǘŀŘƻ άŦǳƴŎƛƻƴŀƳέ ŀǘǊŀǾŞǎ Řŀ ƛŘŜƻƭƻƎƛŀ.(grifo nosso) 
351 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituição Aberta e os direitos fundamentais: Ensaios sobre 
o constitucionalismo pós-moderno e comunitário. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003. p.131; 137; 
147. 
352 MAQUIAVEL, Nicolau. O príncipe. Os Pensadores. São Paulo: Nova Cultural 2000. p. 58  
353 GUIMARÃES, Samuel Pinheiro. Quinhentos anos de periferia. 2.ed. Porto Alegre: Rio de Janeiro: 
Ed. Universidade/UFRGS/ Contraponto, 2000. p. 17-уΦ άhǎ grandes países periféricos são sociedades 
e Estados que exibem diferenças extraordinárias. (...) Alguns, como a Índia, são sociedades de 
civilização não-ocidental, de origem milenar e consolidada. Outros, como o Brasil, são sociedades de 
raízes ocidentais, recentíssimas e em processo de formação.(...) Todavia, recentes ou antigas, 
homogêneas ou heterogêneas, todas as sociedades periféricas se encontram sujeitas ao impacto 
ininterrupto das ideias, dos costumes e das políticas geradas no centro da sociedade internacional, 
difundidos pelos meios globais de comunicaçãoΦΦ h Ŧŀǘƻ ŘŜ ǎŜ ǾŜǊŜƳ ǳƳŀǎ Łǎ ƻǳǘǊŀǎ ǇŜƭƻǎ άƻƭƘƻǎ ŘŜ 
ǘŜǊŎŜƛǊƻǎέ Ş ǇŀǘŜƴǘŜ ǉǳŀƴŘƻ ǎŜ ǾŜǊƛŦƛŎŀ ŀ ŜǎŎŀǎǎŜȊ Ŝ ŀǘŞ ŀ ƛƴŜȄƛǎǘşƴŎƛŀ ŘŜ Ŝǎǘudos de nacionais de um 
país periférico sobre aspectos de outro, mesmo quando vizinhos, como no caso da Argentina em 



 

culturas que estão sendo geradas pelo processo de globalização, seu 

desconhecimento recíproco, mesmo entre suas elites mais educadas, 

é 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 e se veem umas às outras pelos 

olhos atentos dos países centrais, reproduzindo sua dependência 

ideológica. Sobre suas perspectivas de seu futuro, almeja-se as 

conquistas, a fim de receber um ñimpulsoò do pa²s central. Nesse 

sentido, as lições do passado
354

 colonialista de muitos Estados 

                                                                                                  
relação ao Brasil e vice-versa. Enquanto isso, é notório o esforço permanente dos países centrais em 
estudar a periferia e formular sobre ela suas próprias visões, como herança das necessidades de 
controle do período colonial, visões que são difundidas e absorvidas pela própria periferia. (...) 
Sociedades periféricas, como é o caso da Índia e da China, são o berço de religiões e filosofias, 
enquanto outras, como é o caso do Brasil e da Argentina, são sociedades que sempre importaram 
ideologias ocidentais.(...) sociedades são multirraciais, com numerosos idiomas e dialetos, como é o 
caso da Indonésia e da Índia, com significativas desigualdades de gênero e de classe, cristalizadas em 
costumes milenares.(...) Outras sociedades periféricas se encontram sob profunda influência 
religiosa, que se manifesta na própria organização do Estado, como o Irã, ou se encontram às voltas 
com formidáveis conflitos de natureza religiosa, como é o caso da Índia.(...) O Brasil é um grande 
Estado periférico que se distingue em especial por ser uma sociedade de origens plurirraciais, que 
passa desde seu início por processos de profunda miscigenação, na qual a origem étnica ou religiosa 
ǇƻǊ ǎƛ ǎƽ ƴńƻ άŎƭŀǎǎƛŦƛŎŀέΣ Ŝ ŎŀǊŀŎǘŜǊƛȊŀ-se pela presença de um idioma único e pela ausência de 
conflitos territoriais, tanto internos quanto externos. (...) grandes Estados da periferia, e disso não 
escapa o Brasil, apresentam enormes disparidades de renda e de propriedade, de riqueza e de 
pobreza, de cultura e de barbárie. Apesar disso, em sua história recente, o Brasil, se comparado aos 
demais Estados periféricos, até recentemente apresentava um grau mais elevado de mobilidade 
social e espacial. (...) Certos Estados da periferia, em especial os da Ásia, correspondiam a sociedades 
milenares e a Estados estruturados quando foram invadidos e conquistados pelas potências 
ocidentais. Alguns desses Estados, como a China, haviam alcançado notável progresso científico e 
tecnológico e exibiam sofisticação cultural e complexidade social muito superiores àqueles atingidos 
pela Europa. Somente a revolução industrial e seu impacto sobre os armamentos, mas em especial as 
inovações europeias em matéria de organização militar, viriam a permitir a conquista colonial. (grifo 
nosso) 
354

 GUIMARÃES, Samuel Pinheiro. Quinhentos anos de periferia. 2. ed. Porto Alegre/Rio de Janeiro : 
9ŘΦ ¦ƴƛǾŜǊǎƛŘŀŘŜκ¦CwD{κ /ƻƴǘǊŀǇƻƴǘƻΣ нлллΦ ǇΦ муΤ нмΤооΦ ά 9ƭ ŀƭƎǳƴǎ ŎŀǎƻǎΣ ƻ Ŧuturo grande Estado 
periférico do conquistado por uma potência que viria a se tornar hegemônica, como ocorreu com a 
Índia em relação à Inglaterra; nesse caso, se poderia inclusive dizer que o Estado indicado foi uma 
criação do colonialismo. A imposição gradual do domínio inglês fomentou conflitos entre as 
suseranias locais, com algumas das quais os ingleses se aliaram. Por sua vez, a Índia como Estado 
surgiu como instrumento de união das populações daquela região contra o domínio britânico, 
branco, herético, alienígena e explorador. Ainda assim, o fim do domínio inglês fez surgir dois 
Estados, Índia e Paquistão, do qual se desmembrou o de Bangladesh.(...) os Estados periféricos 
conquistados o foram por uma potência como a França, que disputava a hegemonia mundial com a 
LƴƎƭŀǘŜǊǊŀΣ ƻǳ ŎƻƳƻ ŀ IƻƭŀƴŘŀΣ ǉǳŜ ǇŀǊǘƛŎƛǇŀǾŀ ŘŜ ǳƳ άŎƻƴŘƻƳƝƴƛƻέΣ ŀƛƴŘŀ ǉǳŜ ǘǳƳǳƭǘǳƻǎƻ Ŝ 
competitivo, exercido pelos europeus em relação a periferia. Assim, tais Estados asiáticos da periferia 
foram incorporados ao sistema econômico e político capitalista europeu ocidental em expansão. (...) 
Em contraste com a situação asiática e árabe, nos casos da África subsaárica e das Américas ς com a 
exceção notável dos impérios inca e asteca ς as populações autóctones era reduzidas, estavam 
dispersas em vastos territórios e possuíam organização social e política primitiva, sem linguagem 
escrita. (...) O holocausto nazista, a criação de Israel e a importância estratégica do petróleo e do gás 



 

precisariam ser (re)lembradas, haja vista tratar-se de questões que 

tendem a intensificar nossa atenção; pois estão ligadas diretamente a 

necessidade de um (re)equilíbrio
355

 de forças no mundo sob pena de 

aprofundar o fosso de nosso subdesenvolvimento diante os Estados 

capitalistas centrais. 

A denominada globalização tem produzido intensas 

transformações no cenário internacional e, por sua vez, em seus 

Estados Nacionais, tanto nos países centrais quanto nos periféricos. 

Como bem leciona Ianni
356

, expressa um novo ciclo de expansão do 

capitalismo como modo de produção e processo civilizatório de 

alcance mundial, instituindo um processo de amplas proporções, 

envolvendo nações e nacionalidades, regimes políticos e projetos 

nacionais, grupos e classes sociais, economias e sociedades, culturas 

e civilizações, que faz surgir a emergência da sociedade global, 

como uma totalidade abrangente, complexa e contraditória. 

A globalização
357

 pode ser percebida claramente sob 

ângulos antagônicos. No primeiro, percebe-se a globalização como 

o ponto de chegada do desenvolvimento acelerado, que consolida o 

processo da modernidade hegemônica capitalista. De outra sorte, tão 

significativo como o anterior, é o que concerne o referido fenômeno 

                                                                                                  
natural para a Europa e para os Estados Unidos tornaram o Oriente Próximo e o Norte da África uma 
região vital para os processos políticos internos norte-americano e europeu e as colocaram sob a 
atenção e a intervenção vigilante das estruturas hegemônicas.(...) O fundamentalismo islâmico 
antissionista e o fundamentalismo antiárabe, ambos paradoxalmente estimulados e alimentados 
ǇŜƭƻǎ 9ǎǘŀŘƻǎ ¦ƴƛŘƻǎΣ ŎƻƭƻŎŀǊŀƳ ŀ ǊŜƎƛńƻ ŜƳ ǳƳ ŘƛƭŜƳŀ ƛƴǎƻƭǵǾŜƭΣ ǉǳŜ άƧǳǎǘƛŦƛŎŀέ ǳƳŀ ƛƴǘŜǊǾŜƴœńƻ 
americana permanente. O grande Estado periférico que aí surge, beneficiado pelo seu relativo 
afastamento geográfico do centro nevrálgico da região e pela sua proximidade com Estados islâmicos 
ex-soviéticos, é o Irã. (...) Afastado e distante de seus vizinhos hispânicos pela floresta e por amplas 
regiões desabitadas de fronteiras, enfrentou e enfrenta rivalidades, em menor grau de veladas, ao 
sul, no Rio do Prata, mas se encontra, desde sua origem, na zona geográfica de influência daquela 
que viria a se constituir na superpotência única, que são hoje os Estados Unidos. (grifo nosso)  
355 DELMAS-MARTY, Mireille. Três Desafios para um Direito Mundial. Rio de Janeiro: Editora Lumen 
Juris. 2003, p. 194-5. 
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 IANNI, Octavio. A era do globalismoΦ нΦŜŘΦ wƛƻ ŘŜ WŀƴŜƛǊƻΥ /ƛǾƛƭƛȊŀœńƻ .ǊŀǎƛƭŜƛǊŀΣ мффсΦ ǇΦ ммΤ оуΥ άΦ 
Uma realidade ainda pouco conhecida, desafiando práticas e ideais, situações consolidadas e 
interpretações sedimentadas, formas de pensamento e voos da imaginação (...). Ao globalizar-se, o 
mundo se pluraliza, multiplicando as suas diversidades, revelando-se um caleidoscópio 
desconhecido, surpreendente. Ao lado das singularidades de cada lugar, província, país, região, ilha 
arquipélago ou continente, colocam-ǎŜ ǘŀƳōŞƳ ŀǎ ǎƛƴƎǳƭŀǊƛŘŀŘŜǎ ǇǊƽǇǊƛŀǎ Řŀ ǎƻŎƛŜŘŀŘŜ ƎƭƻōŀƭΦέ  
357 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito 
constitucional de luta e resistência por uma Nova Hermenêutica por uma repolitização da 
legitimidade. São Paulo: Malheiros, 2001. p. 69.  Mestre Bonavides desenvolve uma crítica bastante 
ácida, e adequada, a globalização e sua identificação com o neoliberalismo das páginas 66 à 88 desta 
sua obra que nos lembra o panfleto de Camus no destacado caso Dreyfus onde acusava a todos pela 
intolerância e injustiça que se perpetrava contra o militar judeu já citado. 



 

como o momento da ruptura paradigmática, momento crítico da 

transformação. Os efeitos destes dois aspectos são absolutamente 

devastadores para antigas reflexões sobre os chamados elementos 

constitutivos do Estado e a própria Teoria da Constituição, eis que 

afastam clássicos preceitos sem a preocupação de apresentar 

elementos substitutivos. O vácuo reflexivo pode ser observado no 

silêncio e na apatia dos antigos Estados Nacionais no que se refere à 

sua desejável e não ocorrida reação.  

 

Sobre o encontro de paradigmas modernos e pós-modernos, 

torna-se relevante a lição de Arnaud
358

, uma vez que a pós-

modernidade tem valor paradigmático, na medida em que ela 

substitui um paradigma modernista por um paradigma racional 

sistemático, pois questiona uma visão global da ordem social, da 

legalidade do pensamento legalista, do determinismo mecanicista 

cuja ñleiò preside a ordem jur²dica moderna; assegura a conjugação 

paradigmática: pragmatismo, relativismo, (des)centramento do 

sujeito, pluralismo das racionalidades, policentricidade, lógicas 

estilhaçadas, complexidade; generaliza a dialética de pensamento e 

da ação, visto que sugere a implementação de políticas jurídicas 

negociadas para substituir a ordem imposta existente; considera 

como provisórias, hipotéticas e puramente instrumentais as 

categorias estabelecidas do saber e as que nascem da implementação 

de um enquadramento disciplinar de uma porção do saber e 

transgride estes espaços na via da interdisciplinaridade; reconhece a 

implicação do sujeito no conhecimento do objeto, e consciente da 

inelutável transformação que se opera em ambos, e que encontra na 

Globalização e diversidade descrita por Ianni
359

  como sendo o fato 

                                                 
358 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalização: Lições de Filosofia do Direito e 
do Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 221-нΦ ά! ŀōƻǊŘŀƎŜƳ Ǉƽǎ-moderna é constituída, antes 
de tudo, por um estado de espírito, uma tomada de posição acerca de um modo de conhecimento do 
mundo, uma visão, uma Weltanschauung, como diriam os germanistas. (....) A abordagem pós-
moderna arroga-se em paradigma. Ela funciona com os seus conceitos e seus modelos. Ela é a pedra 
ŀƴƎǳƭŀǊ ŘŜ ǘƻŘƻ ƻ ǎƛǎǘŜƳŀ ŘŜ ǇŜƴǎŀƳŜƴǘƻ ŦǳƴŘŀŘƻ ƴŀ ƛŘŜƛŀ Řƻ άǇƭǳǊŀƭέΣ Řƻ άƴŜƎƻŎƛŀŘƻέΣ Řƻ 
άŎƻƳǇƭŜȄƻέΦ /ƻƳƻ ǘƻŘƻ ǇŀǊŀŘƛƎƳŀΣ Ŝƭŀ ƎŜǊŀ ǎǳŜǎ ǇǊƽǇǊƛƻǎ ǇŀǊŀŘƻȄƻǎΦόƎǊƛŦƻ ƴƻǎǎƻύ  
359 IANNI, Octavio. A era do globalismoΦ нΦ ŜŘΦ wƛƻ ŘŜ WŀƴŜƛǊƻΥ /ƛǾƛƭƛȊŀœńƻ .ǊŀǎƛƭŜƛǊŀΣ мффсΦ ǇΦ пм άtƻǊ 
sobre a coleção de caleidoscópios locais, nacionais, regionais ou continentais, justapostos e 
estranhos, semelhantes expostos, estende-se um vasto caleidoscópio universal, alterando e 



 

de que o mundo ao globalizar-se se pluraliza, multiplicando as suas 

diversidades, revelando-se um caleidoscópio desconhecido, 

surpreendente e, ao lado das singularidades de cada lugar, província, 

país, região, ilha arquipélago, ou continente, colocam-se também as 

singularidades próprias da sociedade global. 

Na busca de aproximar conceitos como pós-modernidade, 

globalização e cultura, é trazido com curiosa propriedade por 

Hall
360

, quando tenta estabelecer a identidade das sociedades e 

nações resultantes deste movimento em curso em nossa sociedade 

contemporânea, quando aborda ainda o fato de que determinados 

teóricos argumentam que o efeito geral desses processos globais tem 

sido o de favorecer ou solapar formas nacionais de identidade 

cultural e gritam que existem evidências de uma flexibilidade de 

fortes identificações com a cultura nacional, e um reforçamento de 

outros la­os e lealdades culturais, ñacimaò e ñabaixoò do n²vel do 

Estado-nação. As identidades nacionais permanecem fortes, 

principalmente com respeito a coisas como direitos legais e 

cidadania, mas as identidades locais, regionais, e comunitárias têm-

se tornado mais destacadas e são colocadas acima do nível da 

cultura nacional, as identifica­»es ñglobaisò come­am a deslocar e, 

algumas vezes, a apagar as identidades nacionais, cujo reflexo na 

recepção constitucional faz-se evidente. 

                                                                                                  
apagando, bem como revelando e acentuando cores e tonalidades, formas e sons, espaços e tempos 
desconhecidos em todo mundo. Entreluzam-se, fundem-se e antagonizam-se perspectivas, culturas, 
civilizações, 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 
homogeneização, provocam diversidades, fragmentações, antagonismos. (...) No âmbito da 
globalização, quando começa a articular-se uma totalidade histórico-geográfica mais ampla e 
abrangente que as conhecidas, abalam-se algumas realidades e interpretações que pareciam 
sedimentadaǎΦέ  
360 HALL, Stuart. A identidade cultural na pós-modernidade. 10. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2005. p. 75-
сΥ άAlguns teóricos culturais argumentam que a tendência em direção a uma maior  
interdependência global está levando ao colapso de todas as identidades culturais fortes e está 
produzindo aquela fragmentação de códigos culturais, aquela multiplicidade de estilos, aquela 
ǘǊŀŘǳȊƛŘŀǎΦ 9ǎǘŜ ŦŜƴƾƳŜƴƻ Ş ŎƻƴƘŜŎƛŘƻ ŎƻƳƻ άƘƻƳƻƎŜƴŜƛȊŀœńƻ ŎǳƭǘǳǊŀƭέΦ (...) Em certa medida, o 
que está sendo discutida é a tensão entre ƻ άƎƭƻōŀƭέ Ŝ ƻ άƭƻŎŀƭέ ƴŀ ǘǊŀƴǎŦƻǊƳŀœńƻ Řŀǎ ƛŘŜƴǘƛŘŀŘŜǎΦ !ǎ 
identidades nacionais, como vimos, representam vínculos a lugares, eventos símbolos, histórias 
particulares. Elas representam o que algumas vezes é chamado de uma forma particularista de 
vínculo ou pertencimento. Sempre houve uma tensão entre essas identificações mais universalistas - 
ǇƻǊ ŜȄŜƳǇƭƻΣ ǳƳŀ ƛŘŜƴǘƛŦƛŎŀœńƻ ƳŀƛƻǊ ŎƻƳ ŀ άƘǳƳŀƴƛŘŀŘŜέ Řƻ ǉǳŜ ŎƻƳ ŀ άƛƴƎƭŜǎƛŘŀŘŜέ 9ǎǘŀ ǘŜƴǎńƻ 
continuou a exigir ao longo da modernidade: o crescimento dos estados-nação, das economias 
nacionais e das culturas nacionais continuam a dar um foco para a primeira; a expansão do mercado 
mundial e da modernidade como um sistema global davam o foco para a segunda. (grifo nosso)   



 

Sobre a crise do Estado Democrático e Constitucional, 

guarda em termos de relação com a pós-modernidade, nesse sentido 

Garcia
361

 descreve como sendo antídotos: o individualismo que 

resgate um (neo)contrato social  um Estado de Direito radicalmente 

democrático e uma ordem constitucional democrática aberta e sobre 

a questão da democracia participativa ou semi-direta possível, vindo 

corroborar as lições trazidas à tona por Bonavides
362

 sobre a 

democracia participativa, como sendo o direito constitucional 

progressivo e vanguardeiro que surgiu para (re)politizar a 

legitimidade e reconduzi-la às suas origens, uma vez que a 

democracia participativa, ñesperan­a dos povosò, op»e-se 

conspiração (des)constitutiva do (neo)liberalismo e forma a nova 

corrente de ideias que se empenham em organizar o povo para opor 

uma barragem à penetração de ideologia colonialista daqueles que 

sucumbem junto com o conceito de soberania e não se opõe a esta 

insólita percepção que ignora a possibilidade de resistência do povo 

                                                 
361 GARCIA, Eloy. El Estado Constitucional ante su <<Momento Maquiavélico>>. Madrid: CIVITAS, 
2000. p. 68-тл ά la posmodernidad más que una corrirnte filosófica definida o un movimiento 
ideológico preciso, deba ser entendida como una reacción contra los excesos de la modernidad que 
al, igual que el romanticismo político - la vieja protesta romántica a la que por muchas razones se 
asemeja -, hace hincapié en la crítica de lo que existente antes que en la aportanción de nuevas 
alternativas y que como tal se halle abocada a terminar convertida en un fenómeno pasajero, en la 
resaca de una época histórica ideológicamente sobrecargada, en el poso de malestar que resta de un  
tiempo en el que las grandes utopías lo anticipaban y lo justificaban todo, la reacción frente a un 
intento encerrar la riquieza de la vida humana en categorías objetivas preestablecidas. Pero lo que es 
seguro es que la posmodernidad resuelve el problema de la crisis del Estado Constitucional-
Democrático 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 política en términos de 
legitimidad resulta impesable, lo que no equivale a superar los problemas que acucian al Estado 
Constitucional Democrático  sino más bien a ser superado por ellos. (....) Justamente la preocupación 
por la persistencia de los factores de crisis en el constitucionalismo democrático y la necesidad de 
atarlos afrontando las insuficiencias del positivismo juriscicional há llevadoa los factores más 
conscientes de la doctrina a reaccionar aportando diferentes propuestas que coiciden  en el 
propósito de restaurar en sus fundamentos  da vieja fórmula de legitimidade liberal-demmocrática. 
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 
sociológicamnete más desacreditadas. Lo que, de paso, permite restablecer aquellos elementos de la 
fórmula de legitimidad constitucional que resulten más propicios  a los intereses y valores ideológicos 
que cada cual difiende. A este respecto y a título exclusivamente ejemplificativo, convendría referir 
mínimamente tres de las opciones que se vienen manejando: el individualismo neocontratualista en 
sus distintas variantes, el Estado de Derecho radicalmente democrático defendido por Habermas y el 
orden democratico abierto ǇƻǎǘǳƭŀŘƻ ǇƻǊ tŜǘŜǊ IŅōŜǊƭŜέΦ όƎǊƛŦƻ ƴƻǎǎƻύ 
362 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa : por um Direito 
constitucional de luta e resistência por uma Nova Hermenêutica por uma repolitização da 
legitimidade. São Paulo : Malheiros, 2001. p. 34 



 

(preservando conceitos como nação, soberania, povo e emancipação 

social). 

 
A reflexão acerca dos limi tes das formas de Estado 

contemporâneas e os fundamentos teóricos da Teoria do Estado 
trazem uma visão quase determinista da Constituição, como 
conhecemos. Para Heller

363
, a Teoria do Estado é sociologia e, como 

tal, é ciência da realidade, e não do espírito; a  Teoria do Estado é a 
ciência de estruturas, e não ciência histórica daí a necessidade de se 
refletir sobre a Teoria do Estado e a da Política. 

A Teoria do Estado, como supremacia de Hobbes
364

 sobre 
Rousseau

365
 e Locke

366
, foi imperiosa na formação constitucional 

                                                 
363 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. São Paulo: Editora MESTRE JOU 1968. p. 60; 61.  
364 HOBBES, Thomas. LEVIATAN ou a matéria, forma e poder de um Estado eclesiástico e civil. São 
tŀǳƭƻΥ 9ŘƛǘƻǊŀ NŎƻƴŜ нлллΦ ǇΦмлу  ά 5ŀ ƭŜƛ Řŀ ƴŀǘǳǊŜȊŀ ǉǳŜ ƴƻǎ ƻōǊƛƎŀ ŀ ǘǊŀƴǎŦŜǊƛǊ ŀ ƻǳǘǊƻǎ ƻǎ ŘƛǊŜƛǘƻǎ 
que , se conservados, em HOBBES, Thomas. Dialogo entre um filosofo e um jurista. São Paulo: Editora  
Landy 2001. ǇłƎΦ мсΦ άbńƻ ǎŜ ǇƻŘŜ ŜǎǇŜǊŀǊ ǇŀȊ ŜƴǘǊŜ Řǳŀǎ ƴŀœƿŜǎΣ ǇƻǊǉǳŜ ƴńƻ Ƙł ǇƻŘŜǊ ŎƻƳǳƳ 
neste mundo para punir a injustiça que elas cometem. O temor mútuo pode mantê-las quietas 
durante algum tempo, mas à menor vantagem visível elas invadirão uma à outra, e a vantagem mais 
visível se dá quando uma das nações é obediente a seu rei e a outra não é. Mas pode-se esperar que 
a paz interna seja duradoura quando as pessoas comuns forem levadas a ver a vantagem que terão 
com a obediência e lealdade ao su próprio soberano e o prejuízo que podem sofer por fuçarem do 
lado de quem as engana com promessas de reformas ou de mudança de governo. Isso deve ser feito 
adequadamente pelos teólogos, e a partir de argumentos não apenas da razão mas também das 
Sagradas Escrituras. BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. 7. ed., Rio de Janeiro: Editora Campus 1991. 
(grifo nosso)  
365 ROSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. princípios de direito político. São Paulo: Ediouro. pág. 
60 ; 102-о Υ ά 5ƻ ǇƻǾƻΦ όΦΦΦύ ƻ ǎłōƛƻ ƭŜƎƛǎƭŀŘƻǊ ƴńƻ ŎƻƳŜœŀ ǊŜŘƛƎƛƴŘƻ ƭŜƛǎ ōƻŀǎ ǇƻǊ ǎƛ ƳŜǎƳŀǎΣ Ƴŀǎ 
antes examina se o povo a que não são destinadas está apto para suportá-las. Por este motivo Platão 
recusou dar leis aos arcadianos e cirianos, sabendo que estes dois povos, ricos como eram, não 
podiam suportar a igualdade. Por isso houve em Creta, boas leis e homens perversos, dado que 
minos somente disciplinou um povo cheio de vícios. (...) Os povos, como os homens, somente são 
dóceis quando jovens , à medida que envelhecem tornam-se incorrigíveis. Uma vez estabelecidas os 
costumes arraigados os preconceitos, resulta empresa perigosa e vã querer reformá-los. O povo não 
ode suportar que alguém mexa em seus próprios males para destruí-los, como esses doentes sem 
coragem que temem à simples presença do médico.(...) Existe para as nações , como para os 
indivíduos, um período de juventude ou, se quiser de maturidade que é preciso aguardar antes de 
submete-lo às leis, porém a maturidade de um povo não é sempre fácil de reconhecer e a obra se 
torna inútil se for prematura. (...) a autoridade soberana é simples , una e não pode ser dividida sem 
ser destruída. Em segundo lugar, uma cidade, como uma nação, não pode legitimamente ser 
submetida a outra, porque a essência do corpo político esta na concordância da obediência e da 
liberdade, e as palavras súdito e soberano são correlações identificadas cuja ideia se reúne num 
único nome, o de cidadão. (...) No momento em que o povo esta legitimamente reunido em corpo 
soberano, toda jurisdição de governo cessa, o poder executivo suspende-se, e a pessoa do ultimo 



 

contemporânea, uma vez que formou a tradição de estabilidade 
ocasionada com a consolidação da organização do poder político e a 
de garantias e proteção (liberdade), como funções clássicas da 
Constituição, apresentando a consequência de que a visão de Estado 
Absolutista deveria ruir. As liberdades consolidadas na 
Constituição, limitam a ação estatal no Constitucionalismo antigo, 
medieval, moderno e também se fazem presentes, no 
Constitucionalismo Contemporâneo ð se bem que, com as 
construções teóricas recentes de Haberle, Bonavides e com o resgate 
do pensamento de Heller, não mais de forma absoluta, eis que 
propugnam por uma Constituição aberta que (re)introduza o 
indivíduo e a sociedade como partícipes junto com o Estado no 
processo de realização constitucional. Nesse diapasão, pode-se 
observar que a secularização da cultura como processo histórico no 
Constitucionalismo Liberal afirma o indivíduo, mas nega a 
Sociedade Civil de modo implícito. 

Em nosso sentir, passa-se a coexistir no Estado 
contemporâneo com múltiplas formas de compreender o Estado e a 
sociedade, passando (des)percebida, por muito tempo  a noção de 
Constituição como ciência da cultura de uma sociedade, impondo o 
resgate de Heller que, no início do século XX, já havia dado o passo 
significativo para promover o início deste processo.  

 

 

A sociedade civil surge timidamente e ainda não é sujeito 

ativo face à sua dependência cultural do Estado. A partir dessa 

constatação, observa-se que existe uma infeliz redução da 

Constituição ao Estado; bem como surge uma nova necessidade de 

articulação do todo social e a sociedade civil, no sentido de formar 

uma nova esperança com a admissibilidade da abordagem da Teoria 

do Estado, a ciência cultural, e não a natural e seu efeito 

potencializador na Teoria da Constituição
367

. 

                                                                                                  
cidadão é tão sagrada e inviolável como a do primeiro magistrado porque onde se acha o 
representado não há representante. 
366 LOCKE, John. Dois tratados sobre o Governo. 2. ed., São Paulo: Martins Fonte 2001. LOCKE, John. 
Carta sobre a tolerância. Textos Filosóficos. Lisboa: Edições 70. 1965. NODARI, Paulo César. A 
emergência do individualismo moderno no pensamento de John Locke. Coleção Filosofia 95. Porto 
Alegre: EDIPUCRS 2001. 
367 BERCOVICI, Gilberto. A constituição dirigente e a crise da teoria da constituiçãoέ Lƴ {h¦½!Σ /ƭłǳŘƛƻ 
tŜǊŜƛǊŀ bŜǘƻΣ .9w/h±L/LΣ DƛƭōŜǊǘƻΣ ahw!9{ CƛƭƘƻΣ WƻǎŞ CƛƭƻƳŜƴƻ ϧ [La!Σ aŀǊǘƻƴƛƻ aƻƴǘΩ!ƭǾŜǊƴŜ 



 

Desta forma, é imperioso que se realize deslocamentos 

reflexivos preliminares que visem melhor elucidar a compreensão 

advindas de alguns âmbitos de atuação dos efeitos da globalização 

no Estado e suas consequências para a Constituição, vitimados pelo 

processo social e econômico em curso, sejam elas emanadas no 

momento de sua produção, sejam elas emanadas no momento de sua 

aplicação. A posição escolhida não pressupõe uma dicotomia entre 

as necessidades para os protagonistas do modelo globalizado e a 

sociedade civil
368

, e nesse sentido mais adiante, adentrar-se-á em um 

novo modelo de Estado Social
369

 que atravessa profunda crise
370

, 

inclusive por razão de seus valores diante das concepções 

econômicas emanadas da globalização do cenário mundial 

atentatórios ao igualitarismo, solidarismo e o redistributivismo, 

entre outras características. 
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 A disciplina de Direito Civil tem como objetivo geral 

auxiliar o aluno na compreensão  dos institutos básicos do direito 

civil, a distinção jurídica entre direito objetivo e subjetivo, bem 

como a superação das distinções entre direito público e privado. 

Diferenciar e relacionar o mundo dos fatos com o mundo jurídico, 

compreendendo os efeitos que o Direito, através da norma jurídica, 

atribui aos fatos.  

 Nesse sentido, tem em vista o fenômeno da juridicização e a 

constituição da relação jurídica, na dimensão que afeta os sujeitos e 

os bens na esfera da vida civil, desde uma perspectiva social e 

constitucional. É importante que o aluno tenha em conta a diferença 

entre os fatos e atos jurídicos, diferenciando os efeitos atribuídos aos 

fatos através da norma jurídica, e compreenda a partir de uma noção 

ampla do direito, que leva em conta a perspectiva da 

constitucionalização do direito civil, a relação jurídica, os sujeitos, 

os negócios jurídicos, e enfim, os bens jurídicos. 

 Para alcançar esse objetivo o presente capítulo visa 

exclusivamente apresentar um tópico de fundamento para o aluno de 



 

direito. O tema das fontes do direito foi assim escolhido, porque 

permite ao aluno uma visão de início e de fundamento da disciplina 

de Direito Civil. 

 

 A pergunta sobre as fontes do Direito tem por objeto 

responder ñde onde vem o direitoò, ou ñonde se pode encontrar o 

direitoò. Isso j§ indica que a pergunta sobre quais são as fontes do 

Direito necessita de um esclarecimento preliminar. Algumas 

perguntas já trazem em si uma mensagem que tende a direcionar a 

resposta. Nesse sentido, há uma questão preliminar que deve ser 

respondida: as fontes de qual sistema jurídico, ou de qual povo? Isso 

quer dizer que o problema das fontes também é o problema da 

identidade e do conceito de direito. Um direito monolítico, que não 

admite pluralidade de fontes, pode ser o direito de um determinado 

país, mas não de outro, e ser aliás, daquele bem distinto.  

 No mesmo sentido vai a pergunta, por exemplo, sobre 

quando inicia a história do Direito. Ora, a história também está 

vinculada a um pressuposto cultural. Assim há registros relativos ao 

passado de um povo que irão indicar mais ou menos o que se 

poderia denominar de um início de uma história escrita de um povo, 

mas essa resposta não se aplica a outro povo. 

 Temos assim que várias questões merecem ser respondidas 

antes por uma introdução geral ao Direito, envolvendo a não menos 

tormentosa pergunta sobre o que é o próprio direito. A questão do 

conceito de direito também irá exigir que o investigador oriente-se e 

defina melhor seu objeto de estudo: se por direito estará tratando de 

uma ciência do direito (descritiva, não normativa), se por direito 

estará tratando da ciência da norma (no sentido de ciência 

normativa), ou ainda do ordenamento jurídico (no sentido das leis 

ou conjunto de normas de um sistema jurídico específico), ou ainda 

um conjunto de tudo o que busca a realização da justiça, daí 

envolvendo a filosofia, a teoria geral do direito, a sociologia, a 

história do direito, a dogmática jurídica, enfim, matérias que 

produzem enunciados sobre o objeto do direito, ou seja, sobre o que 

® o direito. Se entendermos que  o direito ® ña ci°ncia que organiza a 

racionalidade discursiva para dispor de técnica (meio) a serviço de 



 

um fim: a justi­aò,
371

 então estaremos diante de uma concepção de 

direito que supera as visões do direito como simples ciência 

normativa ou técnica jurídica.  

 Quando se trabalha a questão das fontes do direito, 

entretanto, é de se compreender que por mais que se concentre em 

um determinado sistema jurídico, este também não se reduz ao 

direito posto em um Estado, mas antes, também traz em si o direito 

pressuposto que na realidade dá fundamento ao próprio direito posto 

(positivado). Situado o ponto de análise sobre um determinado 

sistema jurídico, pode-se então iniciar a caminhada na busca de 

respostas sobre a fonte desse direito, vinculado a tal sistema 

jurídico, mas sempre atento ao fato de que em última análise não se 

está tratando simplesmente de uma análise formal de um 

determinado sistema normativo, mas das fontes do direito, ou seja, 

numa acepção mais ampla do que significa o direito. 

 Por isso refere Tércio Sampaio que a primeira questão que 

surge no estudo das fontes do direito é relativa ao ordenamento 

jurídico. Antes disso, vem ainda a pergunta sobre o conceito do 

direito, pois se estará tratando do Direito enquanto norma, nesse 

sentido ela é considerada norma como integrante de uma ordem 

jurídica ï e j§ sabemos que o direito n«o ® um ñdadoò, mas uma 

elaboração histórica. Além disso, há uma pluralidade de centros 

produtores de normas que ingressam na ordem jurídica. 
372

 Por fim, 

o direito, nesse processo cultural em que se insere recebe 

permanentes influências da busca de justiça social, busca não apenas 

permanente, quanto eterna, em vista da historicidade própria do ser 

humano, e de sua condição permanente de mutação diante das 

condições históricas e do progresso (ou regresso) da consciência 

moral.
373

 

 A complexidade vai tomando um rumo às vezes um pouco 

confuso para o aluno de direito, que busca tornar-se um profissional 
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experiente e habilitado. Nesse sentido o estudo das fontes revela-se 

fundamental, pois com esse objeto de estudo é possível visualizar 

melhor a ordem e o direito de que se dispõe para o trabalho, 

diminuindo uma natural nebulosidade sobre as condições de 

aplicação do direito. 

 Em sendo assim, é necessário de pronto rejeitar a divisão 

que transpassou  a história do direito, e que se apossou do discurso 

jurídico, dividindo o direito em duas partes estanques, a parte lógica 

a ocupar-se da ñci°ncia das normasò, e a parte axiol·gica, que se 

ocupa dos elementos valorativos ínsitos e almejados pela ordem 

jurídica.
374

 Hoje, dizer que determinada norma deve ser aplicada 

porque é Lei do Estado, simplesmente, não faz muito sentido, não 

traz plena justificação à fonte escolhida. Ela pode ser uma lei 

promulgada pelo Estado, mas como referiu Radbruch, o direito é 

uma realidade que ñpossui o sentido de estar ao servi­o do valor 

jur²dico, da Ideia de direitoò, ideia por®m, ñque n«o pode ser 

diferente da ideia de Justi­aò ï e também a justiça carece de ser 

completada com outros princípios fundamentais, se se desejar 

extrair dela preceitos de um direito justo. A igualdade, por exemplo, 

não é um fato dado, pois os seres humanos são diferentes e 

desiguais, e por isso também é necessário alçar mão do princípio da 

equidade, que é a justiça de cada caso particular. 
375

 

 Atentos a esse pressuposto do modo como se vê e se 

percebe o Direito enquanto instituído, mas também enquanto parte 

de uma ideia referida ao valor da Justiça, pode-se apontar que a 

teoria das fontes do direito obedece também a esse pressuposto: o 

direito não é apenas posto, ou um dado da realidade humana, pronto 

a ser decantado e aplicado, mas sim, é também o resultado de uma 

construção constituída no interior de uma determinada cultura, e no 
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caso brasileiro, como refere Tércio Sampaio,
376

 trata-se de uma 

teoria a serviço da racionalização do estado liberal, que pretendia 

fundar um direito expresso na segurança e na certeza jurídicas, o 

que seria representado por um sistema jurídico completo e fechado.  

  

 O termo ñfonte do direitoò pode expressar v§rios sentidos. 

Sendo o Direito uma construção não exclui, por outro lado, o 

aspecto do dado, ou do que seria a ñmat®ria-primaò  que comp»e a 

obra denominada ñdireitoò, as fontes do direito tradicionalmente 

foram divididas em ñformaisò (a obra constru²da) e em ñmateriaisò 

(a matéria-prima).  A doutrina das fontes do direito, quando dividida 

entre fontes que s«o ñmateriaisò e fontes ñformaisò, expressa, por 

outro lado, uma tendência de dualidade do direito, levando muitos 

juristas a privilegiarem ora o dado (as fontes materiais), ora o 

construído (as fontes formais do direito). 

 Não é possível que o operador jurídico concentre-se, na sua 

prática cotidiana, exclusivamente com as fontes formais do direito, 

como se pudesse abstrair da razão de existência do próprio direito 

que utiliza na sua vida. Isso seria uma simplificação perigosa da 

atividade do jurista, que precisa estar permanentemente em contato 

e consciente da necessidade de uma postura crítica em relação aos 

centros produtores do direito, que ao fim, revelam-se como fontes 

materiais. 

 Historicamente a evolução da ideia de ordem e sistema no 

Direito foi construída sobre uma ideia de saber prudencial, que com 

o tempo perde esse vínculo e passa a se relacionar com o saber 

enquanto ciência e cientificidade, gerando a codificação, como 

produto dessa cientificidade, e o legalismo, a busca de segurança 

jurídica, como produto da sociedade liberal. As questões 

envolvendo a fundamentação da ciência têm ligação com a 

fundamentação do sistema jurídico, e como referiu Lamego,
377

, as 

posturas antidogm§ticas e antissistem§ticas ñarrastam, de facto, 
perdas de ógarantias de racionalidadeôò, mas, por outro lado, 
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acabam abrindo um amplo espa­o de ñconforma­«o 

jurisprudencialò. Ou seja, o pensamento jur²dico como 

ñproblem§ticoò e n«o ñsistem§ticoò, e o reclame de decis»es que 

implicam numa perda de garantias de racionalidade que eram 

asseguradas pelo método jurídico tradicional gerando um 

ñacr®scimo de possibilidadesò ao sistema, ou seja, permitem que 

suas respostas sejam mais diferenciadas a fim de se alcançar uma 

maior adequa­«o ñmaterialò das decis»es. 

 Um ñSistema Jur²dicoò seria simplesmente um conjunto de 

normas que visam regular as condutas humanas.
 378

 Entretanto, 

diante da meta da máxima justiça possível, o Sistema Jurídico deve 

possuir também conteúdo valorativo, e não apenas coerência lógico-

formal. Em crítica a essa expressão exclusivamente normativa, de 

Kelsen, indicando o conjunto autônomo, como Ciência do Direito, é 

formado apenas por uma estrutura normativa, Canaris virá dizer que 

a fun­«o do sistema na Ci°ncia do Direito ® ñtraduzir e desenvolver 
a adequa­«o valorativa e a unidade  interior da ordem jur²dicaò.

 379
 

 Hans Kelsen seria o representante de uma concepção 

estreita (e moderna) de sistema, enquanto que o novo pensamento 

sistem§tico deve ter em vista ñresponder a uma realidade em 

evolu­«o permanenteò. Hoje o sistema, em especial com Claus-

Wilhelm Canaris, leva em conta quatro requisitos: abertura, 

mobilidade, heterogeneidade e cibernética. A abertura é encontrada 

através da extensão e intensão, admitindo questões exteriores e que 

compatibiliza-se com elementos materiais estranhos. A cibernética 

surge através da preocupação teleológica, com as consequências das 

decisões. Assim, com Canaris teremos um repensar do pensamento 

sistemático, sem tirar os olhos dos apelos acríticos realizados à 

tópica formal, o que prejudicou, na sua opinião, sensivelmente a 

ciência do Direito. 
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 No mesmo sentido, ressalta Engisch
380

que tornou-se patente 

que as leis apenas podem ser aplicadas, interpretadas e, em caso de 

necessidade, integradas e complementadas com base em valorações 

que pertencem ñao cosmosò mais amplo do Direito no qual as leis se 

inserem ï numa advertência clara para um sistema aberto, muito 

além de sua redução normativa. Outra questão a impor-se é a 

descoberta de quais são os elementos que constituem tal sistema de 

ordem teleológica, e que podem por si próprios demonstrar a 

unidade interna e a adequação da ordem jurídica
381

. 

 Os direitos fundamentais respondem em parte esta dúvida. 

A evolução dos direitos fundamentais representa um dos exemplos 

mais notáveis dos motivos pelos quais o sistema é uma realidade 

que deve manter-se aberta e completável. O direito não é um 

produto pronto e acabado, e que pode ser reduzido a um sistema 

acabado e fechado, pois se encontra em constante aperfeiçoamento. 

Os princípios fundamentais representam hoje os elementos que 

atualmente ordenam o Direito e que por fim representam o 

fundamento último do ordenamento jurídico ï faz-se assim uma 

refer°ncia ao ñcosmos do Direitoò, que recusa o legalismo abstrato 

já que o ordenamento jurídico é composto de elementos também 

extralegislativos.  

 As fontes jurídicas extralegais teriam assim um papel 

agressivo frente  ao Direito estatuído, e foi justamente este papel 

que levou à reação contra a jurisprudência dos Interesses, e contra a 

sua visão individualista, liberal e positivista. Como proceder à 

identificação de tais valores extralegais? ï Através do método 

compreensivo, ou relativo às ciências do espírito, o método 

científico-espiritual, através do qual o intérprete, no lugar de limitar-

se à mera exegese, a fim de buscar apenas o conteúdo semântico de 

cada norma, dar§ um passo al®m, no sentido de ñópenetrarô os 

elementos prepositivos de ordena­«o e óreconstruirô o sistema na 
sua ócoer°nciaô valorativaò

382
 ï ainda que, frequentemente ao 

proceder assim, o intérprete propicie uma reformulação do próprio 

sistema.  

  É assim que a teoria das fontes está vinculada à ideia de 

domínio e poder de dizer o direito, pois a sociedade moderna erigiu 
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a legislação como fonte única e soberana do direito, pretendendo 

eliminar toda insegurança e incerteza que decorriam de uma análise 

ñn«o cient²ficaò do direito. Assim que a teoria das fontes tamb®m ® 

instrumento auxiliar na formação de um sistema rígido de normas 

jurídicas, fruto do positivismo reinante na modernidade iluminista. 

Foi assim que a formulação mais acabada de tal concepção surge na 

obra de Kelsen, na Teoria Pura do Direito: o direito tem apenas uma 

fonte, que seria o próprio direito. Ainda que as normas constituam 

um importante elemento do sistema, este não é formado 

exclusivamente de um conjunto de elementos, mas de relações entre 

eles. O que existe é um modo metafórico de se utilizar da expressão 

ñfonteò para indicar o modo de entrada das normas no ordenamento 

jurídico
383

, mas é uma metáfora apropriada exclusivamente para o 

direito legislado, não tanto para fontes não tão seguras  de produção, 

como o costume, as regras da razão, princípios éticos, ou sentimento 

de equidade. 

 

 

 Como não poderia deixar de ser, a identificação das fontes 

materiais do direito é bastante controvertida na doutrina. Às vezes 

prepondera uma  descrição de elementos culturais, valores e 

necessidades humanas, e outras vezes preponderam forças políticas 

e de grupos sociais que podem determinar o conteúdo do direito. 

Nesse sentido, teorias funcionalistas consideram o direito como 

expressão dos interesses gerais da sociedade, como paz, harmonia e 

segurança. 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.
384
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 Ocorre que, como diz Tércio (até em função do critério 

adotado dos valores liberais da segurança e certeza), a dogmática 

jurídica classifica as fontes de acordo com o maior ou menor grau 

de objetividade das normas em função de sua origem e modo de 

formação, e por isso as fontes estatais possuem maior segurança, e 

aparecem em primeiro lugar, por sua formalidade e autoridade geral 

reconhecida. Elas são seguidas por fontes menos objetivas, e que 

possuem menor grau de certeza e segurança, como os costumes e 

jurisprudência, e ainda depois, as fontes negociais, próprias da 

atividade privada, devido a sua natureza múltipla e particular, como 

diz o autor, ñs«o fontes de baixo grau de certeza e seguran­aò, e com 

subjetividade acentuada. Com o crescimento do Estado-gestor, 

entretanto, a legislação torna-se cada vez mais complexa, e passa a 

envolver atos, resoluções, regimentos, instruções normativas, 

circulares, ordens de serviço, que deveriam estar submetidas às leis 

como express«o da vontade do povo, ñmas que, na pr§tica, 

implodem a chamada estrutura hier§rquica das fontesò.
 385

 

 Na prática, também, as fontes formais constituem o lugar ou 

texto onde o jurista deve pesquisar o direito em vigor. 

Didaticamente, também é possível dividir as fontes formais em 

escritas e não escritas. Entre as fontes escritas estão a Lei (tanto no 

sentido estrito ou formal, envolvendo aqui as Leis Ordinárias, a Lei 

Complementar e a Lei Delegada, e no sentido amplo ou material, 

onde estaremos diante da Constituição, da Emenda à Constituição, 

dos Tratados Internacionais, das Medidas Provisórias, Decretos 

Legislativos, Resoluções, Decretos e Regulamentos em geral, 

Instruções, Portarias, Súmulas vinculantes, etc.). Entre as fontes não 

escritas estão os costumes jurídicos, os princípios gerais do direito e 

a vontade dos particulares. 

 Tradicionalmente, a doutrina brasileira classifica como 

fontes formais do direito a lei, a analogia, o costume e os princípios 

gerais do direito e como fontes não formais a doutrina e a 

jurisprudência
386

. 

 Considerando o ordenamento jurídico brasileiro, o artigo 4
o
, 

da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB), 

Decreto-lei nº. 4.657/1942, estabelece um rol de fontes do direito:  
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Art. 4
o
  Quando a lei for omissa, o juiz 

decidirá o caso de acordo com a analogia, os 

costumes e os princípios gerais de direito. 

 

 Nesse sentido, percebe-se que há uma indicação de 

hierarquia das fontes do direito, estabelecida pela legislação, na qual 

a própria lei possui lugar privilegiado. Este privilégio é acentuado, 

em especial, nos países de tradição europeia 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 passado ï quando ainda era 

denominada Lei de Introdução ao Código Civil
387

 ī, ou seja, sob a 

profunda influência dos códigos civis de Napoleão (francês, de 

1804) e Alemão (o BGB, de 1900), fixados no paradigma das teorias 

positivistas, que não conseguiram superar a problemática da lacuna 

da lei e da discricionariedade judicial. 

 Ainda é fundamental destacar que, na segunda metade do 

século XX, os princípios constitucionais assumiram papel de 

fundamental importância na teoria do direito e na estruturação 

axiológica dos ordenamentos constitucionais. Em decorrência de 

importantes trabalhos acadêmicos e doutrinários, tais como as 

contribuições de Ronald Dworkin
388

 e Robert Alexy
389
, os ñantigosò 

princípios gerais do direito e, especialmente, os princípios insertos 

nos textos constitucionais assumiram a natureza de verdadeiras e 

fundamentais normas jurídicas, razão pela qual o art. 4º da LINDB 

deve ser interpretado com cautela e de forma atenta à concepção 

pós-positivista e neoconstitucionalista atualmente preponderante. 

 Tudo isso significa que, diante da inexistência de regras 

legais específicas para a resolução dos casos concretos, pode (e 

deve) o juiz decidir sempre com vistas à principiologia 

constitucional, proferindo decisão fundamentada em normas dotadas 

de natureza jurídica (princípios). 

                                                 
387 A ementa e denominação do Decreto-lei nº. 4.657/1942 foram alteradas pela Lei nº. 12.376/2010.  
388 As obras clássicas do autor sobre o tema são: DWORKIN, Ronald. Uma questão de princípio. São 
Paulo: Martins Fontes, 2001; _____. Levando os direitos a sério. São Paulo: Martins Fontes, 2002 e 
_____. O império do direito. 2. ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
389 As obras de base nas quais o autor desenvolve com maior detalhamento a importância dos 
princípios são: ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estúdios 
Políticos y Constitucionales, 2002 e _____. El concepto y la validez del derecho. 2. ed. Barcelona: 
Gedisa, 1997.  



 

 Retomando o tema da legislação, esta é um modo de 

formação de normas jurídicas que são sancionadas por atos 

competentes. Com isso, alguns autores chegam a classificar as leis 

em ñmais perfeitasò e ñmenos perfeitasò de acordo com a san­«o e o 

poder coercitivo que trazem em si. Para Sílvio Venosa, por exemplo, 

ñperfeitasò s«o aquelas cuja infring°ncia importa em san­«o de 

nulidade, como a disposição que exige cinco testemunhas para um 

testamento, existente no Código Civil de 1916, de modo que se 

desobedecida torna o testamento nulo. ñMais perfeitasò seriam as 

normas cuja violação dá margem a duas sanções, a nulidade do ato, 

podendo ser restabelecido o ato anterior e imposta uma pena ao 

transgressor (como exemplo cita o artigo 1251, VI, do Código Civil, 

que estabelece que não podem casar as pessoas casadas, cuja 

transgressão impõe a nulidade do casamento, sem prejuízo de 

punição penal ao transgressor (crime de bigamia). E ainda, são 

ñmenos que perfeitasò leis que trazem san­«o completa ou 

inadequada, e ñimperfeitasò as que prescrevem uma conduta sem 

impor sanção, como no caso da que determina o prazo de 60 dias a 

contar da sucessão, para abertura de inventário (artigo 983, do 

CPC).
390

 

 

 

 Seja em sentido amplo (material) ou em sentido estrito 

(formal), as leis compartilham como características essencias sua 

existência escrita, sua generalidade ī uma vez que que s«o dirigidas 

a todos os indivíduos, de forma indistinta , ou seja, o comando, o 

dever de conduta orientado pela lei não identifica destinatários 

específicos, devendo ser seguido por todos que por estejam 

adequados à situação descrita na norma ï sua imperatividade, ou 

seja, sua força impositiva (a lei não é mera orientação, é uma 

ordem), seu autorizamento, na medida em que é a norma que 

ñautoriza e legitima o uso da faculdade de coagirò
391

 e, portanto, 

exigir seu cumprimento ou reparação em caso de danos causados, 

sua permanência, pois não se esgota após sua aplicação aos casos 
concretos, podendo existir por longos períodos até que outra lei 
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venha a revogá-la e, por fim, sua emanação de autoridade 

competente, ou seja, no ordenamento constitucional brasileiro será 

considerado lei somente aquilo que for criado e aprovado de acordo 

com o processo legislativo constitucionalmente estabelecido. 

Não podemos confundir lei e norma, pois enquanto a norma 

prescreve algo, a lei ® a forma ñde que se reveste a norma ou um 

conjunto de normas dentro do ordenamentoò
392

. Assim, uma 

prescrição pode ser decorrente de um contrato (negócio jurídico) ou 

mesmo de uma lei. Quando uma lei prescreve uma conduta, 

costuma-se dizer que há a institucionalização de algo, de uma 

conduta ou mesmo de um procedimento.  

A dogmática prescreve o modo de institucionalização dos 

procedimentos através da publicação e da promulgação.  Pela 

promulgação uma lei é sancionada (ato oficial, procedimental, que 

declara a existência formal da lei no ordenamento jurídico). A 

publicação é outro ato procedimental previsto que torna a lei 

conhecida. A partir da publicação, ninguém mais pode alegar o 

desconhecimento da lei, pois ela tornou-se disponível por um ato 

tornado público (divulgado pelos meios formais e tradicionais). 

 No atual ordenamento constitucional brasileiro, estruturado 

pela Constituição Federal de 1988, as espécies legislativas primárias 

(principais) estão elencadas no Art. 59 na seguinte ordem: I - 

emendas à Constituição; II - leis complementares; III - leis 

ordinárias; IV - leis delegadas; V - medidas provisórias; VI - 

decretos legislativos; VII - resoluções. Todas as espécies acima 

elencadas são discutidas e votadas no âmbito do Congresso 

Nacional, contando em alguns casos com a participação do Poder 

Executivo. 

Questão constante no debate doutrinário é a controversa 

existência de relação hierárquica (níveis de importância) entre as 

espécies elencadas no referido artigo constitucional. Embora parte 

respeitada da doutrina defenda a ideia de uma efetiva hierarquia 

entre tais espécies, na qual as emendas à Constituição estariam no 

topo, seguida das leis complementares e ordinária, decrescendo 

progressivamente até decretos e resoluções, podemos afirmar com 

relativa tranquilidade que a melhor doutrinal constitucional 
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contemporânea tem rejeitado esta noção. Em realidade, existe uma 

relação de especificidade, ou seja, para cada matéria e exigência de 

regulamentação e aprofundamento existe uma espécie legislativa 

adequada. 

Dentre as espécies legislativas secundárias, ou seja, aquelas 

que não estão previstas expressamente na Constituição Federal e que 

se destinam à função regulamentar, ou seja, de detalhamento e 

especificidade de matérias sobre as quais já existe legislação 

primária, destacam-se os decretos, as portarias, as resoluções, as 

instruções normativas, entre outras. Tais regulamentos são de 

extrema importância no âmbito do direito administrativo. 

Existe, entretanto, uma estrutura hierárquica que é de 

fundamental importância para o ordenamento jurídico brasileiro. 

Trata-se da supremacia da Constituição Federal em relação a todas 

as demais espécies ï agrupadas sob a denominação de 

infraconstitucionais. O reconhecimento da Supremacia 

Constitucional é pressuposto indispensável para o exercício do 

controle de constitucionalidade e a preservação do texto 

constitucional como fundamento de validade do ordenamento 

jurídico. 

A Constituição é fruto do poder constituinte originário, um 

evento de natureza fática e política que impulsiona uma nação a 

elaborar um novo texto constitucional. As funções básicas de uma 

Constituição são organizar e limitar os poderes políticos do Estado 

no território e estabelecer as funções institucionais de cada poder, 

bem como assegurar os direitos e garantias fundamentais. A 

Constituição é a norma mais importante do ordenamento jurídico e 

estabelece os objetivos e fins do Estado, fornecendo os critérios de 

validade para todas as demais normas do sistema. 

As leis complementares são leis destinadas a 

regulamentação de matérias relevantes, mediante espressa 

determinação constitucional, razão pela qual existem em menor 

quantidade que as leis ordinárias, cujo nome já esclarece, são as leis 

mais comuns, que existem em maior quantidade no ordenamento, 

destinadas a regulamentação das matérias em geral, estas tem uma 

função ampla e abrangente no sistema. 
As leis delegadas e as medidas provisórias são elaboradas 

pelo Poder Executivo. Enquanto as primeiras dependem de prévia e 

expressa autorização do Congresso Nacional, as segunda poderão 



 

ser editadas diretamente pelo Presidente da República em casos de 

urgêrncia e relevância, sendo posteriormente submetidas a 

apreciação do Poder Legislativo. 

Por fim, os decretos legislativos e resoluções são espécies 

vinculadas às competências exclusivas e privativas do Congresso 

Nacional, ou seja, não contam com a participação do Presidente da 

República e tratam de temas que dependem da apreciação exclusiva 

do Congresso Nacional ou de interesses internos ao Poder 

Legislativo. 

Todo esse complexo legislativo destina-se ao âmbito de 

atuação da União. Sendo a República brasileira uma federação, 

significa que coexistem, com a esfera federal, também as esferas 

estaduais e municipais, que por serem dotadas de autonomia ï traço 

característico da forma de estado federativa ï, também possuem a 

competência para edição de diferentes espécies de leis, mas com 

menor grau de diversidade e complexidade. 

Dificuldade comum entre os acadêmicos de direito 

iniciantes é diferenciar a lei do código. Os códigos auxiliam na 

organização sistemática do ordenamento. São conjuntos de normas 

estabelecidos por lei, que visam organizar um ramo do direito. O 

código civil brasileiro atualmente vigente, por exemplo, foi 

promulgado pela Lei nº. 10.406/2002, e reúne a regulamentação 

geral sobre as diferentes áreas do direito civil (parte geral, 

obrigações, contratos, direito de empresa, família e sucessões). 

Diante da enormidade de leis existentes no ordenamento brasileiro, 

os códigos e compilações são uma importante técnica de 

sistematização e organização. 

Sob uma perspectiva mais crítica, Tércio Sampaio Ferraz Jr. 

afirma que os C·digos representam um ñesfor­o t®cnico de dom²nio 

prático de um material, conforme as exigências da decidibilidade de 

conflitos em uma sociedade complexa.ò Os c·digos são originários 

do ímpeto positivista e codificador do século XIX, e por isso 

possuem uma característica de rigidez e conservadorismo que visa 

gerar segurança e certeza jurídicas. 



 

 

O fen¹meno jur²dico ® sempre ñp·s-fatoò, ou seja, as 

normas jurídicas e, portanto, os institutos jurídicos são criados 

posteriormente ao surgimento desses fenômenos na sociedade. O 

direito ocorre sempre de forma tardia, buscando controlar e reger 

eventos que já podem ser percebidos nas relações sociais. A 

sociedade e seu avanço humano e tecnológico não aguardam pela 

criação do direito e avançam em busca de novas configurações 

sociais. 

Fruto dessa falta de sincronia, o juiz será demandado a 

decidir casos para os quais ainda não foram formuladas regras 

específicas. Nesses casos, poderá o juiz decidir com base na 

principiologia constitucional e fundamentar sua decisão no próprio 

texto da Constituição. Entretanto, o juiz também poderá fazer uso da 

analogia e dos costumes para integrar o sistema normativo e 

oferecer a prestação jurisdicional. 

A analogia ñconsiste em aplicar a caso n«o previsto a norma 

legal concernente a uma hipótese análoga prevista e, por isso 

mesmo, tipificadaò.
393

De forma mais clara, a analogia será aplicada 

quando o juiz buscar na legislação existente caso ou situação 

semelhante a que está em julgamento e aplicar a esta a solução legal 

prevista na lei para o caso aproximado. 

J§ o costume, ñ® o uso geral, constante e not·rio, observado 

socialmente e correspondente a uma necessidade jur²dicaò
394

, dito de 

modo mais objetivo, é a prática reiterada dentro de determinada 

sociedade, que por sua aceitação e vinculação geral pode ser elevada 

a condição de norma jurídica. O costume forma-se historicamente 

sem que se possa identificar um ato sancionador inicial. A 

importância do costume, por causa disso, diminuiu muito em relação 

ao valor que possuía no passado dentro do rol das fontes do direito. 

A autoridade do costume repousa na força do tempo e da 

tradição. É discutível o fundamento de obrigatoriedade do costume. 

Alguns dizem que este se justifica pela opinião pública, que vê nele 
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uma obrigatoriedade, e outros indicam que o fundamento está na 

própria ordem jurídica, que vê em certos usos um reconhecimento 

necessário. Há, de todo modo, na estrutura do costume, como fonte 

das normas jurídicas, um elemento objetivo ou substancial (o uso 

reiterado da prática no tempo) e um elemento subjetivo ou 

relacional (o processo de institucionalização, ou seja, a convicção da 

obrigatoriedade da prática como necessidade social). 

 

O reconhecimento da obrigatoriedade de certas condutas 

por parte de juízes e tribunais forma a jurisprudência, outra fonte do 

direito. Também denominada de costume jurisprudencial, esta fonte 

é principalmente utilizada pelos sistemas jurídicos anglo-saxões, 

seguidores da common law, embora a importância desta fonte venha 

crescendo a cada dia no sistema brasileiro, fundado no paradigma 

romano-germânico. 

Enquanto no sistema anglo-saxão, o Juiz poderia julgar 

conforme a equity ī mesmo em oposi­«o ao common law (direito 

costumeiro, direito comum da terra, a Inglaterra) ī, no Continente 

europeu, de tradição romano-canônica, as decisões deveriam 

obedecer preceitos legais, segundo a tradição de Justiniano que 

continha a expressa proibição de decidir conforme o precedente. 

No sistema brasileiro atualmente vigente, as decisões 

reiteradas dos Tribunais em um mesmo sentido, a chamada 

ñjurisprud°ncia pac²ficaò, n«o tem for­a vinculante, ou seja, outros 

juízes e tribunais poderão dar decisão diferente a casos semelhantes 

diante da fundamentada interpretação em sentido diverso do adotado 

pela jurisprudência dominante. Entretanto, estas posições são um 

importante indicativo a ser seguido, na medida em que apontam para 

uma necessária uniformização dos casos e para a tendência de 

reforma das decisões conflitantes em caso de recurso. 

Instituto recente, a súmula vinculante busca a 

uniformização da jurisprudência, com base em procedimentos 

legais, dando mais autoridade, assim, à jurisprudência como fonte 

do direito. As súmulas, verbetes que enunciam um determinado 

entendimento por parte dos Tribunais Superiores, poderá ter força 

vinculante (seguimento obrigatório) quando editada pelo Supremo 



 

Tribunal Federal de acordo com os procedimentos estabelecidos no 

Art. 103-A, da Constituição Federal. 

  

 A doutrina é a opinião proferida pelos doutos, é toda a 

produção científica e de conhecimento produzida pelos estudiosos 

do direito. Nos sistemas da civil law, a doutrina não é 

tradicionalmente reconhecida como fonte do direito. Entretanto, sua 

importância é autoevidente. As obras acadêmicas e científicas são 

muito relevantes para o estudo e aprofundamento dos institutos 

jurídicos, e inclusive para a formação e atualização dos juízes. 

 

 

O Direito Civil costuma ser, dogmaticamente, alocado 

dentro do ramo do Direito Privado. A partir dessa bipartição radical 

entre ñDireito P¼blicoò e ñDireito Privadoò e da desconsidera­«o em 

tratar o Direito como um grande sistema uno e indecomponível, 

classificou-se costumeiramente o Direito Civil como o ramo do 

Direito que trata de interesses privados, configurados em relações de 

cooperação nas quais vigora a plena autonomia privada
395

. Assim 

concebido o ordenamento jurídico, as relações do direito público e 

do direito privado se apresentam bem definidas entre aquelas do 

ñ©mbito individualò  e aquelas do ñ©mbito do Estadoò referentes aos 

interesses gerais.  

Nesse contexto, o direito civil ficou intrinsecamente 

identificado com o próprio Código Civil, impermeável aos 

fundamentos e princípios de ordem constitucional. À esfera cível 

cabia apenas a regulação de relações entre pessoas, sua capacidade 

e, principalmente, sua propriedade (definida como o direito de gozar 

dos bens de forma absoluta). Seus alicerces firmemente baseados na 
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autonomia da vontade, na propriedade e na família. O Direito Civil, 

assim concebido, foi limitado a quatro grandes ramos: Direito das 

Obrigações, Direito das Coisas, Direito de Família e Direito das 

Sucessões (assim separado no Código Civil de 1916). 

O direito civil, etimologicamente, significa ñDireito do 

Cidad«oò, o ramo do Direito que rege as rela­»es jur²dicas entre as 

pessoas (físicas e jurídicas) umas com as outras e entre as pessoas e 

as coisas (posse e propriedade)
396

. As origens dessa configuração 

encontram-se no desenvolvimento histórico do sistema jurídico 

romano-germânica, concebido em torno das relações privadas, com 

o direito civil no centro do sistema
397

. Além disso, na passagem do 

Estado absolutista para o Estado Liberal, influenciado pelo 

racionalismo jurídico, o Direito se consolida através da positivação 

de seus fundamentos e de sua concepção como ciência. A lei civil 

(substanciada nos Códigos) passa a ser vista como expressão 

superior da razão, tratando do indivíduo isoladamente, para defender 

o livre desenvolvimento de sua autonomia e de seus interesses 

econômicos.  

  Todo o pensamento doutrinário responsável pela 

fundamentação do novo modelo de Estado no continente Europeu e 

pela cria­«o da ñci°ncia do Direitoò estava amplamente 

fundamentado em princípios racionais que pretendiam que o Direito 

fosse considerado uma disciplina tão exata como as ciências 

matemáticas, capaz de garantir a segurança e a certeza necessária 

aos indivíduos
398

. Esta ideologia pregava que a busca das verdades 

absolutas poderia ser feita sem a intervenção dos sentidos, que, de 
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Rodolfo, GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil ς Parte Geral, vol. 1, São Paulo: Saraiva, 
2011. p. 75.  
398 {ŜƎǳƴŘƻ aŜǊǊȅƳŀƴΣ άƴƻ ƳǳƴŘƻ Řƻ ŘƛǊŜƛǘƻ ŎƛǾƛƭΣ ƻ ǾŀƭƻǊ ǎǳǇremo é a certeza e a necessidade de 
flexibilidade se considera um problema que complica o avanço até  o ideal de um Direito a prova de 
juízes. A certeza é, desde logo, um objetivo em todo sistema legal, mas na tradição do direito civil 
chegou a ser uma espécie de valor supremo, um dogma incontrovertido, uma meta fundamental. 
!ǎǎƛƳΣ ƻ ŘƛǊŜƛǘƻ ŎƛǾƛƭ ǎŀŎǊƛŦƛŎƻǳ ŀ ŦƭŜȄƛōƛƭƛŘŀŘŜ ŜƳ ƴƻƳŜ Řŀ ŎŜǊǘŜȊŀέΦ aŜǊǊȅƳŀƴΣ WƻƘƴ IŜƴǊȅΦ [ŀ 
tradición jurídica romano-canônica. México: Fondo de Cultura Económica, 1971. p. 90.    



 

certa forma, obstaculizavam o conhecimento e obscureciam a 

verdade. Com isso, foram desenvolvidos novos rumos e novos 

valores que revestiram de prestígio científico tanto o domínio 

tecnológico quanto o plano do conhecimento. Dessa forma, toda a 

atividade humana tinha que seguir padrões 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 codificação na 

Europa Continental, garantindo a ascensão definitiva da ciência 

moderna do Direito
399

.  Essa realidade acabou por impor o ideal de 

plenitude do ordenamento jurídico, no qual todas as atitudes 

permitidas ou não permitidas por lei devessem estar postas de 

maneira tão clara que não haveria nenhuma dificuldade para 

qualquer cidadão entender
400

.  

No caso do Direito Civil e sua grande codificação, era 

necess§rio separar o ñDireito Privadoò dos princ²pios morais, 

garantindo toda a segurança jurídica para a sociedade burguesa se 

manter no poder. Assim sendo, não havia valor maior a ser 

assegurado ao indivíduo que a liberdade, cujo caráter absoluto levou 

a concepção de um Estado diminuto, capaz de cumprir a promessa 

da liberdade máxima, sem qualquer possibilidade de coação em sua 

esfera íntima. O Código Civil passa a representar o produto perfeito 

da razão, pois suas normas eram universais, impessoais, objetivas e 

isentas de paixão, e reduziam a um único diploma diferentes regras 

jurídicas da mesma natureza, agrupadas conforme um critério 

sistemático
401

.   

Essa concepção do Direito, codificado e com sua separação 

fixa em público e privado, acabou por virar regra nas Universidades, 

nas quais os alunos de Direito são apresentados diretamente aos 

códigos e a classificações conceituais, sem a presença de trabalhos 

interpretativos capazes de conjugar princípios morais e 

                                                 
399 Barroso, Luís Roberto. Fundamentos Teóricos e Filosóficos do Novo Direito Constitucional 
Brasileiro (Pós-modernidade, Teoria Crítica e Pós-Positivismo). Revista Diálogo Jurídico, vol. I, n. 6, 
set. 2001, p. 18. 
400 BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico: lições de filosofia do direito. São Paulo: Ícone, 1995. , p. 
224. 
401 PAMPLONA FILHO, Rodolfo, GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil ς Parte Geral, 
vol. 1, São Paulo: Saraiva, 2011. P. 77. 



 

constitucionais ao direito privado. Forma-se, portanto, um quadro 

completamente fechado, com ampla preocupação com a lógica e 

com as regras do sistema, resultando em uma exagerada glorificação 

dos valores individuais (como a propriedade privada e os contratos) 

que impede qualquer influência social ao âmbito privado. Devido a 

essa influência, formou-se um conjunto fechado em que todas as 

questões submetidas a juízo dever ser resolvidas por meio da 

aplicação de um corpo de regras preestabelecido.    

Decorrente desse processo histórico, o direito civil 

brasileiro decorrente do Código Civil de 1916 sustentou por um 

longo período um fundamento jurídico voltado para a defesa de uma 

sociedade patriarcal, com caráter nitidamente individualista e 

patrimonial, já que a codificação traz consigo a consagração 

ideológica dos valores dominantes, temerosos quanto a possíveis 

intervenções do Estado
402

. Sua preocupação volta-se às relações 

patrimoniais, tendo como princípio basilar a autonomia da vontade, 

que consiste no poder da pessoa de praticar ou não certo ato, de 

acordo com a sua vontade. Princípios voltados para a proteção e 

integração do indivíduo na sociedade e humanização das relações 

interpessoais eram ignorados no tratamento dado ao Direito Privado.  

O Estado Liberal afirmou o individualismo jurídico, 

assegurando um espaço de inviolável autonomia.  A liberdade ficou 

determinada em suas legislações como a não existência de 

obstáculos ou impedimentos para os indivíduos disporem de 

vontade e de seus bens. Dessa forma, as relações cíveis ficaram 

profundamente marcadas por um forte conteúdo materialista, a 

ideologia conservadora e agrária de seu momento histórico, 

visualizado nos contratos e na propriedade, seus mais característicos 

institutos
403

. 

                                                 
402 bŜǎǎŜ ǎŜƴǘƛŘƻ DŀƎƭƛŀƴƻ Ŝ tŀƳǇƭƻƴŀ CƛƭƘƻ ŀŦƛǊƳŀƳ ǉǳŜ άdiz-se comumente que um código é um 
sistema de regras formuladas para reger, com plenitude e generalidade, todos os aspectos das 
relações privadas, proporcionando a segurança necessária às relações sociais. Mas não é só isso. O 
código marca a tendência ideológica do seu momento, com um fator agravante: sua vocação 
fagocitária e totalizadora pretende atingir, com plenitude, todas as facetas da complexa e multifária 
ŎŀŘŜƛŀ ŘŜ ǊŜƭŀœƿŜǎ ǇǊƛǾŀŘŀǎΦ h ŎƽŘƛƎƻ ǇǊŜǘŜƴŘŜ ǎŜǊ Ψƻ ǎƻƭΩ Řƻ ǳƴƛǾŜǊǎƻ ƴƻǊƳŀǘƛǾƻέΦ t!at[hb! 
FILHO, Rodolfo, GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil ς Parte Geral, vol. 1, São Paulo: 
Saraiva, 2011. P. 87. 
403 {ŜƎǳƴŘƻ [ƾōƻΣ άŀǘŞ ƳŜǎƳƻ ƻ Ƴŀƛǎ ǇŜǎǎƻŀƭ Řƻǎ ŘƛǊŜƛǘƻǎ ŎƛǾƛǎΣ ƻ ŘƛǊŜƛǘƻ ŘŜ ŦŀƳƝƭƛŀΣ Ş ƳŀǊŎŀŘƻ ǇŜƭƻ 
predomínio do conteúdo patrimonializante, nos códigos. No Código Civil Brasileiro de 1916, por 
exemplo, dos 290 artigos do Livro de Família, em 151 o interesse patrimonial passou à frente. Como 
exemplo, o direito assistencial da tutela, curatela e da ausência constitui estatuto legal de 
administração de bens, em que as pessoas dos supostos destinatários não pesam. Na curatela do 



 

 O direito civil, portanto, em toda sua evolução sempre foi 

identificado como o centro normativo voltado para defesa do 

indivíduo. Dogmaticamente, ele estava situado o mais distante 

possível do Direito Constitucional, sem ser influenciado pelas 

modificações sociais e avanços históricos, com o objetivo de manter 

a pureza e claridade de seus principais institutos. Porém, na 

atualidade, a separação do Direito em dois grandes blocos não se 

enquadra na necessidade de uma unidade hermenêutica do sistema 

jurídico, no qual a Constituição emerge como principal regulador da 

ordem privada
404

. O Direito privado não pode mais ficar preso e 

limitado ao positivismo jurídico. A separação quase absoluta entre 

Direito Público e Privado não corresponde mais aos fundamentos e 

objetivos do Estado Democrático de Direito. 

Um Estado democrático de direito, fundado em princípios e 

valores constitucionais, retira, decerta forma, o Código Civil do 

centro das relações jurídicas privadas
405

. A constituição passa a ser a 

principal fonte do Direito, determinando como pilares essenciais do 

Direito Civil princípios fundamentais ligados a dignidade da pessoa. 

A propriedade e autonomia da vontade deixam de ser institutos 

intocáveis da ordem privada, com a consequente modificação de 

uma realidade quase que inteiramente patrimonializada das relações 

civis, para uma ordem sistêmica que repõe a pessoa no centro do 

direito civil
406

. 

                                                                                                  
pródigo, a prodigalidade é negada e a avareza é premiada. A desigualdade dos filhos não era 
inspirada na proteção de suas pessoas, mas do patrimônio familiar. A maior parte dos impedimentos 
ƳŀǘǊƛƳƻƴƛŀƛǎ ƴńƻ ǘşƳ ŀǎ ǇŜǎǎƻŀǎΣ Ƴŀǎ ǎŜǳǎ ǇŀǘǊƛƳƾƴƛƻǎΣ ŎƻƳƻ ǾŀƭƻǊ ŀŘƻǘŀŘƻέΦ [k.hΣ tŀǳƭƻ [ǳƛȊ 
Netto. Constitucionalização do direito civil. Revista de Informação Legislativa, Brasília. Ano 36. nº 141 
ς janeiro/ março, 1999. p.106. 
404 tŀǊŀ [ƾōƻΣ άŀ ƳǳŘŀƴœŀ ŘŜ ŀǘƛǘǳŘŜ ǘŀƳōŞƳ ŜƴǾƻƭǾŜ ǳƳŀ ŎŜǊǘŀ ŘƻǎŜ ŘŜ ƘǳƳƛƭŘŀŘŜ ŜǇƛǎǘŜƳƻƭƽƎƛŎŀΦ 
O direito civil sempre forneceu as categorias, os conceitos e classificações que serviram para a 
consolidação dos vários ramos do direito público, inclusive o constitucional, em virtude de sua mais 
antiga evolução (o constitucionalismo e os direitos públicos são mais recentes, não alcançando um 
décimo do tempo histórico do direito civil). Agora, ladeia os demais na mesma sujeição aos valores, 
princípios e normas consagrados na Constituição. Daí a necessidade que sentem os civilistas do 
manejo das categorias fundamentais da Constituição. Sem elas, a interpretação do Código e das leis 
civis desvia-ǎŜ ŘŜ ǎŜǳ ŎƻǊǊŜǘƻ ǎƛƎƴƛŦƛŎŀŘƻέΦ [k.hΣ tŀǳƭƻ [ǳƛȊ bŜǘǘƻΦ /ƻƴǎǘƛǘǳŎƛƻƴŀƭƛȊação do direito 
civil. Revista de Informação Legislativa, Brasília. Ano 36. nº 141 ς janeiro/ março, 1999. p.100. 
405 Tepedino, Gustavo. Crises de fontes normativas e técnicas legislativas na parte geral do código 
civil de 2002. In: Tepedino, Gustavo. A parte geral do novo código civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 3.  
406 Segundo Lôbo, Os estudos mais recentes dos civilistas têm demonstrado a falácia dessa visão 
estática, atemporal e desideologizada do direito civil. Não se trata, apenas, de estabelecer a 
necessária interlocução entre os variados saberes jurídicos, com ênfase entre o direito privado e o 
direito público, concebida como interdisciplinaridade interna. Pretende-se não apenas investigar a 



 

Apesar de antes da promulgação da Constituição Federal de 

1988, a jurisprudência ter atuado no sentido de alterar diversas 

perspectivas do antigo código de 1916, foi apenas o seu advento que 

determinou a perda da centralidade do código civil nas relações 

privadas e a imposição de uma reunificação do sistema jurídico 

através de seus princípios fundamentais. Nesse contexto, o Direito 

civil deve ser interpretado na perspectiva de socialização do direito, 

tendo a pessoa humana como núcleo fundamental. A bipartição do 

direito em dois ramos não reflete mais as necessidades de um 

sistema jurídico que tem como um de seus fundamentos a 

construção de uma sociedade livre, justa e solidaria
407

.  É 

necessário, portanto, uma conexão axiológica entre a codificação 

civil e os fundamentos constitucionais capaz de reaproximar a Moral 

e o Direito. 

Essa nova perspectiva se refletiu no surgimento de diversos 

ñestatutos aut¹nomosò como, por exemplo, o Estatuto da crian­a e 

do adolescente, o Código de Defesa do Consumidor e a Lei Maria 

da Penha que afastaram o Código Civil do centro das relações de 

direito privado.  Além disso, em relação a eles, o Código Civil perde 

capacidade de influência normativa, caracterizando um 

ñpolissistemaò com centro de gravidades aut¹nomos
408

. Isso 

significa a busca por uma unidade hermenêutica capaz de sustentar 

princípios superiores da Constituição, espalhando seus valores para 

todas as normas jurídicas.  Nesse contexto, o direito privado teve 

modificado seu significado origin§rio, deixando de ser o ñramo do 

Direitoò ligado exclusivamente a vontade individual
409
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inserção do direito civil na Constituição jurídico-positiva, mas os fundamentos de sua validade 
jurídica, que dela devem ser extraídos. LÔBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalização do direito civil. 
Revista de Informação Legislativa, Brasília. Ano 36. nº 141 ς janeiro/ março, 1999. p.100. 
407 {ŜƎǳƴŘƻ aƻǊŀŜǎΣ άŎƻƳ ŀ /ƻƴǎǘƛǘǳƛœńƻ CŜŘŜǊŀƭ ŘŜ мфуу -, que tem entre os seus fundamentos a 
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa -, o antagonismo 
público-privado perdeu definitivamente o sentido. Os objetivos constitucionais de construção de uma 
sociedade livre, justa e solidária e de erradicação da pobreza colocaram a pessoa humana ς isto é, os 
valores existenciais ς no vértice do ordenamento jurídico brasileiro, que de modo tal é o valor que 
ŎƻƴŦƻǊƳŀ ǘƻŘƻǎ ƻǎ ǊŀƳƻǎ Řƻ 5ƛǊŜƛǘƻέΦ aƻǊŀŜǎΣ aŀǊƛŀ /Ŝƭƛƴŀ .Φ ! /ŀƳƛƴƘƻ ŘŜ ǳƳ 5ƛǊŜƛǘƻ /ƛǾƛƭ 
Constitucional. Revista Estado, Direito e Sociedade, vol. I, n. 1, 1991, p. 6. 
408 Tepedino, Gustavo. Crises de fontes normativas e técnicas legislativas na parte geral do código 
civil de 2002. In: Tepedino, Gustavo. A parte geral do novo código civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P.5 
409 5ƛŀƴǘŜ ŘƛǎǎƻΣ άƘł ƛƴǎǘƛǘǳǘƻǎ ƻƴŘŜ Ş ǇǊŜǾŀƭŜƴǘŜ ƻ ƛƴǘŜǊŜǎǎŜ Řƻǎ ƛƴŘƛǾƝŘǳƻǎΣ ŜǎǘŀƴŘƻ presente. 
contudo, o interesse da coletividade; e institutos em que prevalece, em termos quantitativos, o 
interesse da sociedade, embora sempre funcionalizado, em sua essência, à realização dos interesses 



 

Conforme dispõe Gagliano e Pamplona Filho
410

,  

 
a teia viva das relações sociais, as incertezas da economia, a 

imprevisão generalizada dos negócios e a publicização do 

direito começariam a amolecer o gesso das normas 

codificadas, vulnerando, passo a passo, importantes regras 

que pretendiam ser imutáveis e eternas [...] a dificuldade em 

proceder a uma reforma generalizada do nosso código 

desencadeou, pois, o (inverso) fenômeno da 

descentralização ou descodificação do direito civil, marcado 

pela proliferação assustadora de estatutos e leis especiais que 

disciplinariam não somente as novas exigência da sociedade 

industrializada, mas também velhas figuras que se alteraram 

com o decorrer dos anos, sob influxo de novas ideias 

solidaristas e humanitárias.   

 

O Direito Civil, portanto, parte a caminho da superação de 

uma postura caracteristicamente individualista que imperou durante 

muitos anos em sua codificação, visando uma cultura jurídica de 

cunho predominantemente social.  O atual Código Civil, em vigor 

desde 2003, apresentou diversas possibilidades nesse sentido, 

acentuando questões fundamentais como a função social do contrato 

e da propriedade e o principio da boa-fé objetiva. Seus dispositivos 

não mais se apresentam como meras regras dirigidas a satisfazer 

interesses individuais frente à vida social. A norma jurídica civil 

passa a ser uma regra de conduta destinada à sociedade em geral. As 

normas positivadas já não trazem todas as respostas aos anseios 

sociais e aos casos concretos, abre-se o código civil para o 

surgimento de ñcl§usulas geraisò
411
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ƛƴŘƛǾƛŘǳŀƛǎ Ŝ ŜȄƛǎǘŜƴŎƛŀƛǎ Řƻǎ ŎƛŘŀŘńƻǎέΦ  aƻǊŀŜǎΣ Maria Celina B. A Caminho de um Direito Civil 
Constitucional. Revista Estado, Direito e Sociedade, vol. I, n. 1, 1991, p. 10. 
410

 PAMPLONA FILHO, Rodolfo, GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil ς Parte Geral, 
vol. 1, São Paulo: Saraiva, 2011. p. 88. 
411 Segundo MARTINS-/h{¢!Σ άƴŀǎ Ŏƭłǳǎǳƭŀǎ ƎŜǊŀƛǎ ŀ ŦƻǊƳǳƭŀœńƻ Řŀ ƘƛǇƽǘŜǎŜ ƭŜƎŀƭ Ş ǇǊƻŎŜŘƛŘŀ 
mediante o emprego de conceitos cujos termos têm significado intencionalmente vagos e abertos, os 
ŎƘŀƳŀŘƻǎ ΨŎƻƴŎŜƛǘƻǎ ƧǳǊƝŘƛŎƻǎ ƛƴŘŜǘŜǊƳƛƴŀŘƻǎΩΦ tƻǊ ǾŜȊŜǎ ς e aí encontraremos as cláusulas gerais 
propriamente ditas ς o seu enunciado, ao invés de traçar pontualmente a hipótese e as 
consequências, é desenhado como uma vaga moldura, permitindo, pela vagueza semântica que 
caracteriza os seus termos, a incorporação de princípios e máximas de conduta originalmente 
estrangeiros ao corpus codificados, do que resulta, mediante a atividade de concreção destes 
ǇǊƛƴŎƝǇƛƻǎΣ ŘƛǊŜǘǊƛȊŜǎ Ŝ ƳłȄƛƳŀǎ ŘŜ ŎƻƴŘǳǘŀΣ ŀ ŎƻƴǎǘŀƴǘŜ ŦƻǊƳǳƭŀœńƻ ŘŜ ƴƻǾŀǎ ƴƻǊƳŀǎέΦ aŀǊǘƛƴǎ-
Costa, Judith H. O Direƛǘƻ ǇǊƛǾŀŘƻ ŎƻƳƻ ǳƳ άǎƛǎǘŜƳŀ ŜƳ ŎƻƴǎǘǊǳœńƻέΥ ŀǎ Ŏƭłǳǎǳƭŀǎ ƎŜǊŀƛǎ ƴƻ ǇǊƻƧŜǘƻ 
do Código Civil Brasileiro. São Paulo: Revista dos Tribunais. N° 753, julho de 1998, p. 24. 



 

Essas cl§usulas Gerais se caracterizam por ser ñf·rmulas 

genéricas que determinam comportamentos não pormenorizados, ao 

contrário das regras, destinadas a regular, especificamente, hipóteses 

f§ticas determinadasò. Elas orientam o julgador, concedendo certa 

liberdade para ele tomar a decisão diante do caso concreto
412

.  

Porém, deve-se salientar que elas não estão totalmente abertas ao 

subjetivismo dos julgadores, pois a sua aplicação deve estar de 

acordo com os preceitos constitucionais. Os limites constitucionais, 

portanto, somados com as cláusulas gerais caracterizam um sistema 

mais aberto, voltado para soluções mais justas no caso concreto.    

Nesse contexto, cabe a doutrina e a jurisprudência a tarefa 

de construir novos valores interpretativos capazes de compatibilizar 

a norma civil e a ordem constitucional, assumindo uma postura 

crítica que torne possível uma eficácia social das normas privadas, 

fundamentadas nos princípios e valores constitucionais. Porém, cabe 

ressaltar as palavras de Silva
413

 que afirma que:  

 
Embora a Constituição Federal de 1988 regulamente 

interesses de ordem privada, não chega a substituir o Código 

Civil, sendo prejudicial à uniformidade do sistema 

legislativo a continuidade do estado atual em que o Código 

Civil em vigor não está adaptado à Lei Maior e várias leis 

regulam, isoladamente, institutos jurídicos de ordem civil.  

Não há uma constitucionalização do direito civil, o que 

ocorre é o tratamento pela Constituição Federal de institutos 

de direito civil. Há, hoje em dia, uma unidade hermenêutica, 

devendo ocorrer a interpretação das regras de Direito Civil, 

de acordo com os princípios constitucionais, sem que isto 

retire a autonomia desse ramo do direito. 

 

As palavras do autor reforçam a necessidade de 

complementação entre as normas constitucionais e as normas cíveis. 

Assim sendo, todas as normas que tratam questões ligadas à 

propriedade privada devem ser interpretadas de acordo com as 

previsões constitucionais. Da mesma maneira qualquer cláusula 

                                                 
412 h ǇŀǊłƎǊŀŦƻ ǵƴƛŎƻ Řƻ ŀǊǘƛƎƻ фнт ǎŜ ƛƴǎŜǊŜ ƴŜǎǎŜ ŎƻƴǘŜȄǘƻ ŀƻ ŀŘƳƛǘƛǊ ǉǳŜ άŀ ƻōǊƛƎŀœńƻ Ře reparar o 
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 
ƻǳǘǊŜƳέΦ   
413 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. O projeto de código civil e o direito de família. Disponível em: 
<http://www.intelligentiajuridica.com.br/artigos/artigo1-oldjan2001.html> 



 

negocial que regulamente uma atividade privada deve respeitar os 

princípios esculpidos na lei fundamental
414

. A previsão do artigo 1° 

da Constituição Federal de 1988, por exemplo, que entre os 

fundamentos da Rep¼blica Federativa do Brasil determina ña 

dignidade da pessoa humanaò constitui pressuposto básico de todo 

o ordenamento jurídico, impondo ao direito civil, portanto, a tarefa 

de regulamentar a vida social, as relações familiares e o 

desenvolvimento da personalidade humana de acordo com esse 

princípio.  

Além disso, a proteção da propriedade privada como um 

bem em si mesmo também não encontra reflexo nos dispositivos 

constitucionais que tratam da questão da ordem econômica e 

financeira, pois nesse Título da Constituição Federal, no artigo 170, 

há disposição expressa no sentido de que a ordem econômica deve 

assegurar a todos uma existência digna, conforme os ditames da 

justiça social. Tais disposições constitucionais sintetizam os valores 

sociais e jurídicos, incompatíveis com a tradicional forma de 

concepção do instituto da propriedade privada que possibilitava ao 

proprietário dispor sem limitação alguma de seus bens, pois a 

função social é incompatível com a noção de direito absoluto. A 

função social importa limitação interna, condicionando o exercício e 

o próprio direito a conjugação do interesse individual com o 

interesse social.  

Nesse sentido também, o direito de propriedade deve 

respeitar a preservação do meio-ambiente (objeto de previsão 

constitucional no artigo 225 da Constituição Federal), pois a 

construção de um desenvolvimento sustentável e a correta utilização 

do meio-ambiente são bens de uso comum que prevalecem sobre 

qualquer direito individual. Percebe-se, portanto, que a concepção 

de propriedade prevista na Constituição vai além do conceito 

tradicional de posse e propriedade sobre os bens corpóreos 

tradicionalmente previstos na codificação civil.  Valores 

fundamentais compartilhados por toda comunidade nos dias atuais 
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se materializaram em princípios que impõe uma nova dimensão 

jurídica a determinados institutos. 

Além disso, princípios mais tradicionais (como a liberdade 

e a igualdade, por exemplo) ganharam novos significados, 

influenciando diretamente áreas como o Direito de família.  Os três 

mais importantes princípios constitucionais que mudaram a ideia de 

família prevista no código civil de 1916 foram os princípios da 

igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana. A partir dessa 

base tríplice, a família recuperou seu significado de grupo unido por 

desejos e laços afetivos, em comunhão de vida. 

  O modelo de família concebida pelo código de 1916 

circulava em torno da figura do patriarca, apresentando a função 

procracional como fundamental
415

. Em torno dessa imagem, o 

código positiva o poder do pai sobre a criação e educação dos filhos 

(ñp§trio-poder), limitava a atuação da figura materna, configurando 

uma relação de desigualdade entre os nubentes e configurava 

determinadas funções políticas que valorizavam exclusivamente a 

origem biológica. Nesses moldes, o Direito de Família não 

respeitava a igualdade irrestrita de direitos, impondo diferenças de 

tratamento entre irmãos biológicos e adotivos. Direitos 

fundamentais e de personalidade eram ignorados em nome de 

interesses patrimoniais que se sobrepunham a valores de 

solidariedade e de comunhão de interesses.   

O princípio da dignidade humana (previsto como um dos 

fundamentos da família no artigo 226, § 7º da Constituição Federal) 

impôs modificações fundamentais nesse modelo, retirando a 

concentração de poderes do pater, já isso significava a violação da 

condição de dignidade dos outros membros da família. O espaço 

privado familiar também passa a ser objeto de intervenção pública, 

no sentido de evitar abusos de direitos e violência contra as partes 

mais fracas da relação familiar. Aqui, mais uma vez, a bipartição 

tradicional entre Direito privado e público não mais se aplica, pois o 

principio da dignidade humana impõe a família e o desenvolvimento 

saudável da personalidade como objetos de proteção especial do 
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Estado. Esse princípio não impõe limites e obrigações apenas ao 

Estado ou a terceiros, mas também a cada um dos membros da 

própria família.  

Nessa mesma linha, os princípios da liberdade e da 

igualdade também impuseram importantes modificações no conceito 

de família, auxiliando na construção de um novo paradigma 

familiar. Além da redução de poderes do patriarca e da igualdade de 

direitos e deveres entre os cônjuges e entre os filhos, tais princípios 

determinaram o respeito incondicional a questões essenciais para o 

desenvolvimento de relações de solidariedade no âmbito familiar. 

Assim, ficou configurado o livre poder de escolha na constituição e 

extinção da entidade familiar, a administração igual e responsável 

do patrimônio familiar, respeitando o livre planejamento familiar e a 

proibição de tratamento desigual entre filhos adotivos, biológicos e 

havidos fora do casamento.  

Esse novo quadro resultou na configuração da afetividade 

como característica fundamental da família.  O papel de célula 

básica da estrutura da sociedade e do Estado atribuído a família não 

mais se vincula diretamente à religião e ao patrimônio, procurando 

promover através de laços de solidariedade e de afetividade o 

desenvolvimento saudável dos membros da família.   

Nesta senda, os Tribunais Superiores (STF e STJ) vêm 

editando decisões no sentido de reconhecer as uniões homossexuais 

diante das peculiaridades dos casos concretos. Tais decisões, a toda 

prova, representam verdadeiros leading case, isto são decisões que 

criam precedentes para casos futuros. Esta matéria, aliás, vem 

mostrando-se muito apropriada para exploração nas cadeiras iniciais 

dos cursos de direito, sendo farta para exploração das fontes do 

direito por tratar dos costumes, da jurisprudência e da lei, bem como 

para o exercício de aplicação dos elementos de interpretação das 

normas jurídicas. 

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, ao julgar Ação 

de Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 

conjuntamente com Ação Direita de Inconstitucionalidade (ADI 

4.277/DF) entendeu pela possibilidade de reconhecer a união estável 

entre pessoas do mesmo sexo. O julgamento remonta a maio de 
2011 e, em apertada síntese, refere que: a) a interpretação do artigo 

1.723 do C·digo Civil deve se dar ñconforme ¨ Constitui­«oò. A 

interpretação deste preceito não pode ser discriminatória ou 



 

preconceituosa, devendo guardar a ñinterpreta­«oò t®cnica conforme 

a Constituição; b) é vedada a discriminação em razão da orientação 

sexual das pessoas, homenageando-se, assim, o pluralismo, como 

valor sócio-político-cultural, e a liberdade para dispor da própria 

sexualidade. Direito à intimidade e à vida privada,  à luz do inciso 

IV do art. 3º da Constituição Federal. Dignidade da pessoa humana; 

c) Não há um significado reducionista no conceito de família 

insculpido na Constituição Federal (art. 226), sendo reconhecida a 

família como a base da sociedade, a qual terá especial proteção do 

Estado, pouco importando se formal ou informalmente constituída, 

ou se integrada por casais heteroafetivos. 

O STJ refere, ainda, que a Constitui­«o Federal  ñadotou de 

um explícito poliformismo familiar em que arranjos multifacetados 

são igualmente aptos a constituir esse núcleo doméstico chamado 

"família", recebendo todos eles a "especial proteção do Estado". 

Mitiga-se, assim, o conceito histórico de casamento, a qual deve 

plural. 

Com veemência, outrossim, o Superior Tribunal de Justiça, 

em conson©ncia com a ñconstitucionaliza­«o do direito civilò, traz 

como fundamento para assim decidir os princípios da igualdade e do 

tratamento isonômico que deve ser dispensado aos cidadãos, 

garantindo o direito à diferença e um princípio do livre 

planejamento familiar (§ 7º do art. 226). 

A interpretação que os Tribunais adotam em relação ao 

assunto, leva, maciçamente, em conta o fato de que a proibição a 

união homoafetiva representaria, em última análise ñofensa aos 

princípios constitucionais da igualdade, da não discriminação, da 

dignidade da pessoa humana e do pluralismo e livre planejamento 

familiarò
416

. Resta claro, ainda, que a aplicação da lei civil ou 

constitucional ao caso concreto, num exercício do operador do 

Direito, não pode ignorar ou omitir-se de que tais raciocínios 

ocorram com socorro da hermenêutica constitucional. 

A interpretação que exsurge dos tribunais não pode colidir 

com os valores constitucionalmente estatuídos de promoção do bem 

de todos, da não-discriminação em função de sexo ou de sua 

orientação, do direito à intimidade e à vida privada, que, a todo 
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momento, são reafirmados como valores no texto maior. Esta 

posição, aliás, é abarcada por nossa doutrina: 

 
Os sentidos do texto não estão à disposição do intérprete, 

como se fossem significantes primordiais fundantes, a espera 

de uma acoplagem substitutiva...A partir de sua situação 

hermenêutica, e de um sentido que já vem antecipado pela 

pré-compreensão, o intérprete produzirá esse sentido. É 

evidente que não é livre para dizer o sentido que melhor lhe 

aprouver... o sentido necessariamente exsurgirá na 

conformidade do texto constitucional, entendido no seu todo 

principiológico.
417

 

 

Os direitos da personalidade inscritos no Código Civil 

reforçam esses argumentos. Compreendidos como aqueles que não 

possuem um conteúdo econômico imediato, tais direitos determinam 

que a personalidade é um conceito básico sobre o qual se apoiam os 

direitos. Silvio Rodrigues
418

 discorre com muita propriedade sobre 

ños direitos da personalidadeò. Aduz que são direitos inerentes à 

pessoa humana e portanto a ela ligados de maneira perpétua e 

permanente, não se podendo mesmo conceber um indivíduo que não 

tenha direito à vida, à liberdade física ou intelectual, ao seu nome, 

ao seu corpo, à sua imagem e àquilo que ele crê ser sua honra. 

Este conceito, aliás, poderá ter como suporte a Declaração 

dos Direitos do Homem e do Cidadão, que vaticina que é direito 

natural e imprescritível do homem a liberdade
419

 . Como liberdade, 

dita norma entende por: 
 

Art. 4. A liberdade consiste em poder fazer tudo que não 

prejudique o próximo: assim, o exercício dos direitos 

naturais de cada homem não tem por limites senão aqueles 

que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos 

mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser 

determinados pela lei. 
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O Código Civil de 2002, em sua Parte Geral, introduziu em 

nossa legislação um Capítulo destinado aos Direitos da 

Personalidade, o que se caracteriza como verdadeira inovação em 

nossa legislação, uma vez que o lei civil de 1916 não continha esta 

previsão. A inclusão de um capítulo destinado à caracterização, à 

delimitação e à reparação de tais direitos reforçam a relevância da  

matéria e a preocupação que do legislador infraconstitucional em 

dar efetividade aos princípios constitucionais relacionados ao tema, 

com especial relevo ao princípio da dignidade da pessoa humana. 

Essa mudança é a representação da própria modificação 

cultural, social e jurídica a qual nosso país atravessou nas últimas 

décadas, a partir da ditadura militar, passando pelos tempos de 

ñabertura lenta, gradual e segura
420
ò e que culminou com o novo 

texto constitucional. Evidencia-se, a toda prova que a fonte que 

origina os direitos da personalidade, por uma questão lógica, será a 

Constituição Federal, com sua força normativa. 

Por fim, outra modificação essencial no contexto do direito 

civil que retrata a relação fundamental entre suas fontes é o 

Principio da Boa-fé objetiva. Trata-se de princípio de fundamental 

importância no âmbito das relações obrigacionais e dos contratos, 

pois impõe uma forte relação moral. Ele foi introduzido 

expressamente pelo Código civil de 2002, já que no Código de 1916 

não havia disposição expressa em relação a esse princípio. Somente 

com o Código de Defesa do Consumidor a boa-fé objetiva foi 

positivada, determinando o reconhecimento de deveres laterais de 

cooperação, informação e cuidado inerentes à conduta das partes. 

Trata-se de preceito amplo e flexível que limita a autonomia 

privada, pois vincula as parte além da prestação principal, impondo 

deveres e cuidados em toda a relação jurídica
421

. 
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Essas novidades confirmam a presença de um princípio de 

eticidade no Código Civil, capaz de compatibilizar valores técnicos 

do código anterior com valores morais de um ordenamento jurídico 

voltado com mais atenção às necessidades atuais. Tal relação 

axiológica, conjugada com a concessão de maiores poderes 

hermenêuticos ao magistrado (por meio de cláusulas gerais), aponta 

a direção para um redirecionamento nas 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, referiu-se para que o 

mundo ouvisse o direito dos gays, dizendo que ña luta contra as 

diferenças raciais dos anos 50 e 60, agora, é comparável à dos 

homossexuais que hoje exigem seus direitosò
422

. Justamente essa é 

uma das missões do Direito: estar atento às mudanças sociais, a fim 

de contemplá-las e discipliná-las. O Estado, outrossim, 

representação do poder democrático, tem o dever de apresentar uma 

solução a casos concretos como os oriundos das relações 

homoafetivas, buscando alternativas para regulá-los, sem implicar 

em desigualdade e em discriminação. 
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A teoria geral do processo apresenta os fundamentos gerais 

do Direito Processual. Há grandes discussões na doutrina sobre a 

existência de uma verdadeira Teoria Geral do Processo.  

Abstraindo-se todas as críticas existentes, a disciplina abrangerá 

fundamentos gerais de direito processual ï envolvendo o âmbito 

cível, penal e trabalhista -, razão pela qual é dividida em poucas 

temáticas, de modo a que todos os pontos sejam abordados de forma 

aprofundada.  

 

 

No cenário contemporâneo, a sociedade é regida por novos 

comandos. De um lado, o mundo contemporâneo trouxe um 

progresso material impressionante, de descobertas e inovações 

tecnológicas; de outro, grande parte da população mundial 
permanece no mais completo estado de subdesenvolvimento e 

abandono.  

Ao desenvolvimento e progresso das metrópoles industriais é 

possível atribuir também o enorme crescimento das classes médias 



 

urbanas e, com elas, o destaque da estrela e vilã de nosso século: a 

cultura de massa, produção cultural destinada aos grandes grupos de 

consumidores, simples e estereotipada, com objetivos claros e 

definidos.  

A partir do final da primeira metade do século XX, com o 

término da segunda guerra mundial, a sociedade, mobilizada pela 

propaganda e pelo consumo, pela tecnociência aplicada à 

informação, passou a assumir novas feições. Abriu-se, então, espaço 

para a crítica de um ideal de racionalidade institucionalizado.  

O desenvolvimento da ciência possibilitou o aumento do 

saber empírico, colocado a serviço das forças produtivas. A moral, 

distanciando-se cada vez mais da religião, deu origem a uma ética 

do trabalho. Posteriormente, com o advento da psicanálise, os 

mecanismos da repressão foram desvelados, invertendo-se a 

hierarquia tradicional entre a razão e as paixões com a valorização 

da espontaneidade e a supremacia do desejo em relação à 

racionalidade. A arte, por sua vez, distanciando-se da religião, 

tornou-se mais autônoma com a produção artística para o mercado. 

Segundo Sérgio ROUANET
423

, tais esferas atuando em 

espaços institucionais próprios ï como universidades e centros de 

pesquisa, no caso das ciências, comunidade de fiéis no caso da 

moral e sistemas de produção, distribuição e consumo no caso das 

artes - constituem-se elementos funcionais em relação à 

modernização social, o que não quer dizer que, vez por outra, não 

exista, entre elas e o próprio sistema social, elementos de 

contradição. 

A pós-modernidade
424

 deslocou - uma da outra - as três 

grandes áreas da vida histórica: o conhecimento, a política e o 

desejo. O conhecimento se libertou de suas restrições éticas e 

amarras e partiu em busca do que antes era considerado ñtabuò, 

contando somente com a autoridade de seus poderes críticos e 

céticos. Com o nome de ciência, desligou-se do ético e do estético, 

perdendo paulatinamente contato com o valor. A investigação ética, 

desatrelada do aparelho eclesiástico, viu-se livre para levantar 
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questões da justiça e da dignidade sob perspectivas muito mais 

abertas. 

A arte, deixando de servir o poder político e libertando-se de 

suas funções no interior da igreja, do tribunal e do Estado, passou a 

reger-se por suas próprias leis. O seu significado tornou-se, então, 

meramente suplementar, ligado ao lado afetivo-instintivo não-

instrumental da psique, uma espécie de válvula de escape. Sua 

independência em relação ao ético e ao político, porém, se deu de 

forma paradoxal na medida em que aconteceu, em função de sua 

integração ao mercado, sua transformação em mercadoria. A 

estética, em contraposição, se propôs reverter o processo de divisão 

das áreas da história, estetizando a verdade e a moral: propondo a 

arte como uma reconciliação ideal do sujeito com o objeto, do 

universal e do particular, da liberdade e da necessidade, da teoria e 

da prática, do indivíduo e da sociedade
425

. 

Para Jean François LYOTARD
426

, há em nossos dias rupturas 

e mudanças que caracterizam e constituem a pós-modernidade. 

Essas alterações fazem com que ocorra uma crise no conceito de 

racionalidade inaugurado pelo iluminismo. Para o autor, ciência e 

sociedade se constituem, em nossa contemporaneidade, numa 

complexa rede de jogos de linguagem, com seus próprios conteúdos 

e regras de legitimação, sem possibilidade de entendimento. A 

interpretação homogênea dos acontecimentos que, no início da era 

moderna, se dava através das narrativas científicas ou filosóficas 

legitimadoras do saber, perdeu sua validade. 

A conquista de novos conhecimentos no interior dos ójogos 

de linguagemô legitimadores torna-se restrita aos que podem mais, 

aos que dispõem de melhores condições financeiras, pois o saber 

está diretamente subordinado ao lucro. O saber, segundo Jean-

François LYOTARD, está sempre em busca de performance e do 

aumento de poder de seu usuário, com novas argumentações, novas 

regras e jogos de linguagem em que o consenso se torna 

inatingível
427

. Para o autor, o conhecimento, hoje, está sempre se 

codificando e recodificando das mais diferentes maneiras, em 

                                                 
425 In: EAGLETON, Terry. A ideologia da Estética. Trad. Mauro Sá Rego da Costa. Rio de Janeiro: Jorge 
Zahar, 1993, p. 264-6. 
426 In: LYOTARD, Jean François. A condição pós-moderna. Trad. José Bragança de Miranda. Lisboa: 
Gradiva, 1998. 
427 In: GOERGEN, P. A crítica da modernidade e a educação. Revista Pró-Posições, v. 7, n. 2, jul. 1996, 
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função da transformação das condições técnicas e sociais da 

comunicação
428

. 

Segundo Jean CHESNEAUX
429

, a grande expansão do 

número de computadores conectados em redes exerce, em nossos 

dias, a exata função que as estradas de ferro um dia exerceram no 

sentido de anexar territórios ao mundo capitalista. As pressões 

financeiras que deslocam o espaço urbano são as mesmas que 

alteraram, anteriormente, o espaço rural, e os bolsões de 

modernidade do terceiro mundo são retransmissores do capitalismo 

mundial, como eram, no passado, as colônias tropicais das potências 

europeias. Mais do que nunca produções e trocas servem para 

reproduzir o capital. A eficiência das empresas se define pela 

rentabilidade de seus investimentos e a competitividade de seus 

produtos. A interpenetração do capital industrial e financeiro é a 

chave do poderio econômico
430

.  

Pelo exposto, observa-se uma profunda modificação no 

âmbito da sociedade ï que possuía características próprias na 

chamada ñmodernidadeò.  

A globalização cria relações de interdependência entre as 

distintas populações do planeta, reorganizando o tempo e a distância 

na vida social. Ela impõe uma nova estrutura no campo do poder. A 

forma estatal perde sua primazia ao subordinar-se a um soberano 

estatal privado ñsupraestatalò, de car§ter difuso.  

A fase pós-industrial, por sua vez, coloca no mercado novos 

materiais químicos e tecnologia informática, permitindo inovações 

em todos os ramos da produção e novas técnicas de organização 

produtiva e empresarial. 

Através da globalização, deixam de haver fronteiras para os 

fluxos financeiros de bens e serviços (e esses fluxos são 
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 Massimo CANEVACCI (In: Antropologia da Comunicação. São Paulo: Brasiliense, 1988, p. 14-34), 
confirma o pensamento de Jean-François LYOTARD. Para ele há, realmente, em nossos dias, uma 
descrença generalizada na inelutabilidade do progresso e um crescente desconforto em relação à 
fixidez categórica do pensamento de tradição iluminista. Esta crise no conceito de racionalidade, 
instaurado pela filosofia das luzes, vem, sem dúvida, operando transformações no mundo da 
representação e do conhecimento. Ainda, segundo ele, as ideias nascem e se reproduzem 
diretamente das coisas, das mercadorias produzidas pela tecnologia. 
429 CHESNEAUX, Jean. Modernidade-Mundo, p. 35. 
430 Sobre o tema ver: Viviane FORRESTER (In: O Horror Econômico. Trad. Álvaro Lorencini. São Paulo: 
UNESP, 1996); Paul VIRILIO (In: A Bomba Informática. Trad. Luciano V. Machado. São Paulo: Estação 
Liberdade, 1999); Pierre LÉVY (In: Cibercultura. Trad. Carlos Irineu da Costa. Rio de Janeiro: Editora 
34, 1999). 



 

incessantes!). Estabelece-se também a globalização das 

comunicações. A globalização impõe uma nova estruturação do 

espaço e das distâncias, por uma parte, e do tempo, por outra. Ela se 

faz visível na grande superfície comercial. Nos grandes mercados, 

os produtos agrícolas já não mais estão atrelados às estações do ano 

nem à localização; oferecem-se roupas, sapatos e produtos da mais 

variada natureza, produzidos por crianças escravizadas em algum 

lugar do mundo.  

Por outro lado, a fase pós-industrial importa também no 

surgimento de novas formas de sociedade organizativas. Fala-se, em 

um primeiro momento, de empresas transnacionais que operam em 

diversos países. Assim, o capital não conhece pátria. Muitas dessas 

companhias transnacionais são o que, às vezes, denominam-se de 

conglomerados, o que significa dizer: ocupam-se da produção de 

muitos tipos diferentes de bens e serviços. 

Assim, pode-se dizer que a força principal da modernidade, 

força de abertura de um mundo que estava cercado e fragmentado, 

esgota-se na exata medida em que as mudanças se intensificam e 

aumenta a densidade em homens, em capitais, em bens de consumo, 

em instrumentos de controle social e em armas. 

Segundo Alain TOURAINE
431

,  

 
(...) este esgotamento da ideia de modernidade é inevitável, 

já que ela se define não como uma nova ordem, mas como 

um movimento, uma destruição criadora, para retomar a 

definição de capitalismo de Schumpeter. O movimento atrai 

aqueles que durante muito tempo se fecharam na 

imobilidade; ele cansa, torna-se vertigem quando é 

incessante e não conduz senão à sua própria aceleração. Por 

ser a modernidade uma noção mais crítica que construtiva, 

ela requer uma crítica que seja por si mesma hipermoderna, 

o que protege contra as nostalgias que, sabemos, tornam 

facilmente uma aparência perigosa. O esgotamento da 

modernidade transforma-se com rapidez em sentimento 

angustiante do sem-sentido de uma ação que não aceita 

outros critérios que o da racionalidade instrumental. 

Horkheimer denunciou a degradação da ´razão objetiva´ na 

´razão subjetiva´, isto é, de uma visão racionalista do mundo 

                                                 
431 TOURAINE, Alain. Crítica da modernidade. Trad. Elia Ferreira Edel. 3. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 
1995, p. 100-4. 



 

em uma ação puramente técnica pela qual a racionalidade é 

colocada ao serviço das necessidades, sejam elas a de um 

ditador ou as dos consumidores, que não são mais 

submetidos à razão e a seus princípios de regulamentação da 

ordem social assim como da ordem natural. Essa angústia 

leva a uma inversão de perspectiva. Bruscamente a 

modernidade é denominada ´o eclipse da razão´ por 

Horkheimer e Adorno e todos aqueles por eles influenciados, 

bem além da escola de Frankfurt. 

 

As condições do crescimento econômico, da liberdade 

política e da felicidade individual não são mais análogas e 

interdependentes. A dissociação entre as estratégias econômicas e a 

construção de um tipo de sociedade, de cultura e de personalidade 

operou-se muito depressa e é ela que define a ideia de pós-

modernidade.  

Se a modernidade associou progresso e cultura, opondo 

culturas ou sociedades tradicionais e culturas e sociedades 

modernas, explicando todo fato social ou cultural pelo lugar que 

ocupa sobre o eixo tradição-modernidade, a pós-modernidade 

dissocia o que havia sido associado.  

Gianni VATTIMO
432

 considera duas transformações como 

fundamentais para definir a pós-modernidade: o fim da dominação 

europeia sobre o conjunto do mundo e o desenvolvimento dos meios 

de comunicação que deram a palavra às culturas locais ou 

minoritárias. Desapareceu assim o universalismo que concedia uma 

importância central aos movimentos sociais que a Europa dos 

séculos XVIII e XIX supunha que lutavam a favor ou contra a razão 

e o progresso. 

A sociedade industrial ampliou a complexidade 

socioeconômica e política, exigindo soluções cada vez mais 

abstratas e flexíveis, pragmáticas e abertas. Com a transformação 

dos conflitos individuais em conflitos coletivos entre grupos e 

classes, a media­«o formalizada pela ópr§xis socialô se torna 

problemática. Assim, o surgimento desses novos conflitos conduz à 

necessidade de adequação do Direito. O Direito tende a se ñadaptarò 

e adquire situações próprias à nova situação.  

                                                 
432 VATTIMO, Gianni. En torno a la posmodernidad. Santafé de Bogotá: Anthropos, 1994, p. 12. 



 

Segundo Juan Ramón CAPELLA
433

, uma nova cultura 

babélica assiste o confronto de tendências opostas: o impulso à 

barbarização de todas as relações sociais, que pode acabar em 

tiranias integrais e catástrofes sociais duradouras, e a enfraquecida 

tendência a uma posterior radicalização contra as desigualdades 

estruturais do processo de democratização. Willis Santiago 

GUERRA FILHO
434

, por sua vez, ao tratar do assunto, refere que  

 
... a pós-modernidade está no sentido de se resgatar uma 

periodicização, algo que o modernismo, por definição, 

impede ï o atual, o presente, é sempre moderno. Na 

segunda metade do século em curso, estaríamos vivendo 

na pós-modernidade, devido ao modo radicalmente diverso 

como se organiza, econômica e politicamente, a sociedade 

egressa da modernidade, como uma correlata mudança no 

conjunto de crenças e pressuposições que formam a 

mentalidade dos que compõem, bem como pela natureza 

dos problemas que nela se apresentam. Tem-se a falência 

da ideia de que o conhecimento científico forneceria ao 

sujeito a verdade sobre os objetos que se colocavam diante 

dele. Há uma revalorização de formas pré-modernas, como 

a retórica, enquanto a doutrina do discurso razoável 

persuasivo e da hermenêutica, com seu intuito de 

compreender, mais do que explicar, como também o 

surgimento de novas formas de pensar, como a 

interdisciplinaridade, a postura científica crítica e as 

investigações psicanalíticas. Pós-modernismo, pós-

positivismo e o Direito como Filosofia. 

 

O grande problema jurídico na atualidade é como pensar o 

Direito, como operar com o Direito neste período de grandes 

transformações pelo qual se passa, nesta forma de sociedade de que 

muitos chamam, por uma questão de comodidade, de globalização. 

Examinar o Direito dentro da globalização implica relacioná-lo com 
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a complexidade, com todos os processos de diferenciação e 

regulação social que estão surgindo.
435

 

Tem-se hoje, em plena forma de sociedade globalizada, ainda 

uma teoria jurídica originária da modernidade
436

 presa à noção de 

Estado e de norma jurídica
437

. Trata-se de uma teoria que tem como 

pressuposto teórico e epistemológico o normativismo, que vai 

difundir-se por todo o Ocidente como matriz teórica que representa 

o Direito na modernidade. Segundo Leonel Severo ROCHA
438

, 

 
Dessa maneira, quando se ingressa numa nova forma de 

sociedade globalizada, que também poderia se denominar de 

transnacionalizada, ou pós-moderna, o problema é o fato de 

que qualquer perspectiva mais racionalista ligada ao 

normativismo e ao Estado se torna extremamente limitada. 

Não se pode, assim, continuar mantendo uma noção de 

racionalidade no Direito ao se insistir no ideal kelseniano. 

 

Pode-se falar em uma crise do Direito da modernidade. Não 

se trata apenas de uma deficiência em sua estrutura tradicional, mas 

uma crise da integração de seus pressupostos dogmáticos para 

funcionarem dentro da globalização. É preciso relacionar-se o 

Direito com a política e a sociedade, o que não é fácil. Conforme 

refere Leonel Severo ROCHA, 

 
Não basta apenas dizer-se que é preciso pensar-se o Direito 

juntamente com a política e a sociedade; quanto a isso, há 

um consenso. O problema está em atribuir um sentido 

pragmático a essa assertiva. 

 

É preciso romper limites. As velhas seguranças e as 

evidências estabelecidas por uma forma de pensamento começam a 

produzir perplexidades e angústias para articular um programa de 

transformação da sociedade. Este desejo de inovação é o que 

caracteriza a democracia. 
439

 

                                                 
435 Neste sentido: ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Jurídica, p. 185. 
436 Ver subitem 1.2.2., infra. 
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apresenta lacunas teóricas. Segundo ele, ela não explica suficientemente o que é sociedade. 



 

 

O paradigma
440

para o processualista moderno é de que o 

sentido da lei é unívoco. A verdade está sempre presente e deve 

apenas ser desvelada, como se fosse um filme fotográfico a ser 

revelado. Ao juiz cabe descobrir esta verdade única e proclamá-la na 

sentença. Na verdade, a tarefa é um tanto simples, pois o juiz conta 

com uma lei clara e precisa e com uma situação concreta, bastando 

um exercício de silogismo para chegar à decisão, que será sempre a 

correta, pois se a lei é precisa, não há espaço para questioná-la.  

Seguindo o pensamento racionalista
441

, imaginar que o 

conflito judiciário possa ter duas ou mais soluções válidas e 

justificáveis seria retroceder a ciência do direito até os estágios 
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históricas e pelo próprio desenvolvimento da ciência. A quebra de um determinado paradigma e sua 
substituição por outro é o que ele denomina "revolução científica". Vê-se portanto que, para Thomas 

Kuhn - esta é a consequência de maior relevo de sua teoria -, a ciência, qualquer que ela seja, estará 
necessariamente comprometida com um determinado paradigma. As verdades científicas são, 
segundo ele, produtos históricos obtidos pelo trabalho de uma ou de várias gerações, a partir, 
porém, de certas premissas que lhe servem de suporte e que, enquanto paradigmas, não são 
ǉǳŜǎǘƛƻƴŀŘƻǎ ǇŜƭƻǎ ŎƛŜƴǘƛǎǘŀǎΦά 
441 Para Ovídio Araújo Baptista da SILVA (In: Jurisdição e Execução na Tradição Romano-Canônica, p. 
120-мύΣ άŀ ǊŜƭŀœńƻ ǉǳŜ IƻōōŜǎ ŜǎǘŀōŜƭŜŎŜ ŜƴǘǊŜ lei e direito, como coisas diferentes e até 
antagônicas, é questão que nos deve interessar igualmente, posto que esta doutrina irá servir de 
fundamento às modernas correntes do positivismo jurídico; e servirá como elemento de reforço para 
evitar a criação de formas de tutela preventivas do direito, quando fundadas em juízo de 
verossimilhança. Vimos há pouco, na passagem em que Hobbes consagra o princípio de que a lei é o 
único critério da justiça, que está fundada no ato de vontade do soberano (...) Na verdade, a missão 
do magistrado reduz-se exclusivamente à aplicação da lei, posto que o direito é apenas a liberdade 
originária do homem, que a lei haverá de limitar (...) Sendo assim, a função do magistrado fica 
reduzida exclusivamente à aplicação da lei, pois nem o direito será uma categoria a ser determinada 
pelo julgador, quanto mais a justiça que, sendo uma qualidade e não uma quantidade ς logo incapaz 
de ser estabelecida com o rigor matemático do conhecimento verdadeiro (Descartes) ς estará fora de 
qualquŜǊ ŘŜǘŜǊƳƛƴŀœńƻ ǎŜƎǳǊŀ Ŝ ƛƴŎƻƴǘǊƻǾŜǊǘƝǾŜƭΦέ 



 

inferiores da hermenêutica; e, pior do que isso, glorificar a tópica e a 

retórica aristotélicas como formas de compreensão do fenômeno 

jurídico. Ruy Rosado de AGUIAR JÚNIOR
442

, ao tratar desse tema, 

refere que 
 

Os positivistas creditam que o legislador é o único que inova 

na ordem jurídica, criando a norma que vai integrar um 

sistema ordenado, completo e justo. Para sua aplicação, 

querem um juiz servo da lei, imparcial, desideologizado. A 

interpretação é atividade secundária, só presente quando a lei 

não é clara; segue métodos que levam ao conhecimento da 

vontade da lei ou do legislador, para o que a lógica formal é 

um bom instrumento. O defeito principal está em condenar o 

intérprete ao caminho estreito da lógica formal, que pode 

levar a conclusões absurdas e a soluções práticas aberrantes 

e inadequadas. Esquece que a lei é um instrumento de 

realização do justo, um meio e não um fim em si, que não 

pode ser elevado à categoria de bem maior a preservar. A lei 

necessariamente é genérica e distante da realidade do caso, 

cujos contornos só podem ser conhecidos pelo juiz. A 

desconsideração das peculiaridades do caso permitirá 

aplicação uniforme da lei, garantindo a segurança no tráfico 

das relações, mas muito seguidamente consistirá na negação 

da justiça, o que poderia ser evitado com a flexibilização do 

princípio normativo. 

 

O abandono da vertente aristotélica e o desprezo pela 

dialética, privilegiando os juízos lógicos e as verdades absolutas, 

formam as bases do processo de conhecimento, consagrado pelo 

sistema racionalista, que afasta os juízos de verossimilhança 
443

. 
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redução do conceito de ciência, peculiar ao pensamento moderno, que somente concebe como 
científicos os ramos do conhecimento humano destinados a medir, pesar e contar, fez com que o 
Direito se transformasse num conjunto sistemático de conceitos, com pretensão à eternidade, 
desvinculando-o da História. Como é igualmente compreensível, o Direito Processual foi o domínio 
jurídico mais danificado por essa metodologia, em virtude de ser o processo aquele ramo do 
conhecimento jurídico mais próximo do mundo da vida, da prática social e que, além disso, 
pressupõe que o acesso a seus domínios seja alcançado através da hermenêutica, naturalmente 
incompatível com o pensamento dogmáticƻέΦ Processo e Ideologia (no prelo). 



 

Ainda sobre a possibilidade de transformar o direito em uma 

ciência tão precisa quanto as ciências exatas, Gottfried Wilhelm 

LEIBNIZ
444

 sustenta, de fato, a possibilidade de que a ciência do 

direito contenha uma exatidão e demonstrabilidade tanto quanto um 

teorema matemático. Para este autor, a moral e a ciência natural do 

direito podem ter a mesma clareza e, com isso, podem ser objeto de 

demonstração, observado o mesmo rigor com que demonstra um 

postulado matemático.  

Enrico Tullio LIEBMAN
445

, doutrinador que exerceu forte 

influência no processo civil brasileiro, ao tratar da função 

jurisdicional, conserva traços do pensamento racionalista:  

 
A função jurisdicional consta fundamentalmente de duas 

espécies de atividade, muito diferentes entre si: de um lado, 

o exame da lide posta em juízo, para o fim de descobrir e 

formular a regra jurídica concreta que deve regular o caso; 

de outro, as operações práticas necessárias para efetivar o 

conteúdo daquela regra, para modificar os fatos da realidade 

de modo a que se realize a coincidência entre a regra e os 

fatos. Por conseguinte, a natureza e os efeitos dos atos 

relativos diferem profundamente; na cognição a atividade do 

juiz é prevalentemente de caráter lógico: ele deve estudar o 

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 reconstrói e avalia os fatos do passado. 

O resultado de todas estas atividades é de caráter ideal, 

porque consiste na enunciação de uma regra jurídica que, 

reunindo certas condições, se torna imutável (coisa julgada). 

Na execução, ao contrário, a atividade do órgão é 

prevalentemente prática e material, visando produzir na 

situação de fato as modificações acima aludidas. 

                                                 
444 LƴΥ ά[ŀ ŘƻŎǘǊƛƴŀ ŘŜƭ ŘŜǊŜŎƘƻ Ŝǎ ŘŜ ƭŀ ƝƴŘƻƭŜ ŘŜ ŀǉǳŜƭƭŀǎ ŎƛŜƴŎƛŀǎ ǉǳŜ ƴƻ ŘŜǇŜƴŘŜƴ ŘŜ 
experimentos, sino de definiciones, no de las demostraciones de los sentidos, sino de las de la razón; 
y son, por así decirlo, propias del derecho y no el hecho. Así, pues, como la justicia consiste en un 
cierto acuerdo y proporción, puede entenderse que algo es justo, aunque no haya quién ejerza da 
justicia, ni sobre quién recaiga, de manera semejante a como los cálculos numéricos son verdaderos, 
aunque no aya quién numera ni qué numerar. A la manera como se puede predecir de una cosa, de 
un máquina 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 que los principios de estas ciencias sean verdades 
ŜǘŜǊƴŀǎέΦ (In: LEIBNIZ, Gottfried Wilhelm. Los Elementos del Derecho Natural. Trad. Tomás Guillén 
Vera. Madrid: Tecnos, 1991, p. 70.) 
445 In: LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execução. São Paulo: Saraiva, 1968, p. 37. 



 

Observa-se que o autor chega a tratar com menos ênfase o 

processo de execução, que é aquele em que o direito realmente será 

satisfeito, já que o processo de cognição, por mais que declare o direito 

e condene o réu, serve apenas como documento para aparelhar outro 

processo, o de execução, no qual concretamente haverá satisfação. 

Em grande número de situações, os pressupostos do mundo 

jurídico não possuem qualquer vinculação do direito com os fatos
446

. O 

direito se refugia no normativismo puro, do qual acabam resultando 

conceitos anacrônicos. Na aplicação da teoria dualista do ordenamento 

jurídico, Giuseppe CHIOVENDA
447

 sustenta que o ordenamento 

jurídico se divide em direito material e direito processual, sendo que o 

primeiro estabelece as regras abstratas, que se tornam concretas no 

momento em que ocorre o fato enquadrado nas suas previsões, 

ocorrendo tudo isto de forma totalmente desvinculada do juiz.  

O processo, então, tem por finalidade única a atuação da 

vontade do direito, não contribuindo em nada para a realização do 

mundo da vida
448

. A influência das ideias jurídico-filosóficas 

predominantes no século XIX se mostram presentes na doutrina 

CHIOVENDIANA sobre a jurisdição, pois o autor consegue 

vislumbrar as funções de legislar e de aplicar a lei como 

praticamente antagônicas.  

Segundo Ovídio Araújo BAPTISTA DA SILVA
449

, com a 

aplicação da lógica às ciências explicativas, ocorre uma verdadeira 

supressão da possibilidade de o julgador descobrir a verdade. O 

julgador fica tolhido de toda e qualquer autonomia crítica que possa 

ter como consequência a construção de mais do que uma solução 

para o caso prático, todas elas com validade e tomando por base 

critérios valorativos distintos. Tal procedimento, aliás, não teria 

                                                 
446 Sobre o tema vide: SILVA, Ovídio Araújo Baptista da. Jurisdição e Execução na Tradição Romano-
Canônica e Processo e Ideologia ς no prelo) 
447 In: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de direito processual civil. Trad. J. Guimarães Menegale. 3. 
ed. São Paulo: Saraiva, 1969. v. I, II e III. 
448 ά¢ƻŘŀ ƴƻǊƳŀ ŜƴŎŜǊǊŀŘŀ ƴŀ ƭŜƛ ǊŜǇǊŜǎŜƴǘŀ ǳƳŀ ǾƻƴǘŀŘŜ ƎŜǊŀƭΣ ŀōǎǘǊŀǘŀΣ ƘƛǇƻǘŞǘƛŎŀΣ ŎƻƴŘƛŎƛƻƴŀŘŀ Ł 
verificação de determinados fatos, que, em regra, podem multiplicar-se indefinidamente. Cada vez 
que se verifica o fato ou grupo de fatos previstos pela norma, forma-se uma vontade concreta de lei, 
ao tempo em que da vontade geral e abstrata nasce uma vontade particular que tende a atuar no 
Ŏŀǎƻ ŘŜǘŜǊƳƛƴŀŘƻΦέ ό/ILh±9b5!Σ DƛǳǎŜǇǇŜΦ Instituições de direito processual civil, p. 18) 
449 ά!ǎǎƛƳ ŎƻƳƻ ƻ ƧǳƛȊ ǎŜǊǾƛǊł ŘŜ ƻǊłŎǳƭƻ ǇŀǊŀ ƻ ǎƻōŜǊŀƴƻ ǉǳŜΣ ŀǘǊŀǾŞǎ ŘŜƭŜΣ ǇǊƻŦŜǊŜ ƻ ƧǳƭƎŀƳŜƴǘƻΣ 
igualmente estabelece Hobbes a inevitável premissa de que a lei, sendo a expressão da justiça, 
haverá de conter uma única solução correta, cabendo ao julgador apenas proclamá-ƭŀ ƴŀ ǎŜƴǘŜƴœŀΦέ 
(In: SILVA, Ovídio Araújo Baptista da. Jurisdição e Execução na Tradição Romano-Canônica, p. 119) 



 

razão de ser, pois a justiça está representada no texto de lei e, por 

isso, lei injusta não existiria. 

Parao mundo racionalista
450

, é imprescindível à formação de 

uma ciência processual o abandono dos juízos de probabilidade, 

devendo prevalecer apenas as verdades claras e evidentes. 

Como fator determinante para o sucesso do normativismo, 

imperioso foi o abandono do estudo de caso e a tradição
451,452

. 

Por outro lado, no mundo ñracionalistaò, a busca pela 

realização do direito é inviável, na medida em que o critério de 

determinação do justo e do injusto são tarefas delegadas ao 

legislador e não ao juiz. Uma vez considerado o direito uma ciência 

racional que prescinde da experiência, tão exata quanto um teorema 

matemático, é preciso eliminar todo e qualquer probabilismo 

inerente às concepções clássicas, à filosofia aristotélica e aos juízos 

retóricos. Ainda hoje o Direito Processual Civil possui fortes traços 

do pensamento racionalista.

O positivismo jurídico caracteriza-se por sua posição 

contrária a todas as formas de metafísica jurídica; portanto, 

afastando completamente as teorias do Direito Natural. Fora da 

experiência, da realidade ou do direito positivo, não existe direito. 

Reforça esta doutrina, também, a supremacia da legislação como 

fonte superior às demais fontes de direito. O positivismo jurídico 

seguiu várias formas distintas, sendo possível falar-se em 

positivismo jurídico inglês, positivismo jurídico alemão, positivismo 

                                                 
450 Trata-se da racionalidade instrumental. 
451 Segundo Alasdair MACINTYRE (In: Justiça de quem? Qual Racionalidade?, p. оффύΣ άǘƻŘŀ ǘǊŀŘƛœńƻ 
se expressa num grupo particular de asserções e ações e, através delas, em todas as particularidades 
de uma língua e de uma cultura específicas. A invenção, a elaboração e a modificação dos conceitos, 
através dos quais os que fundam e os que herdam uma tradição a compreendem, estruturam-se 
numa língua e não em outra, inevitavelmente. Quando os adeptos dessa tradição, pela primeira vez, 
planejam estendê-la a uma outra comunidade linguística, eles devem, em primeiro lugar, identificar, 
na nova língua, não apenas os tipos de asserção a serem reconhecidos como instâncias que dizem o 
mesmo que certas sentenças na língua, ou línguas, através da qual a tradição se expressou até agora, 
mas também o que é que não pode ser dito na nova língua, o ǉǳŜ ŞΣ ŀǘŞ Ŝƴǘńƻ ƛƴǘǊŀŘǳȊƝǾŜƭέΦ 
452 Neste sentido, a lição de Giuseppe CHIOVENDA (In: Instituições de direito processual civil, p. 63): 
ά¦Ƴŀ Ŏƻƛǎŀ Ş ŘƛȊŜǊ-se que renovadas condições econômicas, sociais, políticas, culturais determinam 
correntes e tendências novas que lentamente dispõem a doutrina a novas interpretações da lei velha, 
e que o juiz, como jurisperito, participa incidentemente dessa renovação. Outra coisa é considerar 
isso como mister do juiz, perigosa máxima que pode encorajar as interpretações individuais e 
cerebrinas. Com dobrada razão, podemos dizê-lo das doutrinas inspiradas na maior liberdade do 
julgador (a chamada escola do direito livre) e que a exageraram ao ponto de admitir um poder de 
correção da lei. Os juízes rigorosamente fiéis à lei conferem aos cidadãos maior garantia e confiança 
Řƻ ǉǳŜ ƻǎ ŦŀǊŜƧŀŘƻǊŜǎ ŘŜ ƴƻǾƛŘŀŘŜǎ ŜƳ ƎŜǊŀƭ ǎǳōƧŜǘƛǾŀǎ Ŝ ŀǊōƛǘǊłǊƛŀǎΦέ  



 

jurídico francês, neopositivismo ou positivismo lógico (também 

conhecido como doutrina do Círculo de Viena). Entretanto, em 

linhas gerais, caracteriza-se este pensamento por ser antimetafísico e 

antijusnaturalista.  

Segundo Jürgen HABERMAS
453

,  

 
o positivismo jurídico pretende, ao contrário, fazer jus à 

função da estabilização de expectativas, sem ser obrigado a 

apoiar a legitimidade da decisão na autoridade impugnável 

de tradições éticas. Ao contrário das escolas realistas, os 

teóricos Hans Kelsen e H. L. A. Hart elaboram o sentido 

normativo próprio das proposições jurídicas e a construção 

sistemática de um sistema de regras destinado a garantir a 

consistência de decisões ligadas a regras e tornar o direito 

independente da política. Ao contrário dos hermeneutas, eles 

sublinham o fechamento e a autonomia de um sistema de 

direitos, opaco em relação a princípios não jurídicos. Com 

isso, o problema da racionalidade é decidido a favor da 

primazia de uma história institucional reduzida, purificada 

de todos os fundamentos de validade suprapositivos. A 

legitimação da ordem jurídica em sua totalidade é 

transportada para o início, isto é, para uma regra 

fundamental ou regra de conhecimento, a qual legitima tudo, 

sem ser, porém, passível de uma justificação racional; ela 

tem que ser assimilada faticamente como parte de uma 

forma de vida histórica, portanto, conforme o costume. 

 

A consequência do comprometimento da ciência processual 

com o racionalismo é a transformação do processo em uma ciência 

em busca da verdade, sem que exista qualquer compromisso com a 

justiça concreta. Por esta razão, obviamente os juízos de cognição 

sumária passam a ser totalmente rechaçados, e a cognição plenária, 

exaustiva e infinita, a mais adequada para a busca da verdade. Tal 

pensamento busca privilegiar, a todo custo, a segurança jurídica
454

. 

Neste sentido leciona Francesco CARNELUTTI
455

 que 

 

                                                 
453 In: HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia - entre facticidade e validade, v. I, p. 250. 
454 Neste sentido: Ovídio Araújo Baptista da SILVA (Jurisdição e Execução na Tradição Romano-
Canônica,e Processo e Ideologia). 
455 In: CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958, p. 154. 



 

... a semente da verdade necessita, às vezes, de anos, ou 

mesmo de séculos, para tornar-se espiga (veritas filia 

temporis) (...) O processo dura; não se pode fazer tudo de 

uma única vez. É imprescindível ter-se paciência. Semeia-se, 

como faz o camponês; e é preciso esperar para colher-se. Ao 

lado da exigência de atenção, coloca-se a paciência entre as 

virtudes inafastáveis do juiz e das partes. Infelizmente estas 

são impacientes por definição; impacientes como os doentes, 

visto que também sofrem. Uma das tarefas dos defensores é 

aquela de inspirar-lhes a paciência. O slogan da justiça 

rápida e segura, que anda na boca de políticos inexperientes, 

contém, lamentavelmente, uma contradição in adiecto: se a 

justiça é segura não é rápida, se é rápida, não é segura. 

 

Em seus ensinamentos, o doutrinador italiano retrata o 

pensamento racionalista, que privilegia a máxima duração do 

processo como medida capaz de assegurar a segurança jurídica tão 

proclamada.  

Como já restou evidenciado, a ideia de que as instituições 

processuais possam ser neutras e livres de compromisso com a 

história 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 amplo e ultrapassando as 

fronteiras físicas dos territórios. Nicolai HARTMANN
456

, ao tratar 

do tema, refere que 

 
Nenhuma época pode ter por base pontos de vista que não 

sejam os seus. Naturalmente, estes não são absolutos, mas, 

sim, historicamente condicionados, e outras épocas terão 

razão se os abandonarem e substituírem pelos seus. Mas 

também eles estarão, por sua vez, condicionados. 

Na doutrina pátria, é incontestável a adesão dos autores 

brasileiros ao pensamento racionalista
457

 de ordinarização do 

                                                 
456 In: HARTMANN, Nicolai. A filosofia do idealismo alemão. Lisboa, 1960, p. 303. 
457 Dentre estes autores, destacam-se: Vicente GRECCO FILHO (In: Direito Processual Civil Brasileiro. 
São Paulo: Saraiva, 2003); Humberto THEODORO JÚNIOR (In: Curso de Direito Processual Civil. Rio de 
Janeiro: Forense, 1990); SANTOS, Moacyr Amaral (In: Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. São 
Paulo: Saraiva, 2000); Arruda ALVIM (In: Manual de Direito Processual Civil. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1997); Cândido Rangel DINAMARCO (In: Instituições de Direito Processual Civil. São Paulo: 
Malheiros, 2003). 



 

processo. A maioria
458

 se convenceu de que a longa duração do 

processo ® capaz de garantir uma decis«o melhor e uma ñamplaò 

defesa. Tais ideias têm uma explicação se pensarmos na 

possibilidade de alguém intencionalmente ingressar em juízo e 

mover máquina judiciária por pura e simples aventura. Contudo, 

esta não é a regra geral.  

Ainda no tocante ao aspecto de desvalorização do processo 

civil, Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA 
459

 também 

não aceita a função do processo civil
460

 meramente instrumental
461

, 

ou de outros, que consideravam as regras jurídicas como 

secundárias, ao passo que as normas de direito material seriam as 

primárias: 
 

Legislação e Justiça seriam funções sucessivas, em ordem 

decrescente. Não é aqui o lugar para se criticar tão 

defeituosa compreensão da atividade jurisdicional, nem para 

chamar a atenção, o que seria fácil, para a arbitrariedade 

separativa que faz o legislador o único foco da elaboração 

jurídica, e da justiça atividade de segunda plana, mecânica e 

incapaz de criação. À base de tudo isso está a inadmissível 

identificação de direito e lei. O legislador faz a lei. O direito 

é feito pelo legislador e por outros aparelhos jurisferantes, 

                                                 
458 άΦΦΦ Ƴas sempre cuidando que não se mutilem as garantias, quer de observância do Direito 
objetivo, quer de respeito aos direitos subjetivos das partes ou de terceiros. O acerto da decisão 
prima por sua presteza. É preciso que a ligeireza não se converta em leviandade, que a pressa não 
acarrete a irreflexão. O juiz deve buscar a rápida solução do litígio, mas tem de evitar o açodamento, 
o afogadilho, a sofreguidão. Deve ser destro, sem ser precipitado; pontual, sem imprudência. O juiz 
inconsiderado é ainda pior do que o vagaroso. A observância rigorosa das formas e prazos legais é a 
ƳŜƭƘƻǊ ǊŜŎŜƛǘŀ ǇŀǊŀ ŎƻƴŎƛƭƛŀǊ ŀ ǊŀǇƛŘŜȊ Ŝ ŀ ǎŜƎǳǊŀƴœŀΦέ όLƴΥ ¢hwb!DILΣ IŞƭƛƻΦ Comentários ao Código 
de Processo Civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, v. I, p. 382) 
459 In: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado das Ações - Ações Mandamentais. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 1976. v. VI. t. I, p. 256. 
460 A respeito do tema, vide: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de ciência positiva 
do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972. 
461

 {ŜƎǳƴŘƻ !ƴǘƾƴƛƻ aŀǊƛŀ ŘŜ CǊŜƛǘŀǎ LǎŜǊƘŀǊŘǘ όLƴΥ ά{ƛǎǘŜƳŀǎ ƧǳǊƝŘƛŎƻǎΣ ŎƛşƴŎƛŀ Řƻ ŘƛǊŜƛǘƻ Ŝ ŘƛǊŜƛǘƻΥ 
ǎƻŎƛƻƭƻƎƛǎƳƻ ƧǳǊƝŘƛŎƻ ǇƻƴǘŜƴǎƛŀƴƻ ǾŜǊǎǳǎ ƴƻǊƳŀǘƛǾƛǎƳƻ ƧǳǊƝŘƛŎƻ ƪŜƭǎŜƴƛŀƴƻέΦ LƴΥ Anuário do Programa 
de Pós-Graduação em Direito. Mestrado e Doutorado. São Leopoldo: EdUnisinos, 2003, p. 27-40), 
άŜƳ tƻƴǘŜǎΣ ƻ ŘƛǊŜƛǘƻ Ş ǇǊƻŘǳǘƻ Řƻǎ ŎƝǊŎǳƭƻǎ ǎƻŎƛŀƛǎΣ Řŀǎ ŎƻƭŜǘƛǾƛŘŀŘŜǎΣ ǇǊŜŜȄƛǎǘƛƴŘƻ Ł ǎƻŎƛŜŘŀŘŜ Ŝ 
sendo mesmo anterior ao Estado, o que contraria o aforismo que diz onde há sociedade aí existe o 
direito, legado romano incompadecente com a postura que defende o surgimento do direito onde 
houve para andrógino, estendendo-se ao clã, fratria, tribo, sociedade em permanente adaptação 
crescente, experimentando alargamento cada vez maior até atingir a integração do círculo mais 
amplo, que é a humanidade, fatalidade sociológica. O conceito de direito no autor apresenta nítido 
substrato sociológico, na medida em que não concebe a existência de regra jurídica fora dos muros 
do social, lugar de onde a mesma é extraída para ser imediatamente devolvida, pois visa a regras 
ŦŀǘƻǎέΦ 



 

dentre os quais está o juiz, desde que não se apague a origem 

democrática da lei, principio básico nos países civilizados. 

 

A oposição tem por fim criticar a própria divisão entre 

legislação e justiça e a negação de atividade criadora dos juízes. 

O pensamento do século XX se volta para a exaltação da 

estética da ação, do movimento como valor em si mesmo, o que, nas 

palavras de Gregorio ROBLES, transformou-o em um século 

fundamentalmente destrutivo
462

. O autor critica a adoção do 

formalismo e do instrumentalismo como ideais
463

.  

Ao mencionar a crise do modelo processual que vê o 

processo mero instrumento, J. J. CALMON DE PASSOS
464

 refere 
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 ά[ŀ ŜǎǘŞǘƛŎŀ ŘŜ ƭŀ ŀŎŎƛƽƴ ŎƻƴŘǳŎŜ ŀ ƭŀ ŜȄŀƭǘŀŎƛƽƴ ŘŜƭ ǇƻŘŜǊ ŎƻƳƻ ƛƴǎǘŀƴŎƛŀ ƛƴŘŜǎǘǊǳŎǘƛōƭŜ ȅ 
antropológicamente extensible a todos los ámbitos de la vida, de poder desligado de su fundamento, 
esto es, de su razón moral, del poder elevado a razón sí mismo, del poder autocomplaciente. La 
última versión de esta destructiva ς también autodestructiva ς mentalidad, es la concepción formal o 
procedimentalista de la democracia. Si la democracia es tan sólo un procedimiento entonces lo 
importante es el número de votos, el poder cuantitativamente considerado, no el peso de las razones 
imposibles de medir. Y quizá gana quien mejor miente. En este contexto las sagradas palabras 
(democracia, derechos humanos, justicia) pueden convertirse en instrumentos de poder cínicamente 
instrumentalizados, de hecho así sucede en ocasiones y, en ello, si algún día hemos de salir de esta 
situación para conquistar una concepción moral de la democracia, habremos de abandonar la 
ŜǎǘŞǘƛŎŀ ŘŜ ƭŀ ŀŎŎƛƽƴ ȅ ǎǳǎǘƛǘǳƛǊƭŀ ǇƻǊ ƭŀ ŜǎǘŞǘƛŎŀ ŘŜ ƭŀǎ ŎƻƴŎŜǇŎƛƻƴŜǎ ƳƻǊŀƭŜǎΦέ όwh.[9{Σ DǊŜƎƻǊƛƻΦ Los 
derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual. Madrid: Editorial Civitas, S.A., 1995, p. 15 e 
ss)  
463 Quando comenta a respeito da influência das ideias racionalistas sobre o direito e o processo civil, 
Ovídio Araújo BAPTISTA DA SILVA menciona duas consequências que diz serem decisivas na ciência 
ƳƻŘŜǊƴŀΥ άόŀύ ƻ ŎƻƴŦƛƴŀƳŜƴǘƻ Řƻǎ ƧǳǊƛǎǘŀǎ ƴƻ ΨƳǳƴŘƻ ƧǳǊƝŘƛŎƻΩΣ ǳƳ ƳǳƴŘƻ ŎƻƴŎŜƛǘǳŀƭ puro, criado 
pelos próprios juristas, que os eliminou do mundo social, fazendo com que o direito se distanciasse, 
cada vez mais, da cambiante realidade histórica que lhe cabia regular; (b) a separação entre a moral e 
direito, determinada pela filosofia kantiana, assegurou e fortaleceu a alienação dos juristas, com 
relação aos problemas sociais e políticos de seu tempo, e contribuiu para mantê-los na servil 
condição de executores da lei do Estado.έ 
464 άh ǾŜƭƘƻ ǇǊƻŎŜǎǎƻ Řƻ ǇǊŀȄƛǎƳƻΣ ŘŜǎǉǳŀƭƛŦƛŎŀŘƻ Ŝ ƳŜƴƻǊ όŜǎǘe, sim, meramente instrumental) 
revestiu-se, a partir do século XIX, do caráter de ciência jurídica, mediante o trabalho dos que lhe 
teorizaram a dogmática conceitual, avançando, no século XX, até ser vista como integrado à 
substância mesmo do jurídico, falando-se hoje, inclusive, em um status civillis processualis, dimensão 
nova acrescida à cidadania em sua compreensão anterior. Se na concepção pré-moderna foi 
admissível atribuir-se-lhe o caráter de mero instrumento, porquanto se afirmava preexistente e 
predominante o direito material identificado como direito natural divino, a crise experimentada por 
essa compreensão, na modernidade, determinaria, necessariamente um novo modelo de pensar o 
processo. Com a transição para o direito natural racional, produzido pelos homens, mas sob o 
império das leis da razão (o conteúdo normativo da razão prática kantiana) se foi descartando o 
direito natural divino, substitui a convicção antiga, representada pela crença num direito prévio a ser 
apenas explicitado pelos homens em termos de racionalidade. Deixou de ser visto o processo como 
mero instrumento, impotente para interferir na substância mesma do direito, isto porque ele 
próprio, processo, enquanto direito, devia submeter-se, tanto quanto o direito material, às leis da 
razão (o direito natural racional). Daí haver a doutrina acentuado sua interconexão substancial com o 
direito material, de que passou a ser uma extensão, vale dizer, tão submetido, quanto ele, às leis da 



 

que, por consequência do movimento de racionalização do direito e, 

também, do processo, doutrinadores como CHIOVENDA, 

ZANZUCCHI e CALAMANDREI  sequer mencionavam a 

instrumentalidade como um dos princípios fundamentais do 

processo. O uso de termos como reintegração do direito objetivo 

revelam que o processo servia como que para completar alguma 

outra coisa, a lei. O Estado, ao formalizar a lei, não faz tudo o que é 

necessário para que aquela seja cumprida e observada, sendo 

imprescindível o processo para tanto. O processo, então, passa a ser 

uma peça importante, já que de nada adianta existir um rol de 

direitos materialmente codificados e reconhecidos se não houver um 

meio, um instrumento de realização desses direitos, mormente em 

uma sociedade onde a autodefesa não é mais permitida. Segundo 

Joan Picó JUNOY
465

,  
 

A ideologia social, emergente neste século na Europa, leva 

junto o fen¹meno da ósocializa­«oô do processo civil que, 

com o objetivo de incorporar aos clássicos princípios do 

liberalismo determinadas exigências do Estado Social de 

Direito, evidencia a distinção entre objeto do processo e 

processo como instrumento idôneo para atingir a efetiva e 

real tutela, pelo Estado, dos interesses litigiosos. 

 

Mesmo quando o processo civil é tomado em seu 

instrumental, ele acaba por refletir os valores priorizados pela 

sociedade no momento de sua vigência. Por esta razão, é imperioso 

o reconhecimento, de forma unânime, de que a função de julgar é 

muito mais do que aplicar a letra fria da lei, é preciso superar a ideia 

do juiz boca da lei, decidindo-se diferente, com os olhos para o 

                                                                                                  
razão, sem o que se desqualificaria enquanto direito, interferindo, ainda, e negativamente, na 
racionalidade inerente àquele. Esse entendimento foi que levou os construtores das bases da 
dogmática do direito processual, que lhe asseguraram, inclusive, autonomia teórica, a jamais 
mencionarem a instrumentalƛŘŀŘŜ ŎƻƳƻ ǳƳ ŘŜ ǎŜǳǎ ǇǊƛƴŎƝǇƛƻǎ ŦǳƴŘŀƳŜƴǘŀƛǎΦέ όLƴΥ /![ahb 59 
PASSOS, J. J. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista de Processo, São Paulo, 
v. 102, 2001, p. 60)  
465 ά[ŀ ƛŘŜƻƭƻƎƛŀ ǎƻŎƛŀƭΣ ŜƳŜǊƎŜƴǘŜ Ŝƴ Ŝƭ ǇǊŜǎŜƴǘŜ ǎƛƎƭƻΣ ƭƭŜǾŀ ŎƻƴǎƛƎƻ en Europa el fenómeno de la 
ΨǎƻŎƛŀƭƛȊŀŎƛƽƴΩ ŘŜƭ ǇǊƻŎŜǎƻ ŎƛǾƛƭΣ ǉǳŜ Ŏƻƴ Ŝƭ ƻōƧŜǘƛǾƻ ŘŜ ƛƴŎƻǊǇƻǊŀǊ ŀ ƭƻǎ ŎƭłǎƛŎƻǎ ǇǊƛƴŎƛǇƛƻǎ ŘŜƭ 
liberalismo determinadas exigencias del Estado Social de Derecho, pone de manifesto la distinción 
entre objeto del proceso y proceso como instrumento idóneo para alcanzar la efectiva y real tutela, 
ǇƻǊ ǇŀǊǘŜ ŘŜƭ 9ǎǘŀŘƻΣ ŘŜ ƭƻǎ ƛƴǘŜǊŜǎŜǎ ƭƛǘƛƎƛƻǎƻǎΦέ όtL/j W¦bh¸ΣWƻŀƴΦ ά[ƻǎ tǊƛƴŎƛǇƛƻǎ ŘŜƭ ƴǳŜǾƻ ǇǊƻŎŜǎƻ 
ŎƛǾƛƭ ŜǎǇŀƷƻƭέΦ Revista de Processo, São Paulo, v. 103, 2001, p. 64) 



 

futuro
466

. Mais do que isso, é preciso que o direito seja considerado 

em conjunto com todas as outras ciências que o permeiam. Ao 

contrário do isolamento pregado pelos juristas da Idade Moderna, é 

mais do que hora de se deixar o direito impregnar pelas questões 

que lhe são as verdadeiras formadoras. Os anseios da sociedade, a 

influência da economia, as repercussões da globalização, tudo isso 

está no direito e não é possível se fechar os olhos para esta 

realidade.  

Neste sentido, a crise do processo pode ser identificada a 

partir do momento em que o valor segurança deixa de ter o maior 

peso na balança dos valores e cede lugar a outros, tão importantes 

quanto ele
467

. Neste aspecto, os direitos fundamentais assumem 

grande relevo. 

Ocorre que, neste sensível processo de alteração nos pesos 

desses valores, que muitas vezes não é percebida por determinados 

operadores do direito, a resposta que o judiciário dá à sociedade 

nem sempre é a esperada, causando, em alguns casos, a frustração. 

Segundo Augusto M. MORELLO
468

,  

                                                 
466 Esta afirmação não significa dizer que se deva eliminar a legislação de nosso sistema; muito pelo 
contrário. A atividade jurisdicional complementa a atividade legislativa, não simplesmente repetindo-
a mas também criando-a. 
467 {ŜǊƎƛƻ /IL!w[hbL όLƴΥ άwǳƻƭƻ ŘŜƭƭŀ ƎƛǳǊƛǎǇǊǳŘŜƴȊŀ Ŝ ŀǘǘƛǾƛǘŁ ŎǊŜŀǘƛǾŜ Řƛ ƴǳƻǾƻ ŘƛǊƛǘǘƻέΦ Rivista 
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, v. 56, n. 1, p. 1-мсΣ ƳŀǊȊƻΦ нллнύΣ ǊŜŦŜǊŜ ǉǳŜ άƻƎƎƛ Ł 
ǳƴƛǾŜǊǎŀƭƳŜƴǘŜ ŘƛŦŦǳǎŀ ƭŀ ŎŀƴǎŀǇŜǾƻƭŜȊȊŀ ŎƘŜ ƭΩŀǘǘƛǾƛǘŁ Řƛ ŎǊŜŀȊƛƻƴŜ ŘŜƭ ŘƛǊƛǘǘƻΦ Lƭ ƎƛǳŘƛŎŜ ƴƻƴ ŝ ǇƛǴ 
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 conquistato il legislativo e i resiui feudali dello stato 
ŀǎǎƻƭǳǘƻ ŀƴŎƻǊŀ ƛƴŎƻƳōŜƴǘƛ ǎǳƭ ƎƛǳŘƛȊƛŀǊƛƻΦ [ŀ ŜǎǇǊŜǎǎƛƻƴƛ ΨŘƛǊƛǘǘƻ ǾƛǾŜƴǘŜΩ Ŝ ΨŘƛǊƛǘǘƻ ƎƛǳǊƛǎǇǊǳŘŜƴȊƛŀƭŜΩΣ 
moneta spicciola del discorso giuridico, ci rammentano ad ogni passo questa semplice e ormai banale 
ǾŜǊƛǘŁΥ ƛƭ ƎƛǳŘƛŎŜ ƴƻƴ ǎƻƭƻ ŎǊŜŀ ƛƭ ŘƛǊƛǘǘƻ ŘŜƭ Ŏŀǎƻ ŎƻƴŎŜŜǘƻ ŀǘǘǊŀǾŜǊǎƻ ƭΩŀǘǘƛǾƛǘŁ Řƛ ǎǳǎǎǳƴȊƛƻƴŜ ŘŜƛ Ŧŀǘǘƛ 
accertati nelle singole fattispecie legali (creando insieme così nel tempo un diritto dei casi identici o 
analoghi che non potrebbe essere appannaggio del legislatore, a meno di immaginarlo capace di 
abbandonarsi as un impossibile furore analitico); il giudice crea anche regole nuove derivandole dai 
ǇǊƛƴŎƛǇƛΣ ƻǇǇǳǊŜ ŀǳƳŜƴǘŀƴŘƻ ƭΩŜǎǘŜƴǎƛƻƴŜ Řƛ ŎƭŀǳǎƻƭŜ ƎŜƴŜǊŀƭƛΣ Ŝ ŀƴŎƻǊŀ ŘŀƴŘƻ ǊƛƭƛŜǾƻ ŀƭƭΩŜǉǳƛǘŁΣ ƻ 
ƛƴŦƛƴŜ ƭŜƎƛǘǘƛƳŀƴŘƻ ǊŜƎƻƭŜ ŜƳŜǊƎŜƴǘƛ Řŀƭƭŀ ǇǊŀǎǎƛΣ ǎŜŎƻƴŘƻ ǳƴŀ ǘŀǎǎƻƴƻƳƛŀ ǊŜŎŜƴǘŜƳŜƴǘŜ ŦƻǊƳǳƭŀǘŀέΦ 
Veja-se, por outro lado, os comentários de Carlos Alberto Álvaro de OLIVEIRA (In: Efetividade e 
Processo de Conhecimento. Revista de Processo, São Paulo: Revista dos Tribunais, v. 96, p. 65), 
ŀŎŜǊŎŀ Řŀ ǊŜƴƻǾŀœńƻ ǘǊŀȊƛŘŀ ǇŜƭƻǎ ŜǎǘǳŘƛƻǎƻǎ ŀ ǇŀǊǘƛǊ Řƻǎ ŀƴƻǎ ŎƛƴǉǳŜƴǘŀ Řƻ ǎŞŎǳƭƻ ··Υ ά! ǇŀǊǘƛǊ Řƻǎ 
anos cinquenta do século XX, com a renovação dos estudos de lógica jurídica e a ênfase emprestada 
ao sentido problemático do direito, resgata-se em certa medida a dimensão retórica e dialética do 
processo. Tal fenômeno ocorreu exatamente quando ς já prenunciando o pós-modernismo ς mais 
agudos e prementes se tornavam os conflitos de valores e mais imprecisos e elásticos os cƻƴŎŜƛǘƻǎΦέ 
468 άtƻǊ ŘƻǉǳƛŜǊ ǎŜ ƳǳƭǘƛǇƭƛŎŀƴ ƭŀǎ ŘŜƴǳƴŎƛŀǎ ŘŜ ƛƴǎŀǘƛǎŦŀŎƛƽƴ ǇƻǊ Ŝƭ ǎŜǊǾƛŎƛƻ ŘŜ ƭŀ ƧǳǎǘƛŎƛŀΦ [ŀ 
importancia del problema y la necesidad de alcanzar logros acumulativos, señalan la conveniencia de 
centrar con la mayor claridad posible un fenómeno que, desde luego, no es simple, tiene muchos 
rostros, complicaciones internas y factores presionantes externos al del servicio en sí (...) Se anuncian 



 

Onde quer que seja, multiplicam-se as denúncias de 

insatisfação pelo serviço da justiça. A importância do 

problema e a necessidade de atingir conquistas cumulativas 

indicam a conveniência de focar com a maior claridade 

possível um fenômeno que, claro está, não é simples, tem 

muitos rostos, complicações internas e fatores de pressão 

externa aos do serviço em si... Anunciam-se mudanças, 

inovações, uma modernização que vá de encontro a uma 

crise manifesta, palpável, que hoje domina a cena dessa 

óadministra­«oô (Poder) fundamental para a paz social e a 

consolidação do Estado de Direito, com tudo o que traz para 

que não fique apenas na superfície, no formal, ao invés de 

estampar-se num Estado de Justiça. 

 

Pensadores mais atuais, como Ronald DWORKIN, ao 

formularem suas teorias para o direito, tentaram evitar as falhas do 

positivismo, mostrando que a adoção de direitos concebidos 

deontologicamente podem satisfazer simultaneamente as exigências 

da segurança jurídica e da aceitabilidade racional. Contra o 

positivismo, Ronald DWORKIN afirma a possibilidade e a 

necessidade de decisões corretas, cujo conteúdo seja legitimado por 

princípios. A razão prática emerge no ponto de vista moral e se 

articula numa norma fundamental. Em Ronald DWORKIN, a norma 

fundamental goza do status de um direito natural. Nem todos os 

direitos subjetivos valem de forma absoluta, porém cada direito 

coloca barreiras ao cálculo do proveito e dos custos na realização de 

fins coletivos, os quais se justificam a partir do princípio do igual 

respeito por cada um.  

Diante do exposto, observa-se que um dos principais 

problemas que o Direito Processual contemporâneo enfrenta é o de 

adequar as formas processuais à efetiva realização de Direitos, o que 

se passará a expor a partir do próximo item. 

 

 

                                                                                                  
cambios, innovaciones, una modernización que embista a una crisis manifiesta, palpable, que domina 
hoy lŀ ŜǎŎŜƴŀ ŘŜ Ŝǎŀ ΨŀŘƳƛƴƛǎǘǊŀŎƛƽƴΩ όtƻŘŜǊύ ŦǳƴŘŀƳŜƴǘŀƭ ǇŀǊŀ ƭŀ ǇŀȊ ǎƻŎƛŀƭ ȅ ƭŀ ŎƻƴǎƻƭƛŘŀŎƛƽƴ ŘŜƭ 
Estado de Derecho, com todo lo que ello porta para que no se queden sólo en la superficie, lo formal, 
Ŝƴ ƭǳƎŀǊ ŘŜ ǇƭŀǎƳŀǊǎŜ Ŝƴ ǳƴ 9ǎǘŀŘƻ ŘŜ WǳǎǘƛŎƛŀΦέ (MORELLO, Augusto M. Estudios de Derecho 
Procesal I. Buenos Aires: Abeledo-Perrot S.A., p. 588) 



 

 

O direito em nosso país rege-se pelo sistema da civil law, que 

notadamente privilegia as normas escritas, cujas origens datam do 

direito romano. A fase da instrumentalidade, do acesso à tutela 

jurisdicional, a efetivação das garantias constitucionais e a 

efetividade da tutela jurisdicional são os temas atuais do processo, 

não apenas no âmbito nacional, mas de modo geral mundial
469

.  

O modelo dogmático do direito está preparado para lidar com 

conflitos e disputas interindividuais. Com a ascensão do 

individualismo radical, ocorreu uma flagrante diminuição da 

importância dos grupos na estrutura social e no sistema jurídico. 

Entretanto, nos dias de hoje, a realidade que se apresenta na prática 

forense é outra. A crise do direito reflete a crise social e com ela as 

visíveis mudanças de comportamento dos indivíduos e dos conflitos.  

É certo que algumas alterações legislativas já se operaram no 

direito brasileiro. Antigos institutos jurídicos
470

 ganham novamente 

espaço de destaque, estando inclusive previstos no texto 

constitucional. São as denominadas ações coletivas. Neste sentido, 

figuras como a substituição processual ganham importância, 

destacando-se o papel do Ministério Público.  

Do ponto de vista otimista, o Código de Defesa do 

Consumidor representa um avanço, pois encara tradicionais 

institutos processuais, como o da coisa julgada e da litispendência, 

por exemplo, com as devidas adaptações, de modo a servir o novo 

tipo de processo que a comunidade jurídica passa a integrar 

novamente. Entretanto, as alterações até então verificadas revelam-

se insuficientes e às vezes incoerentes. 

                                                 
469 ά5ŜǎǾƛƴŎǳƭŀƴŘƻ-se de seu antigo perfil liberal-individualista, o processo contemporâneo, sem 
abandonar o seu prioritário escopo jurídico, tem igualmente objetivos políticos e sociais, na medida 
ŜƳ ǉǳŜ ǊŜŦƭŜǘŜ ƻ ŜǎǘłƎƛƻ ƘƛǎǘƽǊƛŎƻ Ŝ ŎǳƭǘǳǊŀƭ Řƻ ƳŜƛƻ ŜƳ ǉǳŜ ŀǘǳŀΦέ (In: TEIXEIRA, Sálvio de 
Figueiredo; et al. Reforma do Código de Processo Civil. São Paulo: Saraiva, 1996, p. 886)  
470 Do mesmo modo, as actiones populares, aproximam-se muito do conceito de interesse difuso, 
pois tratava-se de uma ação proposta por qualquer cidadão romano para defender um interesse 
público. Neste sentido, também esclarece Márcio Flávio Mafra LEAL (In: Ações Coletivas: história, 
teoria e prática. PoǊǘƻ !ƭŜƎǊŜΥ {!C9Σ мффуΣ ǇΦ моύΥ άΦΦΦ ŀ ŀœńƻΣ ŎƻƳ ŀǎ ŎŀǊŀŎǘŜǊƝǎǘƛŎŀǎ ǉǳŜ ƭƘŜ ǎńƻ 
próprias, não é um fenômeno contemporâneo, mas existe há pelo menos 800 anos nas práxis anglo-
ŀƳŜǊƛŎŀƴŀΦέ  



 

Augusto M. MORELLO
471

 aponta as ações coletivas como 

meio para alcançar uma justiça mais efetiva. Todavia, o autor, em 

seguida, adverte sobre o perigo de uma canalização generalizada 

para o judiciário de problemas que devem ser resolvidos em sede 

administrativa ou legislativa, ou da justiça de proteção, como 

denomina, sob pena de provocar outra inevitável sobrecarga no 

poder judiciário. 

Segundo Cândido Rangel DINAMARCO
472

, 
 

O processualista sensível aos grandes problemas jurídicos 

sociais e políticos do seu tempo e interessado em obter 

soluções adequadas sabe que agora os conceitos inerentes à 

sua ciência já chegaram a níveis mais do que satisfatórios e 

não se justifica mais a clássica postura metafísica consistente 

nas investigações conceituais destituídas de endereçamento 

teleológico. Insistir na autonomia do direito processual 

constitui, hoje, como que preocupar-se o físico com a 

demonstração da divisibilidade do átomo. Assoma, nesse 

contexto, o chamado aspecto ético do processo, a sua 

conotação deontológica. 

A negação da natureza e objetivo puramente técnicos do 

sistema processual é ao mesmo tempo afirmação de sua 

permeabilidade aos valores tutelados na ordem político-

constitucional e jurídico-material (os quais buscam 

efetividade através dele) e reconhecimento de sua inserção 

no universo axiológico da sociedade a que se destina. A 

visão instrumental que está no espírito do processualista 

moderno transparece também, de modo bastante visível, nas 

preocupações do legislador brasileiro da atualidade, como se 

                                                 
471 άΦΦΦ ǇŀǊŀ ŎƻƴǘǊƛōǳƛǊ ŀ ŀƭŎŀƴœŀǊ ƭŀ ƳŜǘŀ όŘƛŦƝŎƛƭύ ŘŜ ƭŀ ŜŦŜǘƛǾƛŘŀŘΣ ante el continuo ensanchamiento de 
nuevas legitimaciones, tanto en el derecho público cuanto en el privado, a raíz de la correlativa 
dilatación de derechos difusos colectivos, o individuales homogéneos, corresponderá depurar la 
massa de assuntos que ingresan al tribunal, en razón de que la tutela jurisdicional, por ejemplo, de 
los intereses difusos com particular resguardo (en los colectivos por caso, la protección del 
consumidor contra actos de concurrencia desleal), como lo resaltaba N. TROCKER en el Congreso de 
Salerno, Itália, en 1975, necesitaba evitar una canalización general (que desemboca irremisiblemente 
en la sobrecarga) de problemas políticos, sociales y económicos a través exclusivamente del proceso 
judicial: determinados asuntos y conflitos deben ser advertidos en su específica dimensión 
económico-social y, agregamos, hallar respuesta en el ámbito de la justicia de protección, o en sede 
administrativa o legislativa, antes que en su vertiente jurídica adversarial judicial. (MORELLO, 
Augusto M. Constitución y Proceso ς La nueva edad de las garantías jurisdicionales. Buenos Aires: 
Abeledo-Perrot, 1997, p. 13)  
472 In: DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. São Paulo: Malheiros, 
2003, p. 22-5. 



 

vê na Lei dos Juizados Especiais, na Lei da Ação Civil 

Pública, no Código de Defesa do Consumidor e no Código 

de Defesa da Criança e do Adolescente (medidas destinadas 

à efetividade do processo). É indispensável que também o 

intérprete fique imbuído desse novo método de pensamento 

e sejam os juízes capazes de dar ao seu instrumento de 

trabalho a dimens«o que os tempos exigemò. 

 

Assim, uma nova postura no que se refere à tutela jurídica se 

faz imperiosa; todavia, não se pode olvidar que o ser humano possui 

uma capacidade de resistência quase inacreditável
473

. As novas 

posturas, exigências das mudanças sociais e culturais, na maioria 

das vezes, senão sempre, custam a ser aceitas e incorporadas, 

principalmente no que diz com a produção normativa. Por esta 

razão, o debate e o questionamento por parte dos operadores do 

direito devem ser permanentes, pois esta é a forma de denunciar e 

cobrar as alterações e adaptações pertinentes.  

 

Uma das maiores deficiências de nosso tempo, é o 

desinteresse pela atividade política e a má compreensão do que ela 

vem a ser. Dissociou-se a sociedade do Estado, o econômico do 

político e o individual do social. A atividade política pode ser 

entendida como algo específico de um segmento da sociedade 

profissionalizado para isso. A desvalia do político foi acentuada nas 

últimas décadas, quando o autoritarismo militar criminalizava a 

atuação política dos outros segmentos sociais e desqualificava a 

formação política dos brasileiros. A desqualificação do político leva 

à desqualificação do indivíduo como cidadão, acentuando no Direito 

sua face de pura dominação, antes que seu caráter de resultante da 

                                                 
473 José Carlos Barbosa MOREIRA όLƴΥ άh ǇƻŘŜǊ ƧǳŘƛŎƛłǊƛƻ Ŝ ŀ ŜŦŜǘƛǾƛŘŀŘŜ Řŀ ƴƻǾŀ /ƻƴǎǘƛǘǳƛœńƻΦέ 
Revista ForenseΣ ǾΦ олпΣ ǇΦ мрнύΣ ŀŦƛǊƳŀΥ άhǳǘǊŀ ǇƻǎǎƝǾŜƭ ŜȄǇƭƛŎŀœńƻ ǇŀǊŀ ŀ ǊŜǎƛǎǘşƴŎƛŀ ŀ ƳǳŘŀƴœŀǎ Ş ŀ 
pura e simples indolência mental. Abandonar a rotina demanda esforço que pode ser desagradável, 
quiçá penoso. Se nos acostumamos a dar aos nossos problemas, por tempo considerável, as mesmas 
soluções, há forte probabilidade de que pelo menos alguns de nós encarem com pouco entusiasmo o 
desafio de procurar novas soluções ou ς pior ainda ς de enfrentar novos problemas. Fatalmente se 
sentirá a tentação de fazer de conta que os problemas continuam a ser os conhecidos e a comportar 
ǎƻƭǳœƿŜǎ ŦŀƳƛƭƛŀǊŜǎΥ ŀŘƳƛǘƛǊ ƻ ŎƻƴǘǊłǊƛƻ ƛƳǇƻǊǘŀǊƛŀ ŀŎŜƛǘŀǊ ŀ ŜƴŦŀŘƻƴƘŀ ƴŜŎŜǎǎƛŘŀŘŜ ŘŜ ΨŀǇǊŜƴŘŜǊ 
ǘǳŘƻ ƻǳǘǊŀ ǾŜȊΩΦ hǎ ƻǇeradores jurídicos não são mais imunes que o resto dos mortais a semelhante 
ƎşƴŜǊƻ ŘŜ ŦǊŀǉǳŜȊŀΦέ  



 

livre interação dos segmentos sociais por meio da ação de seus 

atores.  

Independentemente da adoção de uma divisão e classificação 

do processo em conhecimento, execução e cautelar, uma vez que o 

Estado proíbe a autotutela e assume o papel de interveniente 

obrigatório na resolução dos conflitos, é necessário que ele siga a 

aplicação de princípios de forma a garantir a boa prestação 

jurisdicional.  

Há três momentos distintos em que o conflito pode ser 

observado: quando instaurado; quando resolvido e no período entre 

o antes e o depois, no qual se encontra o processo. O processo 

contemporâneo se apresenta alicerçado em princípios, inclusive 

previstos constitucionalmente, de modo a garantir a segurança das 

relações jurídicas. O que está acontecendo no momento é uma crise 

de conflito entre os próprios princípios que sustentam o sistema 

processual, resultado da mudança de comportamento na sociedade e 

das necessidades que os membros dela têm em termos de prestação 

jurisdicional
. 
 

A universalização do procedimento ordinário, como regra, 

não prejudicou a todos, uma vez que os privilegiados sempre se 

serviram de procedimentos especiais, além do que, o procedimento 

ordinário, seguido do processo de execução, pode bem servir à 

tutela dos direitos patrimoniais. Mecanismos como o previsto no art. 

273 do Código de Processo Civil atuam, de certa forma, neste 

sentido, promovendo um certo equilíbrio entre a efetividade e a 

ampla defesa, pois não retira do processo toda a sua carga de 

exaurimento na produção de provas antes do acertamento pelo juiz. 

Neste ponto, Ovídio Araújo BAPTISTA DA SILVA atenta para o 

fato de que uma medida antecipat·ria n«o implica ñdesordinarizarò, 

tratando-se exclusivamente de uma decisão interlocutória. 

Entretanto, enquanto medidas que antecipam a tutela pretendida 

pelo autor, satisfazem antecipadamente uma parcela de efeitos do 

ato jurisdicional final
474

.  

Cabe ressaltar que tais medidas não desrespeitam a lógica 

interior da contradição, debate, prova, decisão e recursos. A 

vantagem, no caso, está no fato de que, através de uma decisão de 
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1998. v. 1, p. 136. 



 

cunho interlocutório (pelo menos a luz do Código de Processo 

Civil)
475

, o julgador antecipa efeitos da sentença futura, protegendo 

a parte contra os efeitos nefastos do perigo decorrente da demora da 

prestação jurisdicional. 

A contradição entre a regra existente no próprio diploma 

processual é flagrante, pois ao mesmo tempo que privilegia o rito 

ordinário e a busca da verdade até o exaurimento, há regra de 

conduta determinando que o processo deve assegurar ao vitorioso a 

utilidade necessária com o mínimo de esforço 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 

ordinário de conhecimento, chega a ser infame cogitar-se em 

mínimo de esforço e gasto.  

Mas a questão da efetividade não está restrita ao modelo de 

processo ordinário adotado no Código de Processo Civil.  

Por outro lado, se, de um lado, deve-se prestigiar a 

independência da magistratura em sua interação com os demais 

entes estatais, mostra-se imprescindível à saúde democrática de um 

povo institucionalizar-se um sistema de responsabilização dos 

magistrados e de controle social sobre eles, de modo a evitar-se a 

possibilidade de vir a reproduzir-se o déspota que há tanto tempo se 

procurou eliminar. A independência de que precisam desfrutar os 

juízes em face dos agentes das demais funções do Estado é 

diretamente proporcional à sua responsabilidade sociopolítica. 

Consequentemente, somar poderes ao magistrado, sem lhes acrescer 

também a responsabilidade, é deslegitimá-lo democraticamente
476

. 

É inegável que o Direito Processual Civil está em 

descompasso com a realidade contemporânea, em que pese termos 

alguns exemplos de tentativa de adequação. Temos 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 compatível com a era moderna, apresenta seríssimos 

problemas com o atual momento que estamos vivenciando, a 

chamada pós-modernidade. É preciso (re)construir o Direito 
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Processual Civil a partir da sociedade em que atualmente vivemos. 

Para isso, é preciso reconhecer que ele está adaptado a uma tradição 

da era moderna e que, por esta razão, é imperfeito e insuficiente 

para resolver os conflitos que emergiram nesta nova era. O 

americano Ronald Dworkin traz uma concepção de direito, 

adequada a sociedade contemporânea, que pode ser utilizada no 

âmbito do direito processual civil. 

 

 

Para Ronald DWORKIN, uma concepção de Direito que 

negue a separação absoluta entre Direito e moral e não se socorra de 

princípios de justiça material preestabelecidos, é uma doutrina 

perigosa. É perigosa porque, na prática jurídica dos tribunais, a 

distinção entre o Direito e a moral não é tão clara. A crítica do 

pressuposto da distinção rígida entre o Direito e a moral é o objetivo 

fundamental do ataque de Ronald DWORKIN ao positivismo 

jurídico
477

. A crítica ao pressuposto de separação entre o Direito e a 

moral conduz à construção de uma teoria do Direito na qual a moral 

e a política ocupam lugar relevante
478

. 

Pode-se dizer que o ataque de Ronald DWORKIN ao 

positivismo baseia-se em uma distinção lógica entre normas, 

diretrizes e princípios. O modelo positivista tem como característica 

ser estritamente normativista, porque se baseia em normas, deixando 

de fora de sua análise as diretrizes e os princípios.  

Para Ronald DWORKIN
479

, junto às normas existem 

princípios e diretrizes políticas que se identificam por seu conteúdo 

e força argumentativa. As diretrizes fazem referência a objetivos 
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 Ronald DWORKIN toma como ponto de referência a teoria de Herbert Hart, porque considera ser 
a versão mais depurada do positivismo jurídico. 
478 Cf. V. K. de CHUEIRI, άǳƳŀ ƧǳǊƛǎǇǊǳŘşƴŎƛŀ ǎŜƴǎƝǾŜƭΣ ǉǳŜ ŜƴŦŀǘƛȊŀ ŀ ǉǳŜǎǘńƻ Řƻǎ ǇǊƛƴŎƝǇƛƻǎ όŘŀ 
moral), deve não só mostrar as ligações que se estabelecem entre a prática jurídica e a prática social, 
mas, também, empreender um programa contínuo de exame e crítica à prática social. A relação entre 
princípios morais e prática jurídica (entre ética e direito), à luz da jurisprudência pós-HART, sofistica, 
ao redimensionar a análise a que são, usualmente, submetidas as questões cotidianas do direito, na 
medida em que se estabelece uma ponte entre a teoria jurídica e a teoria moral, a justificar uma 
ŎƻŜǊŜƴǘŜ ǘƻƳŀŘŀ ŘŜ ŘŜŎƛǎńƻέΦ Filosofia do Direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade de um 
discurso instituinte de direitos. Curitiba: JM, 1995, p. 69-70. 
479 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Trad. Marta Guastavino. Barcelona: Ariel Derecho, 1995, 
p. 147. 



 

sociais que devem alcançar e que se consideram socialmente 

benéficos. Os princípios fazem referência à justiça e à equidade. 

Enquanto que as normas aplicam-se ou não, os princípios dão razões 

para decidir em determinado sentido, mas ï diferenciando-os das 

normas ï seu enunciado não determina as condições de sua 

aplicação. O conteúdo material do princípio é o que determina 

quando se deve aplicá-lo em uma determinada situação.  

Os princípios, por sua vez, informam as normas jurídicas 

concretas, de tal forma que a literalidade da norma pode ser 

desatendida pelo juiz, quando violar um princípio específico 

considerado importante
480

. Exemplificando: a determinação, 

segundo a qual ninguém pode obter vantagem (lucro) através do seu 

próprio erro, é uma norma que funciona como um princípio, 

enquanto a determinação, segundo a qual acidentes de trânsito 

devem diminuir, é uma norma que funciona como política. 

Portanto, há dois níveis em que a noção de princípio atua: 

internamente, em oposição à política, consubstanciando o cerne da 

teoria da adjudication de Ronald DWORKIN, e, externamente, em 

oposição à regra jurídica (determinando o debate com Herbert Hart, 

analisado no próximo item). 

Na análise dos casos difíceis, o autor americano critica o 

modelo de função judicial positivista
481

. Para ele, um caso é difícil 

se existe incerteza, seja porque existem várias normas que 

determinam sentenças distintas - porque as normas são 

contraditórias - seja porque não existe norma exatamente aplicável. 

                                                 
480 W. S. GUERRA FILHO afirma que άƻǎ princípios podem se contradizer, sem que isso faça qualquer 
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do direito. Na tradição positivista mais desenvolvida, mantém-se a tese da discrição judicial. No caso 
de não existir uma norma exatamente aplicável, o juiz deve decidir discricionariamente. O direito não 
pode oferecer resposta a todos os casos que surgem. Conforme já visto, o positivismo hartiano 
sustenta que nos casos difíceis não existe resposta correta prévia à decisão do juiz, que tem 
notadamente marcado um caráter discricionário. DWORKIN atacará a teoria da função discricionária 
do juiz com a tese da resposta certa. Los derechos en serio, p. 150.  



 

Ronald DWORKIN
482, porém, sustenta que os casos 

difíceis têm resposta correta. É evidente que pode haver situações 

em que não se pode aplicar nenhuma norma concreta, mas isto não 

significa que não sejam aplicáveis os princípios. O autor assinala 

que o material jurídico, composto por normas, diretrizes e 

princípios, é suficiente para dar uma resposta correta ao problema 

apresentado. Para Ronald DWORKIN
483

, a discrição judicial não é 

boa, porque o juiz não está legitimado nem para ditar normas nem, 

muito menos, para ditá-las de forma retroativa, levando-se a sério a 

democracia. Ao juiz se deve exigir a busca de critérios e a 

construção de teorias que justifiquem a decisão - e esta deve ser 

consistente com a teoria. 

Os juízes, nos casos difíceis, devem socorrer-se dos 

princípios. Todavia, como não há uma hierarquia preestabelecida 

entre princípios, é possível que estes possam fundamentar decisões 

distintas. Ronald DWORKIN
484

 sustenta que os princípios são 

dinâmicos e mudam com grande rapidez e que todo intento de 

canonizá-los está condenado ao fracasso. Por este motivo, a 

aplicação dos princípios não é automática, mas exige a 

fundamentação judicial e a integração da fundamentação na teoria. 

O juiz, ante um caso difícil, deve balancear os princípios e decidir-

se pelo mais relevante. 

Uma das chaves do êxito da obra de Ronald DWORKIN
485

 se 

encontra na sua preocupa­«o com o tema ñcertezaò no Direito. Sua 

teoria tem a originalidade de enfocar a análise do Direito desde a 

perspectiva dos casos difíceis e das incertezas que produzem. Os 

casos difíceis apresentam problemas que a teoria deve resolver 

(teoria = redução da incerteza
486

). Ronald DWORKIN
487

 considera 

que toda teoria jurídica deve ter um aspecto descritivo e outro 

prescritivo. A teoria não serve somente para conhecer o Direito 

vigente senão que também é um auxiliar indispensável do juiz. 

Assim, Ronald DWORKIN critica o pressuposto metodológico 

positivista da separação absoluta entre a descrição e a prescrição. 
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Em um caso difícil, a teoria serve para que o juiz decida com 

fundamento racional. A teoria é o fundamento de validade da tese da 

resposta certa. Sem uma teoria do Direito, não é possível solucionar 

os casos difíceis. O juiz, ao utilizar a teoria como critério para a 

resolução dos conflitos sociais, aplica o Direito. A teoria não só 

descreve senão que forma parte do Direito. Pelo exposto, observa-se 

que a teoria de Ronald DWORKIN é pragmática. 

A filosofia de Ronald DWORKIN
488

 tem por fundamento os 

direitos individuais. Isso significa que os direitos individuais - 

especialmente o Direito a igual consideração e respeito ï são 

preponderantes frente à maioria. Nenhuma diretriz política nem 

objetivo social coletivo podem triunfar frente a um autêntico 

Direito. 

O esquema que Ronald DWORKIN utiliza para explicar a 

tese dos direitos está centrado na análise das controvérsias judiciais. 

Poder-se-ia sintetizar do seguinte modo: 

 

§ em todo o processo judicial, há um juiz encarregado de 

resolver o conflito; 

§ existe um direito que deve vencer o conflito, e o juiz 

deve indagar a quem corresponde vencer; 

§ este direito sempre existe, ainda que inexista norma 

aplicável; 

§ nos casos difíceis, o juiz deve conceber a vitória a uma 

parte, baseando-se nos princípios que os fundamentam; 

§ os objetivos sociais estão subordinados aos direitos e 

aos princípios que os fundamentam; 

§ o juiz, ao fundamentar sua decisão em um princípio 

preexistente, não inventa um direito nem aplica legislação 

retroativa: limita-se a garanti-lo. 

 

Ronald DWORKIN
489

 propõe um novo modelo de decisão 

judicial, contrastante com os modelos tradicionais
490

: o modelo da 
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resposta certa. O juiz carece de discrição e, portanto, de poder 

político. A verdadeira resposta corresponde à teoria que é capaz de 

justificar, de melhor modo, os materiais jurídicos vigentes.  

Ronald DWORKIN
491

 entende que a função dos tribunais, 

nos casos controversos, seria não a de criar um novo direito, mas a 

de descobrir o Direito que se acha oculto até então. Tal 

descobrimento se faria através dos princípios e das diretrizes
492

.  

Os princípios, para Ronald DWORKIN
493

, caracterizam-se 

com um conjunto de normas outras (que não regras jurídicas) no 

sentido do seu improvement econômico, político e social. O termo 

ñprinc²pioò, em seu sentido espec²fico, vai se opor ¨ no­«o de 

política, ao dizer respeito a um tipo de norma cuja observação é um 

requisito de justiça e equidade ou, ainda, de alguma outra dimensão 

moral. A noção de política, por sua vez, diz respeito a um tipo de 

norma cujo objetivo é o bem-estar geral da comunidade.
494

 

Eros Roberto GRAU
495

 adota o critério tomado por Ronald 

DWORKIN, exemplificando com os seguintes dispositivos 
constitucionais:  

 
Princípios - art. 1.Á, ócaputô e incisos; art. 2.Á; art. 4.Á; art. 

5.Á, ócaputô e incisos; art. 170, ócaputô (parcialmente) e 

incisos; 

                                                                                                  
modelo, as decisões dos juízes são fruto de suas preferências pessoais e de sua consciência subjetiva. 
O juiz primeiro decide e após justifica sua decisão mediante normas. O juiz tem poder político, não 
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de direitos, p. 158. 
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Diretrizes - art. 3.°, parágrafo único do art. 4.°, art. 170, 

ócaputô (parcialmente). 

A propósito, aqui, já na primeira visualização do texto, 

verificamos que a dignidade da pessoa humana comparece, 

no art. 1.°, III, como princípio, e, no art. 170, caput, como 

diretriz (óassegurar a todos exist°ncia dignaô). 

 

Toda decisão jurídica cujo argumento esteja baseado em 

princípios atenderá a um direito individual; todavia, se o mesmo 

estiver baseado em políticas, atenderá a um fim coletivo, face ao 

bem-estar geral da comunidade. Segundo Ronald DWORKIN
496

, as 

decisões judiciais devem ser geradas por princípios, uma vez que 

tribunal e legislativo não se confundem: programas legislativos 

podem ser razoáveis e corretamente justificados por políticas. 

Quando os juízes constroem regras não anteriormente reconhecidas, 

não estão eles livres no sentido em que o são os legisladores. Os 

juízes devem tomar suas decisões costumeiras apoiados em 

princípios e não em políticas. Devem desenvolver argumentos 

acerca do porqu° as partes tinham, de fato, ónovosô direitos e 

deveres jurídicos, os quais eles exigem como cumpridos, quer no 

momento em que as partes agiram, quer em algum outro momento 

pertinente ao passado. Segundo Ronald DWORKIN
497

, 

 
Quando os juízes constroem regulamentações (...) não 

admitidas anteriormente, eles não têm total liberdade em seu 

modo de proceder. Os juízes devem tomar suas decisões 

sobre a lei ordinária com base em princípios, não em 

políticas: devem desenvolver os argumentos segundo os 

motivos pelos quais as partes sustentaram na realidade os 

seus ñnovelò (nov®is) direitos e deveres legais que eles, os 

juízes, põem em vigor no momento de ação das partes, ou 

em algum outro momento pertinente já passado. 
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[ŀǿΩǎ ŜƳǇƛǊŜ. Londres: Fontana Press, 1986, p. 76. 



 

A argumentação de Ronald DWORKIN
498

 apoia-se na sua 

tese dos direitos ou seja, as decisões judiciais, especialmente nos 

casos difíceis e nos casos controversos, são - e deveriam ser - 

geradas por princípios. Essa tese assevera, na prática, a dimensão 

política do jurídico, na medida em que joga para as decisões 

judiciais o fazer valer ou fazer cumprir dos direitos políticos 

existentes: primeiro, ao lançar mão de um princípio, de um objetivo 

político individualizado, identificando, através do mesmo, a 

existência de um direito. Impera a moralidade pessoal do juiz - 

enquanto membro de uma instituição que comporta uma teoria 

política - através da sua argumentação baseada em princípios e a 

moralidade institucional contida no precedente. 

A tese dos direitos distingue, objetivamente, direitos 

individuais e fins sociais. Os direitos individuais consistem em 

objetivos políticos individualizados, enquanto que os fins sociais 

consistem em objetivos políticos não-individualizados. 

O caráter da concretude dos direitos individuais afasta-os da 

retórica intuitivista que se pratica nos tribunais (discricionariedade) 

ï de origem GADAMERIANA - bem como da retórica positivista 

(Hans KELSEN e Herbert HART) que, às vezes, é praticada nos 

tribunais, na medida em que se identificam, nestes direitos, 

objetivos políticos precisos que expressam, de forma definida, as 

suas dimensões. 

Os direitos individuais, na concepção de Ronald DWORKIN, 

escapam à mera positividade da lei, ainda que dela possam ser 

extraídos. Para Ronald DWORKIN, os direitos jurídicos, desde um 

exercício argumentativo, referem-se, também, a dois conceitos 

articulados: o de propósito ou intenção de uma lei, ou artigo, o qual 

faz uma ponte entre a justificação política da ideia geral de que leis 

criam direitos e os casos difíceis que perguntam que direitos uma 

determinada lei criou, e o de princípio, o qual é anterior às regras 

positivas do Direito e aos precedentes, fazendo uma ponte entre a 

justificação política da doutrina de que casos iguais deveriam ser 

decididos igualmente e os casos difíceis, nos quais não é claro o que 

a doutrina exige. Segundo Ronald DWORKIN
499

,  
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Estão aqui incluídos diversos conceitos substantivos através 

dos quais a lei está formulada, como os conceitos de um 

contrato e de propriedade. Mas também incluem dois 

conceitos que têm uma relevância muito maior perante o 

argumento em discussão. O primeiro é a ideia da ñinten­«oò 

e do ñprop·sitoò de um regulamento particular ou de uma 

cláusula estatutária. Este conceito serve de ponte entre a 

justificativa política da ideia geral que regula os direitos de 

criação e aqueles casos rigorosos que indagam quais são os 

direitos sobre os quais um regulamento específico foi criado. 

O segundo é o conceito de princ²pios que ñformam a baseò 

ou ñest«o incorporadosò na lei das regulamenta­»es 

positivas. Este conceito serve de ponte entre a justificativa 

política da doutrina que estabelece os casos análogos e 

aqueles casos rigorosos, nos quais não fica claro o que essa 

doutrina geral exige. 

 

A tese dos direitos observa, descritivamente, a estrutura da 

instituição da adjudication, bem como oferece uma justificativa 

política a essa estrutura. Vale dizer, a partir dessa distinção entre 

princípios e políticas, que se tem uma descrição de como os juízes 

decidem um caso e a prescrição de como eles deveriam decidir. 

Constitui-se a tese dos direitos uma técnica de decisão judicial, cujo 

intuito é minorar a ocorrência de decisões falaciosas que, por fim, 

ganham a qualidade de jurídicas, consagrando-se institu-

cionalmente.
500

 

Logo, é possível pensar em direitos jurídicos, ainda que se 

trate de um caso difícil, respeitando tanto a legislação, quanto os 

precedentes. Assim, na perspectiva de Ronald DWORKIN
501

, a 

regra jurídica não se constitui em um óbice 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 'underline' or are 'embedded in' the positive rules law. 
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501 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 102 e ss. 



 

compreendida de forma mais aberta, a regra jurídica desmistifica-se, 

tornando-se uma fonte extraordinária de direitos morais (princípios).  

Todas as ponderações acima colocadas surgem nos casos 

difíceis, nos quais há uma discordância acerca do critério a partir do 

qual as pretensões se estruturam. Através da interpretação, poder-se-

ia superar a indeterminação ou vagueza que apresentam as regras, na 

medida em que se buscariam, através das mesmas, os princípios ou 

políticas que melhor agasalhassem as pretensões das partes.  

O modelo de Ronald DWORKIN supõe que o juiz não se 

transforme em legislador, tendo em vista que o poder judicial tem 

como função garantir direitos preestabelecidos. Em segundo lugar, a 

tese de Ronald DWORKIN é compatível com o postulado da 

separação de poderes, tendo em vista que o juiz está subordinado à 

lei e ao Direito. Em terceiro lugar, o modelo da resposta certa rejeita 

a teoria do silogismo, mas aceita seu princípio político básico: o juiz 

não tem nem pode ter poder político. A função judicial é distinta da 

legislativa ou da executiva. Em quarto lugar, nos casos difíceis, os 

juízes não baseiam suas decisões em objetivos sociais ou diretrizes 

políticas. Os casos difíceis se resolvem com base em princípios que 

fundamentam direitos. 

Na linha de análise de Ronald DWORKIN, sugere-se a 

negação do poder político do juiz, sem reduzir sua atividade a uma 

mera operação mecânica. Em seu modelo, o juiz é garantidor de 

direitos e não criador dos mesmos. De outra parte, a análise de 

Ronald DWORKIN não supõe uma quebra de legitimação do Estado 

Democrático nem a criação de normas retroativas. 

Um dos pontos centrais do êxito da obra de Ronald 

DWORKIN se encontra em sua pretensão de fundamentar o 

liberalismo progressista. Pretende construir e justificar uma teoria 

política liberal superadora do liberalismo conservador. 

O Direito, enquanto fenômeno social, deve ser analisado 

através da prática argumentativa. A opção interpretativa em 

detrimento de teorias semânticas dominantes ï sobretudo o 

positivismo - procura compreender o caráter argumentativo da 

prática jurídica para desvelar o sentido do Direito como dimensão 

simbólica da equidade e da justiça (em termos abstratos)
502

. 
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A atitude interpretativa atuará assim sobre a prática, alterando 

as formas originárias, reinterpretando-as sucessivamente
. 
 

A interpretação crítico-criativa não se limita à mera exegese, 

à mera interpretação do que o autor disse conforme seus propósitos 

e intenções. O significado já começa a se definir na atitude do 

intérprete, a gerar uma interação entre intenção e objeto. Na esteira 

da chain of law (continuidade do Direito), o Direito é um exercício 

de interpretação construtiva, interessando-lhe antes os propósitos e 

intenções do intérprete, conquanto surja como consequência das 

intenções do autor. 

A interpretação supõe um momento pré-interpretativo, no 

qual a natureza da prática é identificada. Neste estágio, o intérprete 

coleta regras, padrões e descrições do comportamento característico 

dos participantes e de suas atividades, os quais se constituem nos 

elementos da prática em questão.  

Em seguida, ocorre a interpretação propriamente dita, 

cabendo ao intérprete buscar a melhor justificação possível à 

prática, cujos elementos foram identificados no primeiro momento. 

Aqui o intérprete propõe um valor para a prática, ao descrever um 

esquema de interesses ou objetivos aos quais a prática deve servir, 

expressar
503

. A interpretação mostrará que a prática tem um apelo 

normativo, isto é, proporcionará uma justificação dos seus principais 

elementos e da sua participação nela
504

. 

O estágio pós-interpretativo ou reformador consiste no ajuste 

do sentido da interpretação, em face do que a prática exige para se 

adequar melhor à justificação aceita no estágio interpretativo. Isto 

não significa que a prática deva mudar, pois o que ocorre são visões 

conflitantes sobre o que a prática realmente é e o que realmente quer 

dos seus participantes como resultado.  

Estes três estágios constitutivos da interpretação buscam, 

segundo Ronald DWORKIN
505

, um equilíbrio entre a justificação da 

prática jurídica e suas exigências pós-interpretativas. 

Para que o Direito possa suceder como um conceito 

interpretativo, é necessária uma identificação pré-interpretativa do 

seu domínio, baseada em paradigmas que suportem sua 
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argumentação. O acordo pré-interpretativo inicial é necessário para 

que a comunicação tenha como referência o mesmo dado (o mesmo 

universo). Este é o requisito necessário para que se entre na história 

de uma determinada prática
506

. 

Todavia, segundo Ronald DWORKIN
507

, há um ponto 

paradigmático na prática jurídica, qual seja: o de orientar e 

constranger o poder governamental. Neste caso, o Direito admitiria 

o uso da força, desde que para o cumprimento dos direitos 

individuais decorrentes das decisões políticas passadas, nas quais o 

uso da força fora justificado. Vale dizer, os direitos e 

responsabilidades autorizam a coerção, pois decorrem de decisões 

nas quais observou-se o estrito respeito aos direitos individuais
508

. 

A tarefa principal da teoria jurídica é designada por Ronald 

DWORKIN como interpretativa e é, em parte, avaliadora, uma vez 

que consiste na identificação dos princípios que simultaneamente se 

ajustam melhor ao Direito estabelecido e às práticas jurídicas de um 

sistema jurídico ou se mostram em coerência com eles, revelando 

assim o Direito na sua melhor iluminação
509

. 

Para Ronald DWORKIN
510

, os princípios assim identificados 

não são apenas partes de uma teoria do Direito, mas também partes 

implícitas do próprio Direito. Ele caracteriza esses princípios e as 

concretas proposições do Direito que decorrem a partir deles como 

Direito num sentido interpretativo.   
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O Direito como integridade, segundo Ronald DWORKIN
511

, 

nega que as declarações de direito sejam informes objetivos 

regressivos do convencionalismo ou programas instrumentais 

progressivos do pragmatismo legal.  

Para o Direito como integridade, as propostas de lei são 

verdadeiras se figuram ou surgem como consequência de princípios 

de justiça, equidade e devido processo que proporcionam a melhor 

interpretação construtiva da prática legal da comunidade.  

Assim, o Direito como integridade é o produto e a inspiração 

para a interpretação compreensiva da prática legal. O programa que 

oferece aos juízes que devem decidir casos difíceis é essencialmente 

interpretativo.  

O direito como integridade é, portanto, mais inexoravelmente 

interpretativo que o convencionalismo ou o pragmatismo. Essas 

últimas teorias são interpretações. São concepções do direito cujo 

objetivo é mostrar nossas práticas legais a partir da sua melhor 

perspectiva e recomendam, nas suas conclusões pós-interpretativas, 

estilos ou programas bem definidos para a adjudicação
512

. 

Por outro lado, de certo modo a história interessa ao Direito 

como integridade. A história não exige coerência, de princípio, em 

todas as etapas históricas da lei de uma comunidade e tampouco 

exige que os juízes tratem de compreender a lei que fazem cumprir 

como uma continuidade de princípio abandonado anteriormente, 

pertencente a uma geração anterior
513

.  
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Por outro lado, a história importa, porque esse esquema de 

princípio deve justificar tanto a categoria quanto o conteúdo dessas 

decisões anteriores. 

Logo, o Direito como integridade começa no presente e 

continua no passado somente no tocante ao seu foco 

contemporâneo. Seu objetivo não é recapitular nem sequer atualizar 

os ideais ou propósitos práticos dos políticos que primeiro o 

criaram. Seu objetivo é justificar o que disseram. Segundo Ronald 

DWORKIN
514

, 
 

O direito como integridade lastima o mecanismo da antiga 
opini«o óa lei ® a leiô e o cinismo do novo órealismoô. 
Considera que ambas as opções estão baseadas na mesma 
dicotomia falsa de achar e inventar a lei. Quando um juiz 
declara que um determinado princípio está imbuído na lei, 
não está denunciando uma reivindicação ingênua sobre as 
razões dos anteriores legisladores, uma reivindicação que 
um bom cínico pode rejeitar com facilidade, mas uma 
proposta interpretativa: que o princípio se ajusta e justifica 
como uma parte complexa da prática legal, que proporciona 
um modo atrativo de ver, na estrutura da referida prática, a 
coerência do princípio que exige a integridade. O otimismo 
do direito é, nessa forma, conceitual; as reivindicações do 
direito são endemicamente construtivas, devido ao tipo de 
reivindicação que constituem. 

 

A concepção do Direito como integridade se estrutura sobre 

uma conexão racional (hermenêutico-crítica) entre o Direito e a 

moral. Ela não joga para fora do sistema as questões relativas ao 

dever ser, à maneira como os juízes deveriam julgar (e julgam) as 

questões que lhes são colocadas. As proposições jurídicas não são, 
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em essência, meramente descritivas, mas interpretativas. O seu 

poder de justificação do uso da força constitui a força do Direito
515

. 

Antônio Castanheira NEVES
516

, ao tratar da concepção de 

direito de Ronald DWORKIN, refere: 
 

Tudo, assim, a postular uma óconcep­«o do direito que não 

poderia ser nem a do óconvencionalismoô, nem a do 

ópragmatismo jur²dicoô, mas aquela que, referida em termos 

determinantes aos ódireitosô e aos seus óprinc²piosô e em que 

uma fundamental dimensão ético-jurídica (político-moral ou 

de ópolitical moralityô) assim afirmada seria decisiva, e 

justamente numa intenção fundamentante. Numa intenção 

fundamentante, e não menos de sentido construtivamente 

prospectivo-regulativo, que compreende a comunidade 

histórico-social e prática como uma comunidade ético-

político-jurídica integrada e integrante, de índole não apenas 

política (comunity of policy), mas verdadeiramente como 

uma ócomunity of principleô, i.®., onde n«o simplesmente 

quer a aplicação de regras convencionalmente impostas, 

quer a realização de certos objectivos político-sociais, mas o 

respeito por óprinc²piosô (em que os ódireitosô, direitos 

subjctivos fundamentais, encontrariam expressão ou que 

com eles essencialmente se identificariam ï rights thesis, se 

imponha a justificar a social prática jurídica e o direito como 

um todo ou uma óintegridadeô ï uma óintegrityô, um ideal 

independente, um ideal institucional de moral integração, e 

assim a impor tamb®m a compreens«o de ólaw as integrityô. 

Concepção esta do direito em que o positivismo jurídico 

(com a sua redu­«o daquele a um ósystem of rulesô) se 

pretende superado, nessa muta­«o ófrom positivism to law as 

Interpretation (PATERSON). Direito, pois, como 

óinterpretative conceptô e em que a interpreta­«o jur²dica, 

enquanto óinterpreta­«o construtivaô, haveria de cumprir 

particulares exigências metodológicas ï ponto que a nós, 

neste momento, sobretudo nos importa. Assim, para que 

pudesse lograr-se uma correcta e válida decisão concreta 

essa interpretação 1) haveria de considerar-se segundo três 

óest§giosô, 2) teria de justificar-se concretamente mediante 
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certos critérios e específicos fundamentos normativos e 3) 

procuraria um último e geral sentido de validade. 

 

As teorias semânticas do Direito, especialmente o 

positivismo, afastam as questões de moralidade política, questões 

estas que tocam no papel e poder do Direito, das suas imperfeições e 

daqueles que, ao mesmo tempo que impõem o seu cumprimento, 

devem obedecê-lo. As questões jurisprudenciais surgem a estas 

teorias como questões de análise linguística. 

Ronald DWORKIN
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 relaciona a integridade com a 

equidade, a justiça e o procedural due process, no sentido de que 

seja dada toda força aos princípios políticos que justificam a 

autoridade legislativa na decisão do significado de uma lei por ela 

decretada, de que sejam reconhecidos no resto do Direito os 

princípios morais necessários à justificação da essência das decisões 

legislativas e de que os procedimentos de prova sejam reconhecidos 

em toda parte, levando em consideração as diferenças no tipo e grau 

de dano moral que um veredito incorreto impõe. 

A integridade na legislação limita o que os legisladores fazem 

ao expandirem ou alterarem os padrões públicos ï manter coerência 

em princípios ï enquanto, na adjudication, ela exige que os juízes 

tratem o sistema atual de padrões públicos como expressando e 

respeitando um conjunto coerente de princípios e, para este fim, 

interpretem esses padrões para achar padrões implícitos entre e sob 

os explícitos
518

. 

Todavia, para que esta concepção dirija-se no sentido da 

integridade, é necessário que o Estado ou a comunidade estejam 

comprometidos com os referidos princípios, assumindo uma 

personalidade própria que os caracterize como uma entidade distinta 

das pessoas que, individualmente, os integram
519
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comunitário e não individualista. Os funcionários (públicos) que agem em nome da comunidade e os 
demais membros repartem o mesmo sentimento em relação a ela. Assim, qualquer ato de injustiça 
que seja cometido é, indistintamente, atribuído a todos. O agir conforme princípios é um agir 
coletivo: desde a consideração dos agentes, da atribuição de deveres e obrigações, até a própria 
justificação. Quer dizer, a melhor concepção do direito o presume como um sistema articulado (uma 
totalidade), cujos elementos (constitutivos) não existem isoladamente (não geram efeitos). A 
comunidade personificada como um agente moral confere legitimidade para o uso da força, na 
medida em que executantes e executados repartem o mesmo sentimento de respeito perante o 
todo, o qual é pautado pela virtude política da integridade. Não existe uma entidade abstrata, um 


