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APRESENTACAO

PROF. DR. ROBERTO ROSAS*

Esta pergunta esta inserida no ensino juridico brasileiro. Como, quando,
o que estudar de Filosofia do Direito? Esta questao é antecedida de outra — como
estudar Filosofia em geral, no ensino médio? O questionamento é antigo, e é

resolvido em deslocamentos, proposicoes e colocacdes nos curriculos escolares.

No inicio do século XX a Filosofia era ensinada no Colégio Pedro II, no Rio
de Janeiro, paradigma do ensino no Brasil, por ninguém menos do que o grande
Silvio Romero, e a cadeira persistiu por décadas com grandes professores. Ali
estava, essencialmente, a filosofia geral, e especificamente o estudo das escolas
filosoficas, desde os pré-socraticos, até, nos tempos modernos, na década de
60, existencialismo de Sartre. Essa apresentacdo seria muito importante, para
projetar esse ensino de filosofia nas faculdades de Direito. Assim, o ja mencionado
Silvio Romero, ensinava no Rio de Janeiro, na Faculdade de Direito, e Pedro
Lessa, na Faculdade de Direito de Sao Paulo. O defeito metodolégico estava na
cronologia da apresentacédo, ao inicio do curso, no 1° ano. Por isso, Romero,
nao prezava a disciplina, porque afirmava - os alunos ndo sabiam direito, nem
filosofia. Ora, essa afirmacéo é correta para o direito, porque os alunos iniciavam-
se em filosofia do Direito no 1° ano, mas deviam ter capacidade para a filosofia em
geral. Entretanto, em 1931, esses reclamos foram parcialmente contemplados,
pois a Reforma do Ensino Francisco Campos (professor de Filosofia do Direito na
Faculdade Nacional de Direito, do Rio de Janeiro) deslocou a disciplina filosofia
do Direito para o curso de pés-graduacao, entdo doutorado.

Em outra reforma, voltou ao bacharelado (graduacédo), e ai com grande
destaque para o extraordinario mestre Miguel Reale, da Faculdade de Direito da
USP. Esse insigne professor teve a felicidade de dar inicio a sua catedra muito
jovem, e durante mais de cinquenta anos deu ao Brasil grandes licoes.
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Tudo isso é importante, para mostrar as vicissitudes do ensino
da Filosofia do Direito, e, consequentemente, o seu desconhecimento, e a
dificuldade de demonstracdo da sua importancia. Assim, é urgente na formacao
dos militantes da area juridica (magistrados, Ministério Publico e advogados) a
incursdo nessa seara de conhecimento, porque na formatacao do pensamento
juridico e no poder decisorio presente nas decisdes, esta insito um arcabouco de
ideias e de pensamento. Se o magistrado ndo esta permanentemente em contato
com esse arcabouco de ideias, certamente seu poder decisoério, sera limitado a
um positivismo arraigado, ou distante de uma realidade social e histérica. O juiz
nao é um automato, é um aplicador da lei, ndo distante das funcoes sociais e
econdmicas, porque a decisdo é dirigida a pessoas, a ser cumprida por pessoas.

Por isso, importante a obra de Mauricio Mota e Vicente de Paulo Barretto,
professores do Rio de Janeiro, ambos consagrados, e Barreto, veterano mestre da
Sociologia e da Filosofia do Direito, com obras memoraveis. Aqui esta mais uma
demonstracao desse potencial.

O Estado Democratico de Direito esta na base do alicerce juridico, e Kant
nos diz, com todas as forcas, a partir do imperativo categérico, numa conceituacao
de moral.

A hermenéutica e a interpretacdo do direito compdem o quadro diario do
juiz. Como interpretar, o que interpretar, que linha a seguir na interpretacéo. Isso
tudo se expande para varios setores juridicos: direitos humanos, direitos sociais,
a partir de um ponto fundamental juridico, e especial no Brasil, no artigo 1° da
Constituicdo - o respeito a dignidade humana.

Essa apresentacao, que é um roteiro dado por este livro, ficaria dispensada
com a Parte II — estudos de casos concretos, a adocdao de um método indutivo,
bem americano, o case study, que nos leva do fato a norma, mas com longa
passagem filoséfica do tomismo a Luhmann e Luis Recasens Siches (este com
a obra classica tao divulgada no Brasil) o que justifica, por si s6, a defesa deste
livro, a sua importancia.
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Ainda que a etimologia de prefacio remonte a Cicero como preambulo de
um decreto ou razoes de uma lei, também Plinio adotava como palavra de escusas,
desculpas. Na primeira acepcdo se concebe como estimulo, incentivo, aplausos
aos mestres escritores desta obra, e seu significado. Na segunda acepcéo, se
ha desculpas, elas devem ser dadas pelo atraso na divulgacao da Filosofia do
Direito, para a formacao do profissional juridico, em particular o magistrado.
Aqui, estdo dois experientes professores, que vem a lembranca, a propoésito, de
Oliver Holmes, em seu classico livro (The Common Law) — a vida do direito nao foi
a logica, e sim a experiéncia. E eles tem experiéncia.

*Professor Titular da Faculdade de Direito
da Universidade de Brasilia. Doutor em
Direito pela Faculdade de Direito da UFRJ.
Ex-Ministro do Tribunal Superior Eleitoral.

Membro da Academia Brasileira de Letras
Juridicas.
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PREFACIO

PROF. DR. EROS ROBERTO GRAU*

A interpretacao é uma experiéncia do sujeito que interpreta, de modo que
ele é outro apés té-la experimentado, perfazendo-se.

Mesmo essa frase [= texto] ha de ser interpretada. Ja sou outro apods
té-la praticado. O mundo afetado por essa minha experiéncia, por menor, por
mais estreito que seja o seu impacto nele/sobre ele, sera também outro, distinto
do que existia anteriormente a essa experiéncia. Mas o sujeito que interpreta
esse texto ndo o interpreta fora da realidade; esse texto [= essa frase] assume
significado no quadro da realidade, tal como apreendida (a realidade) pelo sujeito
que o interpreta. Nessa experiéncia atuam, dialeticamente, objetividade do texto
e da realidade e subjetivismo do intérprete.

Mauricio e Vicente pediram-me um prefacio. Tomo esse texto do Por que
estudar filosofia do direito? Aplicacées da filosofia do direito nas decisées judiciais

e, a partir da realidade, tal como existe para mim desde minhas anteriores
experiéncias acumuladas, disponho-me a escrever o prefacio que Mauricio e
Vicente me pediram.

A outro, porém, ndo a mim --- tal como eu fui antes de conhecer o[s]
texto[s] do Por que estudar filosofia do direito? Aplicacées da filosofia do direito

nas decisées judiciais ---, Mauricio e Vicente pediram um prefacio.

Tinha, anteriormente a essa leitura, algo a dizer sobre a filosofia do direito
e sua aplicacdo as decisoes judiciais. Posso/devo dizé-las agora de um modo
diferente, nao importa se a favor ou contra o que dizem os que me convidaram a
escrever este prefacio.

Talvez, sem ser contra, observar que nao ha filosofias, mas apenas a
filosofia. Partimos as coisas para melhor agarra-las. Mas elas perderdao sentido,
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sabor, contetido se nao considerarmos o todo ao qual pertencem. Os que me
convidaram tomaram da filosofia do direito como quem toma entre os dedos uma
rosa, para fruir do seu perfume. Nao a arrancaram da roseira de que brotou, o
que a faria fenecer antes do tempo.

A imagem talvez néo seja correta porque a filosofia, por nao ter tempo,
nao é uma rosa. O tempo mesmo é posterior a ela, visto que a compreensao do
que seja o tempo resulta de uma reflexdo filosofica...

Devo, pois, prontamente dizer uma e outra coisa que posso anotar a
respeito da filosofia do direito e sua aplicacdo nas decisdes judiciais.

O processo de interpretacdo dos textos de direito, li em Gadamer,
encontra na precompreensdo o seu momento inicial. Dai que seria interessante
procurarmos identificar, no conjunto das decisdes que certo juiz (qualquer juiz)
toma ou tomou, os fundamentos filoséficos que o inspiram ou inspiraram. Seria
interessante e instrutivo... Exercicio como tal poderia ser util (digo-o a sério, sem
ironia) a explicitacdo da nogdo’ --- pois de conceito nao se trata, visto que temporal
--- de notério saber, requisito da investidura de juizes em alguns tribunais.

O que inicialmente me ocorre afirmar é que a fundamentacéo filoso6fica
é elemento primacial da precompreensdo do juiz e, se nao houver, sera um
desastre...

Em seguida permito-me lembrar que a interpretacdo do direito nao é
uma ciéncia, ndo conduz a respostas exatas. A interpretacao do direito é uma
prudéncia, um saber pratico, a phrénesis aristotélica, seu desafio consistindo
em comportar, sempre, inimeras respostas corretas para uma mesma questao.

A amplitude dessas solucbes ha, contudo, em uma sociedade
democratica, de ser pautada, limitada, conformada pelo[s] texto[s] de direito que

0 juiz interpreta.

1 Idéia que se desenvolve a si mesma por contradicoes e superacoes sucessivas e que €,
pois --- segundo Sartre --- homogénea ao desenvolvimento das coisas.
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O desafio democratico torna-se dramatico, no instante da decisao judicial
de cada caso, na tensao dialética entre objetividade do texto e da realidade e
subjetivismo do intérprete. Dai que tenho afirmado que toda decisdo juridica é
dramatica --- como todo anjo, toda deciséo juridica € terrivel.

Retorno neste passo a Kelsen, que s6 foi idealista para quem nao refletiu
seriamente sobre o todo de sua obra. Retorno a Kelsen para afirmar que o
intérprete toma do texto e da realidade para produzir a norma. A norma, desejo
dizer bem alto o que agora digo, € uma construcao do intérprete, é produzida pelo
intérprete. Ha porém uma moldura, a moldura da norma, da qual o intérprete
nao se pode afastar, pena de sacrificio do Estado Democratico de Direito. Por
isso tenho execrado --- em textos, palestras e mesmo em votos, ao tempo da
magistratura que exerci --- a chamada ponderacdo entre principios?, os tais
pospositivismo e neoconstitucionalismo e outros derivados alternativos. Vocés se
lembram do direito alternativo?

O direito nao é apartado da ética.® Direi mesmo que o direito é uma
ética, no Estado Democratico de Direito ética da legalidade. A decisao juridica é
para ser tomada a partir de regras juridicas, até porque --- desejo também gritar
isto --- os principios existem somente enquanto regras. Os principios, relembro
Antoine Jeammaud, sdo regras.

O fato é que, como observa Habermas, ao ponderar principios, o
juiz os toma nao como norma juridica, porém como valores, preferéncias
intersubjetivamente compartilhadas. Dai dizer ainda Habermas que, enquanto
uma corte constitucional adotar a teoria da ordem de valores e nela fundamentar
sua praxis decisoria, o perigo de juizos irracionais aumenta, porque os argumentos

funcionalistas ganham prevaléncia sobre os normativos.

Basto-me, neste passo, em transcrever pequeno trecho do voto que
proferi, no STF, na ADPF 153:

2 Ver, v.g., meu voto na ADPF 101.

3 Ver GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008, especialmente pag. 290 (o indice remissivo indica inimeras outras paginas em que
tratei do tema).
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Estamos, todavia, em perigo quando alguém se arroga
o direito de tomar o que pertence a dignidade da pessoa
humana como um seu valor [valor de quem se arrogue a
tanto]. E que, entdo, o valor do humano assume forma na
substancia e medida de quem o afirme e o pretende impor
na qualidade e quantidade em que o mensure. Entao o valor
da dignidade da pessoa humana ja nao sera mais valor do
humano, de todos quantos pertencem a humanidade, porém
de quem o proclame conforme o seu critério particular.
Estamos entdo em perigo, submissos a tirania dos valores.
Entao, como diz Hartmann®, quando um determinado
valor apodera-se de uma pessoa tende a erigir-se em tirano
Unico de todo o ethos humano, ao custo de outros valores,
inclusive dos que nao lhe sejam, do ponto de vista material,
diametralmente opostos.

Eis o que eu desejava novamente afirmar, a fim de que depois ndo digam

que ndo avisei.

*Jurista, Ministro aposentado do Supremo
Tribunal Federal. Professor Titular da
Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo - USP.

4  Ethik, 3. edicao, Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1949, pag. 576 (“Jeder Wert hat —

wenn er einmal Macht gewonnen hat tiber eine Person — die Tendenz, sich zum alleinigen

Tyrannen des ganzen menschlichen Ethos aufzuwerfen, und zwar auf Kosten anderer
Werte, auch solcher, die ihm nicht material entgegengesetzt sind”).
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1. INTRODUCAO

Os textos reunidos neste livro destinam-se a servir como material
auxiliar e introdutério aos temas, problemas e solucdes que constituem o corpo
do pensamento jusfiloséfico contemporaneo. Nao devemos procurar respostas
definitivas sobre os problemas juridicos nas obras dos filésofos do direito,
mas vamos encontrar os instrumentos tedricos necessarios ao processo de
conhecimento de n6s mesmos e da sociedade em que vivemos. A filosofia do direito
€ uma reflexdo critica sobre o fenémeno juridico, objetivado nas leis, doutrinas e
jurisprudéncia, que fornece ao magistrado, e ao jurista de uma forma geral, um
instrumento intelectual imprescindivel para a aplicacdo das normas do sistema
juridico do estado democratico de direito. A Constituicao brasileira de 1988, em
seu Preambulo, estabelece que se destina a instituir um estado democratico de
direito, baseado em valores.

A filosofia do direito trabalha, precisamente, com esses valores fundantes
da ordem social, politica e juridica nacional. Por essa razdo, torna-se uma area do
conhecimento humano essencial para a decisao judicial, que devera ser tomada
levando-se em conta esses valores. O escopo do estado democratico de direito
define-se por esses parametros valorativos que se destinam a assegurar, como
se encontra consagrado no texto constitucional, “o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solug¢do pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecao de Deus”.

O material deste livro pretende, assim, contribuir para que nas escolas
de magistratura o magistrado possa se familiarizar e aperfeicoar continuamente
o seu conhecimento técnico-juridico através da perspectiva critica da filosofia do
direito. Para tanto, essa filosofia do direito para os magistrados estrutura-se em
partes e capitulos, cuja tematica possibilita uma abordagem critica do fené6meno
juridico, levando-se em consideracdo a funcdo da magistratura na construcéo de
uma sociedade democratica.
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A primeira parte do livro estabelece os fundamentos iniciais para uma
interpretacao filosofica do direito. O primeiro texto esclarece significativamente
porque se deve estudar a filosofia do direito. Desde a publicacdo do livro
Principios da Filosofia do Direito de Hegel, em 1821, se reconheceu explicitamente
a importancia de se compreender a Ideia de Direito, de se refletir sobre o
fenémeno juridico. Nesse primeiro texto se enfatiza a compreensao do direito
como um sistema de normas, voltado para ao atendimento de valores morais
que se encontram consagrados nos direitos humanos, ressaltando-se que o
caracteristico da modernidade nao é a instituicdo dos direitos humanos, mas
o seu reconhecimento como agente legitimador e, necessariamente, participe e
integrante da ordem juridica democratica.

O segundo e terceiro textos da parte I enfocam outra faceta fundamental
do direito contemporaneo: o processo de judicializacdo da politica. Procura-se
salientar nesses textos que o paradigma contemporaneo do Estado Democratico
de Direito se caracteriza por ser um Estado de Direito em um contexto pés-
positivista, marcado por uma reentronizacdo dos valores na interpretacao
juridica, com o reconhecimento de normatividade aos principios e de sua
diferenca qualitativa em relacdo as regras; pela reabilitacdo da razao pratica e
da argumentacdo juridica; pela formacdo de uma nova hermenéutica. E, ainda,
pelo desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre a
dignidade da pessoa humana, tudo a aproximar o ambito do direito daquele da
politica, juridicizando as relacoes sociais, mas, ao mesmo tempo, conservando o
que existe de irredutivel em cada um desses campos do saber. Esse é o desafio do
Judiciario do nosso tempo, atuar com seguranca e justica nessa seara permeada
por valores, muitas vezes contraditorios entre si.

No quarto texto se ressalta a contribuicdo do paradigma kantiano para o
entendimento contemporaneo do direito. O objetivo filoso6fico principal de Kant,
no ambito da filosofia do direito, foi encontrar os fundamentos do Direito e do
Estado a partir dos conceitos a priori, ou seja, principios de uma razao juridico-
pratica pura, ndo empirica, que irdo justificar racionalmente as restricdes ao
exercicio da vontade soberana. Kant intenta definir as bases racionais puras,
as Unicas capazes de sedimentar, na sua perspectiva, o conhecimento filoséfico

e assegurar uma leitura critica da realidade juridica. Seu esforco teorico, aqui
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apresentado, possibilitou o desenvolvimento do raciocinio juridico em bases muito
mais amplas, bases essas que possibilitaram os avancos da reflexao juridica, seja
para corroborar as premissas kantianas, seja para critica-las.

Por fim, nos textos cinco a nove da primeira parte se apresentam em
detalhe os fundamentos teéricos para uma interpretacao filosofica do direito, em
grau decrescente de generalidade, do mais geral para o mais especifico. Assim,
sdo sucessivamente apresentados o modelo hermenéutico de reflexdo sobre o
direito, a interpretacao dos direitos humanos, dos direitos sociais, do principio da
dignidade humana e as perspectivas éticas da responsabilidade juridica.

Tais paradigmas tedricos interpretativos visam balizar para o intérprete
do direito um cabedal de conhecimentos necessarios a plena compreensao daquilo
que esta por tras do sentido das regras juridicas. Cada regra juridica tem em si
propria uma historicidade e uma reflexao filoséfica pregressa e cabe ao aplicador
do direito ao interpretar a regra ter em vista essas balizas para uma perfeita
compreensdo do fendmeno juridico como uma totalidade.

Na segunda parte do livro se estudam casos concretos da aplicacao da
filosofia do direito nas decisdes judiciais, ilustrando e esmiuncando as definicoes
tedricas apresentadas na primeira parte.

No texto dez da segunda parte se estabelecem os fundamentos teéricos
da chamada funcédo social da propriedade. Conclui o texto que os bens que
o homem tem sao legitimos desde que tenham a finalidade de lhe garantir o
espaco vital digno e suficiente para a vida pessoal e social. Se os bens, por essa
perspectiva, pertencem a todos, cada individuo tem direito a sua parte, sem o que
nao se cumpriria a destinacdo universal, ao menos se se considerar que possuir
e desfrutar tudo em comum néo é prescricdo de direito natural, nem é possivel
na pratica. Tudo o que ultrapassa a necessidade do espaco vital e tudo aquilo
que nao é bem administrado ou que, por qualquer razao, pela extensao ou pelo
mau uso, prejudicar a outrem, deve ser submetido aos critérios da comunidade,
isto é, do bem comum. Os textos doze e quatorze da mesma parte reforcam
essa perspectiva, analisando, respectivamente, a funcao socioambiental da
propriedade a partir da compensacao ambiental, tal como a entende o Supremo
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Tribunal Federal e a funcao social da posse como apropriacao econdémica da terra
pelo trabalho.

No texto onze se esmilica a ideia de direito no pensamento de Karl Larenz
e aplica-se a mesma ao instituto da protecdo do devedor, estabelecendo que
este funda-se na ideia de direito, como o comprova o desenvolvimento histérico
dos seus institutos, e atua para atenuar os rigores do pacta sunt servanda,
reequilibrando a nocao de obrigacdo e consubstanciando a ratio e a justificacdo
deontolégica das regras protetivas do direito ibérico e latino-americano.

O texto treze expoe a teoria da confianca de Niklas Luhmann e esclarece
como essa abordagem teodrica da confianca pode servir de fundamento da eficacia
dos atos praticados com aparéncia de titularidade, excluindo, por sua vez, as
teorias que baseiam tal fundamento na culpa, na boa-fé subjetiva tdo-somente,
na simulacdo ou no risco. O pensamento da confianca na acepcao luhmaniana
integra-se, pois, no sistema juridico sem romper as suas estruturas e coeréncia:
numa época marcada pela pressdo no sentido do incremento da interacdo
humana, e pela tendéncia da impessoalidade, correlato da urgéncia de uma maior
e enérgica autonomia dos sujeitos, a protecao da confianca diminui os riscos da
acao ligada a progressiva interdependéncia dos sujeitos, como mostra o texto.

No texto quinze da segunda parte, por fim, se discute a ideia de
razoabilidade no direito tal como a compreende Recasens Siches, para a
delimitacdo juridica necessaria do chamado principio da precaucédo. Define-
se nesse texto que a interpretacao das regras juridicas nao se faz através das
balizas da logica tradicional, com razdes de tipo matematico (silogismos), mas
sim por meio de estimacodes juridicas que sopesem desde a determinacdo da
norma aplicavel ao problema concreto, consoante os valores envolvidos, até a
constatacao dos fatos, bem como a qualificacdo juridica desses fatos. Assim, as
razoes que estimamos corretas e que possibilitam a compreensao de um fato
humano valorado pelo direito sdo razdées no campo da razdo, mas nao da armacéao
racional da léogica tradicional e sim da estrutura do logos do humano, do logos
da acdo humana. E algo que deve ser resolvido razoavelmente. Nesse logos do
razoavel intervém observacoes e experiéncias de realidades varias, de realidades
humanas e ndo humanas; assim como intervém juizos de valor, juizos estimativos
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derivados sobre fins, juizos estimativos sobre a bondade ou nao dos meios, e
juizos estimativos sobre a adequacéo, e também sobre a eficacia dos meios para
conseguir a realizacdo dos fins propostos.

Portanto, o presente livro pretende apresentar, em seus diversos
elementos, uma visao introdutéria, mas substancial, da filosofia do direito e
ressaltar sua utilidade para os operadores do Direito para que estes, no deslinde
de lides complexas sempre submetidas ao juizo, possam melhor se orientar e
decidir essas lides, que traduzem os conflitos reiterados e seculares entre os
diversos grupos de nossa sociedade, resolvendo os ditos conflitos a partir da
sempre renovada perspectiva do humano, do razoavel e dos efetivos direitos
fundamentais dos contendores.
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PARTE I - FUNDAMENTOS DA INTERPRETACAO
FILOSOFICA DO DIREITO

2. POR QUE ESTUDAR FILOSOFIA DO DIREITO?

A expressao filosofia do direito surgiu somente, no inicio do século XIX,
ainda que a tematica deite as suas raizes nas origens da cultura juridica e politica
do Ocidente. Pode-se mesmo datar o uso do termo, quando da publicacao dos
Principios da Filosofia do Direito, de autoria de Hegel, em 1821. Hegel inicia o
seu texto, destinado a servir para o curso por ele dado de filosofia do direito,
referindo-se a “ciéncia filoso6fica do direito”, que teria por objeto a Ideia do direito,
que compreenderia o conceito de direito e sua realizacdo.® Kant, por sua vez,
tratou da tematica da filosofia do direito, mas usou outros termos para a ela
referir-se: “doutrina do direito” ou “metafisica do direito”. Antes de Kant, outros
fil6sofos, como Puffendorf, Burlamaqui ou Wolf utilizaram outros termos, como
“teoria do direito natural”, “principios de direito natural”, ou ainda, “ciéncia do

direito natural” para tratarem dos temas proprios da filosofia do direito.

A area de conhecimento da filosofia do direito situa-se em patamar
diferenciado da ciéncia do direito ou da doutrina do direito positivo. A filosofia
do direito, que se constitui num ramo da filosofia pura, consiste numa reflexao
filosofica sobre o fenémeno juridico. Duas perguntas podem ser feitas quando
tratamos das caracteristicas e da utilidade da filosofia do direito. A primeira
refere-se ao tema de investigacdo privilegiada nessa area de estudos filosoficos,
qual seja a analise da ideia do direito e de sua realizacdo. A segunda tem a
ver como essa ideia ira ser transformada em conhecimento objetivo e que tenha
repercussao no universo juridico.

5 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principles de la philosophie du Droit. Paris: Gallimard,
1940, p. 47.
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Para que a filosofia do direito possa preencher essa dupla funcéo,
ela trabalha com conceitos abstratos, necessarios para o estabelecimento de
um discurso racional comum entre a filosofia e o direito. A funcdo do Direito
consiste, entdo, em apropriar-se desse conhecimento e emprega-lo para que se
possa justificar como as normas juridicas, que sao gerais e abstratas, podem
ser aplicadas em cada caso concreto. As dificuldades encontradas nessa
passagem entre um tipo de conhecimento e outro permitiram que se explicitasse,
principalmente no positivismo juridico, uma radical oposicao e exclusao entre a
filosofia do direito e a ciéncia do direito. Permaneceram as interrogacoes de como
a filosofia poderia contribuir para a realizacdao do direito ou em que medida a
reflexao filoséfica sobre o direito poderia dota-lo de uma funcéo critica de seus
proprios pressupostos teoréticos e permitir uma avaliacdo valorativa da sua
pratica. Em outras palavras, quais seriam as condicoes de possibilidade de uma
reflexdo que superasse a ideia do Direito redutivel ao fato?

O modelo epistemolégico do positivismo juridico transmitiu para a
formacao do jurista a desconfianca de que o Direito encontrava-se traido pela
filosofia®, desconfianca que se expressa, principalmente, nas perguntas feitas
pelos estudantes de direito. O curso de filosofia do direito aparece como uma perda
de tempo e que nada representa diante de suas preocupacdes mais imediatas
e praticas. Estudar a filosofia do direito serviria unicamente para atender as
exigéncias do curriculo minimo do curso de bacharelado em direito, exigido pelo
MEC.

A partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, entretanto, pelas
razdes que procuraremos explicitar a seguir, passou-se a examinar qual a
possivel contribuicédo da filosofia do direito para o direito e, especificamente, para
a aplicacdo da Constituicdo e das leis positivas pelo poder judiciario. Existem
razoes para que o estudante de direito deva aplicar-se nesse tipo de estudo
teorico, abstrato, aparentemente distante dos codigos e da vida dos tribunais?
Por que, enfim, estudar a filosofia do direito?

6 ARNAUD, André-Jean. Le droit trahi par la philosophie. Rouen: Centre d’études des
systémes politiques et juridiques, 1977, p. 2.
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O interesse pela tematica da filosofia do direito é um fenémeno
cultural e politico que se manifesta no espaco publico de todas as sociedades
contemporaneas. Nacoes tradicionais, com culturas juridicas sedimentadas, bem
como nacoes recentemente estabelecidas, reclamam uma grande dose de reflexao
filosoéfica sobre o Direito e a Lei. Isto porque as sociedades democraticas tém como
principio nuclear o exercicio da liberdade, tendo o direito a funcédo de ordenar o
exercicio da liberdade individual. Por essa razao, as ultimas décadas presenciaram
uma maré crescente de democratizacdo, que se caracterizou pelo revigoramento
e o estabelecimento de instituicoes democraticas. Essa instituicdes exigem, por
sua propria natureza, para o seu funcionamento, uma atencao permanente para
a questao da liberdade, da igualdade, da responsabilidade, dos direitos humanos,
todos temas da filosofia do direito.

Antes de poder responder concretamente as questoes acima formuladas,
parece-me oportuno examinar a resisténcia e a desconfianca que se manifesta no
meio juridico em relacéo a filosofia do direito. Ainda que de uns tempos para ca
essa resisténcia encontre-se em franco processo de erosao, isto ndo impede que
em virtude de mais de um século de mal-entendidos e incompreensao, a rejeicao
da filosofia do direito continua presente nas salas e corredores dos cursos de
direito no Brasil.

Existem dois fatores teéricos que explicam o retorno da reflexao filosoéfica
sobre o direito, como valor de referéncia na sociedade democratica contemporanea:
a erosdo do marxismo como principal projeto ideolégico do anti-jurisdicismo e
as dificuldades internas do individualismo liberal. Essa reavaliacdo da instancia
juridica constitui assim um fato que aparece no campo da teoria e da pratica
politica. Pergunta-se, entretanto, se € necessaria uma reflexdo propriamente
filoso6fica sobre o direito e, caso necessario, em que sentido preciso de filosofia
estamos falando. Uma filosofia no direito ou uma filosofia do direito?

Em primeiro lugar, é necessario que se estabeleca com precisdo qual
a funcao especifica do direito no contexto democratico da contemporaneidade.
Constata-se que se atribui ao direito uma funcao critica face ao poder constituido
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e as injusticas sociais’. O direito na tradicdo sempre exerceu de uma forma ou de
outra uma funcao critica, que se manifestou contra a injustica do chamado fato
totalitario, representando o direito um instrumento de critica e de combate; mas
também nas sociedades liberais, o direito serviu como instrumento de correcao
dos abusos e contradicoes implicitos no uso das liberdades individuais. Para além
de regular os conflitos inter-individuais, o sistema juridico tem uma funcao critica
que o situa como o parametro valorativo e normativo da continua avaliacado dos
mecanismos institucionais. O direito deixa, entao, de ser um sistema de normas
fechado, e passa a ser um sistema de normas que tem a dupla funcao de regular
conflitos e, também, estabelecer critérios valorativos sobre a ordem vigente.

O desafio diante do qual se encontra o direito contemporaneo, entretanto,
encontra-se no paradoxo provocado pela convivéncia de duas herancas, que
dominaram o universo intelectual dos juristas e dos fil6sofos, no século XX.
Na ciéncia do direito, a influéncia marcante do positivismo e, na filosofia, o
historicismo. A construcdo de uma nova forma de pensar a funcao do direito vem
sendo desenvolvida face aos dois obstaculos acima referidos, principalmente,
tendo em vista que a teoria de Kelsen contrapondo teoria geral do direito e filosofia
do direito, afastando todo o debate sobre o direito natural, retirou do direito
qualquer funcéo critica. Se a ciéncia do direito reduz-se, como na perspectiva
kelseniana, a uma analise da estrutura interna do direito positivo, ela néao
pode integrar em suas consideracoes as ideias do justo e do injusto, fazendo
com que ndo se possa realizar uma verdadeira avaliacdo do sistema juridico,
principalmente, daquele que consagra situacoes de injustica.

A negacao ultima da funcao critica do direito pode ser constatada nas
proprias palavras de Kelsen: “é totalmente sem sentido a afirmacdo de que no
despotismo ndo existe uma ordem juridica, mas que prevalece a vontade do
déspota....quando o estado despoticamente governado também tiver qualquer
ordem de comportamento humano...essa ordem é precisamente a ordem juridica.

Negar-lhe o cardter de direito é simplesmente uma ingenuidade ou arrogancia
do direito natural...Aquilo que é apontado como sendo vontade, é somente a

7 RENAUT, Alain & SOSOE, Lukas. Philosophie du Droit. Paris: Presses Universitaires de
France, 1991, p. 26.



29

possibilidade juridica do Aristocrata chamar cada decisdo a si... Tal situagdo é
uma situacgao de direito, ainda quando for considerada desvantajosa. Mas também
ela tem seus aspectos positivos. O clamor a favor da ditadura, que ndo é raro no
estado de direito moderno, demonstra isso claramente”.® Strauss® comenta como
Kelsen, ndo tendo alterado a sua posi¢do a respeito do direito natural, omitiu esse
significativo trecho na tradugdo inglesa do seu livro, intitulada General Theory of
Law and State (1949).1°

Quais as razdes para tal rejeicdo? Podemos distinguir duas razodes: a
primeira origina-se numa concepcdo da filosofia do direito, considerada como
uma “razdo ordenadora”, que regularia através de maximas morais a vida na
sociedade democratica; a segunda razdo seria a de que a filosofia do direito é
inutil em face das exigéncias do direito contemporaneo, que teria a seu dispor

recursos ditos “cientificos” para a sua aplicacao.

A rejeicao da filosofia do direito por ser considerada uma “razao-
ordenadora”, prejudicial a sociedade democratica, tem suas origens na filosofia
moderna. Michel Villey, historiador e filésofo do direito, mostra como os juristas
contemporaneos receberam a ideia do hipotético papel da filosofia do direito.
Escreve Villey: “estou persuadido de que a nés, juristas, os filésofos modernos
fizeram muito mal. Falo de Hobbes, Locke, Hume, e mesmo Leibniz, Kant, Fichte,
Hegel e quase a totalidade dos filésofos do XIV século e do XX século. Quando falam
em “direito” é com uma total ignorancia do trabalho especifico do direito. O que
sabem? Matemadaticas, uma sociologia mais ou menos marcada pelo evolucionismo,
pela bégica e, as vezes, pela moral. Dessa forma, eles transplantaram para a
nossa disciplina, sistemas cientificos baseados em experiéncias extrinsecas a vida
juridica. A sua influéncia perturbou a nossa propria representacdo do fenomeno
Juridico, nela injetando os positivismos legalista e sociolégico”.!!

8 KELSEN, Hans. Algemeine Staaslehre. apud STRAUSS, Leo. Droit naturel et histoire.
Paris: Plon, 1954, p. 335-336.

9 STRAUSS, Leo. Droit naturel et histoire. Paris: Plon, 1954, p. 335.

10 KELSEN, Hans. General Theory of Law and State. 2. ed. Cambridge : Harvard
University Press, 1949.

11 VILLEY, Michel. Préface. In: PERELMAN, Chaim. Le raisonnable et le déraisonnable en
droit. Au-dela du positivisme juridique. Paris: L.G.D.J. , 1984, vol. XXIX, p. 8.
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Outra objecdo encontrada nos meios juridicos a filosofia do direito é
a de que ela é, simplesmente, inutil, ineficaz e sem relevancia para a pratica
quotidiana do jurista. Esse argumento, entretanto, ndo se expressa por uma
recusa da filosofia do direito, pois isto significaria a admissao de tal filosofia. O
argumento central dessa argumentacao consiste em demonstrar que a filosofia
do direito ndo traz nenhuma contribuicédo, que nao seja assegurada pela ciéncia
do direito. Aquilo que ndo é explicado pelas ciéncias do direito sdo temas e
questdes puramente especulativas ou especulacdes metafisicas. Ainda que néao
se seja contra esse tipo de especulacdo, é evidente que o argumento sustenta
que as ciéncias do direito devem ocupar com legitimidade o lugar deixado
vazio pela retirada (forcada) da filosofia do direito. A filosofia do direito torna-
se, assim, um devaneio, um passa-tempo ou uma atividade quase espiritual,
que os juristas podem mesmo cultivar nas suas leituras e conversas com seus
colegas. E uma atividade de lazer, o que significa que a filosofia do direito deve
ser deixada na esfera da imaginacao. Isto significa que ninguém, nesta posicao
doutrinaria é contra a filosofia do direito, mas simplesmente sustenta que ela é

um conhecimento inttil para o desenvolvimento da ciéncia do direito.

Considero que essa constatacao de fatos, que se expressam nas formas de
resisténcia/desconfianca que encontramos nos meios juridicos contra a filosofia
do direito, refletem a heranca tumultuosa do periodo no qual a filosofia do direito
julgava-se uma espécie de ciéncia-mae e negligenciou o dialogo com a experiéncia
pratica dos juristas e com o desenvolvimento dos diferentes discursos cientificos
do direito, como nos referimos. Isto ndo é mais possivel na atualidade, pois se
corre o risco de reduzir a filosofia do direito ao papel de comentarista das obras
classicas ou ainda torna-la um exercicio semantico e sistémico, que gira em torno
de si mesmo. O primeiro desafio do ensino da filosofia do direito seria, portanto,
o de superar a desconfianca profissional dos juristas contra o discurso vazio e

arrogante e provar que pode contribuir de forma 1til e original para o direito.

Tentemos entao responder a nossa pergunta inicial, mostrando como
historicamente e a propria natureza da filosofia do direito, demonstram como
a sua tematica pode contribuir para o estabelecimento do estado democratico
de direito. Para tanto vamos procurar desenvolver um argumento que situa a
filosofia do direito como Acompanhante do projeto juridico moderno, no que se
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refere aos argumentos e as razoes.

O fato de conceber a filosofia do direito como acompanhante do projeto
juridico moderno significa a rentincia a toda intencao ordenadora, tanto do ponto
de vista filosoéfico, quanto do ponto de vista juridico. De fato, se pode afirmar
que a filosofia do direito, muitas vezes adotada pelos fildsofos de profissao ou
vocacgao pode ser caracterizada pela elaboracdo de uma “Razdo Ordenadora” e
as consequentes formas de “Direito Ideal”; por outro lado, a filosofia do direito
dos juristas pode ser caracterizada como fundada na ideia de uma “Experiéncia
Ordenadora”, implicando nas formas correspondentes de “Direito Verdadeiro”.
Essa ultima corrente nao se denomina filosofia do direito, mas “filosofia juridica”.
Ora, ainda que possamos considerar o confronto entre essas duas correntes
como relevantes, isto ndo impede que toda a filosofia do direito que na atualidade
pretenda exercer a funcao de “Ordenadora” ira privar-se de um produtivo dialogo
com o direito positivo (valido) , assim como com a dimensao democratica do direito
que deve, a meu ver, caracterizar o projeto juridico moderno, como pretende a
nossa Constituicao de 1988.

Deve-se aceitar o fato de que a filosofia do direito nao pode ter a pretensao
de explicar o direito, pois este ja se encontra suficientemente explicado por
suas proprias forcas; e, também, deve renunciar a pretensdo de possuir uma
“sabedoria” ou “conhecimento” que podera contribuir substancialmente para
qualquer aspecto do projeto juridico. Na medida em que a filosofia do direito
renuncia ao seu papel de “Ordenadora”, parece-nos que lhe resta o papel, nado
menos importante e relevante, de “acompanhante” do projeto juridico. A filosofia
do direito nesse papel ira estudar os valores fundamentais da ordem juridica
e como se expressam através dos argumentos e razdes do projeto juridico.
Ela nao possui, dessa forma, qualquer resposta ou receita para os problemas
juridicos, mas participa sem absorver, e sem privilégios, da reflexdo sobre a
complexidade juridica contemporanea. Assim sendo, a filosofia do direito serve
como instrumental critico, para desconstruir os modelos juridicos, através de
uma atividade intelectual argumentativa.

Em resumo, a filosofia do direito tem um papel a exercer na
contemporaneidade, que deve refletir-se no ensino juridico, papel esse que
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consiste em acompanhar o desenvolvimento dos argumentos e das razdoes do
projeto juridico. Ela faz com que tenhamos uma abordagem critica do Direito
e da Lei, submetendo os valores subjacentes e os critérios de aplicacdo a uma
constante avaliacao critica.

Por outro lado, a filosofia do direito deve servir para identificar os diferentes
parametros culturais ou filoséficos que justificam o Direito e a Lei. E através da
filosofia do direito que iremos analisar as diferentes concepcoes sobre as relacoes
entre o direito e a moral, entre a sociedade e a individuo, a responsabilidade dos
individuos, como agentes morais e juridicos, as diferentes concepcodes de justica
e outros topos do mesmo género. A filosofia do direito ndo analisa as qualidades
formais do direito, dominio proprio das ciéncias juridicas, mas simplesmente
acompanha o sentido e o horizonte do projeto juridico moderno.

A questdo central da filosofia do direito contemporanea reside na
necessidade de um dialogo continuo com as ciéncias e, especialmente, com a
ciéncia do direito, para que possa ter acesso a informacdes empiricas, que sirvam
de alimento a reflexao critica sobre o projeto juridico moderno. O kantismo juridico,
representado de modo privilegiado por Hans Kelsen, prejudicou a reflexao juridica
critica ao procurar, certamente contra a intencdo do préoprio Kant, aprisionar o
projeto juridico moderno num espaco de pureza e recusando-se a dialogar com as
convicgdes politicas, sociais, morais e religiosas dos individuos.

A filosofia do direito nesse papel critico deve servir para desconstruir o
paradigma, tanto ontolégico, como epistemologico e axiologico, do positivismo
juridico, marca da cultura juridica brasileira durante o ultimo século. Por essa
razao, a filosofia do direito ndo serve ao direito positivo, mas ao projeto juridico,
pois o reducionismo, que caracteriza o positivismo juridico, faz com que nos
esquecamos de que as questdes do direito referem-se, na pratica, a questoes dos
direitos que nos obrigam mutuamente e intersubjetivamente. O direito encontra
na lei a sua normatividade, sendo normativo no sentido de que a questao dos
direitos se inscreve sob a forma de um “dever ser”, que nos define como autores e
destinatarios de direitos que reconhecemos intersubjetivamente.
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Os problemas com que se defrontam nossos tribunais, em alguns paises
de modo mais evidente do que em outros, fazem com que os juizes, principalmente
aqueles dos tribunais superiores, como a Suprema Corte dos EUA, o Tribunal
Constitucional de Alemanha e o Supremo Tribunal, tenham que decidir, nao
somente, e principalmente, em funcao das determinacoes da lei positiva, mas
em relacao a interlocutores que sdo responsaveis, portanto, seres morais, como
autores e destinatarios de direitos. A filosofia do direito serve para que se possa
fundamentar e analisar os argumentos, que se cristalizam na decisdo judicial.
Quando os juizes tomam posicdo em relacdo ao aborto, a eutanasia, aos direitos
das minorias e outros temas, eles nao oferecem uma solucao definitiva para essas
questdes, mas sim como participes e interlocutores privilegiados no debate moral
e juridico que se processa no espaco publico.

A filosofia do direito nédo tem, portanto, a funcdo de arbitrar o debate
publico, mas unicamente de acompanhar os argumentos e as razoes do projeto
juridico. A filosofia do direito ndo expressa uma “filosofia da consciéncia” (Kant,
Fichte e Hegel), pois o julgamento do projeto juridico por uma pessoa individual,
importa pouco. A filosofia do direito é, assim, uma forma de reflexao critica, que
participa do discurso em torno do projeto juridico da sociedade democratica
contemporanea. Por essa razdo, as razdes e argumentos da filosofia do direito
devem ser postos a prova no espaco publico, pois é neste espaco que o “peso”, o
“valor” ou a importancia de cada argumento ou razao sera debatido por todos e
com o conhecimento de todos. Procurando elaborar a producao dos argumentos
e das razdes, como o fator principal do projeto juridico, a filosofia do direito
acompanha praticamente esse projeto, demonstrando que a racionalidade pratica
a qual se refere o direito se encarna nos discursos publicos. Todo o processo
de debate no espaco publico de uma sociedade democratica ocorre através do
discurso, como pratica interindividual entre sujeitos de direito, e caracteriza-se
por produzir argumentos e razdes, submetidas ao auditério publico com vistas a
serem avaliadas e validadas.

A vocacao da filosofia do direito - a de que se destina ao espaco publico -
tem a ver com uma concepcao especifica do direito, entendido como essencial para
assegurar e desenvolver a formacao comum da vontade e da opiniao relativas ao
projeto juridico moderno. E a primeira caracteristica dessa concepcéo especifica
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do Direito é a de que se acha tributaria do fato de que, na medida em que o direito
refere-se a primeira pessoa do plural — “n6s”-, a filosofia do direito deve referir-se
aos debates e aos discursos criticos que ocorrem no espaco publico e & formacao
racional da vontade e da razio.

Esse modo de considerar a filosofia do direito, como vinculada ao
desenvolvimento de bons argumentos e da razao esclarecida, revela-se como
uma posicao filosoéfica. Essa concepcéo filoséfica, que se encontra subjacente ao
entendimento que se possa ter da natureza e da funcéo da filosofia do direito, é
consequiéncia, por sua vez, de uma concep¢do democratica do direito.

Para que se entenda tal concepcao democratica do Direito, € necessario
que se assinale que essa concepcao diferencia-se da concepcao do “direito liberal”,
que se constitui no nucleo do ensino juridico na América Latina. A concepcao
do “direito liberal” fundamenta-se numa filosofia do direito, que sustenta a
existéncia pré-politica de um feixe de principios e regras a priori e na crenca de
que o direito tem como pressupostos certos “direitos morais”, entendidos como a
expressao de direitos individuais inerentes ao cidadéo e que asseguram, ao mesmo
tempo, liberdades negativas e controlam a atividade coletiva. A democracia na
sociedade liberal seria um instrumento para garantia desses direitos individuais,
formalizados no sistema do direito positivo.

O objetivo e a concepcao democratica do direito tem como pressuposto a
consideracédo de que a democracia tem um valor moral em si mesmo. De fato, se
é verdade, como Kant afirmava que a filosofia do direito representa a libertacao
do homem do reino da heteronomia (os argumentos de autoridade) para o reino
da autonomia (os argumentos da consciéncia individual formulados pela razao
do individuo), faz com esta autonomia constitua-se no nucleo de uma concepcao
democratica do direito. A democratizacdo do projeto juridico caracteriza-se,
assim, por projetar a autonomia no espaco publico, retirando-a do ambito restrito
das individualidades e considerando todos os sujeitos de direito, como autores e
destinatarios de direitos, normas e instituicoes. Esse é o carater diferenciador de
uma ordem juridica democratica face a ordem juridica liberal.
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O papel da filosofia da Direito contemporanea serve para combinar no
interior do projeto juridico o lado pratico do direito, com o lado prospectivo da
filosofia, e assim reconciliar de alguma forma o projeto juridico com uma ideia da
filosofia como pratica democratica.
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3. AS DEMANDAS POR DIREITOS E A
CONCRETIZACAO DA MORALIDADE JURIDICA

Nao caberia no ambito do Direito e da ciéncia juridica qualquer referéncia
a ideais e valores, excluindo-se, assim, do ambito da ciéncia juridica o exame
critico dos objetivos ultimos da ordem juridica, a saber, a seguranca juridica,
o bem comum e a justica. Essa posicao radicalmente contraria a consideracéo,
na aplicacdo das normas estabelecidas pela constituicao, de critérios valorativos
que legitimem e justifiquem o sistema juridico é conhecida pela denominacao
geral de positivismo juridico. A ciéncia do direito para o positivismo juridico deve
ater-se, dessa forma, a analise estrita do texto da lei e de sua interpretacao pelos
tribunais, ndo cabendo consideragoes de natureza moral, social ou politica, que
se encontram presentes na vida social. A reflexdo juridica, a ciéncia juridica, teria
o objeto do seu estudo limitado ao sistema de normas, que se organiza no direito
positivo de cada Estado. Quando muito o jurista poderia fazer uma reflexao teérica
sobre o direito positivo e suas categorias, mas devendo sempre estar atento para
os riscos de permitir que consideracdes de ordem moral e politica interfiram nas
suas analises.

Esse entendimento sobre a natureza do Direito, que marcou
profundamente a cultura juridica brasileira, encontra-se, a meu ver, ultrapassado,
tendo em vista, precisamente, ideais e valores — como a liberdade, a igualdade,
a justica e a solidariedade — consagrados no texto constitucional de 1988 e que
constituem a espinha dorsal do estado democratico de direito, vigente no Brasil.
A aplicacao pratica das normas que constituem esse sistema juridico pressupode a
analise critica, portanto filoso6fica, dos valores fundantes da ordem constitucional
vigente. Essa a razdo em virtude da qual a Ordem dos Advogados do Brasil,
depois da promulgacao da Constituicdo de 1988, reivindicou que se incluisse no
curriculo minimo dos cursos de direito a disciplina Filosofia do Direito.

Outro aspecto que vem marcar o Direito em nosso tempo é aquele relativo
a um fenoémeno, que interessa diretamente a nés, como juristas e cidadaos:
trata-se da demanda crescente por direitos, advinda de individuos e de grupos
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sociais. Em todas as sociedades democraticas da atualidade constata-se um forte
movimento de conscientizacdo do valor da ordem juridica e da necessidade da
obediéncia a lei como forma para a solucdo dos conflitos sociais. Esse recurso ao
Direito repercute, na época contemporanea, os versos de Esquilo, o grande poeta
da Grécia classica: “Quem, homem ou cidade, se ndo encontra no mundo nada que
faca tremer o seu coragdo, ird respeitar por muito tempo a justica?”. Nesse verso
vamos encontrar, de forma sintética, a dupla face do Direito contempordneo. De
um lado, a necessidade de uma forca coletiva, que contenha os impulsos maléficos
encontrados no coracdo de todos nés; de outro lado, Esquilo estabelece a ligagao
necessdaria entre esse poder limitador de nossas vontades e a justica, valor acima
da vontade estatal e que servirda de fonte legitimadora do exercicio desse poder.

O exemplo da histéria recente do Brasil é ilustrativo de como o
estabelecimento, através da Constituicdo de 1988, de um estado democratico
de direito, provocou uma crescente participacao da sociedade na afirmacao
de seus direitos. A vida social e politica brasileira torna-se, progressivamente,
mais juridica, isto €, jurisdicissa-se, o que pode ser comprovado pelo numero de
demandas judiciais, ajuizadas em nossos tribunais, indicando uma crescente
consciéncia juridica por parte de individuos e grupos sociais. Essas mudancas
na sociedade brasileira surgiram no bojo do esvaziamento do modelo autoritario
do regime militar, que culminou com a convocacao da Assembléia Constituinte
e a elaboracdo da Constituicao de 1988, chamada, significativamente, de
“Constituicao Cidada”, pelo deputado Ulysses Guimaraes, com vistas a realizacao
do estado democratico de direito. Tanto a Assembléia Constituinte, como a
constituicdo por ela promulgada, representaram a vitoria e a cristalizacao juridica
do valor e da dignidade do Direito, que foram negados durante os vinte e um anos
de regime militar.

Quando falamos em democracia como um regime qualitativamente
superior as diferentes formas de regimes autoritarios, estamos com isto afirmando
que o Direito positivo encontrado no estado democratico de direito diferencia-se
do direito poisitivo dos regimes autoritarios. Na verdade, o direito na democracia
e no autoritarismo somente na forma - sistema de normas estabelecidos e
garantidos pelo Estado — sao semelhantes. Encontramo-nos diante de dois tipos

de Direito: o direito no regime autoritario € um conjunto de normas e decisdes
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que se justifica através do exercicio da forca e, por essa razao, somente na forma
pode ser chamado de direito. O direito no estado democratico de direito, por sua
vez, tem algumas caracteristicas que se originam na sua propria fonte, que é a
vontade livre dos cidadaos como se encontra expressa através da representacao
politica. Por existir esse tipo de direito nas democracias, é que podemos dizer que
esta ultima é um regime politico que tem como nucleo uma referéncia juridica.

O estado democratico de direito originou-se da superacdo de duas formas
de estado, o estado liberal, vigente até o golpe de 1964 e o regime autoritario. Para
que pudesse ocorrer essa transformacao do direito vigente no regime autoritario
para o direito da sociedade democratica do século XXI, foi necessario também a
superacdo da tradicado do estado liberal-individualista, sistema politico e juridico
vigente no Brasil desde o século XIX. A Assembléia Constituinte defrontou-se
com um duplo desafio, de um lado, fazer uma nova constituicdo que garantisse
dreitos e liberdades, negadas durante os vinte e um anos do regime militar.
Mas, por outro lado, para que pudesse responder as reinvidicacdes de mais
e mais amplos direitos, foi necessario ultrapassar, sem sacrificar direitos e
liberdades individuais, o estado liberal vigente. A Constituicdo de 1988 e as leis
posteriormente estabelecidas — como é o caso do Cdédigo de Defesa do Consumidor
e o Novo Cédigo Civil — vieram expressar, precisamente, essa ruptura com um
Direito voltado e comprometido principalmente com o individuo, considerado
como predominante e cujos interesses deveriam prevalecer sobre os interesses
da coletividade.

O estado democratico de direito surgiu, assim, comprometido com o
coletivo, mas preservando as liberdades e direitos individuais no contexto da
sociedade como um todo. O direito no século XXI aparece, entdo, como um sistema
de normas, legitimadas por valores morais e politicos, mas que tera por objetivo,
ao estabelecer limites ao individuo, integra-lo a sociedade como cidadao. Para
que se possa ter uma ideia como o Direito no século XXI passa a exercer essas
funcoes e como os limites tornam-se necessarios, ainda que com peculiaridades
especificas somente encontradas na sociedade democratica, basta atentar para
os desafios enfrentados pela bioética e o biodireito.
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Os cientistas, os médicos e os individuos em virtude do avanco significativo
nas ciéncias biolégicas, aumentaram as possibilidades de interveng¢oes genéticas,
que alteram o equilibrio da natureza e permitem a aplicacdo de terapias médicas
poucas vezes imaginadas pela ficcdo cientifica de cinqlienta anos atras. A nova
ciéncia biolégica e as tecnologias médicas dela resultante permitem intervencoes,
que hoje caminhamos para uma situacdo onde quase tudo sera possivel, desde
a cura de doencas até agora consideradas incuraveis, até o prolongamento da
vida humana. Diante desse mundo aberto pela genética, o Direito é chamado a
exercer o papel de sistema de normas, que estabeleca limites para além dos quais
as experiéncias cientificas e as tecnologias médicas tornam-se manipulacoes que
violam a autonomia individual.

E claro que o estabelecimento de limites ndo pode ser resultado da
vontade e da consciéncia individual. A dinamica da sociedade democratica faz
com que o individuo seja enriquecido pelos valores da coletividade. No caso,
por exemplo, das experiéncias e aplicacoes da ciéncia biolégica contemporanea,
a decisao é retirada do individuo (cientista, médico) e transferida para 6rgaos
da coletividade (comités de ética de hospitais e de universidades) e o6rgaos
legislativos. Logo, o direito estabelecera um padrao de referéncia dentro do qual
os orgaos da coletividade irdo aplicar ao caso concreto normas juridicas, que
serdo aplicadas sob a 6tica da moralidade. O direito, portanto, na sociedade
democratica contemporanea tem essa primeira caracteristica: € um instrumento
de limitacdo ao individualismo, de uma limitacao imposta sob a forma da lei, para
o exercicio de liberdades individuais compativeis com liberdades idénticas dos
demais individuos.

Em que sentido o Direito na sociedade democratica supde uma reflexdo
que trate de valores que se encontram para além do texto escrito da lei? Essa
reflexdo ira servir como referéncia metapositiva para o legislador e o aplicador da
lei? E como essa referencia pode assumir a forma de uma categoria juridica, isto
é, um valor que possa receber a forma de um direito?

Para que possamos definir essa categoria moral e juridica, que caracteriza
o estado democratico de direito, € necessario considerar qual a funcdo do Direito
que se encontra acima de simples regulador dos conflitos sociais. Essa funcéo
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¢é a funcao critica. O Direito, hoje, como ontem, situa-se tendo em vista um fato
e, a maioria das vezes, contra o proprio fato. Assim, contra a injustica contida
no fato social do autoritarismo, luta-se pela necessidade de uma ordem juridica;
contra os abusos do uso da liberdade, o Direito é chamado a determinar os
limites a serem respeitados. O que é necessario, entdo, para que o Direito possa,
efetivamente, atender a sua vocacao critica?

Essa funcédo critica foi negada nos ultimos cem anos pelo positivismo
juridico, que procurou reduzir a analise do Direito a simples interpretacéo das
normas do sistema juridico, considerado como um sistema fechado, organizado
em torno de uma hierarquia legislativa e que tinha na funcédo do intérprete a
exclusiva adequacao do fato a previsao legal. A Ciéncia do Direito ficou, assim,
reduzida a analise da estrutura interna do sistema do direito positivo. Por essa
razéo, sob o angulo do positivismo juridico ndo podemos, por exemplo, diferenciar
qualitativamente o despotismo da democracia, porque para essa corrente do
pensamento, o Direito ndo expressaria ideias e valores, que transcendam ao
proprio direito, mas exclusivamente a vontade estatal.

O desafio diante do qual se encontra o Direito no limiar do século XXI
reside em adequa-lo a uma sociedade plural e democratica. Essa constatacao
significa que o sistema juridico deve expressar um patamar normativo, que
permita a existéncia de uma sociedade diversificada, onde valores e interesses por
serem diferentes e contraditérios nao inviabilizam a existéncia do grupo social.
Trata-se, portanto, da procura no juridico de valores comuns a todos os grupos
de uma mesma sociedade e que sirvam como fundamento dos mecanismos da
crescente demanda pelo direito, caracteristica da sociedade contemporanea.

Para que possamos encontrar esse fundamento comum das relacoes
sociais no sistema juridico é necessario que possamos nos referir a uma dimensao
universal, que se encontra para além do direito positivo e do jogo dos interesses
particulares. A critica das leis injustas somente pode ocorrer em nome de outros
principios de direito, que nao aqueles encontrados no direito positivo, mas que
expressem uma outra ideia de direito. Essa ideia de um direito universal, que
sirva de fundamento para toda a ordem juridica positiva, foi expressa de forma
sistematizada pela tradicdo jusnaturalista — a ideia de que existem direitos
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independentes da vontade do Estado — e que teve nas declaracoes de direitos do
homem do final do século XVIII e na declaracao das Nagdes Unidas (Declaracao
da Independéncia dos Estados Unidos de 1776, Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadédo da Revolucdo Francesa de 1789 e Declaracao Universal
dos Direitos Humanos das Nacoes Unidas, 1948) suas formulagoes. Observe-se
que esses documentos centrais na histoéria das liberdades e direitos humanos,
chamaram-se Declaracdes e nao leis, “instituidas” pelos estados; isto significa
que as declaracoes nao sado estabelecidas ou instituidas como as leis, mas sim
que declaram e proclamam direitos (chamados naturais) da pessoa humana
enquanto tal, que serdo reconhecidos ou néao pelo estado, mas nunca por ele
criados.

Essa ideia de que existem direitos que se encontram fora do ambito da
positivacado do Estado significa que o direito positivo somente podera ser avaliado
e criticado em funcao desse direitos pré-estatais. Por essa razao, é l6gico que os
movimentos antitotalitarios e pela democracia, no Brasil e nos demais paises, que
lutaram nos ultimos quarenta anos, por um regime democratico e pelo estado de
direito, alimentaram-se dessa fonte politica e juridica universal. Podemos, entéo,
afirmar que a valorizacdo do direito nos dias atuais encontra-se, em primeiro
lugar, nesse renascimento da categoria dos direitos humanos (naturais), como
referencial valorativo para a analise critica do direito positivo.

Essa reabilitacdo do humanismo juridico, vinculando o direito positivo a
necessidade de assegurar valores e direitos relativos a pessoa humana, necessita
ser devidamente dimensionado. Na sociedade contemporanea, ao mesmo
tempo em que individuos e grupos sociais exigem mais direitos e liberdades,
essa demanda para que possa ser garantida pelo poder publico, necessita do
estabelecimento de limites, que permita a convivéncia entre grupos e interesses
divergentes e conflitantes. Toda a problematica envolvendo a questdo dos limites
das liberdades e direitos, que se encontra no centro do debate sobre o direito
contemporaneo, requer o reconhecimento de principios que irdo estabelecer as
condicoes de coexisténcia das liberdades individuais, que seja compativel com
a dignidade da pessoa humana. Rompe-se,assim, o sistema que erigia de forma
hegemonica a vontade individual como centro da vida social e politica. Assim, por

exemplo, na bioética a referéncia ao direito de cada um ao respeito do seu corpo é
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referido modernamente como sendo um “direito subjetivo primordial”, isto €, um

direito sem o qual o ser humano nao poderia afirmar-se como sujeito de direitos,

capaz de ser a fonte de seus atos, mas tornar-se-ia um objeto, uma coisa. Em

torno, portanto, da ideia dos direitos naturais da pessoa humana é que se pode

construir uma ordem juridica positiva, que garanta direitos e liberdades.

Para tanto, precisamos estar atentos para a necessaria explicitacdo do

que entendemos por direitos naturais humanos na atualidade. Essa ideia tem

trés pressupostos:

a)

b)

c)

pressupoe uma valorizacdo da pessoa humana em suas multiplas
dimensoes, como sendo o valor supremo da modernidade, expressa
nas diferentes formas de humanismo. A ideia central do humanismo
é a de que a pessoa humana tem uma finalidade em si mesma e

nao pode nunca ser usada como um meio;

o humanismo juridico, por sua vez, € o reflexo no direito dessa
ideia da supremacia do ser humano, e expressa-se na categoria
dos direitos humanos, que representa o ser humano como ser
consciente e responsavel, como sujeito dos seus pensamentos e
atos. Assim, por exemplo, as declaracoes dos direitos humanos
proclamam a liberdade de expressar a opinido, como um direito
humano na medida em que a negacao desse direito impediria a
pessoa humana de ser autora dos seus pensamentos; da mesma
forma, o reconhecimento, nessas declaracdes, da liberdade como
consistindo em “fazer-se tudo aquilo que ndo prejudique o outro”
estabelece limites que equilibram as relacdes entre seres livres;

para que os direitos humanos sejam valores comuns aos diversos
grupos de uma mesma sociedade ou de diversas sociedades e
que possam fundamentar, para além das rupturas e dos jogos de
interesses particulares, uma base juridica comum, € necessario
que aquilo que se encontra definido nas declaragées como “direitos
humanos” possam transcender o contexto histérico de sua
emergéncia. E claro que as declaracdées apareceram em momentos
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histéricos determinados, para atender a interesses socialmente
situados. Essa constatacdo tem servido, para alguns filésofos e
juristas, como o grande argumento contrario a universalidade dos
direitos humanos. No entanto, a histéria dos tltimos dois séculos
comprova que esses valores, garantidos pelos direitos humanos,
foram utilizados como argumentos contrarios ao estado, como
fonte legitimadora da transformacdo de sistemas juridicos que
consagravam, através de suas leis, situacoes politicas e socialmente
injustas. A abrangéncia dos direitos humanos, portanto, nao pode
ficar reduzida ao seu momento histérico, expresso no direito
positivo de cada nacdo, mas tem uma dimensdo universal. O
direito positivo é naturalmente mutavel, histérico, dependente
das circunstancias politicas, econémicas, sociais e culturais e nao
podera ser julgado e avaliado pelos seus proprios critérios, pois
os mecanismos de correcdo de eventuais injusticas da lei positiva
encontram-se previstos no proprio ordenamento legal, que esta
sendo avaliado e julgado. Para que possamos afirmar que uma lei
ou decisao é injusta necessitamos recorrer a categorias, que sem
serem a-historicas (pois as categorias de valor expressas pelos
direito humanos surgiram no curso da histéria, especificamente,
no curso da histéria do estado moderno europeu), possuem um
sentido metahistérico, para além da experiéncias no qual nasceram.
Dessa forma, o questionamento de leis e politicas publicas injustas,
quando nédo se baseiam em valores universais, estaria condenado a
um relativismo pouco compativel com as exigéncias de uma critica
radical e consistente da injustica.

Os direitos humanos serdo, entdo, a formulacdo juridica da dignidade
humana como fundamento, uma norma fundamental moral do sistema juridico.
A ideia de dignidade humana encontra-se subjacente a teoria dos direitos
humanos e expressa o reconhecimento de que a pessoa humana tem direitos
pelo fato mesmo de ser pessoa. A dignidade da pessoa humana significa que o
individuo tem uma esfera existencial e politica, que lhe é prépria, constituida
de direitos e obrigacdes, que o tornam um sujeito de direitos. A nocéo de direito
e a nocao de obrigacdo moral faz com que sejam correlacionadas, pois ambas
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deitam as suas raizes sobre a liberdade propria dos agentes espirituais: como
escreveu Jacques Maritain, se o homem encontra-se moralmente obrigado as
coisas necessarias para que possa cumprir o seu destino, ele, homem, tem direito
as coisas necessarias para que possa atingir as suas finalidades ultimas.

Os direitos humanos, entretanto, tém sido questionados e negados na
atualidade, através de dois argumentos bastante encontrados nos meios juridicos
brasileiros. O primeiro desses argumentos consiste em pensar o direito sem
os direitos humanos, retirando-se o direito da tradicdo humanista em que se
encontrava inserido. O segundo argumento, procura separar os direitos humanos
de seus pressupostos filosoficos considerados na atualidade problematicos,
notadamente a referéncia a ideia de subjetividade — os direitos humanos como
direitos subjetivos primordiais — e do universalismo, ou seja, pensar o direito
sem o sujeito e sem o universal. Esse segundo argumento contrario aos direitos
humanos permite que sejam reduzidos a simples manifestacées historicas
e culturais, em outras palavras, direitos humanos seriam aqueles direitos
reconhecidos como tais pelas diferentes legislacoes positivas. Seria, portanto,uma
categoria de direito relativa, que nao expressaria nenhuma valor universal,
definidor da pessoa humana, mas somente a vontade do legislador, que hoje seria

um, amanha outro, com valores e critérios variantes.

Dentro desse contexto é importante que se situe como os direitos humanos
podem ser conceituados e sistematizados em funcao de sua dupla dimenséao, de
expressao juridica da subjetividade individual e do seu carater universal. Para que
possamos demonstrar como os direitos humanos representam um papel essencial
nos regimes democraticos, deve-se aceitar o fato de que os direitos humanos
afirmam-se historicamente no nucleo do discurso e da pratica democraticas. E
necessario que se verifique até que ponto a sociedade contemporanea pode passar
sem os valores da autonomia e da responsabilidade, fundamentos do humanismo
juridico; ao mesmo tempo, devemos enfrentar o dilema suscitado pela existéncia
da heterogeneidade das culturas, através do qual termina-se por sustentar a
impossibilidade de conceber-se um estatuto juridico ou moral que tenha uma
dimensao universal.
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Permitam-me, entédo, que situemos esse desafio para a filosofia do direito
contemporaneo. Trata-se de buscar na sociedade contemporanea, um novo
entendimento da situacao do individuo e da necessidade da ideia de um valor e
de um direito universal. Em primeiro lugar, ndo se pode negar as caracteristicas
do individuo na sociedade contemporanea, que exigem que sejam repensadas o
que se entende por autonomia e responsabilidade no contexto da realidade social,
politica, econdémica e cultural da atualidade. Essa primeira tarefa do pensamento
juridico ira afetar diretamente a funcéo essencial de todo e qualquer ordenamento
juridico, qual seja, estabelecer os limites da autonomia individual e determinar
responsabilidades. Em segundo lugar, a coexisténcia no planeta e dentro dos
estados nacionais de uma multiplicidade étnica e cultural, ocasionando um
grande intercruzamento de valores morais e tradicoes, faz com que se torne
necessario a busca de uma nova definicdo de universalidade. A universalidade dos
direitos humanos néo seria decorrente, entao, de caracteristicas pretensamente
universais dos seres humanos, caracteristicas essas proclamadas em funcao
da simples elaboracédo racional e intelectual, mas sim de valores comuns que
permeiam objetivamente as diferentes culturas.

Podemos resumir a nossa exposicao ao seguinte: vivemos uma época em
que se constata a afirmacédo dos valores democraticos no seio de uma sociedade
pluralista, que tem um sistema juridico herdado de uma sociedade liberal-
individualista. A crise da sociedade liberal provocou no seu vacuo o surgimento
da maré montante do movimento de reivindicacdo de direitos crescentes, por
parte de individuos e grupos sociais. Esses direitos, principalmente os direitos
sociais, constituiram-se, ao lado dos direitos individuais, de eixo central do
estado democratico de direito. Essa forma de organizacéo politica fundamenta-
se e expressa nas suas constituicoes, direitos que antecedem ao préprio Estado.
Assim, no Preambulo da Constituicdo de 1988, proclamam-se os valores supremos,
que informam a aplicacdo de suas normas: uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, definida pela garantia dos direitos sociais e individuais, da
liberdade, da seguranca, do bem-estar, do desenvolvimento, da igualdade e da
justica. No corpo da Constituicdo, vamos encontrar os direitos fundamentais, que
se diferenciam dos direitos humanos em virtude de serem direitos instituidos pelo
Estado, mas considerados como patamar juridico do sistema juridico nacional.
Muitos desses direitos, como os direitos a vida, a expressao e etc. sdo direitos
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humanos aceitos pelo constituinte nacional. Existem, no entanto, direitos
humanos, como os relativos ao genoma humano (proclamados na Declaracido
Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos das Nacoées Unidas),
que nao se encontram consagrados explicitamente no texto constitucional
brasileiro e, nem por isto, deixam de serem direitos humanos.

Podemos, entao, situar as perspectivas do direito no século XXI em funcao
do papel relevante e central que os direitos humanos irdo exercer no quadro
institucional do estado democratico de direito. Mas, antes, devemos chamar a
atencao para o fato de que os direitos humanos no estado democratico de direito
podem ser tratados sob dois aspectos: no primeiro, devemos analisar a questao da
eficacia e da vigéncia dos direitos humanos; no segundo, procuraremos mostrar
como os problemas encontrados com relacdo a eficacia e vigéncia dos direitos
humanos podem ser superados, se forem examinados no ambito de moralidade
juridica.

A dificuldade na implementacao dos direito humanos —isto é, a questdo da
sua eficacia e vigéncia - tem sido utilizada, por autores ilustres, entre eles Norberto
Bobbio, como a principal evidéncia, de que a questédo dos direitos humanos nao
se encontra na sua fundamentacédo e conceituacao, mas sim no terreno da sua
aplicacdo. Esses autores sustentam que a pratica dos direitos humanos choca-
se, frontalmente, com a sua teoria e, por essa razdo, ndo adianta discutirmos
a natureza e os fundamentos dos direitos humanos, quando no quotidiano os
governos desrespeitam aquilo que se encontra estabelecido nas declaracoes
por eles assinadas. A meu ver, entretanto, essa ndo é a questdo, ou melhor,
apodemos sustentar a tese de que a eficacia dos direitos humanos encontra-se
subordinada e sera consequiiéncia, precisamente, do debate permanente sobre os
fundamentos, as caracteristicas e a natureza desses direitos. Esse debate é que
ira despertar e alimentar nos estados democraticos de direito a consciéncia civica
e juridica, esta sim a mais eficiente guardia da eficacia dos direitos humanos.

O segundo aspecto da situacao dos direitos humanos na atualidade é
aquele que o situa como eixo central, junto com a democracia, do que podemos
chamar de moralidade juridica contemporanea. A pergunta que pede uma
resposta € o qué se entende por moralidade juridica, essa nova categoria do
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pensamento social e juridico.

Quando falamos em moral podemos estar falando em sentido positivo para
significar os usos e costumes de um grupo social ou, em sentido critico, o conjunto
de obrigacoes sociais, que néo sdo relativas, em outras palavras, obrigacdes que
todos os grupos sociais, independentemente de suas culturas, consideram como
essenciais para a sobrevivéncia da sociedade. A moralidade juridica sera a parte
da moral critica, cujas normas as pessoas aceitam reciprocamente. e que servem
como fonte legitimadora dos cédigos legais.

Como a ideia de moralidade juridica é recente na ciéncia do direito,
necessitamos de conceitua-la. O substantivo “moral” na expressao “moralidade
juridica” aponta para o fato de que nao se trata diretamente do direito positivo.
E o adjetivo “juridica” mostra que estamos nos referindo a uma moral cujo
reconhecimento ndo sera somente esperado ou desejado, mas, sobretudo, sera
exigido. Existe um direito subjetivo ao seu reconhecimento.

Essa moralidade somente podera ser exigida se for através do Direito.
Por essa razado, podemos afirmar que o Direito sendo uma forma reguladora e
necessaria para a convivéncia social, tem, por essa razao, um carater moral, que
o legitima como instancia constituinte e legitimadora. Logo, o fato da existéncia
de normas juridicas que se destinam a organizar a vida de acordo com estruturas
juridicas, i.e, no lugar de opinides e poderes privados, expressam o carater moral
das instituic¢oes juridicas.

O julgamento critico do direito vigente realiza-se através desse conjunto
de valores morais juridicos (o principio da boa-fé, por exemplo, ou o respeito a
integridade do corpo humano). O importante a assinalar é que essa avaliacédo
critica do direito vigente € realizada nao sob o angulo da legalidade (conformidade
com o direito positivo), mas sob o angulo da validez moral: da legitimidade. Desde
os primordios da filosofia, a ideia de que a moral tinha duas faces, ja tinha sido
explicitada pelos pensadores classicos. Assim, Aristoteles distinguia dois tipos
de moral, a moral individual — meson pros hémas - constituida por um nucleo de
deveres para noés mesmos; e a moral juridica ou politica, cuja virtude é a justica —
meson pragmatos — constituida por um ntcleo de deveres independente do sujeito
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individual e que o obriga. Essa moralidade juridica tera, assim, dois sentidos,

pois expressa, ao mesmo tempo, valores morais cujo reconhecimento sao exigidos

pela sociedade e, também, um direito subjetivo ao reconhecimento desses valores

morais, um direito a exigi-los.

A moralidade juridica submete, assim, todo o ordenamento juridico

positivo a uma exigéncia de moralidade. Essa exigéncia apresenta-se em trés

niveis:

a)

b)

o primeiro nivel é o da moral constituinte e legitimadora do direito,
que exige a conformacédo da vida social a estruturas juridicas, de
modo que no lugar de opinides e poderes individuais, aparecam
normas comuns possibilitando o império da lei;

no segundo nivel, a moral juridica estabelece que seja estabelecido
o processo legal; todo caso previsto na norma e, por igual, toda
acao pessoal prevista na norma, deverao ser tratados de acordo
com a norma da igualdade. Essa moral realizadora do direito se
expressa no principio da isonomia, da igualdade de todos perante
a lei e, em suas versdes negativas, na proibicdo de arbitrariedade
e de parcialidade. Esse segundo nivel da moralidade juridica se
expressa em algumas regras de procedimento judicial, como, por
exemplo, ninguem pode ser juiz de si mesmo; a parte contraria tem
direito de ser ouvida; aquele que divide ndo deve ser aquele que
escolhe; em direito penal, a presuncao de inocéncia do acusado e
nenhuma pena deve ser aplicada quando néo tiver sido prevista em
lei anterior ao ato.

Esses dois primeiros niveis da moralidade juridica sao aceitos

praticamente por todas as culturas, constituindo parte integrante da heranca

comum da ideia de justica da humanidade. No terceiro nivel, a moral juridica é

constituida pela democracia e pelos direitos humanos, critério normativo que no

essencial encontra-se aceito pela maioria das culturas.
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Enquanto que os dois primeiros niveis, o que estabelece a primeira
manifestacdo moral na necessaria forma juridica da convivéncia e o principio
da igualdade diante da lei, como critério moral e l6gico para a aplicacdo da lei,
expressam somente um minimo de moral juridica, o terceiro nivel consiste na
ampliacdo moral da acdo do poder publico. A moralidade juridica, entretanto,
nao pode ficar reduzida a simples formulacoes de ideais de justica abstratos,
mas deve ser constituida por valores substantivos, que possam servir como
referéncias objetivas para a materializacdo dos valores morais implicitos no
sistema juridico. Esses valores substantivos do nucleo central da moralidade
juridica contemporanea sao constituidos pelos Direitos Humanos e pela ideia de
Democracia. Em outras palavras, a moralidade juridica, se expressa através dos
direitos humanos e da democracia.

Observe-se, no entanto, que o respeito aos valores dos direitos humanos
e da democracia nao aparece, necessariamente, ao mesmo tempo. Assim, por
exemplo, na Atenas classica, a escraviddo era admitida e a mulher tinha um
status juridico e social inferior ao do homem, o que representava uma violacao
dos direitos humanos, mas, entretanto, a democracia, como forma de Estado e
de governo era praticada de forma mais persistente do que na Idade Moderna.
Também existem Estados que proibem a escraviddo, asseguram a mulher
igualdade de direitos e reconhecem alguns direitos de liberdade, mas que néo tém
uma constituicao democratica. Atualmente, existem democracias que asseguram,
dentre os direitos humanos, somente os direitos relativos a liberdade, mas néo
reconhecem os direitos humanos sociais.

O terceiro nivel da moralidade juridica é constituida, por sua vez, de trés

niveis parciais, que podem ou nao serem garantidos pelos Estados:
1. Direitos Humanos como direitos de liberdade

2. Direitos Humanos como democracia, materializada através dos
direitos de cogestao e participacao por ela definidos e estabelecidos
no texto constitucional (por ex., art. 14 da Constituicao de 1988).

3. Direitos Humanos de carater politico-social
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Quando na atualidade falamos de uma ordem politica e juridica justa
estamos fazendo referéncia a um regime que realiza os trés niveis da moralidade
juridica e, principalmente, integre nas leis e na pratica politica as trés faces dos
direitos humanos (liberdade, participacdo democratica na elaboracéo e aplicacao
das leis e direitos sociais). Neste sentido € que alguns autores referem-se a justica
politica.

Para terminar, gostaria de enfatizar uma importante distincdo, necessaria
para que possamos realizar plenamente o regime do estado democratico de
direito, pretendido pela Constituicdo de 1988. Trata-se de distinguir entre os
chamados direitos fundamentais e os direitos humanos, tema a que fizemos
referéncia anteriormente. Os Direitos Humanos sdo parte dessa moralidade
juridica universal que resguarda e garante o corpo, a vida, as condicdes materiais
de vida, a lingua e a razdo e as propriedades humanas universais, como, a
capacidade social geral, a capacidade politica especifica — zoon politikon — a
capacidade juridica e a capacidade comunitaria. Os direitos humanos, portanto,
referem-se ao individuo como pessoa, com valores e finalidades em si mesmas,
que encontram no principio da dignidade humana a sua formulacao moral e
juridica.

Os direitos fundamentais, por sua vez, referem-se ao individuo
como membro de um Estado e sao definidos e consagrados nos textos legais,
principalmente, nas constituicoes. Na Constituicao brasileira de 1988, por
exemplo, esses direitos fundamentais sdo estabelecidos no art.5°, onde sao
incorporados alguns direitos humanos. Os direitos fundamentais, portanto,
poderdo ou nao consagrar direitos humanos, pois sempre expressam a vontade
do legislador em determinado momento histérico e contexto cultural. Ambas as
categorias de direitos ndo se distinguem, como direito e moral, mas sim como
direito pré-estatal e direito estatal. O direito pré-estatal, que se sistematiza na
categoria dos direito humanos, é fruto da razao juridica ou do direito moral,
entendido como a moral do que as pessoas se devem umas as outras. Os direitos
humanos sao, portanto, direitos juridicos, porque e quando consagrados nos
textos legais, mas, ao mesmo tempo, e, principalmente, sao direitos metapositivos

e morais.



52

Quem reduz os direitos humanos aos direitos fundamentais, ndo somente
ignora o seu estatuto juridico-moral, mas também esvazia o seu potencial critico,
exercido na histoéria dos ultimos dois séculos, como ideia-forca determinante na
luta contra o absolutismo, o autoritarismo e o totalitarismo. Os direitos humanos
sdo assim formulados por individuos que se reconhecem como sujeitos juridicos
com igualdade de direitos e, por essa razao, somente de modo subsidiario é que
os direitos humanos irdo servir como legitimadores da organizacéo estatal através
do direito positivo.

A organizacdo politico-estatal no estado democratico de direito
fundamenta-se nesses direitos, que sdo pressupostos da estrutura e do
mecanismo da sociedade, pois sem eles dissolve-se o préprio tecido social. Neste
sentido, é que se pode compreender como a democracia é o regime natural do
ser humano, pois é precisamente o regime que se estrutura tendo em vista
as caracteristicas fundamentais da pessoa humana: autonomia, liberdade,
igualdade e solidariedade. Podemos, entdo, afirmar que o regime politico do
século XXI serda o da democracia deliberativa, sistema politico destinado a
implementar o republicanismo civico, onde a pessoa humana é chamada como
cidada a participar ativamente na elaboracao das leis, no govérno e na solucao dos
conflitos sociais. Supera-se, entdo, a democracia politica, caracterizada apenas
pelo estado representativo, onde todo o poder emana do povo através de eleicoes;
supera-se, também, a democracia liberal, onde todo o poder emana de classes
sociais, como a burguesia, e em nome delas é exercido. A democracia deliberativa
pretende assegurar as conquistas da democracia politica e da democracia liberal
e acrescentar a elas direitos humanos politicos, como o da participacao e direitos
humanos sociais, que irdo marcar e definir o republicanismo civico do século
atual.

O direito neste milénio sera um sistema de normas, voltado para ao
atendimento de valores morais que se encontram consagrados nos direitos
humanos. O caracteristico da modernidade nao é a instituicao dos direitos
humanos, mas o seu reconhecimento como agente legitimador e, necessariamente,
participe e integrante da ordem juridica democratica. Por isso podemos reconhecer
que os direitos humanos podem ter sido historicamente formulados no continente
europeu, mas a ideia central — a igualdade de todos os seres humanos- perpassa
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todas as culturas, mesmo quando néo ¢ implementada. A modernidade da ideia
dos direitos humanos reside no fato de que antes nao acarretavam consequiéncias
juridicas e hoje isso ocorre porque a natureza do estado democratico de direito
pressupode a igualdade moral de todos perante a lei. A modernizacao néo consiste,
portanto, na concepcdo universal do ser humano, pensado idealmente pelo
jusnaturalismo moderno, mas no fato de considerar todas as pessoas como
participes de uma mesma comunidade, caracterizada pela igualdade de direitos

e obrigacoes.
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4. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A
JUDICIALIZACAO DA POLITICA

4.1 O Problematico Conceito de Estado de Direito

O Estado de Direito pode ser concebido em sua acepcéo classica por uma
abrangente pretensao: a de que todo o ambito estatal esteja presidido por normas
juridicas, que o poder estatal e a atividade por ele desenvolvida se ajustem ao que
é determinado pelas prescricoes legais. Além disso, uma vez obtida a vigéncia
dessa formula, pretendeu-se tornar o seu alcance mais preciso, afirmando-se que
através dela o Direito seria respeitoso com as liberdades individuais tuteladas
pela Administracdo Publica.!? Como expode Friedrich Von Hayek, ressaltando a
previsibilidade das condutas firmada por uma normatividade estabelecida, de
modo que os individuos possam pautar por elas sua liberdade de agir:

A caracteristica que mais claramente distingue um pais
livre de um pais submetido a um governo arbitrario é a
observancia, no primeiro, dos grandes principios conhecidos
como o Estado de Direito. Deixando de lado os termos
técnicos, isso significa que todas as acdes do governo sao
regidas por normas previamente estabelecidas e divulgadas -
as quais tornam possivel prever com razoavel grau de certeza
de que modo a autoridade usara seus poderes coercitivos em
dadas circunstancias, permitindo a cada um planejar suas
atividades individuais com base nesse conhecimento.13

Assim, um governo submetido ao Estado de Direito seria o contrario
de um governo arbitrario. A elaboracdo pelo Estado de normas fixas, claras e

estaveis seria o tinico meio que teriam os individuos de ndo serem submetidos as
incertezas do imprevisivel.

12 VERDU, Pablo Lucas. A luta pelo Estado de Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 1.

13 HAYEXK, Friedrich August Von. O caminho da servidédo. 5. ed. Rio de Janeiro: Instituto
Liberal, 1990, p. 96.
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Mas claramente, tal formulacéao classica é insuficiente para a conformacao
da ideia de um Estado de Direito. Um Estado de Direito desse tipo seria compativel
com um regime autoritario zeloso da disposicao livre dos assuntos individuais e
assecuratério de um grau de seguranca e certeza para os cidadaos. No regime
nacional-socialista, por exemplo, o homem é garantido em seu “vinculo social”. O
Direito se dirige ao homem nao como pessoa individual, isolado como individuo,
mas como pessoa concreta, como empresario, como trabalhador, empregado ou
representante de comércio, etc. O Direito registra o homem em suas relacoes
sociais, em seu papel social. O individuo se caracteriza pelo pertencimento a uma
determinada comunidade de raca e sangue e tem nelas garantidas suas funcoes
individuais e sociais, como empresario, obreiro, arrendador, arrendatario,
empregado etc.. Seu papel social e sua funcao social (determinada pelos deveres
inerentes ao seu papel social) sdo ressaltados e assegurados pelo Direito. Assim,
um regime autoritario nao obstante, é capaz de assegurar um critério uniforme
de aplicacdo do Direito consoante a lei, ainda que autoritariamente elaborada
(tem um critério legal do justo e do injusto) e € assecuratorio da previsibilidade
das condutas (compreendida nos valores maiores da comunidade).'*

Trata-se, entdo, de uma definicao insuficiente do que se poderia conceber
como um Estado de Direito. Do mesmo modo é insuficiente a definicdo preconizada
pelo chamado Estado Liberal de Direito.

O Estado Liberal de Direito caracteriza-se pela difusdo da ideia de direitos
fundamentais, da separacao de poderes, bem como, do império das leis, proprias
dos movimentos constitucionalistas que impulsionaram o mundo ocidental a
partir da Magna Charta Libertatum de 1215.

Nesse paradigma — o do Estado Liberal —, ha uma divisdo bem evidente
entre o que é publico, ligado as coisas do Estado (direitos & comunidade estatal:
cidadania, seguranca juridica, representacdo politica etc.) e o privado, mormente,
a vida, a liberdade, a individualidade familiar, a propriedade, o mercado (trabalho
e emprego capital) etc. Essa separacao dicotomica (publico/privado) era garantida

14 TORRE, Massimo La. La lucha contra el derecho subjetivo: Karl Larenz y la teoria
nacionalsocialista del derecho. Madri: Dykinson, 2008, pp. 342-351, passim.
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por intermédio do Estado, que lancando méao do império das leis, garantia a

certeza das relagdes sociais por meio do exercicio estrito da legalidade.

Com a definicao precisa do espaco privado e do espaco publico, o
individuo guiado pelo ideal da liberdade busca no espaco publico a possibilidade
de materializar as conquistas implementadas no ambito do Estado que
assumiu a feicado de nao interventor. Neste contexto, o individuo, na busca de
interesses proprios, procura encontrar sua felicidade, por isso o Estado tem por
proposito garantir as liberdades individuais necessarias a esse empreendimento
personalissimo. Assim, verifica-se que o Estado de Direito é caracterizado por
ser um Estado minimo, objetivando acautelar tdo somente a ordem social e a
seguranca publica, conforme leciona Canotilho:

(...) o Estado de direito € um Estado liberal no seu verdadeiro
sentido. Limita-se a defesa da ordem e seguranca publicas
(“Estado  policia”, “Estado gendarme”, “Estado guarda
nocturno”), remetendo-se os dominios econémicos e sociais
para os mecanismos da liberdade individual e da liberdade
de concorréncia. Neste contexto, os direitos fundamentais
liberais decorriam nao tanto de wuma declaracao
revolucionaria de direitos, mas do respeito de uma esfera de
liberdade individual.'®

Deve o Estado, por meio do direito posto, garantir a certeza nas relacoes
sociais, através da compatibilizacdo dos interesses privados de cada um com o
interesse de todos, mas deixar a felicidade ou a busca da felicidade nas méaos de
cada individuo, rompendo-se, via de conseqiiéncia, com a anterior concepcao de
Estado (pré-moderno), no qual, até a felicidade dos individuos era uma atribuicao

estatal.

A igualdade de todos diante da lei é consagrada. Formalmente, todos sado
iguais perante a lei, ou sdo iguais no sentido de todos se apresentarem agora
como proprietarios, no minimo, de si proéprios, e, assim, formalmente, todos
devem ser iguais perante a lei, porque proprietarios, sujeitos de direito, devendo-
se por fim aos odiosos privilégios de nascimento.

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. 6
ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 97.
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Os individuos que outrora eram coisificados, agora contam com a
elevacao de sua dignidade pessoal a de sujeitos de direitos, mormente, com a
realizacdo de contratos de compra e venda de sua forca de trabalho. Consagra-
se a vida, a liberdade e a propriedade como valores maximos. Por outro lado, no
ambito da esfera publica, convencionam-se direitos perante o Estado e direitos a
comunidade estatal: status de membro (nacionalidade), igualdade perante a lei,
certeza e seguranca juridicas, tutela jurisdicional, seguranca publica, direitos

politicos etc.”.

O constitucionalismo moderno surge com o tema central da fundacéo e
legitimacao do poder politico, assim como a constitucionalizacdo das liberdades. A
ideia, na era moderna, € impor limites ao Leviata e garantir os direitos individuais.

Mas também essa forma de Estado nédo pode ser considerada um Estado
de Direito na acepcéo contemporanea. Para que se configure um verdadeiro Estado
de Direito € necessario mais requisitos do que a, por si s6 importante, submissao
a lei. A lei ndo pode ser qualquer modalidade de lei, mas sim aquela que conta
com o assentimento dos governados (além disso, aquela que se elaborou com a
participacao deles). Também nao caracteriza simplesmente o Estado de Direito a
simples enunciacdo de um sistema politico com divisdo de poderes, mas sim que
existam sistemas de controle que respeitem e garantam efetivamente os direitos
e as liberdades fundamentais.

Em outras palavras, deve existir um substrato minimo material para
todos assecuratorio dos direitos e das liberdades fundamentais. Se de um lado
o homem alcancou o ideal de liberdade em face do Estado, mormente com a
implementacao de um documento formal que lhe garantia formalmente uma gama
de direitos individuais, por outro, essa garantia reduzia-se ao campo meramente
formal, pois, no paradigma constitucional do Estado Liberal de direito, a condicao
humana nao melhorou muito em relacdo a nocao pré-moderna.

O paradigma liberal, marcado pela expanséao capitalista e, por conseguinte,
pela grande exploracdo do homem pelo homem, o que ocasionou a miséria, a
fome e profundas desigualdades sociais, nos demonstra que a concretizacao da
igualdade se apresentava como algo muito distante, tendo em vista a omissao
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do Estado perante aos problemas econémicos e sociais. Como expde José Luiz
Quadros de Magalhaes:

Esse individualismo dos séculos XVII e XVIII corporificado
no Estado Liberal e a atitude de omissao do Estado diante
dos problemas sociais e econ6émicos conduziu os homens
a um capitalismo desumano e escravisador. O século XIX
conheceu desajustamentos e misérias sociais que a Revolucao
Industrial agravou e que o Liberalismo deixou alastrar em
propor¢coes crescentes e incontrolaveis. Combatida pelo
pensamento marxista e pelo extremismo violento e fascista,
a liberal-democracia viu-se encurralada. O Estado ndo mais
podia continuar se omitindo perante os problemas sociais e
econdmicos’®

A ordem liberal é posta em xeque com o surgimento de ideias socialistas,
comunistas e anarquistas, que a um s6 tempo, animam os movimentos coletivos
de massa cada vez mais significativos e neles reforca com a luta pelos direitos
coletivos e sociais.

Com o desenvolvimento do movimento democratico e o surgimento de um
capitalismo monopolista, o aumento das demandas sociais e politicas, além da
Primeira Guerra Mundial, abrolha-se a crise da sociedade liberal, possibilitando
o surgimento de uma nova fase do constitucionalismo - agora social — com
alicerce na Constituicdo da Republica de Weimar, e em razao disso, inaugura-se
o paradigma constitucional do Estado Social de Direito ou Welfare State.

O conceito de Welfare State ou Estado Social de Direito!” nasce com

16 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2000, v 1, p. 44.

17 Em Politica Social, escrito em 1965, Marshall procura dar conta da origem do Estado
Social de Direito na Inglaterra, bem como de sua evolucdo no pés-guerra, notadamente na
década de 50 e inicio da década de 60. Para o autor, o Estado Social de Direito naquele pais
tem inicio em meados da era Vitoriana, qual seja, no ultimo quartel do século XIX. Era de
prosperidade e confianca, teria marcado o inicio da adocao de medidas de politica social:
leis de assisténcia aos indigentes, leis de protecao aos trabalhadores da industria, medidas
contra a pobreza, etc. Em tais medidas, estaria o embrido daquilo que, mais tarde, apos a
Segunda Grande Guerra, seria conhecido como welfare state.

A razao para o surgimento destas medidas, as quais legariam a sociedade inglesa do século
XX um aparelho estatal administrativamente preparado para garantir o bem-estar social
a seus cidadaos, esta no impulso dado as sociedades pela industrializacdo. Uma vez re-
harmonizada e re-adaptada ao novo “modo de vida”, apés a pacificacao dos conflitos que
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base na concepc¢do de que existem direitos sociais indissociaveis a existéncia de
qualquer cidadao. Segundo esta concepcéao, todo o individuo tem o direito, desde
seu nascimento, a um conjunto de bens e servicos que devem ser fornecidos
diretamente através do Estado, ou indiretamente, mediante seu poder de
regulamentacdo sobre a sociedade civil. Esses direitos contemplam cobertura de
saude e educacao em todos os niveis, auxilio ao desempregado, garantia de uma
renda minima, recursos adicionais para sustentacao dos filhos, etc.

Segundo Sonia Draibe!®, sdo caracteristicas comuns das definicoes de
Welfare State as seguintes:

¢ a tendéncia do Estado de modificar o livre funcionamento do
mercado;

* o principio de substituicio do rendimento em caso de perda
temporaria ou definitiva da capacidade de obté-lo, para a prevencao
dos riscos proprios inerentes a economia de mercado (velhice,
doencas, maternidade, desemprego);

* agarantia, mesmo para os excluidos do mercado de trabalho, de uma
renda minima a um nivel considerado suficiente para a satisfacao
das necessidades sociais e culturais essenciais.

Essa ultima caracteristica de praticas universalistas de garantia de uma
renda minima caracterizam somente as tendéncias recentes de protecao social e
nao o Welfare State em sua concepcao mais abstrata.

haviam acompanhado a origem da producdo em escala industrial, a sociedade inglesa
abracou essa tarefa de desenvolver suas potencialidades (e) colocou em movimento
forcas inerentes ao proprio sistema que levaram, por processos logicos e naturais, a sua
transformacao em algo totalmente imprevisto e incomum. Este é um conceito central nesta
explicacao: a origem e desenvolvimento do Estado Social de Direito fazem parte de um
processo que é definido fundamentalmente pela evolucao logica e natural da ordem social
em si mesma (MARSHALL, Thomas H. Politica Social. Rio de Janeiro: Zahar, 1967, p. 12-
97).

18 DRAIBE, Sonia Miriam. O “Welfare State” no Brasil: caracteristicas e perspectivas. In:
ANPOCS. Ciéncias Sociais Hoje, 1989. Sao Paulo: Vértice e ANPOCS, 1989, p. 18.
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O Estado Social de Direito procura equilibrar as relagcoes econémicas e
sociais, pois ja estava superada aquela ideia de que a simples normatizacao de leis
pudesse garantir a efetividade dos direitos fundamentais de liberdade, igualdade
e propriedade. Sob o paradigma social, o Estado empenha-se por materializar os
direitos individuais, considerados fundamentais, consagrados pelas Declaracoes
e Constituicoes. Assim sendo, o Estado tem por objetivo principal assegurar aos
individuos os direitos sociais, preocupando-se, por conseguinte, em garantir a
coletividade “uma ordem juridica materialmente justa”.'®

Para Claus Offe*® o Welfare State é essencialmente um fenémeno das
sociedades capitalistas avancadas, as quais (sem excecdo) criam estruturalmente
problemas endémicos e necessidades ndo atendidas. Neste contexto, o Welfare
State seria uma tentativa de compensar os novos problemas criados por estas
sociedades. Assim, a emergéncia dos Estados de Bem-Estar ndo apenas nao
representa uma mudanca estrutural das sociedades capitalistas, mas seria
essencialmente uma resposta funcional a seu desenvolvimento:

O Welfare State nao pode lidar diretamente com as
necessidades humanas fundamentais; ele pode apenas
tentar compensar os novos problemas que sdo criados na
vaga do crescimento industrial. (p. 482).

Segundo Offe, o desenvolvimento do capitalismo gera problemas
sociais, tais como: necessidade de moradia para os trabalhadores concentrados
pela industria, necessidade de qualificacao permanente da forca de trabalho,
desagregacdo familiar, etc. Ou seja, em seu desenvolvimento, o capitalismo
destr6oi formas anteriores de vida social (ou instituicbes sociais), gerando
disfuncionalidades, as quais se expressam sob a forma de problemas sociais.
O Welfare State representa, portanto, formas de compensacdo, um preco a ser
pago ao desenvolvimento industrial. Mais que funcional, o Welfare State é um
desdobramento necessario da dinamica de evolucao destas sociedades, uma vez

que ha pequena margem para escolhas. Isto é, segundo o autor, a emergéncia

19 SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e novos
paradigmas como pré-compreensao para o direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey,
2001, p. 289.

20 OFFE, Claus. Advanced capitalism and the Welfare State. In: Politics and Society, v.
4, p. 479-488, 1972, pp. 482-485.
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de programas sociais ndo é resultado de escolhas, porque as alternativas de
politicas sao pequenas. Sao as condicoes econdmicas e sociais que determinaram
a emergéncia do Welfare State, e ndo opcdes feitas no campo do politico:

(...) padroes ideolégicos nao sdao apenas ausentes, mas eles
seriam inaplicaveis mesmo se existissem, porque a margem
para politicas alternativas “viaveis” € muito pequena para
permitir escolhas baseadas em principios. E exatamente
esta situacdo que melhor descreve o desenvolvimento
do Welfare State. Plataformas dos partidos e resultados
eleitorais parecem nao ter influéncia na percentagem do
orcamento estatal que é gasto para fins de Welfare ou em
novos programas de Welfare que sao criados. Muito mais
importantes como determinantes das politicas (“policies”)
sao variaveis econoémicas tais como o crescimento da
produtividade, a extensdao da mobilidade social, o nivel
tecnologico das industrias basicas, o tamanho e composicao
da forca-de-trabalho, a estrutura de idade da populacao e
outros indicadores macroeconémicos e macrosociolégicos.
(p. 484).

Claus Offe nega explicitamente determinantes de ordem politica na
emergéncia dos programas sociais, dizendo que a decisao politica no Welfare State
esta fadada a ser bastante reduzida. Ao contrario, aqueles programas expressam
a natureza do Welfare State, qual seja, um continuo processo de adaptacao aos
problemas sociais postos pelo desenvolvimento do capitalismo:

Alégica do Welfare State nao é a realizacao de algum objetivo
humano intrinsecamente valido, mas antes a prevencao de
um problema social potencialmente desastroso. (...) Esta
maneira tecnocratica e absolutamente apolitica de reagir a
pressoes sociais emergentes condena o Welfare State a um
infindavel e erratico processo de auto-adaptacao. (p. 485).

Portanto, podemos compreender o Estado Social de Direito ou Welfare
State como um aspecto funcional do desenvolvimento do modo de producéo
capitalista, em que os programas sociais seriam fundamentalmente uma forma de
corrigir/compensar disfuncionalidades, expressas no plano social, da operacao
do sistema capitalista.

Destarte, verifica-se o Estado assumindo atividades privadas, exercidas,
antes, somente pelo particular, vé-se, aqui, entdo, o nascimento dos direitos
sociais, que redefiniram os conceitos de igualdade e liberdade. Assim dispde Luiz
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Moreira:

O Estado social e democratico de direito caracteriza-se
pela constitucionalizacao das relacoes de classe. Exemplos
empiricos dessa juridicizagcao sdo as garantias trabalhistas
e de seguridade social. E essa onda de juridicizacdo, como
nas etapas anteriores, obedece a uma tentativa de equilibrar
em termos juridicos a disputa que ocorre no ambito da acao.
E, nesse caso, as normas juridicas tém a funcao de manter,
em niveis razoaveis, o conflito entre classes sociais. Ora,
a funcao especifica das garantias oferecidas pelo Estado
democratico e social é absolver os efeitos externos de uma
producéao baseada na mao-de-obra assalariada.?!

No paradigma do Estado Social de Direito o Estado amplia suas funcgoes,
vez que intervém nas esferas privadas para garantir a efetividade dos direitos
sociais. Tem-se, portanto, uma ideia de tutela do Estado ao cidadao, pois aquele
passa a estar presente em todos os setores da vida humana, transformando-se no
centro da vida politica, juridica, social e econémica.

A preocupacéo do Estado em materializar os direitos enseja novos métodos
de interpretar o texto normativo, nos quais permite ao juiz uma maior liberdade
quando construir uma decisdo. Assim, ndo mais se admite uma interpretacao
na qual fica o julgador adstrito a literalidade da norma, faz-se necessario, por
conseguinte, uma interpretacdo que atualize o texto da lei:

(...) ao Estado social de direito (Welfare State) interessam as
lacunas da lei para o juiz livremente decidir habilidosamente
em parametros de conveniéncia (Common Law) os conflitos
que possam colocar em desequilibrio o sistema social a ser
mantido em suas bases de tradicao e autoridade.??

O Estado Social de Direito, no entanto, ndo consegue, seja no plano
fatico, seja no plano epistemolégico, cumprir suas ambiciosas promessas. No
plano fatico a extensao de direitos sociais a todos, com os crescentes custos das
prestacdes sociais positivas como encargo do Estado logo se mostram inviaveis
de serem asseguradas com a extensao preconizada. Do mesmo modo, o Estado

21 MOREIRA, Luiz. Fundamentacdo do Direito em Habermas. 3 ed. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, p. 58.

22 LEAL, Rosemiro Pereira Leal. Teoria processual da deciséo juridica. Sao Paulo: Landy,
2002, p.99.
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incorre, em geral, em um acentuado custo de operacionalizacdo para a extensao
de tais direitos, com a formacao de uma ineficiente estrutura burocratica, de
custos astronémicos.

Essa inviabilidade fatica do atendimento das prestacdes sociais
positivas preconizadas acarreta a chamada ineficacia dos direitos sociais. No
plano epistemolégico, sob a o6tica do paradigma social, os conflitos, sociais e
economicos, devem ser pacificados a qualquer custo pelo Estado-juiz, ainda que
nao observe os preceitos fundamentais dispostos na Constituicdo. Neste aspecto,
as decisodes judiciais ndo tém amparo constitucional, vez que sdo fundamentadas
em “fins metajuridicos de justica ou clamor social”.?®* Assim sendo, o direito nao
contempla com os requisitos de legitimidade e validade, qual seja, positivacao e
fundamentacao (observancia aos principios constitucionais). Se os direitos sociais
nao podem ser extensiveis a todos, embora sejam formalmente assegurados, ao
juiz cabe decidir, discricionariamente, a quem serao concedidos (aqueles que
tém condicdo de acessar efetivamente o Judiciario), aprofundando-se a crise de
legitimidade de tais direitos sociais.

Portanto, o Estado Social de Direito também né&o pode ser considerado
um verdadeiro Estado de Direito. S6 pode ser considerado um Estado de Direito
aquele no qual sejam assegurados com efetividade a participacdo politica na
formacédo da vontade do Estado e os direitos e liberdades fundamentais. Se os
individuos sdo alienados de tal participacao por um paternalismo da estrutura
social, politica e juridica do proprio Estado que passa a tutelar tais interesses
individuais e se os direitos sociais considerados fundamentais ndo podem ser
assegurados pela inexequibilidade de sua excessiva abrangéncia, ndo ha que se
falar também aqui em Estado de Direito efetivo.

Cabe entao aqui o exame do terceiro paradigma de Estado de Direito
que procura dar conta desse paradoxo que é o chamado Estado Democratico
de Direito. A perspectiva mais consentanea do Estado Democratico de Direito é
aquela que o define como uma nova analise dos institutos juridicos constitucionais

23 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisado juridica. Sao Paulo: Landy,
2002, p. 135.
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dos Estados anteriores, implicando em uma redefinicao de Estado perante a
ordem constitucional. No Estado Social de Direito as decisdes judiciais ficavam
ao arbitrio do julgador. Ao juiz, de acordo com seus conceitos de justica, bem
estar coletivo e paz social, caberia proferir as decisdes, ainda que nao amparada
pelos principios constitucionais. Os principios constitucionais foram, ndo poucas
vezes, desrespeitados/inobservados, pois a decisdo resultava das conviccoes
intimas e subjetivas do julgador.

Diante disto, os individuos perceberam que ndo mais poderiam entregar
toda a sua busca pela felicidade a um Estado Soberano, o qual aparece como
macrossujeito abarcador de uma hipotética unidade civica. Uma nova definicao
de Estado se impunha, definicdo esta na qual a 6tica democratica fosse a vertente
primordial da construcédo e da realizacao do Direito. Este novo paradigma de
Estado, o democratico, requer um modelo de sociedade aberta com uma teoria
discursiva do Direito. Neste sentido, os participes da procedimentalidade
instaurada sdo responsaveis pela construcao da decisdo. No Estado Democratico
de Direito, os cidadaos participam discursivamente na elaboracdo da deciséao,

séo, pois, ao mesmo tempo, autores e destinatarios do provimento final.

Elias Diaz no seu livro classico “Estado de Derechoy sociedad democratica”
apresenta essa nova visdo de Estado Democratico de Direito:

No todo Estado es Estado de Derecho. Por supuesto, es cierto
que todo Estado crea y utiliza un Derecho, que todo Estado
funciona con un sistema normativo juridico. Dificilmente
cabria pensar hoy un Estado sin Derecho, un Estado sin
un sistema de legalidad. Y sin embargo, decimos, no todo
Estado es Estado de Derecho; la existencia de un orden
juridico, de un sistema de legalidad, no autoriza a hablar sin
mas de Estado de Derecho.

Designar como tal a todo Estado, por el simple hecho de
que se sirve de un sistema normativo juridico, constituye
una imprecision conceptual y real que sélo lleva —a veces
intencionadamente— al confusionismo. Cabe adoptar como
punto de partida la siguiente tesis: el Estado de Derecho
es el Estado sometido al Derecho, o mejor, el Estado cuyo
poder y actividad vienen regulados y controlados por la ley...
El Estado de Derecho como Estado con poder regulado y
limitado por la ley se contrapone a cualquier forma de Estado
absoluto y totalitario, como Estados con poder ilimitado,
en el sentido de no controlado juridicamente o, al menos,
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insuficientemente regulado y sometido al Derecho.?

Segundo esse autor o império da lei, o controle juridico do poder estatal

e a seguranca frente a arbitrariedade sdo os tracos definitérios do Estado

Democratico de Direito. Sdo, portanto, assim delimitadas as caracteristicas mais

basicas e indispensaveis a todo Estado Democratico de Direito:

a) império da lei: lei como expressdo da vontade geral;

b)

c)

d)

divisdo de Poderes: executivo, legislativo e judiciario;

legalidade da Administracdo: atuacdo segundo a lei e suficiente
controle judicial;

direitos e liberdades fundamentais: garantia juridica formal e
efetiva realizacdo material.?®

Sob a dtica do paradigma constitucional do Estado Democratico de

Direito, somente é legitimo o provimento final se construido por todos os participes

envolvidos no procedimento, devendo este espaco procedimental ser orientado

pelos principios do sistema democratico. De acordo com Habermas:

(...) o principio da democracia pressupode preliminarmente a
possibilidade da decisdo racional de questdes praticas, mais
precisamente, a possibilidade de todas as fundamentacdes, a
serem realizadas em discursos (e negociacoes reguladas pelo
procedimento), das quais depende a legitimidade das leis.
(...) Partindo do pressuposto de que uma formacao politica
racional da opinido e da vontade é possivel, o principio
da democracia simplesmente afirma como esta pode ser
institucionalizada - através de um sistema de direitos que
garante a cada um igual participacdo num processo de
normatizacéo juridica, ja garantindo em seus pressupostos
comunicativos. (...) o principio da democracia refere-se ao
nivel da institucionalizacdo externa e eficaz da participacao
simétrica numa formacéao discursiva da opiniao e da vontade,
a qual se realiza em formas de comunicacao garantidas pelo
direito.?®

24 DIAZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democratica. 4. ed. Madri: Editorial
Cuadernos para el Dialogo, 1972, p. 13.

25 DIAZ, Elias. op. cit., p. 29.
26 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre a faticidade e validade. v. I. Rio de
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Estariamos, portanto, no ambito daquilo que se denomina um direito

pos-positivista, no dizer de Luis Roberto Barroso, uma compreenséao do direito

que se apresenta:

como uma terceira via entre as concepcodes positivista e
jusnaturalista: nao trata com desimportancia as demandas
do Direito por clareza, certeza e objetividade, mas néao
o concebe desconectado de uma filosofia moral e de uma
filosofia politica. Contesta, assim, o postulado positivista de
separacao entre Direito, moral e politica, ndo para negar a
especificidade do objeto de cada um desses dominios, mas
para reconhecer que essas trés dimensoées se influenciam
mutuamente também quando da aplicacdo do Direito, e
nao apenas quando de sua elaboragdao. No conjunto de
ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse
paradigma em construcao, incluem-se a reentronizacao dos
valores na interpretacao juridica, com o reconhecimento
de normatividade aos principios e de sua diferenca
qualitativa em relacdo as regras; a reabilitacdo da razao
pratica e da argumentacao juridica; a formacdao de uma
nova hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria
dos direitos fundamentais edificada sobre a dignidade
da pessoa humana. Nesse ambiente, promove-se uma
reaproximacéo entre o Direito e a Etica”.?”

Em que medida, porém, a quarta caracteristica dos principios do

Estado Democratico de Direito na concepcao de Elias Diaz, a efetiva realizacao

material dos direitos e liberdades fundamentais compode a realizacdo concreta

do Estado Democratico de Direito? Todos os direitos prestacionais abarcados

nas Declaracdes de Direitos devem ser efetivados para que se possa falar na

materializacdo do Estado Democratico de Direito? Como garantir tal desiderato,

se, por vezes, os exercicios dos direitos prestacionais sdo contraditérios entre si?

Este é o problema do Estado Democratico de Direito e nessa acepcado é que seu

conceito se conecta com a chamada judicializacdo da politica.

Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, pp. 145/ 146.

27 BARROSO, Luis Roberto. Vinte Anos da Constituicao Brasileira de 1988: O Estado a
que Chegamos. In: Retrospectiva dos 20 Anos da Constituicao Federal. AGRA, Walber de
Moura (coord.). Sao Paulo : Saraiva, 2009, p. 381-382.



4.2 O Estado Democratico de Direito como Condicao
Prévia para a Plena Consecucao da Judicializacao da Politica

A assim chamada judicializacdo da politica (e das relacdes sociais) pode
ser definida como uma nova tendéncia da democracia contemporanea, propria do
sistema democratico procedural, caracterizada por uma politica de direitos, pela
pressao dos grupos de interesses no jogo democratico e, primordialmente, pelo
ativismo judicial. Como bem coloca John Ferejohn:

(...)observa-se um profundo deslocamento do poder do
Legislativo para tribunais e outras instituicoes juridicas. Tal
deslocamento - que recebeu o nome de judicializacédo - tem
ocorrido em escala mais ou menos global. O espetaculo dos
juizes italianos pondo abaixo o sistema de troca-troca de
gabinetes estabelecido na Italia no poés-guerra, magistrados
franceses cacando primeiros-ministros e presidentes, e até
mesmo juizes tomando a iniciativa de prender e julgar ex-
ditadores e lideres militares, sdo os aspectos mais visiveis
dessa tendéncia. Mesmo a intervencao da Suprema Corte
americana na disputa eleitoral em Bush v. Gore € outra
manifestacao bastante conhecida desta tendéncia.?®

Diante da ineficacia do Estado Social de Direito e de sua incerteza na
alocacao social dos recursos o Poder Judiciario transforma-se em um espaco
publico de solucédo de conflitos e de distribuicao da justica:

Uma economia de mercado aberto descentraliza os foruns
de resolucao de disputa. Enquanto o governo era o grande
investidor nas sociedades latino-americanas, que controlava
0s precos, os sindicatos e a maioria dos empregos, os partidos
politicos e as institui¢des do Executivo e Legislativo eram os
foruns mais importantes onde se colocavam as expectativas e
as solucodes dos conflitos entre os grupos sociais. Os conflitos
mais importantes que surgem hoje em dia na América
Latina normalmente ndo acabam mais em exigéncias para
o governo mudar o modo como os beneficios sociais sao
distribuidos. Ao contrario, os agentes privados se confrontam
no mercado ou nos tribunais. [...] Durante o século XX na
Ameérica Latina, os governos, os partidos politicos e varias
instituicoes publicas usaram a linguagem da justica social e
da dignidade humana. Os néo-privilegiados aprenderam por
mais de 50 anos como se integrar a sociedade e conseguir

28 FEREJOHN, John. Judicializing politics, politicizing law. Hoover Digest, n° 1, 2003,
p. 46.
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os beneficios sociais por meio desses canais politicos. Mas
hoje esses canais politicos perderam muito de seu peso. O
Judiciario, que com certeza nao tem sido na tradicao latino-
americana um forum importante para os nao-privilegiados
apresentarem as suas reivindicacdoes, pode tornar-se,
finalmente, sob as novas condicdes, um lugar importante
para integrar a justica social.?’

Esse novo papel do Poder Judiciario na democracia traz, no entanto,
contradicoes no que se refere a concretizacdo do conceito de Estado Democratico
de Direito. Esse conceito se ampara na materialidade de todos os direitos e
garantias fundamentais, inclusive, também, na efetivacdo dos direitos sociais,
como garantia da realizacao da igualdade entre os individuos?

Como conceber, afinal, se estamos ou nao diante de um Estado
Democratico de Direito?

Direitos e garantias fundamentais em um Estado Democratico de
Direito devem ser compreendidos, a um sé tempo, de maneira holistica, em um
sentido histérico, e restritos em sua abrangéncia. Deste modo, com a devida
analise histérica da evolucdo do Estado, se constata que o elemento primordial
do Estado de Direito é a certeza e seguranca dos cidaddos quanto a atuacao do
poder politico, como bem destaca Karl Larenz:

Donde existen relaciones de este tipo (relaciones de poder),
se produce en todos los tiempos el peligro del abuso, peligro
que tiene fundamentos muy profundos en la naturaleza
humana. El poder sobre otros, aunque sea un pedacito
de poder, constituye para muchos hombres una tentaciéon
para aumentar con su ejercicio arbitrario su amor propio,
para ensancharlo mas alla de los limites establecidos y para
envidiarlo por si mismo?°

Trata-se, assim, do principio da limitacdo e do controle do poder. E a
prevencao da arbitrariedade e do abuso de poder, vinculando o poder na sua
atuacdo ao Direito. A divisdo dos poderes (funcdées do Estado) se apresenta

29 SUTIL, Jorge Correa. Reformas judiciarias na América Latina. In. PINHEIRO, Paulo
Sergio et alli (orgs.). Democracia, violéncia e injustica. Sao Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 287
e 295.

30 LARENZ, Karl. Derecho justo: fundamentos de ética juridica. Madri: Civitas, 1985, p.
151.
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entdo, historicamente, como o meio mais eficaz para evitar um uso arbitrario das
faculdades que as leis outorgam aos poderes publicos.

Nesse mesmo diapasao, de limitacdo e controle do poder, se incluem,
consoante Larenz, a inadmissibilidade das leis retroativas (mormente em direito
penal, nulla poena sine lege), a vinculacdao da Administracdo ao Direito e a
concessao a todos os cidadaos de uma ampla tutela juridica. A isso se acrescem
os principios processuais do Estado de Direito: a imparcialidade do juiz e o

principio do contraditério.

A abrangéncia dos direitos em um Estado Democratico de Direito esta
condicionada a esse papel de garantia da submissao dos poderes ao império da lei
e de limitacdo do poder do Estado. Como assinala Benjamin Constant o “objetivo
de los modernos es la seguridad de los disfrutes privados, y llaman libertad a las
garantias concedidas por las instituciones a esos disfrutes”.?!

Deste modo, em um conceito de Estado Democratico de Direito que tenha
efetividade e ndo seja uma quimera simplesmente programatica, a materialidade
dos direitos prestacionais deve ser aquela necessaria para a seguranca dos

desfrutes privados, alcancaveis pelos individuos de maneira auténoma.

Portanto, o Estado de Direito ndo pode ser delimitado somente como
aquele que garante a liberdade de um ponto de vista formal, o império da lei, nem,
por outro lado, como um Estado igualitario onde a liberdade de escolha de cada
cidadao acerca do seu proprio projeto de vida, nao esteja assegurada.

Ha que se fazer assim uma delimitacdo conceitual. Para que exista um
Estado Democratico de Direito é necessario que existam as condicdes politicas
para que todos, inclusive o Estado, estejam efetivamente submetidos ao Direito e
o controle do poder politico deste esteja assegurado. Isso envolve direitos politicos
e liberdades e as condicbes materiais assecuratorias para o exercicio de tais
liberdades.

31 CONSTANT, Benjamin. De lalibertad de los antiguos comparada con la de los modernos.
In: CONSTANT, Benjamin. Escritos politicos. Madri: Centro de Estudios Constitucionales,
1989, p. 269.
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Esse Estado de Direito ndo se confunde, entretanto, com um Estado
prestacional. A excessiva intervencao estatal, com fins igualitarios, pode,
em determinadas circunstancias, em perigo a liberdade. Do mesmo modo, as
liberdades, sem um marco de igualdade de oportunidades sociais e econdémicas
se convertem em formulas vazias. O Estado Democratico de Direito deve ser,
primordialmente, uma forma de organizar o Estado onde todos tenham a
potencialidade de se expressar e influir na formacdo da vontade politica desse
Estado. A partir dai, adentramos no campo da decisdo democrdtica dos cidaddos
acerca de uma modalidade mais social ou mais liberal de Estado de Direito, o
campo por exceléncia da judicializag¢do da politica.

Os seres humanos diferem de modo significativo uns dos outros. Essas
diferencas podem ser tanto por caracteristicas externas como pelas circunstancias
nas quais cada um se encontra. Uns nascem com maior riqueza, outros nao;
alguns herdam certas responsabilidades que fazem parte de seu encargo, outros
nao; alguns nascem em ambientes mais hostis podendo afetar sua satide e bem-
estar, outros também nao. Divergimos também, além das caracteristicas externas
(ou seja, de acordo com os ambientes natural e social que cada um se encontra),
em nossas caracteristicas pessoais como sexo, idade, aptidao fisica e mental e
caracteristicas internas como propensao a doenca e assim por diante.

Isto significa que nossas caracteristicas fisicas e sociais nos fazem
pessoas extremamente diferentes, fazemos parte de uma sociedade diversificada
e a sociedade a qual pertencemos nos oferecera oportunidades diferentes quanto
ao que podemos ou nao fazer.

Compreender o campo da judicializacao da politica, significa entender,
com Amartya Sem, que a maioria das discussdes sobre a desigualdade se
concentra em torno da desigualdade de renda, o que acaba por nao explicar
toda a extensdo da desigualdade real de oportunidades. Aquilo que as pessoas
podem ou nao fazer ou realizar nao depende exclusivamente de suas rendas, mas
também de intimeras caracteristicas fisicas e sociais que acabam por afetar suas
vidas.
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Para Amartya Sen os homens apresentam necessidades diferentes e
a simples igualdade de renda ou de bens primarios falha ao tratar a variacdo
destas necessidades como iguais. Ao tentar buscar uma explicacdo sobre as
inumeras variaveis que afetam a nossa igualdade de bem-estar ou satisfacao de
necessidades, o autor vai além da ideia de renda e busca mostrar como estas
variaveis afetam a vida que podemos levar e a liberdade que podemos desfrutar.

Embora niveis de salario e remuneracido facam parte da analise da
desigualdade, eles ndo esgotam toda a questdo. Um exemplo disso sao as
diferencas entre as liberdades desfrutadas por ambos os sexos em diferentes
regides, ou seja, na divisdo de atividades desenvolvidas dentro das familias,
educacao recebida, e liberdades permitidas dentre os diferentes membros
componentes da mesma familia.

Amartya Sen nos mostra que é a incapacidade de adquirir bens e nao
os bens em si mesmos que contribuem para a fome e a desigualdade. Neste
sentido, a explicacdo em torno da diferenca de funcionamentos e da desigualdade
de capacidades (por exemplo, escapar de doencas, evitar mutilacbes no corpo,
ser livre para buscar carreiras independentes etc.), deve ser apreciada fugindo
da questao da discussdo em torno de renda recebida, bens primarios e recurso
recebidos por integrantes de uma mesma familia:

Quando deslocamos nossa atencao de mercadorias e rendas
para funcionamentos e capacidades, o quadro relativo pode
mudar radicalmente. A diferenca parece relacionar-se, em
grande medida, com as diferencas nas condicdes sociais,
educacionais e epidemiolégicas. (...) Portanto, esta distincao
entre privacdo de renda e de capacidade para realizar
funcionamentos elementares tem relevancia também para a
politica publica - tanto para o desenvolvimento quanto para
a erradicacado da pobreza e da desigualdade.??

O autor ndo nega que uma renda diminuta acaba por dificultar o
desenvolvimento das capacidades de um individuo, mas essa variavel, embora
importante, se mostra como um valor fundamentalmente instrumental, por
facilitar o acesso a um conjunto de funcionamentos e o desenvolvimento de
capacidades:

32 SEN, Amartya. Desigualdade reexaminada. Sao Paulo: Record, 2001, p. 194.
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O que a perspectiva da capacidade faz na analise da pobreza
é melhorar o entendimento da natureza e das causas da
pobreza e privacao desviando a atencao principal dos meios
(e de um meio especifico que geralmente recebe atencao
exclusiva, ou seja, a renda) para os fins que as pessoas
tém razdo para buscar e, correspondentemente, para as
liberdades de poder alcancar esses fins.*?

Desenvolver capacidades é assim, fundamental, para atingir o desiderato
da felicidade dos individuos, mas nao se confunde com a ideia de um Estado
Democratico de Direito. Um conceito mais delimitado de Estado de Direito no
plano juridico-politico é perfeitamente compativel e desejavel com a realizacdo de
um Estado Social de Direito, mas nao se confunde com ele.

E no campo da judicializacido da politica, compreendida em senso
amplo, que se articula a realizacdo das tarefas sociais que hoje se consideram
imprescindiveis para uma vida humana digna, compativel com o pleno
desenvolvimento das capacidades dos individuos: seguranca social, educacao
basica, protecao frente ao desemprego, cuidados sanitarios e pensdées minimas.

4.3 O Espaco Social da Judicializacao da Politica

Uma das principais dimensées do Estado de Direito diz respeito ao fato
de que s6 se pode falar em justica se as necessidades basicas dos homens estéo,
de alguma forma, atendidas. Consoante o entendimento da justica social®,
esta tem por fundamento garantir a consecucdo do bem de todas as pessoas,
consideradas ndo em suas individualidades, mas, sim, como membros de um
todo social harmoénico, voltado a cooperacdo mutua para a realizacdo da felicidade
geral. Ai esta embutida a firme ideia de dignidade inerente a toda humanidade
(em substituicao a ideia pré-moderna de honra), como Unico parametro de
avaliacdo do homem condizente com a igualdade liberal. Partindo da premissa
de que todos os seres humanos detém uma valia idéntica perante a lei, todos

33 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Cia das Letras, 2000, p.
112.

34 CASTILHO, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para concretizar os direitos
sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 37.
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os individuos guardam dignidade prépria que determina, necessariamente, que
sejam dadas a eles todas as condi¢cdes materiais e imateriais indispensaveis para
a existéncia plena.

Existe um relativo consenso de que ndo ha vida digna, nem auto-respeito,
nem possibilidade de exercicio de capacidades individuais e coletivas sem que
determinadas condicées bdsicas estejam satisfeitas. A discussao gira em torno
de quais condicdes seriam essas. Trata-se apenas de comer, beber, dormir e se
abrigar? Sem duvida que néo, pois essas satisfacoes apenas garantem ao homem
condigdes para a sua sobrevivéncia biologica. Por isso, admiti-las como suficientes
seria 0 mesmo que comparar os homens aos animais, que certamente também
necessitam dessas mesmas coisas para se manterem vivos. As necessidades
humanas, ao contrario, requerem atendimentos para além da dimenséo biolégica
ou natural. Para os homens, as necessidades de comer, beber, dormir, abrigar-
se, ndo constituem um fim em si mesmo. Envolvem, entre outros aspectos, a
producdo de instrumentos em um processo que se da permeado de interacoes
sociais, divisdo de tarefas, organizacao do espaco. Com isso se quer dizer que o
atendimento as necessidades humanas engloba também aspectos psicologicos,
culturais e sociais.

Essas necessidades basicas, segundo Marx, sdo necessidades comuns

a todos os homens, e, por outro, essas necessidades sao produto do meio e da
cultura em que vivem esses homens, variaveis, portanto:

A extensao das chamadas necessidades imprescindiveis e o

modo de satisfazé-las sao produtos histéricos e dependem,

por isso, de diversos fatores, em grande parte do grau de

civilizacdo de um pais e, particularmente, das condicoes em

que se formou a classe dos trabalhadores livres, com seus
habitos e exigéncias peculiares.®

A distincao entre necessidades basicas e necessidades nao-basicas, pode
ser compreendida em Pereira®® que identifica a chave dessa distingcdo como sendo

35 MARX, Karl. O Capital. Livro 1. v. II. 12. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1988, p.
191.

36 PEREIRA, Potyara A. P. Necessidades humanas: subsidios a critica dos minimos
sociais. Sao Paulo: Cortez, 2000, p. 66-67.
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a ocorréncia ou nao de “sérios prejuizos a vida material dos homens e a atuagdo
destes” como sujeitos, caso essas necessidades nao sejam satisfeitas. Em outros
termos, necessidades humanas basicas sdo aquelas que devem ser satisfeitas
como condicdo necessaria para evitar sérios e prolongados prejuizos a saude
fisica e a cidadania, fato que nao ocorre com a nao satisfacao de preferéncias. Em
vista da associacao entre necessidades humanas basicas e sérios prejuizos, cabe
definir estes ultimos.
Sérios prejuizos sdo impactos negativos cruciais que impedem
ou poem em sério risco a possibilidade objetiva dos seres
humanos de viver fisica e socialmente em condicoes de poder
expressar a sua capacidade de participacao ativa e critica.
Sao, portanto, danos cujos efeitos nocivos independem da

vontade de quem os padece e do lugar ou da cultura em que
se verificam® (PEREIRA, 2000, p. 67).

Dessa definicao, um aspecto se revela como muito relevante:
“sobrevivéncia”, nao apenas no sentido fisico, mas também social. Assim, chega-
se ao significado de necessidades como o déficit de condicdo para a vida e para a
acdo humana livre e critica.

Autonomia é a capacidade dos individuos de formular estratégias para a
consecucao de seus objetivos e interesses, conscientemente identificados e, ainda,
de coloca-las em pratica sem opressoes. Tal significado envolve o reconhecimento,
pelo individuo e pelos outros, de ele ser capaz de realizar algo e responsabilizar-se
por essa acao. Nesse sentido, trés atributos sao fundamentais para o exercicio
pleno da autonomia: habilidade cognitiva, satide mental e oportunidade de
participagdo.

A habilidade cognitiva refere-se exatamente a capacidade do individuo
de entender o mundo a sua volta e as regras sociais estabelecidas pela cultura
a que pertence. A satide mental, por seu turno, significa a condicao necessaria
para que a acdo se dé em condicdes racionais, pois um déficit de satide mental
criara inaptidao para lidar com coisas particulares e coletivas de forma autéonoma

37 PEREIRA, Potyara A. P. op. cit., p. 67.
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e discernida. A loucura seria o extremo desse déficit. JA a oportunidade de
participagdo envolve o grau em que a autonomia pode ser incrementada a partir
de novas opcoes de acdo, socialmente relevantes. Todos os seres humanos, em
qualquer cultura, sdo instados a desempenhar papéis sociais comuns, como
o de pais, donos de casa, trabalhadores e cidaddos. Ampliar esse leque de
competéncias depende de oportunidades, ou seja, de disponibilidade de meios
objetivos para tanto.

A existéncia de necessidades comuns nao significa estratégias iguais para
a sua satisfacao. Habilidade cognitiva, saude fisica e mental e autonomia podem
ser obtidas de diversas formas. Ha uma série de bens, servicos e relacdes sociais,
que em maior ou menor extensdo, sdo capazes de satisfazer as necessidades
basicas. Em vista disso, podemos identificar um conjunto de necessidades
intermediarias que, se satisfeitas, contribuem para o aumento da habilidade
cognitiva, saude fisica e mental e da autonomia: 1. alimentacao nutritiva e agua
potavel; 2. habitacdo adequada; 3. ambiente de trabalho seguro; 4. ambiente
fisico saudavel; 5. cuidados apropriados de satide; 6. protecdo a infancia; 7.
relacdes primarias significativas; 8. seguranca fisica; 9. seguranca econoémica;
10. educacao basica; 11. educacao para o planejamento familiar, pré e pés natal
adequados.

Nao ha uma ordem de importancia dentre essas necessidades
intermediarias. Todas sdo essenciais para a garantia da saude fisica e mental
e da autonomia. Em alguns, como alimentacdo e moradia, as especificidades
culturais e de respostas a eles enderecados sdo fatores importantes; mas o fato
é que se eles nao forem atendidos causarao sérios danos a saude fisica e mental
das pessoas, prejudicando seu desenvolvimento e participacéo sociais, de forma
ativa e critica.

Esse é o espaco social da judicializacdo da politica. Possibilitar que,
no campo da atuacdo do Poder Judiciario, esses valores e necessidades sejam,
de algum modo, satisfeitos. E, mais do que isso, reconhecidos como direitos,
se incorporem ao exercicio da cidadania. O Estado Democratico de Direito na
acepcao delimitada acima descrita possibilita isso, o espaco social, a arena, onde
esses interesses e necessidades se manifestam. Mas, nao se confunde, enquanto



77

conceito, nem com esse espaco social, nem com seu processo de realizacdo, a
judicializacao da politica.

4.4 Consideracoes Finais

O paradigma contemporaneo do Estado Democratico de Direito se
caracteriza por ser um Estado de Direito em um contexto pds-positivista,
marcado por uma reentronizacdo dos valores na interpretacdo juridica, com o
reconhecimento de normatividade aos principios e de sua diferenca qualitativa em
relacdo as regras; pela reabilitacdo da razédo pratica e da argumentacao juridica;
pela formacao de uma nova hermenéutica; e pelo desenvolvimento de uma teoria
dos direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido se apresenta como parte da realizacdo de tal Estado de
Direito a consecucdo dos direitos fundamentais dos individuos. Mas a questao
primordial a saber é: a quais direitos fundamentais estamos nos referindo, sé aos
direitos politicos e as liberdades publicas ou ao conjunto de direitos materiais
economicos e sociais reconhecidos, via de regra, nas Declaracoes de Direitos? Se
também sao reconhecidos direitos materiais, de que natureza sao esses direitos
e como se definem as contradicoes entre os diversos exercicios de tais direitos
pelos individuos?

A nocgéo aqui preconizada é a de que, na contemporaneidade, deve ser
delimitado aquilo que se compreende pelo conceito de Estado Democratico de
Direito, para que este possa subsistir como um conceito util e operacional. O
Estado Democratico de Direito deve ser aquele capaz de submeter o exercicio
das func¢oes do Estado ao Direito, limita-lo, controla-lo e assegurar valores como
a autonomia, a liberdade e a igualdade naquelas circunstancias onde possam
imperar a fome, a inseguranca ou a ignorancia.

Mas, ao mesmo tempo deve evitar a intervencdo excessiva do Estado,
mesmo que com objetivos igualitarios, em tudo aquilo que ponha em risco valores
como a responsabilidade, o esforco e mérito individuais, o desenvolvimento da
autonomia e o talante moral dos cidadaos.
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As disputas em torno de maior enfoque liberal ou social do Estado néo
devem ser compreendidas como definidoras do Estado Democratico de Direito,
mas sim como disputas legitimas dos cidadaos no espaco social publico, através
de um processo de resolucao de conflitos legitimo que é o da judicializacdo da
politica. Formas de institucionalizacado do bem-estar social devem passar por
esse crivo de efetividade de politicas publicas, como direitos a serem buscados
e perseguidos, mas também para o controle de tudo aquilo que estas tiverem de
alienantes, burocraticas e insuficientes.

A precisdao conceitual assim alcancada sera util ndo apenas para o
reforco das caracteristicas democraticas do Estado, mas também para a melhor
configuracdo da necessaria reforma do Welfare State dentro de um procedimento
de liberdade e garantias processuais de direitos a prestacbes positivas.
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5. A CONTRIBUICAO KANTIANA PARA A
REFLEXAO SOBRE O ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

5.1 Consideracées Iniciais

A contribuicdo kantiana para a reflexdo sobre o estado democratico de
direito caracteriza-se pela énfase na necessaria complementaridade entre a moral
e o direito, como condicdo de institucionalizacdo dessa forma de regime politico. A
relacao entre essas duas ordens normativas assume funcao destacada no quadro
do estado contemporaneo porque em funcéo delas é que se pode estabelecer o
argumento legitimador do sistema democratico. A leitura das constituicées do
estado democratico de direito torna-se, assim, necessariamente diferenciada em
virtude da fonte moral de onde nasce o sistema politico-institucional e juridico. A
Constituicdo por ter uma fonte moral, pois é fruto da manifestacao da vontade de
agentes morais auténomos, estabelece limites ao arbitrio e a desigualdade social.

Nesse sentido o regime democratico é mais do que a simples manifestacao
da vontade da maioria e torna-se um regime dotado de valores morais que o
fundamentam e justificam. A importancia da recuperacéo da tradicdo kantiana
torna-se tanto mais urgente quanto o esvaziamento da perspectiva positivista,
no contexto da cultura tecnocientifica moderna, exige a construcao de um novo
paradigma teérico na teoria do direito, que responda de forma conseqUiente as
exigéncias de legitimidade da ordem juridica do estado democratico de direito.

A analise critica do direito, da moral e da justica foi ocupada, durante
grande parte do século XX, por um rigido formalismo, que encontrou na teoria
pura do direito de Hans Kelsen a sua expressdo mais sofisticada.®® As relacoes
entre valores morais, ordem juridica e justica, que deitam as suas raizes na
tradicdo do pensamento do Ocidente, ressurgiram, entretanto, como vexata

38 KELSEN, Hans. The Pure Theory of Law. op. cit.
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quaestio nos conflitos culturais, sociais e politicos que ocorrem nas sociedades
contemporaneas. Esse fato cultural, que se encontra presente em todas as
sociedades democratico contemporaneas, torna mais premente a recuperacédo do
pensamento kantiano para que se possa esclarecer e substantivar os argumentos
constitutivos do discurso juridico no estado democratico de direito.

No século XVIII, Immanuel Kant promoveu uma revolucdo copernicana
na filosofia ocidental, ao liberta-la do paradigma teoldgico e metafisico na qual se
encontrava prisioneira, desde o ocaso do Império Romano. A filosofia kantiana
ao libertar-se da tradicao metafisica, estabeleceu os principios filoséficos da
Modernidade®®, que iria ser caracterizada como a época histérica na qual o
homem erigiria a razdo como instrumento nuclear no conhecimento e no agir
humano. A maxima kantiana bem expressou esse momento revolucionario na
histéria do pensar e do agir humano: “Sapere aude!” - tenha coragem e sirva-se
da sua propria inteligéncia.*® Para Kant, a época do Iluminismo representava a
libertacdo do homem do estado de tutela em que se encontrava, submetido a um
estado de dependéncia em virtude de nao fazer uso publico de sua razao. Nas
palavras de Kant: “ouco de todos os lados o apelo: ndo raciocine! O oficial diz:
nao raciocine, execute! O fiscal de rendas diz: nao raciocine, pague! O sacerdote
diz: néo raciocine, creia (Um tnico mestre no mundo diz: argumentem quanto
queiram e sobre o que quiserem, mas obedecam)”.*!

A revolucéao kantiana, do ponto de vista moral e politico, consistiu, assim,
em reconhecer que os problemas centrais da filosofia — os problemas classicos
da metafisica, as provas da existéncia de Deus e a fundamentacdo da moral —
nao encontravam respostas adequadas na tradicédo filoséfica. O filésofo escocés
David Hume (1711 - 1776), juntamente com Jean-Jacques Rousseau (1712
- 1778), viriam a ser os dois pensadores que tiveram influéncia determinante
no pensamento filos6fico e moral de Kant. O pensamento de Hume serviu para
a sua incursdo no campo da filosofia teédrica, tendo sido, como reconhecia

39 HOFFE, Otfried. Principes du Droit. Paris: Cerf, 1993, cap. 1.

40 KANT, Immanuel. Qu’est-ce que les Lumiéres? In : Aufklarung. Les Lumiéres
allemandes. Textes et commentaires par Gerard Raulet. Paris: GF-Flamarion, 1995. p. 25.

41 KANT. op. cit.. p. 27.
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Kant, responsavel em suas palavras, por té-lo “acordado do sono dogmatico
e dado uma nova direcao nas minhas investigacbes no campo da filosofia
especulativa”.*? Rousseau, cujo retrato era a Unica decoragao do escritorio de
Kant, foi marcante no campo da filosofia pratica. Essa “nova direcdo” consistiu,
num primeiro momento, na distin¢ao entre o conhecimento sensivel, de um lado,
e o conhecimento inteligivel, ou nas palavras de Kant, na distin¢ao entre o mundo

fenoménico e o mundo noumenal ou da razao.

O projeto filoséfico de Kant iniciou-se como uma investigacdo que
possibilitasse a determinacdo de um patamar epistemolégico comum do
conhecimento humano, tanto para as matematicas e as ciéncias exatas,
quanto para a filosofia moral e a estética. Kant chamava a sua ciéncia filoséfica
fundamental de filosofia transcendental. Para que se possa distingui-la da
filosofia transcendental medieval, modernamente chama-se a filosofia kantiana
de filosofia critica transcendental. Esse patamar deveria servir como critério
ultimo racional para todas as formas de conhecimento humano.

Isto porque certas questdes nao podem ser respondidas ou ignoradas
pela razdo humana. Nao podem ser ignoradas porque a razdo humana, diante da
variedade das observacgdes e experiéncias, procura principios gerais através dos
quais essas multiplas experiéncias possam mostrar-se ndo como um caos, mas
como uma estrutura global, interconectada e unificada. Esses principios tltimos,
unificadores e explicadores da experiéncia, sdo incondicionais e se constituem
na condicdo de possibilidade do estabelecimento e do desenvolvimento do
conhecimento humano.

A arquitetonica da teoria do conhecimento de Kant baseia-se em um
conjunto de elementos constitutivos de qualquer forma de pensamento, os
chamados a priori, ou seja, aquilo que é determinado a partir de puros conceitos,
independentes da propria experiéncia.*® Os elementos a priori do conhecimento
(intuicdes, categorias e principios) revelam-se como tais pelo seu carater de

42 Cf. HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Albany: State University of New York Press, 1994.
p. 19.

43 EISLER, Rudolf. Kant-Lexikon. Verbete a priori. Paris: Gallimard, 1994.
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necessidade rigorosa e de validade universal. As trés criticas da razao escritas
por Kant - Critica da Razdo Pura, 1781 e 2*. ed. modificada, em 1787; Critica
da Razdo Prdtica, 1788; Critica da Faculdade de Julgar, 1790 - estabelecem
esse edificio arquiteténico, procurando cada uma delas responder as perguntas
classicas kantianas. A primeira delas reflete sobre os limites do conhecimento
humano argumentando como na ordem do conhecimento, as leis a priori da razédo
impdem-se ao conhecimento. A Critica da Razdo Prdtica estabelece que, na ordem
da acdo humana, a razdo pura pratica, dirigindo de modo incondicional e formal
a acao humana, determina o imperativo categorico do dever de modo apoditico.
A Critica da Faculdade de Julgar, por sua vez, estabelece como os principios
puros a priori regem, através do julgamento estético, o que podemos chamar
de comunicacao intersubjetiva. Em todas as criticas consideram-se os a priori

racionais que irdo sedimentar o sapere aude do homem moderno.

Apesar de sua principal contribuicdo ao corpus philosophicum ter
sido a analise da possibilidade da razdo humana determinar as condicdes do
conhecimento (da ciéncia), da moral e da estética, a preocupacdo com o Direito
sempre esteve presente na obra de Kant, ainda que ndo se encontre no seu
pensamento uma sistematizacado do pensamento juridico. Escreveu, porém,
outras obras que evidenciam a importancia atribuida por Kant ao direito. Além da
Fundamentacao da Metafisica dos Costumes, dividida na Doutrina das Virtudes
e na Doutrina do Direito, Kant escreveu textos que tratam direta e indiretamente
da questao do direito. Alguns desses textos tornaram-se referencial obrigatério
na cultura jusfiloséfica: A Paz Perpétua, A Ideia de uma histéria universal de um
ponto de vista cosmopolita, Sobre um suposto direito de mentir e Sobre a expressao
corrente: pode ser certo na teoria, mas nada vale na pratica.

O objetivo filosoéfico principal de Kant, no ambito da filosofia do direito, foi
encontrar os fundamentos do Direito e do Estado a partir dos conceitos a priori,
ou seja, principios de uma razao juridico-pratica pura, ndo empirica, que irdo
justificar racionalmente as restri¢oes ao exercicio da vontade soberana, na forma
encontrada nos regimes absolutistas do século XVIIL.** Kant situa-se, assim,
em vertente contraria as correntes filoséficas da época, como o utilitarismo e

44 HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. op. cit. p. 168.
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o pragmatismo, ndo somente porque, para ele, ambas seria uma variante do
empirismo, e, portanto, privilegiariam o espaco da empiria e ndo o da razao.
Isto porque as investigacdes de ambas as correntes do pensamento ficariam
prisioneiras de tentativas de adaptar-se aos meandros da experiéncia concreta,
sempre contingente, faltando as bases racionais puras, que, para Kant, seriam as
Unicas capazes de sedimentar o conhecimento filos6fico e assegurar uma leitura
critica da realidade juridica.

A critica principal de Kant*® advinha da constatacao de que no dominio
pratico, o Direito, apesar de sua importancia e prestigio, nunca se propds a
uma reflexao filoséfica que investigasse os principios que pudessem servir de
fundamentos racionais para a ciéncia do direito. Paradoxalmente, os juristas,
apesar de ndo se preocuparem com esse tipo de investigacdo dedutiva, a fim
de elucidar criticamente a propria ideia do direito, buscam incessantemente
uma definicao do Direito, que nao se concretiza precisamente porque a reflexdo
juridica ficar prisioneira da empirica contingente e historica.

Quando Kant proferiu os seus cursos sobre a filosofia moral, em 1785,
procurou, desde entdo, encontrar uma fundamentacao para uma metafisica dos
costumes, projeto este que se desdobrou na formulacado da teoria das virtudes
e da doutrina do direito. A ideia de uma metafisica dos costumes partiu do
pressuposto, empiricamente comprovado, de que para além dos diferentes
codigos culturais de moralidade e dos sistemas juridicos positivados, tornava-
se possivel que a inteligéncia humana pudesse apreender o universal, no caso a
resposta a questao qui iuris, como se encontrava respondida no caso particular, a
particularidade das normas morais e das leis juridicas. O pensamento filoséfico,
especificamente no campo do direito, necessitava de uma filosofia critica que
pudesse satisfazer a problematica que fundamenta o criticismo. Essa problematica
consistia em analisar a realidade juridica sob uma 6tica universal, o que somente
seria possivel se estivesse explicitadas as relacoes de complementaridade entre
a moral o direito. Em outras palavras, na arquitetonica do sistema kantiano, a
doutrina do direito pretende possibilitar uma resposta a problematizacao “critica”

do universo juridico.

45 KANT, Immanuel. Métaphysique des Moeurs. Premiére Partie. Doctrine du Droit.
Paris: Librairie Philosophique J. VRIN, 1971. p. 104.
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5.2 A Quaestio Iuris em Kant

Alguns autores, como, por exemplo, Hannah Arendt, sustentam que a
producdo de Kant sobre o direito ndo se situa no mesmo nivel de suas grandes
obras filosoficas, talvez, por ter sido uma producéo intelectual do final de sua vida.*®
A propria qualidade desses trabalhos foi considerada como indigna da pena
kantiana. Assim, por exemplo, Schopenhauer dizia sobre a producéo de filosofia
politica e do direito de Kant: “Parecem que nao é o trabalho desse grande homem,
mas o produto de um simples homem comum [gewdhnlicher Erdensohn]”.*”

Esses tipos de afirmacoes nao resistem, entretanto, em primeiro lugar,
a uma analise consistente da vida intelectual de Kant e, em segundo lugar, sao
desmentidos tendo em vista a importancia hoje adquirida pelo projeto kantiano
como instrumento teérico necessario para a consisténcia teérica e pratica do
estado democratico de direito. Até 1788, conta-se na obra de Kant doze cursos
nos quais o problema do direito é analisado, ainda que se refira somente ao direito
natural. Também os cursos sobre filosofia moral mostram a preocupacdo de Kant
com o direito. O préprio Kant, nas Licées sobre Etica*® (1762), desenvolveu uma
longa argumentacédo sobre a natureza da obrigacdo e mostrou como em torno
da ideia de obrigacdo em relacdo a si mesmo e obrigacdo em relagdo ao outro
é que se estruturam todos os sistemas normativos e torna possivel a distincao
entre a moral e o direito. A teoria da obrigacdo de Kant constituiu-se no cerne
da primeira sistematizacado de sua filosofia moral, por ele chamada de “filosofia
pratica universal”.

Em outros textos, sobretudo, “A ideia de uma histéria universal de um
ponto de vista cosmopolita” (1784), Kant aborda as questdes especificas juridicas
da Constituicao civil, do direito publico e da sociedade das nacodes, sob a
perspectiva da histéria universal. Mesmo na questao do método, que constitui o
objeto da Critica da Razdo Pura, as questoes de direito — por exemplo, o método

46 ARENDT, Hannah. Lectures on Kant’s Political Philosophy. Chicago: The University of
Chicago Press, 1992. p. 8-9.

47 SCHOPENHAUER, Arthur, apud ARENDT, op. cit. p. 8.
48 KANT, Immanuel. Lecons d’Ethique. Paris: Le Livre de Poche, 1997. p. 69 e segs.
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dedutivo dos juristas, a “republica perfeita” de acordo com Platao, a questao da
definicao do direito, nunca resolvida pelos juristas — é tema recorrente na reflexao
kantiana.

Em 1796, Kant publica a Doutrina do Direito, mas foi em 1790, com a
publicacédo da Critica da Faculdade de Julgar, que Kant problematizou de forma
sistematica o direito. Como Kant nédo escreveu uma teoria politica, Hannah
Arendt considera que a melhor forma de compreender seu pensamento politico é
analisarmos a “Critica do Juizo Estético” (primeira parte da Critica da Faculdade
de Julgar). A interpretacdo de Arendt do pensamento kantiano relaciona o senso
comum ou senso comunitario, onde se efetiva a sociabilidade humana, com a
possibilidade do juizo sobre a obra de arte. Ou seja, os juizos sobre o belo sao
frutos da apreensao de um objeto pela imaginacao, por meio de um procedimento
que se exercita a partir da mais comum experiéncia, ou seja, a faculdade de julgar
e, por conseqiéncia, compartilhar o gosto, pressupde a presenca dos outros, no
ambito de uma comunidade dialogal. Como argumenta Arendt, Kant descobriu,
por detras de uma tematica favorita do século XVIII, a questao do gosto, uma
faculdade humana nova, a faculdade de julgar. Ao mesmo tempo, entendeu essa
nova faculdade possibilitaria a formulacao de proposicoes morais. Depois de Kant
é mais do que o gosto que decidira sobre o belo e o feio; da mesma forma a
questdo sobre o certo e o errado nao mais sera decidida pela opinido subjetiva,

mas unicamente pela razao.*

A “Metafisica dos Costumes”, na sua Primeira Parte, intitulada “Primeiros
Principios Metafisicos da Doutrina do Direito”, é o texto basico para que se possa
compreender a filosofia do direito e politica kantiana. Essa obra resulta das
investigacoes realizadas na “Critica da Razdo Prdtica”, sendo esta o pressuposto
metodologico necessario para a filosofia do direito. Nao é, assim, uma teoria
dogmatica do direito, que respondesse a questdo quid sit iuris — o que esta de
acordo com o direito -, mas sim procura responder a questdo mais fundamental
da reflexdo juridica: qui iuris, o que € o direito.

49 ARENDT, Hannah. op. cit. p. 10.



86

O objetivo de Kant consistiu em submeter o sistema juridico positivado
ao tribunal da razao a fim de descobrir os canones que permitissem compreender
o sentido de todo o ordenamento juridico. Trata-se da investigacdo que busca um
conceito racional do direito, que servira como referencial critico para o direito
positivo. Como escreve Hoffe, ao contrario do que afirma o racionalismo radical,
que procura justificar a fonte da lei positiva na pura racionalidade, a teoria critica
kantiana limita-se a simples tarefa de clarificar conceitos basicos e principios.*
Essa tarefa humilde nédo substitui o juiz, o legislador ou o jurista, precisamente
porque é uma ciéncia independente da empiria, ainda que se torne, como veremos
a seguir, necessaria para a legislacao e a jurisprudéncia.

A filosofia do direito kantiana, ao contrario do que supdée uma leitura
reducionista da obra de Kant, considera as realidades empiricas que se constituem
em objeto da lei, como a pessoa, a propriedade, a familia. Nao se pode, assim,
atribuir a Kant uma teoria pura do direito, pois como ele escreve, “o conceito
do direito € um conceito puro, mas apoiado na pratica (aplicado aos casos que
se apresentam na pratica)”.’! Mas Kant prevé as limitagoes do conhecimento
humano, quando da aplicacdo do conceito aos diferentes casos, e adota uma
posicao de precaucao onde a filosofia servira somente para uma aproximacao de
todo o sistema juridico e ndo conseguira compreendé-lo na sua inteireza.

Esses limites, entretanto, ndo impedem que se procure um critério
universal através do qual possa ser diferenciado o justo do injusto. Mas Kant
estabelece como condicdo para o sucesso dessa diferenciacdo que o jurista
abandone os principios empiricos, aqueles consagrados na doutrina do direito
positivo. Nesse sentido, Kant escreve que, referindo-se especificamente a analise
do fenémeno juridico, “uma teoria do Direito meramente empirica é como a
cabeca de madeira na fabula de Fedro. Uma cabeca que pode ser muito formosa,
mas que nao tem senso”.’ Por essa razdo, para que se possa romper a camisa-
de-forca da empiria e situar a leitura do fenémeno juridico em patamar critico, a
filosofia do direito torna-se necessaria para o juiz e para o jurista.

50 HOFFE, Otfried. op. cit. p. 169-170.
51 KANT, Immanuel. Métaphysique des Moeurs. op. cit. p. 104.
52 Ibidem. p. 104.
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A doutrina kantiana do direito, portanto, ndo se deixa tomar pela
experiéncia, mas nao a ignora, situando-se, sendo, assim, entre o empiricismo e
o idealismo. Kant ja antevira as dificuldades explicitadas pelas ciéncias sociais,
nascidas sob o influxo do positivismo do século XIX As ciéncias sociais, descritivas
das experiéncias humanas, e especificamente a antropologia, permanecem no
patamar minimo de abstracdo, ndo permitindo que se tenha uma visdo critica
da prépria realidade que se pretende analisar. Nesse contexto, para Kant, a
metafisica dos costumes é parte da filosofia transcendental e caracteriza-se
como uma teoria da pratica e, também, como uma teoria pura dos costumes
juridicos, “o que significa, exatamente, que ela ndo pode estar fundamentada na
antropologia, ainda que possa ai ser aplicada”.”® A filosofia kantiana desenvolve-
se ndo a partir de definicées, mas de uma analise substantiva, e ira estruturar-se
nos dados empiricos nao pode fundamentar-se sobre a experiéncia, sobre uma
antropologia, mas pode ser aplicada no entendimento da realidade empirica.

5.3 O Discurso Juridico Pés-Tradicional

A primeira consideracdo de Kant ao tratar do projeto juridico parte da
constatacdo de que, ao contrario do que afirmara Hobbes, os sistemas juridicos
legitimos sao fruto, ndo da vontade arbitraria do soberano ou do legislador, mas de
sua obediéncia a principios gerais do direito. Esses principios tém uma natureza
juridica, sendo que a nocao de “pessoa” € um conceito legal e ndo antropolégico.
O direito, portanto, ocupa-se da liberdade externa, que se objetiva n manifestacao
da vontade livre entre pessoas e ndo na liberdade moral, independente de paixdes
e desejos. Essas manifestacoes da liberdade interna somente teriam relevancia
juridica na medida em que provocassem acdes que afetassem a liberdade externa.
Nesse sentido, a comunidade politica para Kant seria o resultado do concurso
de liberdades individuais que assegurassem a liberdade comum. Encontra-se na
célebre passagem em que Kant formula o principio universal do direito: “E justa
toda a acado que permite ou cuja maxima permite a coexisténcia da liberdade
de arbitrio de um com a liberdade de outro, segundo uma lei universal.”>*

53 Ibidem. p. 91.
54 Ibidem. p. 104.
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Em decorréncia a lei universal do direito é formulada de forma semelhante ao
imperativo supremo da moralidade, o imperativo categorico: “age exteriormente
de tal forma, que o livre uso do teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de
todos e de cada um seguindo uma lei universal, sendo, portanto, uma lei que me
impoe, na verdade, uma obrigacdo, mas que nao espera de qualquer maneira,
e ainda menos exige, que eu deva mesmo submeter minha liberdade a essas
condi¢gdes unicamente em razao dessa obrigacao”.®®

A metafisica dos costumes, por contemplar essa dupla face do agir
humano — a moral e o direito - divide-se em duas doutrinas, a doutrina da virtude
e a doutrina do direito, o que demonstra como foi escrita para examinar as
relacoes de complementaridade entre a moral e o direito. Denomina-se metafisica
porque é um sistema de conhecimento a priori a partir de simples conceitos, que
tem por objeto o livre-arbitrio, pressuposto de uma metafisica dos costumes,
pois este ira expressar-se na manifestacdo da moralidade e na esfera juridica.
O universo juridico, com suas categorias, procedimentos e experiéncias é, para
Kant, um desses espacos, onde se materializa a razdo pratica. A metafisica dos
costumes torna essa relacao explicita, ndo porque o direito ira concretizar uma
“ética aplicada” aos requisitos da razao, mas porque a juridicidade do direito,
assim como a experiéncia e o comércio juridicos, somente torna-se possivel
quando se encontra referido a instancia racional pratica. Encontra-se nessa
racionalidade também, como nas demais areas do conhecimento, o principio
estrutural e regulador do conhecimento juridico.

Como escreve Hoffe, a concepcao do direito para Kant serve para criticar,
além do positivismo, a personalizacdo da moralidade, o que implicaria numa
racionalidade e numa moralidade particular elevada a moralidade absoluta. Em
decorréncia do entendimento da moralidade como manifestacdo subjetiva ocorre
o impedimento de torna-la norma da comunidade, e, por essa razao, Kant rejeita
a moralizacdo do direito, ou seja, a assuncédo pelo sistema de leis, portanto,

tornando-os obrigatérios, dos valores morais individuais.®®

55 Ibidem. p. 105.
56 Ibidem. p. 106.
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O direito para Kant é constituido de uma obrigacao diante da lei e da
faculdade do poder publico de fazer com que todos cumpram a mesma obrigacao.
Logo, o direito nasce da possibilidade de uma coacéo reciproca geral que regularia
o exercicio da liberdade pela sociedade. Essa ideia que sera formulada de forma
mais incisiva por Rousseau, no célebre aforismo de que todos serdo obrigados a
serem livres®” tem uma solucdo peculiar no pensamento kantiano. Trata-se da
introducao da ideia de autonomia.

5.4 A Autonomia e a Ordem Juridica

Enquanto Rousseau no seu livro sustenta que todo aquele que recusar-
se a obedecer a vontade geral sera coagido por todo o corpo social e nisto consiste
a condicdo da liberdade. Dessa forma, o cidadao entrega-se a Patria, escreve
Rousseau. Enquanto a liberdade no pensamento rousseauniano, encontra-se no
corpo politico, Kant sustenta que ela se realiza neste corpo, mas como expressao
da autonomia individual. Dessa forma, Kant diferencia-se de Rousseau, pois
o autor do Contrato Social ao situar a fundamentacdo do estado moderno no
principio da vontade livre soberana termina por desconsiderar as raizes historicas
do estado moderno.

Kant, como escreve Joaquim Salgado, recebe de Rousseau a ideia de que
a vontade é livre em si e para si e em torno dessa ideia, que se torna central em
sua reflexao jusfilosoéfica, que ira estabelecer a ideia da liberdade como o eixo
em torno do qual o homem ira vier. Precisamente, por ser a liberdade a espinha
dorsal da vida politica € que se podera legitimar a autoridade, que se justificara

na medida em que nao se pode voltar contra si mesma.>®

No contexto da ideia do conceito de autonomia, Kant ira absorver
os conceitos de vontade e de lei. De Rousseau, Kant absorveu a ideia de que

57 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Le Contrat Social. Oeuvres Complétes, III. Paris:
Bibliothéque de la Pléiade, 1970. p. 364.

58 Veja o importante livro de SALGADO, Joaquim Carlos. A Idea de Justica em Kant.
Belo Horizonte: Editor UFMG, 1995. p. 229 e segs., onde se analisa de forma percuciente a
influéncia de Rousseau em Kant.
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existe “uma natureza do homem escondido no fundo da pluralidade das formas
humanas manifestadas, e suas leis”*. Em Rousseau, Kant encontrou a inspiracao
para responder aos empiristas ingleses, que sustentavam a natureza variavel
do homem. Kant procura os fundamentos de uma ética valida universalmente,
que tenha como fundamento o principio supremo da moralidade, o imperativo
categorico.

O principio da autonomia da vontade consiste na sujeicdo do homem a
lei moral, que o torna livre na medida em que se submete a sua lei préopria, no
entanto universal. Esse principio obriga o individuo ao agir conforme o seu préprio
querer, que o torna legislador universal. O principio da autonomia se expressa no
imperativo categoérico que prescreve “age apenas segundo uma maxima tal que
possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal”.®® O principio da
autonomia fornece para a filosofia uma nova base, que se diferencia das éticas até
entdo propostas, pois tem a pretensdo de formular normas validas e necessarias

universalmente.

No reino da liberdade permanece uma indagacdo: ainda que a
autonomia sirva como a fundamentacao filosofica da liberdade, conceito-chave
da modernidade, permanece uma questdao na formulacdo de Kant. Como é
possivel a coexisténcia das liberdades individuais, manifestacoes de diferentes
manifestacdes da autonomia? E como situar nesse contexto a ideia do direito, que
se encontra vinculado com a ideia da coercitividade, o que implicaria na negacao
da autonomia?

5.5 O Direito Lato Sensu: Aequitas e Ius Necessitatis

Mas Kant considera, também, que ao lado do direito no sentido estrito
(ius strictum), caracterizado pela faculdade de uma coercao reciproca de acordo

59 KANT, Immanuel. Opus Postumum, XX, 58, apud Salgado, Joaquim Carlos. op. cit.,
p. 229.

60 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edicoes 70,
1988. p. 59.



91

com a lei universal, pode-se conceber um direito em sentido amplo, o ius latum,
o “direito equivoco” no qual a faculdade de coercao nao sera determinada por
qualquer lei. Esse direito, escreve Kant, assume duas formas: a equidade e o
direito de necessidade.®!

A equidade para Kant é entendida, ndo como um principio que permite
que se exija de alguém cumprir o seu dever moral, mas um principio que se apédia
no direito. Faltam a equidade as condicées indispensaveis que possibilitem ao
juiz determinar como podera atender a demanda do solicitante. Trata-se de uma
forma de decisdo onde o ato de julgar consiste na insercdo do caso particular
na legislacdo universal que nédo o previu. Kant analisa casos concretos em
que a equidade ira materializar-se. Assim, supde o comerciante, s6cio de uma
sociedade com cotas iguais, que produziu mais do que os seus socios, mas que
também perdeu mais no momento de crise econdmico-financeira, pode exigir
baseado na equidade mais da sociedade do que os outros sécios. O juiz utilizando
o direito estrito ndo podera assim beneficiar esse s6cio, porque nao se encontra
estabelecido no contrato escrito a atribuicdo de uma parte superior aos demais.
Continua com o exemplo do empregado que teve o seu salario desvalorizado, mas
que nao pode exigir uma reparacao a nao ser apelando para a equidade, que Kant
chama de “divindade muda, que nao pode ser compreendida”.®?

Kant argumenta que o chamado “tribunal da equidade” envolve uma
contradicédo, no conflito envolvendo diferentes direitos.%® Essa contradi¢ao podera
ser resolvida pelo juiz ao ouvir a voz da equidade. Kant refere-se ao caso do poder
publico que assume os danos sofridos por seu servidor ao servi-lo, ainda que
pudesse alegar que de acordo com o direito estrito o querelante aceitara o 6nus
dos servicos com seus riscos e perigos. A maxima da equidade, escreve Kant, é a
seguinte: “ o direito mais estrito € a maior injustica” (summum ius summa injuria).
Mas essa injustica nado podera ser resolvida pelo direito, ainda que seja uma
questao juridica, pois se situa no espaco da consciéncia, enquanto cada questao
juridica deve ser apresentada no tribunal civil.

61 KANT, Immanuel. Métaphysique des Moeurs, op. cit. p. 108.
62 Ibidem. p. 109.
63 Ibidem. p. 109.
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A definicao de Kant sobre o direito de necessidade estabelece um exercicio
mais abrangente da autonomia. Consiste na faculdade, que Kant classifica
como um “pretendido direito”®*, da defesa do direito a vida de alguém, quando
ocorre o risco de se perder a propria vida. O direito de necessidade, entretanto,
nao pode ser confundido com o direito de autodefesa em face de uma agressao
injusta, que ameaca a minha vida. A teoria do direito, fundada no exercicio da
autonomia individual e no respeito a outra pessoa como tendo uma finalidade em
si mesmo, e cujo maior bem € a vida, estaria nesse caso em contradicdo consigo
mesma. No proprio caso da autodefesa o direito positivo estabelece um limite
recomendando que o exercicio do direito seja moderado, vale dizer, que nao se
encontra definido no direito, mas caracteriza-se como sendo unicamente ético. No
direito de necessidade a autodefesa consiste em violéncia legitima contra quem
nao praticou nenhum ato de violéncia contra mim.

O direito de necessidade ndo podera assim ser definido objetivamente de
acordo com o direito positivo. Ira caracterizar-se de forma subjetiva com vistas
a sentenca a ser proferida pelos tribunais. Por essa razdo, ndo pode haver lei
penal que condene a morte aquele que naufragando, correndo como os outros
naufragos os mesmos riscos de perder a vida, empurre alguém da prancha, onde
se refugiou, a fim de salvar a propria vida. Explica Kant: “tal lei penal nédo teria
o efeito almejado; isto porque a ameaca de um mal que € ainda incerto (perder
a vida por decisao judicial) ndo pode superar o medo diante de um mal certo (a
saber o afogamento)”.%® A autodefesa que ira proteger a minha vida pela violéncia
nao pode, entretanto, ser considerada inocente, onde ndo ocorra culpa, mas
simplesmente como um ato impunivel pelo direito positivo. Essa forma de defesa
da vida, escreve Kant, traz consigo uma identificacdo entre a ordem subjetiva
e a determinacao objetiva da lei.®® O direito de necessidade, a semelhanca da
equidade, também tera a sua maxima: “a necessidade nédo tem lei” (necessitas
non habet legem). E dessa forma a necessidade termina tornando legal aquilo que
€ injusto.

64 Ibidem. p. 109.
65 Ibidem. p. 110.
66 Ibidem.
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Kant sustenta que nesses dois tipos de julgamentos juridicos (o julgamento
pela equidade e em virtude do estado de necessidade) ocorre de maneira explicita
um conflito entre os principios objetivo e os principios objetivos de exercicio do
direito. Aquilo que € justo sob uma determinada perspectiva individual ndo poder
ser confirmado pelos tribunais e aquilo que pode ser considerado como injusto
pode obter uma decisado favoravel no mesmo tribunal. Isso ocorre, entende Kant,
porque estamos tratando de duas concepcodes distintas de direito, que nos dois
casos nao tém os mesmos sentidos. Explicita-se no préprio funcionamento do
sistema judiciario a ocorréncia e dois tipos ou perspectivas de direitos, uma que
se encontra claramente formulada e expressa no direito positivo e outra que se
situa na consciéncia moral dos homens.

5.6 Os Fundamentos da Moral Kantiana

Kant opde-se ao relativismo, ao ceticismo e ao dogmatismo, do mesmo
modo que pensadores contemporaneos, como Rawls, Apel, Habermas e Dworkin.
O julgamento e o ato moral nado dependem de sentimentos pessoais, de decisdes
arbitrarias, de valores socio-culturais ou de convencoes. A acdo humana, para
Kant, é submetida a obrigacdes ultimas, sendo o homem responsavel diante de
si mesmo e do outro, sendo que essa acdo resulta de uma racionalidade que é
propria do homem. Para que se possa justificar racionalmente a acao moral ira
obedecer ao principio ultimo da moral - o imperativo categorico.

Do ponto de vista dos costumes, Kant classifica as acées humanas em
acodes: a) contra o dever e, nesse sentido, as subdivide em acodes: I) Por interesse
pessoal; II) Legalidade simples; III) Por inclinacao imediata; b) de acordo com o
dever e; c) por dever. Somente as Ultimas sdo consideradas como agdoes morais
e, portanto, fazem parte do universo da moralidade. Kant explica a ética/moral
apelando para o conceito de dever, porque o homem — ser moral — ndo possui uma
boa vontade sempre e naturalmente. O dever é que ira permitir que se torne boa
a vontade nos seres finitos. Por sua vez, a boa vontade reside em cumprir o dever
pelo respeito ao dever (e ndo em respeito a legalidade). O critério metaético da
moralidade, a bondade incondicional, se realiza quando se faz o que € justo por

ser moralmente correto e, portanto, quando a acao materializa o dever mesmo,



94

independente de qualquer causa externa. Apenas nesses casos, Kant fala de
moralidade. A moralidade, portanto, ira dotar a vontade de uma qualidade que
ira distinguir os seres humanos dos animais racionais, que agem somente de
acordo com as leis da natureza.®”

Escreve Kant que o essencial de toda a determinacao da vontade mediante
a lei moral é que ela, para ser uma manifestacao da liberdade, sera determinada
unicamente pela lei moral, expressa no imperativo categoérico. Essa determinacéo
se realizard “ndo apenas sem a cooperacado das impulsdes sensiveis, mas até
com a rejeicdo de todas elas e com a exclusao de todas as inclinacées, enquanto
elas se poderiam opor aquela lei.”®®. Torna-se necessario, assim de acordo com
Kant determinar-se um principio objetivo, enquanto dirigido a vontade do agente.
Nesse contexto € que Kant demonstra a importancia do imperativo categoérico.

Kant divide os imperativos, maximas de qualquer acdo humana, em
hipotéticos e categéricos. O imperativo é hipotético, quando a acdo é apenas boa,
como meio para se atingir algo mais, algum fim. O imperativo é categorico, quando
representa uma acao como, objetivamente, necessaria, sem relacdo com qualquer
fim; a agao é representada como boa® em si mesma. Logo, o imperativo categdrico
é o critério objetivo da moralidade™ e se articula, em trés formulacgoes, todas
dirigidas a vontade do agente. Estabelecem maximas ou principios subjetivos da
acdo e ¢é passivel de generalizacdo, ou seja, exclui, expressamente, a analise das
consequiéncias ou do bem-estar imediato da pessoa, pois antes visa o bem-estar
dos outros. Kant faz a formulacao geral do imperativo categorico nos seguintes
termos: “Age segundo a maxima que possa simultaneamente fazer-se a si mesma
lei universal”.”

67 HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Bareclona: Herder, 1986, p. 167.
68 KANT, Immanuel. Critica da Razao Pratica. Lisboa. Edi¢coes 70, 1989. p. 88

69 Para Kant, “o critério (metaético) da moralidade, a bondade incondicional, s6 se realiza
quando se faz o que € justo por ser moralmente correto e, portanto, quando se quer o dever
mesmo e se cumpre este como tal”. HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. op. cit. p. 141

70 Dali a inconsisténcia, segundo Hoffe, da acusacao que se langa contra Kant, de que a
moralidade é reduzida a subjetividade da consciéncia, ou seja, de que cada um estabelece
o que é ético. HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. op. cit. p. 144.

71 KANT, Immanuel. Critica da Razao Pratica. op. cit. p. 80.
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12. Formulacéo - “age unicamente de acordo com a maxima que possa

se tornar universal”

22 formulacao — “age como se a maxima da tua acédo se devesse tornar
por tua vontade uma Lei Universal da Natureza™.

3% formulacdo - “age de tal forma que trates a humanidade, tanto
na tua pessoa, como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e jamais como meio”.

4% formulacao — “age segundo maximas que contenha simultaneamente
em si a sua propria validade universal para todo o ser racional”.

O imperativo categorico refere-se a maximas, ou seja, a principios
subjetivos da acédo, que diferem de um individuo para outro, sdo principios
que o proprio sujeito reconhece como proprios e que contém varias normas de
orientacdo para a propria existéncia em termos pessoais e sociais (ex. eu ajo
de determinada maneira e ndo de outra por principio). As normas praticas sao
diversas de acordo com a situacdo e as possibilidades do sujeito, ja que essas
sdo também infinitas. Mesmo seguindo a mesma maxima, pode-se agir de forma
diferente diante de situacoes que exigem a sua adocao.

A féormula racional adotada por Kant para resolver a questao da adequacao
das maximas ao dever, sem cair no dogmatismo ou no formalismo rigido, consiste
no emprego da ideia da razéo pratica e da autonomia. Autonomia consiste, como
o proprio nome indica, na acao realizada de acordo com a lei elaborada pela
propria vontade. Kant argumenta que sendo a lei moral, a Ginica lei estabelecida
pela consciéncia individual, ela sera o principio determinante da manifestacao
da autonomia. Encontra-se nessa categoria a fundamentacdo do conceito de
liberdade: vontade livre é vontade submetida a leis morais, portanto, as leis que
expressam a autonomia. O respeito ao dever, imposto pela lei da autonomia
sera entdo o Gnico mobil da acdo que néo torna a vontade heterébnoma, ou seja,
determinada por fatores alheios ao agente.
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O principio da autonomia implica que se escolham somente aquelas
maximas do nosso proprio querer que possam, simultaneamente, serem
consideradas como lei universal, ou seja, de acordo com o imperativo categorico.
A moralidade torna-se, assim, como a Unica condicao que torna o homem um
fim em si mesmo. O homem torna-se um fim em si mesmo quando participa no
reino dos fins, cada homem é um fim nesse reino como um membro legislador.
O homem é um membro legislador desse “reino” quando sua vontade ¢é livre, ou
seja, conforme uma lei universal e necessaria que determina que o homem nunca
seja tratado como meio e sempre como um fim em si mesmo.

Como s6 a lei moral considera o homem como um fim em si mesmo, s6
em obediéncia a ela é que os homens podem coexistir livremente, na medida em
que a liberdade de um encontra obstaculo na liberdade do outro em seu uso
externo. A auséncia de moralidade implica que cada um aja segundo s suas
proprias inclinacgdes, pois o homem, além do mundo inteligivel, faz parte também
do mundo sensivel, o que o torna suscetivel a paixdes e inclinacées diversas, ou
seja, segundo leis que nao podem ser universalizaveis, por exemplo, mentir. E a
possibilidade de coexisténcia em um “reino” em que todos sao respeitados como
fins em si mesmos que acaba produzindo no homem o interesse pela lei moral.
E, por isso, a lei moral é a tinica lei que o homem pode produzir para si mesmo.

Portanto, a heteronomia da vontade, a obediéncia ndo a lei moral,
mas a determinacdes externas a nossa consciéncia, tem como consequéncia
desconsiderar-se o homem como um fim em si mesmo, logo, ndo podendo ser
universalizavel, destruindo, assim, a igual liberdade de todos os homens. A
autonomia da vontade, por outro lado, permite a liberdade de todos, entendida
como coexisténcia, e, sendo assim, como obediéncia a uma lei que considera o
outro como um fim em si e a nao lhe fazer nada que nao se deseje para si mesmo.

A vontade autonoma é aquela que adota uma maxima (que leva a acédo)
conforme o dever, pois ela toma para si esse dever, como se sua lei fosse, ja que
somente através dela pode se tornar um homem livre. A heteronomia da vontade,
ao contrario, nao leva a liberdade, pois o homem estara agindo segundo uma lei
(uma determinacédo) que ele ndo produziu para si. O conceito de liberdade, em
Kant, ao pressupor obediéncia a lei moral, exclui qualquer forma de consideracao
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egoista, pois a obediéncia tem em vista somente o outro, a quem a lei moral manda
que se trate como um fim em si mesmo. Esta concepcdo oferece importantes
aportes a construcéo da ideia de dignidade humana.

A lei moral é universal, pois vale indistintamente para todos os seres
racionais, e, além disso, determina que o homem seja tomado, na acao, sempre
como um fim em si mesmo. Ao formular o imperativo categorico, o homem torna-
se um fim em si mesmo. Como essa condicdo s6 € alcancada através da acao
moral, a moralidade e a humanidade sao as Unicas coisas dotadas de dignidade.”
Kant afirma que o homem existe como fim em si mesmo, e nao apenas como meio,
para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Em todas as suas acdes, tanto
as direcionadas a ele mesmo, quanto nas que o sdo a outros seres racionais, o
homem deve ser sempre considerado, simultaneamente, como fim.

Tudo tem um preco ou uma dignidade, escreve Kant. Uma coisa
caracteriza-se por ter um preco e pode ser substituida por outra coisa que lhe
seja equivalente; “mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e, portanto,
nao permite equivalente, entdo tem ela dignidade”.” Ao contrario das coisas que
tém um valor meramente relativo, os seres racionais denominam-se pessoas,
porque a sua natureza os distingue como fins em si mesmos, ou seja, como algo
que nao pode ser empregado como simples meio e que, por isso, limita todo o
arbitrio e € um objeto de respeito. O homem nao €&, pois, um fim subjetivo para
a acdo, mas um fim objetivo, isto é, algo cuja existéncia é, em si mesma, um
fim. Por isso, Kant remete a existéncia de um principio pratico da razao que
determina a vontade humana e que pressupde que a natureza racional existe
como fim em si. A submissao a essa lei que ordena que cada homem jamais se
trate, a si mesmo ou aos outros, simplesmente como meios, remete a uma ligacao
sistematica de leis objetivas comuns, isto €, a um “reino dos fins”, ou seja, a um
estado no qual cada homem é um fim em si mesmo e somente nesse “reino”, o
homem € um ser livre, um ser autonomo, em cuja vontade reside toda obrigacao
e toda autonomia.”™

72 KANT, Immanuel. Fundamentacao da Metafisica dos Costumes. op. cit. p. 65.
73 Ibidem. p. 75.
74 Ibidem. p. 76.
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5.7 A Problematizacao Critica do Direito a partir da
Moral

No campo da teoria, € a ciéncia que estabelece a exigéncia de validez
universal e objetiva do conhecimento; no campo da acdao humana, da pratica, é a
moral, que estabelece o critério de universalidade e objetividade. Antes de Kant,
a origem da moral era investigada na ordem natural, na busca da felicidade, na
vontade divina ou no sentimento moral. Kant sustenta que a objetividade moral,
tanto no dominio da teoria (Etica), quanto no dominio da pratica, encontra-se no
sujeito: a origem da moral tem a sua sede na autonomia da vontade, no fato de

que ela estabelece para si mesma as suas proprias leis.

A problematica da moral para Kant é analisada por Kant em dois textos
fundamentais. Na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e na Critica da
Razado Prdtica, Kant erige como nucleo de sua teoria moral o conceito metaético
do bem na acédo pessoal; este conceito do bem absoluto, entretanto, ndo sera
realizado pelo direito. A Fundamentacgdo da Metafisica dos Costumes servira para
justificar a moralidade no dominio do Direito. A questdo que a moralidade podera
elucidar é a seguinte: o que é bom e justo? O significado da expressao “justica
politica” — entendida no sentido metaético (metapessoal) e nado ético-normativo
- permitira que se faca uma ligacdo entre a ordem moral e a ordem juridica.
Kant estabelece vinculos de obrigatoriedade entre a acdo da administracao, da
legislacao e da constituicédo positiva e a ideia de justica politica, fruto da expressao
das vontades auténomas Contrariamente ao positivismo juridico stricto sensu,
para o qual tudo pode ser elevado ao nivel de direito, o direito na concepcao
kantiana, encontra-se, também, sujeito as exigéncias das obrigacoes morais.

Ao contrario do que consideram alguns leitores de Kant, na filosofia
do direito kantiana nao ocorre uma separacdo conceitual entre a moral e o
direito, mas uma separacao analitica. Isto significa que ocorre uma necessaria
complementaridade entre o sistema da moralidade e o sistema juridico, que se
materializa ndo na esfera da vontade individual, mas da acédo do poder publico,
especificamente, na legislacao. O direito a inviolabilidade da pessoa humana, por

exemplo, se caracteriza como um direito subjetivo que pertence ao homem como
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pessoa, antes mesmo do direito estatal.

A doutrina do direito de Kant reflete, no campo da teoria do direito,
a sistematica da metafisica dos costumes, que se apdia sobre os conceitos
preliminares da teoria kantiana da moral, a philosophia practica universalis -
dever e imperativo categoérico, obrigacdo e coercdo - e destaca duas questdes
fundamentais: a legalidade e a moralidade, e o a priori universal da razao juridica.
Assim, Kant aborda um aspecto da moral, que a ética contemporanea ignora, pois
o sujeito encontra-se ligado a dois tipos de relacdo, ambos subsumidos numa
Unica e mesma obrigacao, que € a lei moral, a saber, a legalidade e a moralidade.
A legalidade nado é uma solucdo contraria a moralidade, mas sua condicdo
necessaria. Dessa forma, a tese de Max Weber — os dois tipos weberianos de
ética: a ética da responsabilidade e a ética da conviccao — e a tese do positivismo
da separacao absoluta entre a legalidade e a moralidade nao se sustentam diante
da argumentacao implicita no pensamento de Kant.

O ato moral para Kant ndo disputa com o ato legal, mas representa um
reforco de suas exigéncias. A resposta a pergunta “o qué é o direito?” e nédo a
pergunta “o qué esta de acordo com o direito?”, insere-se no quadro geral que
constitui as indagacoes fundamentais da metafisica kantiana:-“ O qué posso
saber?” Ou os limites do conhecimento; “O qué devo fazer?”, onde se analisa
o problema da acdo humana e onde se encontra a quaestio iuris; “O qué posso
esperar?”, onde sao respondidas as indagacdes sobre a religido e a histéria e “O
qué é o homem?” ou a antropologia filoséfica.

A razao pratica designa a faculdade de agir independentemente de
principios de determinacéo, de escolha, a saber, dos desejos, das necessidades
e das paixdes, dos sentimentos do agradavel e do desagradavel. O estudo do
julgamento estético conduziu Kant a afirmar na Critica da Faculdade de Julgar
que se existe um ser que é o objeto final da natureza, esse ser somente pode
ser o homem. Kant repete entdo a tese do primado teleolégico puro da ideia da
liberdade e de seu valor regulador. Ao mesmo tempo, Kant procura articular a
filosofia teérica com a filosofia pratica no edificio de uma filosofia transcendental.
Kant apresenta o homem néo como ele é, mas como deveria ser. Dentro dessa

perspectiva, Kant argumenta como pertence a faculdade de julgar estética realizar



100

a sintese do mundo da natureza e com o da liberdade, ou seja, os requisitos da
razao teorica e da razao pratica.

A terceira Critica representa uma virada na reflexao politica e juridica. Isto
porque Kant estabelece uma ligacao entre o “belo” — objeto do julgamento estético
— e o bem - objeto da moralidade. Essa ligacao é realizada considerando-se como
hipotese do bem, o “belo”, que significa ordem, uma harmonia que o direito, com
vistas a governar a sociedade civil, deve encarnar nas regras juridicas. Assim,
a virada é realizada, pois a ordem juridica, a semelhanca da beleza estética,
apresenta-se para Kant como a inscricdo da ideia de liberdade na natureza. O
poder legal da sociedade civil devera conter a vocacdo anarquica da liberdade
natural. As leis deverdo instituir uma ordem que se algum dia, esperava Kant,
puder ser projetada em dimensao mundial, constituira o direito cosmopolitico, o
dique contra todas as guerras. ( Doutrina do Direito, § 62)7°

Kant chama de virtude a fortaleza moral do homem que tem em vista a
superacdo de todos os impulsos sensiveis opostos a liberdade. A doutrina das
virtudes trata da submissdo da liberdade interna a leis, na medida em que a
moralidade é a conformidade da maxima da acado com o dever. Ja o direito é a
soma das condicdes sob as quais o arbitrio de um pode ser conciliado com o
de outro, segundo uma lei universal de liberdade. Pela realizacdo da liberdade
externa, alcanca-se a legalidade, que é a conformidade de uma lei universal da
liberdade.”

Na Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes e na Introdugdo a
Metafisica dos Costumes, Kant faz a distincédo entre “legalidade” e “moralidade’
a “conformidade com o dever” nédo é o “dever”. “A simples conformidade ou néao
conformidade de uma acéo com a lei, abstraindo-se o mével de acao, chamamos
legalidade (conformidade com a lei); todas as vezes que a Ideia do dever tirada
da lei € ao mesmo tempo o movel da acdo, encontra-se ai a moralidade desta
(os bons costumes)”. Nao se encontra, entretanto, na lei moral o fundamento do
direito para Kant.

75 KANT, 1971, ob. Cit., p. 235.
76 HERRERO, Javier. P. Religido e Historia em Kant. Sao Paulo: Edi¢oes Loyola, 1975. p. 32.
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Tanto para o direito, como para a moral, existem deveres. Tanto num,
como noutro, o dever nao é definido por seu contetido, mas pela sua forma.
“Agir por dever” significa que nao se leva em conta nem as inclinacées do agente,
nem a finalidade pretendida. A Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes
define o dever como “a necessidade de realizar uma acédo por respeito a lei”. O
dever, segundo definicao contida na Introducao, é aquela acdo a que cada um
é obrigado, sendo a obrigacdo a “necessidade de uma acéo livre exercida sob
a influéncia do imperativo categoérico da razao”. Mas Kant assinala que sendo
toda obrigacdo uma resposta ao imperativo categoérico, enunciado pela razao,
podemos ser obrigados de diferentes maneiras, pois existem duas legislacoes da
razao pratica.

Kant toma o exemplo da promessa para diferenciar os dois tipos ou
formas de obrigacdo encontradas na razdo pratica. De um lado, a obrigacao
moral de cumprir uma promessa corresponde a uma determinacao do agir que se
origina numa pura legislacdo interior (a obrigacdo moral obriga in foro interno); a
lei do dever moral é aquela dada ao sujeito por si mesmo, ela resulta do exercicio
de sua autonomia. O cumprimento de uma obrigacéo juridica, estabelecida num
contrato, € um dever externo, pois diferentemente do imperativo moral ela nao
integra o motivo do agir de acordo com a lei; ela permanece externa. A legislacao
juridica, para o sujeito de direito, significa assim heteronomia, sendo esta a razao
do carater coativo do direito. Dessa forma, para a metafisica dos costumes exigida
por uma filosofia pratica que tem por objeto ndo a natureza, mas liberdade do
arbitrio, o dever é o Unico mével das acdes morais, que determinara os limites
do arbitrio; e se nas acdes relativas ao direito a ideia do dever ocupa o seu
lugar, a coatividade legal, acompanhada em caso de desobediéncia de uma
sancdo, legalmente prevista e definida, € que ira fornecer o critério de uma acao
juridicamente valida.

5.8 Principios Racionais a Priori do Direito

Segundo a sistematica da Metafisica dos Costumes, toda lei se compde
de duas partes: 1% uma que apresenta como objetivamente necessaria a acao
que deve ser executada, isto é, transforma a acdo num dever (agdo x = dever);
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2%) outra, cujo motivo relaciona a representacao da lei com o principio subjetivo
da vontade (maxima), isto €, que faz do dever um motivo (dever = motivo da acéo).
A legislacdo moral é aquela que faz da acdo um dever e que, ao mesmo tempo, da
tal dever por motivo. E uma legislacao interna do agente. Tem por objeto, o uso
externo e interno da liberdade. Os deveres da ética dizem respeito a legislacao
interna, aquela que o proprio agente da a si e que é o motivo de sua acao. Logo,
moralidade é conformidade da acdo com o dever deduzido da lei que €, ao mesmo
tempo, o mobil da acdo. A legislacéo juridica é aquela que néo faz entrar o motivo
na lei e que, conseqiientemente, permite outro motivo a ideia do préprio dever. E
uma legislacdo que pode ser externa ao agente também. Tem por objeto apenas
o uso externo da liberdade. Os deveres de direito dizem respeito a legislacao
externa. A legalidade, portanto, é a conformidade da acdo com a lei, sem levar em
conta os motivos.

Tanto no Direito, quanto na Etica, o dever que obriga a nossa acdo
encontra-se estabelecido na lei. A diferenca entre ambos reside na diversidade de
motivos que uma ou outra consignam na lei. Somente na moral o dever motiva
acdo, ao passo que no direito se admite outro moébil que obrigue, através da
coercao (monopodlio do Estado), o comportamento do individuo, independente dos
motivos internos.

O que é o direito? Quid jus? O que € o direito € a pergunta que os juristas
nao conseguem responder ha séculos. Kant diz que quando os juristas procuram
compreender o que é o direito eles caem na tautologia — jus est quod justum
est, o justo é aquilo que é justo — ou entdo definem o direito como sendo as leis
existentes. Mesmo nos tribunais, o juiz diz o que é o direito conforme as leis
positivas de determinado pais, numa época histoérica. Por essa razao, a decisao
judicial nao deixa de expressar um relativismo empirico.

A questdo nao é respondida pelos jurisconsultos, pois ir ao fundo do
problema consiste em examinar a pretensdo inerente as determinacdes das
condigdes de legitimidade de um sistema juridico e em nome do que é legitimo.
E preciso, entdo, saber qual é o critério universal em funcdo do qual o jus é
reconhecido como o justum e que preside a toda juris-latio (legislacdo) e a toda
juris- dictio ( aplicar o direito). Torna-se, assim, necessario que se renuncie as
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perspectivas dogmatico-descritivas do empirismo de Hume e do pragmatismo
utilitarista, bem como néo se satisfaca com a logica hipotético-dedutiva do
jusnaturalismo.

A questao quid juris somente podera ser respondida quando procurarmos
conhecer as condi¢cdes que tornam justas as normas prescritivas de uma ordem
juridica, de acordo com um “principio universal de direito” (Kant, Doutrina do
Direito, Introducdo, §C). Trata-se, assim, de buscarmos a lei universal que torna
possiveis ndo somente a justica de determinada acdo, mas para além dela, a
justica — entenda-se o bem fundamentado ou a legitimidade — das regras que
asseguram a obrigatoriedade (vocé deve) ou a liceidade (vocé pode).

A doutrina do Direito de Kant efetua uma reflexao transcendental, partindo
das leis e das regras de direito como material juridico e pesquisa as estruturas
a priori da razado pratica, ndo ao nivel da casuistica, como escreve Kant, mas
enquanto condicoes legisladoras e organizadoras do sistema do direito. O Direito
enquanto ciéncia é o conjunto de leis suscetiveis de uma legislacdo exterior, que
forma a ciéncia do direito positivo. O Direito em si é uma questdo que sb se
resolve reportando-se a razdo, como pensa Kant, na Doutrina do Direito: “Uma
ciéncia puramente empirica do Direito (como a cabeca de madeira na fabula de
Fedro) é uma cabeca que pode ser bela, mas tem somente um defeito — ndo tem
cérebro”.””

Encontra-se na obra de Kant os seguintes pressupostos, a partir dos
quais se pode desenvolver a ideia de direito: a nocao de direito refere-se a relacao
exterior e pratica de uma pessoa com outra, na medida em que as suas acodes
possam influir sobre outras acdes; essa nocdo diz respeito a relacdo do arbitrio
do agente com o arbitrio do outro. Estabelece-se, assim, uma relacdo mutua de
arbitrios, onde se consideram nao as finalidades pretendidas por cada um dos
agentes, mas unicamente se a manifestacdo da vontade de um, expressa em sua
acéo, constitui um empecilho ao exercicio da liberdade do outro, de acordo com
uma lei universal ou o Principio Universal do Direito. Esse principio é formulado
por Kant da seguinte forma: “é justa toda a acdo ou cuja maxima permite a

77 KANT, Immanuel. Fundamentacao da Metafisica dos Costumes. op. cit. p. 104.
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liberdade de todos e de cada um coexistir com a liberdade de todos os outros,
de acordo com uma lei universal”.”® O principio universal do direito origina-se
desse principio geral, que lhe antecede: é justa toda acdo que por si, ou por sua
maxima, nao constitui um obstaculo a conformidade da liberdade do arbitrio de
todos com a liberdade de cada um, segundo leis universais.

O direito em si reporta-se & manutencado da liberdade de cada um
segundo uma lei valida para todos. Logo, a injustica é a perturbacao do estado de
livre coexisténcia, pois o impedimento a liberdade de um néo pode subsistir com
a liberdade de todos, segundo leis gerais. Kant estabelece, entdo, a Lei Universal
do Direito para que se possa objetivar as determinacéoes do principio universal do
Direito nas relacoes sociais: “Age exteriormente de modo que o livre uso de teu
arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos, segundo uma lei universal”.”

O direito pretende, assim, limitar a liberdade pessoal irrestrita de cada
individuo, propria da natureza humana no estado de natureza. Nesse contexto
é que Kant desenvolve a teoria da liberdade, ideia angular em todo o sistema do
pensamento ético-filoséfico e politico kantiano. Para Kant, o conceito de liberdade
explicita-se através de dois elementos, que se articulam e complementam um ao
outro:

a) Liberdade como coexisténcia, que consiste na limitacdo reciproca da
vontade de cada e tem como limite a esfera individual do outro; esse
aspecto da liberdade torna-se possivel na medida em que a liberdade
é considerada também como obediéncia;

b) Liberdade como autonomia, que é a propriedade da vontade gracas a
qual esta é para si mesma a sua lei, somente sendo livre aquele que
se torna, através da vontade propria, fonte das suas proprias leis,
ou seja, auténomo.

78 Ibidem, p. 104.
79 Ibidem, p. 105.
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Kant reconsidera entdo o conflito entre a possivel contradicdo entre a
liberdade como autonomia e a liberdade como coexisténcia. De forma imediata, o
direito restringe a autonomia, obrigando o individuo a curvar-se diante de uma
vontade que nao lhe é propria. Esse possivel conflito sera solucionado por Kant
com o uso da ideia do contrato social. Através do contrato social as autonomias
individuais irdo refletir-se na vontade geral, que assegura a manifestacdo da
autonomia e da coexisténcia de forma complementar. Dessa vontade geral, todos
participam na sua elaboracdo e na submisséo aos seus ditames.

A ideia do justo e do injusto insere-se, assim, no quadro de uma teoria
da liberdade. Quando o uso de uma liberdade pessoal consubstancia-se em
obstaculo ao exercicio de outra liberdade pessoal segundo leis universais ocorre
uma injustica. Para Kant a violacao da liberdade do outro ocorre porque se rompe
a relacao de igualdade existente entre os homens, que assegura ao homem a sua
humanidade, que se encontra determinada pela liberdade.® A igualdade inata
ao homem significa para Kant independéncia de nao ser obrigado a aquilo que
os outros reciprocamente néo obrigados. Trata-se a independéncia, nas palavras
de Kant, “da qualidade do homem ser o seu préprio senhor (sui iuris) e também
daquela de um homem ilibado (iusti), porque antes de qualquer ato juridico nada
fez de injusto.”®!

As consequiéncias dessa argumentacao residem na impossibilidade logica
de separacao do direito e da faculdade de obrigar, aos que se opdem ao seu
livre exercicio e a possibilidade de uma obrigacdo mutua, que se torna universal
conforme a liberdade de todos segundo leis gerais. Embora o direito se funde na
consciéncia da obrigacdo de todos segundo uma lei geral, essa consciéncia nao
é seu mobil. Pelo contrario, seu mobil é a possibilidade de uma forca exterior

conciliavel com a liberdade de todos, segundo leis gerais.

80 Ibidem, p. 112.
81 Ibidem, p. 112.
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5.9 A Divisao do Direito

Kant procede, ainda, a duas divisdes gerais do direito: 1) o direito como
ciéncia sistematica, que se divide em direito natural e direito positivo; 2) o
direito como faculdade moral de obrigar, subdividido em direito natural e direito
adquirido. O direito natural caracteriza-se por ser um sistema de leis juridicas
racionais a priori, cognoscivel pela razdo de todos os homens. Serve de critério
para as reformas e melhoramentos da Constituicdo a ser promulgada pelo Chefe
de Estado e também um critério para a elaboracédo de leis positivas. Nao é pura
moral, embora tenha origem comum com a ética, pois se refere a leis exteriores
e porque obriga o legislador. Logo, necessita de leis para ser levado a efeito com
seguranca.

O direito positivo é, por outro lado, definido como sistema de leis
provenientes da vontade do legislador, cuja funcéo é fornecer instrumentos
coercitivos que forcem o cumprimento das leis naturais. Acrescenta a obrigacao
racional da lei natural uma obrigacdo vinculada a coercdo publica externa,
garantindo que a lei natural nédo seja violada. Para que ndo se resuma a mero
ato de forca, deve estar fundamentado: o fundamento é o direito natural que
oferece ao legislador os principios imutaveis de toda legislacao. Esse critério
encontra a sua delimitacdo no reconhecimento de que de que as leis que o povo
nao pode promulgar por si mesmo, o legislador ndo pode estabelecer para que
sejam obedecidas pelo povo.®?

5.10 O Direito a Resisténcia e Desobediéncia Civil

Kant considera que podera haver situacdes em que ocorra o conflito entre
a lei positiva e a liberdade e igualdade encontradas na lei natural. O direito de
resisténcia ou a desobediéncia civil surgem nessas situacdes limite, onde ocorre
o risco da ruptura do pacto estabelecido entre cidadaos livres e iguais. Kant
considera que no estado de direito néo existe o direito de rebelido ou resisténcia,

82 Ibidem, p. 201.



107

fonte tedrica da desobediéncia civil, isto porque a rebelido destréi a autoridade
que dita o direito, logo, destréi o préoprio Estado de Direito, o que termina
pelo retorno da sociedade ao estado de natureza ou de guerra de todos contra
todos. Nenhuma Constituicdo, portanto, pode prever um direito que permita a
sua propria destruicdo, pois isso representaria uma clara contradicdo. Como
consequiéncia, a lei positiva injusta deve ser obedecida assim mesmo e mesmo o
desacordo com a lei natural pode ser invocado como motivo para resistir. O inico
que detém o poder supremo € o Soberano, seja ele o0 monarca ou o povo; sendo
assim, a soluc¢ado para a lei injusta encontra-se no detentor da soberania, cabendo
a ele conduzir as reformas tendentes a adequar a lei ao direito. O direito natural
entra aqui como padrao para as reformas possiveis.®

As mudancas constitucionais deverdo ser pautadas nao pelo poder
do executivo, mas pelos representantes do povo, o que Kant classifica como
sendo a caracteristica de uma “constituicdo limitada”, onde nao podera haver
o reconhecimento do direito a resisténcia ativa, mas somente, escreve Kant, a
uma resisténcia negativa, ou seja, aquela que consiste na recusa do povo em
consentir nas exigéncias que o governo apresenta “a pretexto da administracao do
Estado”.®*

Todavia, observa-se, nesse particular, uma clara contradicdo no
pensamento kantiano, pois embora tenha considerado um crime a deposicéao
do antigo regime na Revolucdo Francesa, ndo considerou invalido o que foi
obtido do processo revolucionario, pois desse restou fundada uma nova ordem
constitucional melhor. Portanto, o conceito racional do direito nao implica
somente na potestade coercitiva, mas, também, e principalmente no que se
definiu como a ideia dos direitos humanos. Os direitos humanos sédo aqueles
que competem a todo ser humano como tal, independente das circunstancias
pessoais, politicas e histéricas. Sendo juridicamente licita toda a acdo que seja
compativel com a liberdade de todos os demais, compete “a cada homem, em
razdo de sua humanidade”, aquele grau de liberdade que “possa coexistir com
qualquer outro conforme leis gerais”, como vimos anteriormente. Por essa razao,

83 Ibidem, p. 201-220.
84 Ibidem, p. 204.



pode-se afirmar que essa liberdade compativel com todas as demais liberdades,
que funda e estabelece uma sociedade de iguais nas liberdades, é o Ginico direito
verdadeiramente humano.® Assim, o Direito em si (o direito racional) € um padrao
de medida, e um valor, que assegura moralmente e juridicamente a avaliacdo do
direito positivo.

85 HOFFE. Immanuel Kant, op. cit. p. 203.
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6. A INTERPRETACAO DO DIREITO E O MODELO
HERMENEUTICO

6.1 Um Deus Habilidoso

A palavra “hermenéutica” origina-se do latim tardio, “hermeneuticus”,
que por sua vez deita sua raiz no grego, “hermeneuein”. A palavra, tanto em
grego, como em latim, refere-se as atividades da inteligéncia humana que, de
uma forma ou de outra, lembram as facanhas do deus grego Hermes. Deus
de segunda categoria, nao se posicionando no nivel mais alto da hierarquia
do Olimpo, Hermes, entretanto, representou no mundo mitolégico helénico
qualidades e caracteristicas, que também podem ser encontradas na hermenéutica
contemporanea. Desde as primeiras vinte e quatro horas de sua vida, Hermes,
filho de Zeus e da ninfa Maia, demonstrou habilidades que o diferenciariam dos
demais deuses gregos. No dia do seu nascimento, fugiu do berco e, encontrando
uma tartaruga, matou-a e fabricou a primeira lira; no mesmo dia, chegou a Piréia,
onde roubou 50 cabecas de gado pertencentes a Apolo, matou duas delas e fez o
primeiro sacrificio religioso, com carne animal, oferecido aos deuses. Hermes foi,
também, o emissario de importantes missoes divinas, tendo sido ele que, como
mensageiro de Zeus, transmitiu o ultimato a Prometeus. Como mensageiros
dos deuses, Hermes tinha trés qualidades: conhecia a lingua dos deuses e a
lingua dos homens e, mais importante, sabia como interpretar a vontade dos
deuses. Por todos os seus feitos, Hermes é um deus habil, mais interessado em
convencer do que em impor a sua vontade, sendo conhecido por seus dotes de
disfarce, magicos, de engano, e por isso foi chamado nos Hinos Homéricos de
“principe dos ladroes”. Era, portanto, um mensageiro qualificado que servia de
canal de comunicacao entre o Olimpo e o mundo dos homens levando para esses
as mensagens, as noticias e as ordens dos deuses. Hermes é, portanto, um deus
que para bem cumprir a sua missdo conhecia multiplas técnicas e as artes da
magia. Trata-se, portanto, de um personagem habilidoso em esconder os seus
reais objetivos, como usar sandalias para disfarcar as marcas dos seus pés.
Exatamente, por recorrer mais a inteligéncia do que a forca, Hermes é o menos
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guerreiro dos deuses mitologicos, preferindo a persuasado ao uso das armas,
sendo com frequéncia considerado como o patrono dos oradores.

A capacidade de interpretar a vontade de Zeus transmitindo-a aos homens
mortais fez de Hermes o inspirador da ideia de que se torna necessario haver uma
mediacao entre a formulacao da lei e a sua compreensao por parte dos homens.
A palavra hermenéutica refere-se a essa capacidade de Hermes de transmitir,
em linguas diferentes, a vontade divina. Encontra-se, assim, no préprio cerne da
atividade hermenéutica contemporanea, a ideia de que a interpretacado comporta
ardis e enganos, como o deus que lhe deu origem. A transmissdo da mensagem
divina - de um centro - aos homens foi imaginada pelo neo-platonismo sob a
forma de circulo, o circulo hermenéutico. Essa imagem, a partir da Idade Média,
passou a representar a relacdo entre Deus - eterno, onipresente e onisciente
- e o mundo criado. As maultiplas facetas do trabalho de Hermes fizeram com
que a modernidade necessitasse de uma série de palavras, que tornassem
possivel delimitar o universo no qual o deus grego transitou como intérprete da
vontade divina: competéncia lingtiistica, comunicacao, discurso, compreensio e
interpretacao. Todas essas palavras induzem o intérprete a procurar desvendar
a estrutura loégica e gramatical e, assim, descobrir o sentido de um texto e,
também, a trabalhar com a ideia de que a ideia de interpretacao €, em si mesma,
uma ideia interpretativa. Em outras palavras, existem alguns conceitos que
nao sao apreendidos exclusivamente através da sua simples descricao. Essa é
a caracteristica fundamental da hermenéutica contemporanea, diferenciada da
simples interpretacao descritiva de fatos e normas sociais.

6.2 Desnudando os Textos

Na Antigtiidade, o termo “hermenéutica” foi usado de forma esporadica.
Aristoteles intitulou de Peri Hermeneias a obra na qual analisava a logica das
afirmacoes, através do exame da estrutura gramatical do texto, onde o sujeito e
o predicado uniam-se no discurso humano para explicar a natureza das coisas.
A atividade interpretativa dos textos, legais ou nédo, somente veio a ser praticada
como uma disciplina auténoma, depois da Renascenca e da Reforma. No entanto,

encontra-se na escolastica medieval as raizes do que, atualmente, denominamos
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como hermenéutica, que se inicia nos trabalhos dos intérpretes e dos glosadores
dos textos do direito romano e do direito canénico.

A interpretacdo, desde a Antigliidade, e durante séculos, respondeu a
necessidade de explicar textos, cujo sentido nado se encontrava claro. A atividade
interpretativa tornava-se necessaria, portanto, quando a estrutura gramatical do
texto nao fosse suficiente para o entendimento do seu sentido. A hermenéutica
contemporanea resultou de trés modelos de interpretacdo que procuraram, desde
a Grécia Antiga, decifrar o sentido de diferentes tipos de textos: a analise da
linguagem e do texto literario; a exegese da literatura biblica e a interpretacéo
das leis.®® A preocupacdo com a compreensido do sentido do discurso humano
acentuou-se durante a Idade Média no contexto da cultura teologica da época,
desenvolvendo-se, no entanto, no ambito restrito da interpretacdo gramatical e
légico-sistematica. A hermenéutica entendida como uma atividade de analise que
se projeta para além das categorias tradicionais da interpretacao - a interpretacao
gramatical, a loégico-sistematica, a historica e a teleolégica - representa o termo de
um longo processo, que se inicia no movimento da reforma protestante do século
XVI. A ruptura do modelo escolastico da interpretacao e o inicio do processo
epistemologico que levou a construcao da nova ciéncia da hermenéutica, deveu-se
a reacao dos tedlogos protestantes contra a posicao catblica de que a autoridade
da Igreja e a tradicdo, tal como estabelecida pela hierarquia eclesiastica, eram
os Unicos e legitimos critérios para definir o entendimento e a compreensao das
Sagradas Escrituras. O Concilio de Trento, em 1546, face ao desafio luterano,
que tratava principalmente de entendimentos diferentes sobre os mesmo textos
sagrados, reafirmou essa posicdo doutrinaria da Igreja Catélica. Com isto, no seio
do movimento protestante comecaram a desenvolver-se novos tipos de métodos
para a leitura biblica.

A primeira contribuicdo dada pelos tedlogos protestantes consistiu em
introduzir na interpretacao dos textos sagrados o principio da perspicuitas, que
estabelecia a transparéncia, clareza e auto-suficiéncia das Sagradas Escrituras. O
mais importante tedlogo protestante, e defensor de novos métodos interpretativos,
foi Mathias Flavius Illiricus, que escreveu a Clavis Scripturae Sacrae (1567).

86 BLEICHER, Joseph. Hermenéutica contemporanea. Lisboa: Edicoes 70, 1992, p. 24.
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Nessa obra, Illiricus sistematizou a interpretacao dos textos sagrados, partindo
da concepcdo luterana de que esses ndo comportavam uma unica compreensao.
Hliricus estabeleceu, também, dois principios que deveriam ser aplicados aos
estudos biblicos, mas que mais tarde serviriam como instrumentos proficuos no
desenvolvimento da hermenéutica. O primeiro deles sustentava que, exatamente
por nao haver uma leitura uniforme do texto sagrado, a Igreja ndo deveria impor
uma Unica e dogmatica interpretacdo; a discordancia sobre a leitura dos textos
somente seriam superadas na medida em que os intérpretes fossem mais bem
preparados, tendo mais conhecimentos linglisticos e quando fossem aplicadas
aos estudos biblicos as modernas técnicas de interpretacdo. O segundo principio
de Illiricus afirmava que as Sagradas Escrituras mantinham no seu todo uma
coeréncia e continuidade, fazendo com que cada passagem particular, para que
fosse devidamente entendida, deveria ser lida a luz dessa organicidade inerente aos
textos biblicos. A construcéao interpretativa dos tedlogos protestantes constituiu-
se, assim, em uma das fontes nas quais deitou as suas raizes a hermenéutica
contemporanea.

Ao lado do trabalho desenvolvido pelos tedlogos protestantes, a
hermenéutica resultou, também, da conjugacdo de métodos interpretativos
desenvolvidos em trés areas do conhecimento, a filologia classica, a ciéncia do
direito e a filosofia. Os estudos de filologia classica originaram-se do interesse
dos humanistas da Renascenca na recuperacéo da literatura classica do gregos
e latinos. Nas universidades e academias renascentistas desenvolveram-se
aperfeicoados métodos de interpretacdo critica, que em torno da Ars Critica,
buscavam estabelecer a autenticidade dos textos classicos e recupera-los na sua
versao original. Os fil6sofos iluministas, por sua vez, trouxeram uma peculiar
contribuicao a hermenéutica ao desenvolverem métodos interpretativos que,
partindo de principios, pudessem levar a sistematizacdo de todo o conhecimento
humano. Os iluministas consideravam a interpretacdo como pertencendo ao
dominio da légica, mas foi o projeto iluminista, que introduziu na interpretacao
légica do discurso principios gerais e conceitos unificadores. Foram essas novas
categorias que possibilitaram a elaboracao de uma teoria geral da hermenéutica.?”

87 MUELLER-VOLLMER, Kurt. Introduction. In: MUELLER-VOLLMER, Kurt (ed.)
Hermeneutics Reader. New York: Continnum, 1997, p. 4.
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Nesse sentido, de teoria geral, € que Hans Gadamer ira determinar os parametros
conceituais da hermenéutica contemporanea, ao escrever que a hermenéutica
deixou de ser restrita ao dominio de uma aplicacado especializada e ocasional
e entrou “no vasto campo das problemdticas filoséficas”.®® A hermenéutica
adquiriu, assim, um status propriamente filoséfico pois transcendeu os limites
das disciplinas individuais e passou a analisar os proprios fundamentos de cada
ciéncia, principalmente através de seus métodos interpretativos.

A outra fonte da hermenéutica contemporanea foi as ciéncias juridicas.
O estudo sistematico do direito romano, que passou a ser realizado pelos
comentadores e glosadores da primeira Renascenca italiana, durante o século
XII, caracterizou-se pelo esforco de interpretar o Codigo de Justiniano (533
A.D.) a luz da doutrina e das normas da Igreja Catélica. A incorporacdo da
dialética escolastica na formacédo da ciéncia do direito ocidental processou-se
exatamente em virtude da necessidade desse tipo de interpretacao, que implicava
na sistematizacao da variada e esparsa legislacdo canodnica, e na adaptacdo das
normas do Cédigo de Justiniano a cultura medieval.

Foi o monge bolonhés, Graziano, que realizou esse processo de integracao
e ordenacdo da ordem juridica canonica. Ao publicar, em 1140, o livro intitulado
Concordantia discordantium canonum, Graziano escreveu “o primeiro tratado
abrangente e sistematico do direito na histéria do Ocidente, talvez, na histéria
da humanidade”.®® No livro, conhecido simplesmente como o Decretum, Graziano
reuniu e organizou sistematicamente cerca de 3800 candnes (canones da palavra
grega kanon, regra), com vistas a resolver antinomias e repeticdes, encontradas na
legislacao da Igreja. O Decretum serviu durante séculos como a estrutura dentro
da qual interpretava-se e aplicava-se a lei medieval. A atividade interpretativa,
desenvolvida pelos monges e juristas medievais, fez com que no final da Idade
Média ja existisse um corpo de problemas e experiéncias, que criaram um caldo
de cultura propicio ao aparecimento de uma reflexdo e sistematizacao do processo
interpretativo. Em 1463, Constantius Rogerius publicou o Singularis Tractatus de

88 GADAMER, Hans-George. Langage et verité. Paris: Gallimard, 1995, p. 232.

89 BERMAN, Harold J. Law and revolution. Cambridge: Havard University Press, 1983,
p. 143.



114

Iuris Interpretatione, introduzindo as quatro formas classicas de interpretacao
juridica - a corretiva, a extensiva, a restritiva e a declaratéria. Esse modelo,
como o modelo de Graziano, serviu durante séculos como o parametro tinico da
interpretacdo legal, vindo a ser questionado, somente no inicio do século XIX,
quando Savigny propde a alternativa do modelo histérico na interpretacdo do
direito.

6.3 Liberalismo e Interpretacao Legal

Moeller-Volmer chama a atencdo para o fato de que o desenvolvimento
da interpretacao juridica, ou o processo de conhecer o verdadeiro sentido do
que se encontra estatuido nos textos legais, encontra-se intimamente ligado
ao aperfeicoamento e evolucao da interpretacao filolégica, ocorrendo uma
transferéncia de ideias e conceitos de um campo para outro.”® Essa ligacdo
esteve presente desde o século XVI, quando em 1559, Franciscus Hieronimus
publicou o livro Iurisconsultus sive interpretandi cum in genere omnis alias
orationis, tum in species leges romanas, onde estabelecia a interpretacao
gramatical como constituindo a base da interpretacao legal. Em 1689, o jurista
alemao Johannes Felde, entretanto, lancou-se em empreitada mais ambiciosa
ao procurar estabelecer normas de interpretacdo que seriam validas para todos
os tipos de texto, tanto literarios, quanto juridicos, tendo em vista ndo somente
as relacoes logico-gramaticais do texto, mas principalmente principios gerais
a serem descobertos no discurso humano. Essa investigacdo sobre principios
gerais foi sistematizada na obra de Schleiermacher, te6logo e filésofo aleméao, no
inicio do século XIX. O filésofo alemao estabeleceu o nucleo dessa teoria geral do
conhecimento humano na ideia de razao humana, que deveria substituir a ideia
central de Deus, passando entdo todo o conhecimento a ser referido a este novo
centro. O bidgrafo de Schleirmacher, o historiador e fil6sofo, Wilhelm Dilthey, iria
popularizar a ideia do circulo hermenéutico, como sendo a estrutura necessaria
para a construcao de uma teoria geral do conhecimento humano, no ambito das
ciéncias sociais e estudos literarios.

90 MUELLER-VOLLMER, Kurt. op. cit., p. 3.
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Enquanto a literatura e as ciéncias sociais desenvolviam-se nessa
linha de interpretacao, o direito permaneceu prisioneiro do método classico de
interpretacdo, o gramatical e 16gico-sistematico. A questdo da interpretacao legal,
portanto, terminou por destacar-se do movimento mais amplo da hermenéutica,
para ficar reduzida a leitura estrita do texto legal, mesmo quando Savigny procurou
inserir na sua tematica a dimensao histérica. A reducao da interpretacao juridica,
a um unico vetor, o da leitura gramatical e 16gico-sistematica do texto, teve papel
determinante no pensamento juridico, pois terminou por restringir a atividade do
intérprete ao estabelecimento do sentido literal da lei, e, mesmo assim, cabendo
somente nos casos em que o emprego da lingua comum nao fosse suficiente para
a compreensao do texto legal.

O surgimento do estado liberal de direito, forma juridica da sociedade
capitalista-industrial, trouxe consigo exigéncias de seguranca juridica no seio
de uma sociedade com interesses de classe definidos e com uma crescente
pluralidade politico-ideolégica, o que levou a busca de métodos interpretativos
que atendessem as novas realidades sociais. O formalismo juridico do direito
liberal pretendia garantir a seguranca juridica através de um modelo racional
e doutrinario, que tinha na interpretacdo loégico-gramatical e sistematica a
espinha dorsal da sua implementacdo. Foi esse modelo do direito e do estado
liberal, que comecou a ser questionados no bojo da chamada crise do liberalismo,
provocada por fatores endogenos a sociedade liberal. A inadequacdo de novos
agentes e fatores sociais e econémicos ao modelo do estado de direito liberal,
comecou a evidenciar, desde os meados do século XIX, que a forma do sistema
juridico exigia modificacoes substantivas, modificacées essas que implicavam o
emprego de novos métodos de interpretacao juridica. Diversas tentativas teéricas
procuraram superar os impasses em que se encontrava a ordem juridica liberal e a
interpretacao formalista da ordem juridica: o chamado método histérico, a escola
livre do direito e a da jurisprudéncia dos interesses, representaram momentos
nesse processo de adocao de novos métodos interpretativos.
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6.4 A Refundacao da Interpretacao do Direito

No contexto histérico da crise da sociedade e do estado liberal é que
a interpretacdo classica demonstrou a sua insuficiéncia, face as realidades
peculiares de uma sociedade que se democratizava. A interpretacao juridica
procurou responder com a elaboracdo de novos modelos e métodos, que
atendessem as exigéncias encontradas na aplicacdo do direito na sociedade
democratica e pluralista do século XX. Mas ao contrario do que ocorreu no
ambito das demais ciéncias humanas e sociais, a ciéncia do direito deixou-se
ficar prisioneira, até recentemente, das limitacoes impostas por um modelo de
interpretacdo dogmatico e positivista. O fracasso intelectual dos movimentos
renovadores da interpretacao juridica fez com que, principalmente depois da crise
dos totalitarismos no século XX, consequiéncia do esgotamento do modelo liberal,
os moldes classicos da interpretacao do direito fossem submetidos a uma avaliacao
critica. Esse movimento critico, que se manifestou em diversas variantes tedricas,
voltou-se para a necessidade de construcao de uma nova fundamentacao teérica
para a leitura do direito, principalmente do direito constitucional.

A analise da evolucdo da interpretacdo na cultura juridica do Ocidente
mostra como, tendo em vista as necessidades praticas de leitura dos textos
constitucionais que estabeleceram o estado democratico de direito, na segunda
metade do século XX, tornou-se necessaria a refundacdo da interpretacao
juridica, inserindo-a no corpo do movimento hermenéutico da atualidade.
Diferentes autores, como Max Ascoli, Jurgen Habermas, Paul Ricoeur, Friedrich
Muller, Ronald Dworkin, Recasens Siches, J.J. Gomes Canotilho, Robert Alexy,
Chaim Perelman, Theodor Viehweg, Miguel Reale e Tércio Sampaio Ferraz,
entre outros, procuraram estabelecer, de perspectivas filoséficas e tedricas
diversas, uma teoria geral, que, sem abandonar os métodos classicos da
interpretacdo juridica, pudesse incorporar dimensdes politicas, econdémicas,
sociais e culturais, até entdo, ignoradas pelo intérprete do direito. Nesta etapa
da evolucédo da interpretacao juridica, € que podemos fazer referéncia a plena
integracao da ciéncia do direito no movimento da hermenéutica contemporanea,
especificamente com o surgimento da hermenéutica constitucional, diferenciada
da redutora interpretacao constitucional classica e dogmatica, caracteristica do
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direito liberal, e mais comprometida com uma leitura abrangente do fenémeno
politico e juridico.

Atualmente, o termo hermenéutica expressa uma preocupacao
compartilhada por diferentes campos do conhecimento: filosofia, sociologia,
histéria, teologia, psicologia, direito, critica literaria e as humanidades de uma
forma geral. Em alguns ambientes intelectuais, a palavra “hermenéutica” assumiu
um carater de moda, como se fosse uma nova tendéncia ou movimento intelectual
como o “estruturalismo” ou o “pés-estruturalismo”. Os mais ltcidos intérpretes da
contemporaneidade, entretanto, tém enfatizado o fato de que a hermenéutica nao
consiste em novo paradigma do conhecimento. Esse sentido abrangente do termo
ocorreu, como verificamos acima, a partir da obra de Friedrich Schleiermacher,
no inicio do século XIX, e de Wilhelm Dilthey nos tltimos anos do século passado.

A obra desses dois autores, no entanto, preocupou-se somente em
fazer com que a hermenéutica deixasse de ser o estudo e sistematizacdo de
regras especializadas de interpretacdo, utilizadas por tedlogos e juristas, e se
constituisse em disciplina filoséfica, habilitada a construir uma teoria geral das
ciéncias humanas e sociais. A preocupacéo teédrica integradora dos fundadores
da hermenéutica visava somente proporcionar um nivel tedrico, suficientemente
universal, ao estabelecer parametros de referéncia para as ciéncias humanas
e sociais, que as caracterizassem como tipos de conhecimento cientifico, ainda
que com métodos distintos do método das ciéncias fisicas e naturais. O desafio
da hermenéutica constitucional contemporanea consiste, entdo, em inserir-
se nessa tradicao hermenéutica, fazendo uma leitura mais sofisticada do texto
constitucional, analisando as raizes da ordem juridica. Criam-se, dessa forma,
as condicoes de possibilidade de realizar-se uma nova leitura da dogmatica
juridica e, em consequiéncia, de construir-se uma concep¢ao nao exclusivamente
dogmatica do direito.

A interpretacdo constitucional, entretanto, somente aparece como
problema a preocupar os constitucionalistas ha poucas décadas. A explicacdo
deve-se, talvez, ao fato de que as constituicoes escritas do estado moderno
raramente contém dispositivos concernentes ao poder de interpretacao.
Além disso, os chamados grandes principios da filosofia politica (soberania,
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representacdo, separacdo dos poderes, etc.), que foram temas de debates nas
assembléias constituintes do final do século XVIII e com os quais os autores
modernos expdem os fundamentos do Direito positivo, ndo se constituem em
conceitos dos quais os juristas possam retirar principios e argumentos racionais,
constitutivos de uma teoria geral da interpretacao juridica.

6.5 Uma Teoria Matricial

O carater francamente hegemoénico da teoria pura do direito no
pensamento juridico contribuiu, também, para limitar as possibilidades da
construcao de uma teoria geral, hermenéutica, da interpretacdo juridica. Isto
porque, como sabemos, Kelsen ndo resolveu a questdo da interpretacdo no
corpo da teoria pura do direito, precisamente, quando se tornava teoricamente
necessario estabelecer uma teoria da interpretacéo que possibilitasse a integracao
do binémio norma/realidade, sollen/sein. A dificuldade nao resolvida na teoria
pura, prende-se ao fato de que Kelsen, ao distinguir dois tipos de interpretacéao
- a interpretacao auténtica ( aquela realizada pelos orgaos aplicadores do direito)
e a interpretacao “cientifica” ou “néao-auténtica” -, privilegia a primeira. Para o
pensador austriaco, a interpretacdo deve-se ater ao quadro do proprio direito:
“se entendemos por “interpretacdo” a determinacdo pela via do conhecimento
do sentido do objeto a interpretar, o resultado da interpretacédo juridica pode ser
somente a determinacdo do quadro que o direito a ser interpretado representa
e, portanto, o reconhecimento das diferentes possibilidades existente no interior
desse quadro”.!

Dessa forma, Kelsen recua diante da necessidade de defrontar-se com
fatores que possam tornar impura a teoria pura do direito, como a moral,
a ideia de justica e os varios valores e crencas sociais, fatores esses a serem,
necessariamente, considerados no processo hermenéutico. Em outro texto, pouco
analisado por seus intérpretes, Kelsen reconhece explicitamente a sua rentincia
em desenvolver uma teoria da interpretacao que procurasse unir norma/realidade,

91 KELSEN, Hans. The pure theory of law. Berkeley: University of California Press, 1970,
p. 351.
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ao afirmar que: “A teoria pura do direito sendo somente um conhecimento do
direito positivo, e ndo uma prescricao para a sua producao correta, nao pretende
responder a questdo de saber como sao feitas boas leis, nem muito menos dar
conselhos sobre as condi¢cdes nas quais podem-se tomar boas decisdes baseadas
no quadro das leis”.?? A conclusao da Teoria Pura reduz a funcao interpretativa a
aplicacao da lei, ou a interpretacao auténtica, nao representando a interpretacao,
mesmo a cientifica, fator de criacdo da lei, mas simplesmente o conhecimento
do significado das normas juridicas.”® A imobilizacdo do aplicador da lei dentro
de um sistema de normas, que muitas vezes chocava-se com a realidade social,
acabou constituindo-se em obstaculo para a implementacdo das normas
juridicas no estado democratico de direito, que pressupde para a propria eficacia
da normatividade constitucional, a consideracdo de fatores que se encontram,
necessariamente, fora do sistema juridico.

Ao lado da forca da teoria pura do direito, um outro fator mais de natureza
adjetiva do que substantiva, parece explicar a escassez de autores no campo da
teoria hermenéutica constitucional, que contemplem as dimensdes metajuridicas
na aplicacao da lei. A predominancia dos métodos interpretativos peculiares ao
direito privado, onde a interpretacao era, até recentemente, concebida como uma
atividade associada a jurisdicdo, tornou-se predominante na doutrina do direito.
Se interpretar consiste em determinar o sentido, para a maioria dos autores
é quando o sentido nao esta claro, particularmente quando ele é discutido,
é que se torna necessaria a interpretacdo. Trata-se de um instrumento a ser
utilizado, principalmente, na solucdo de conflitos. A interpretacao torna-se parte
da aplicacdo contenciosa das leis, i.e., os juristas discutem essencialmente os
limites e o modo de exercicio de uma competéncia que eles consideram como
definidas em lei.

A questdo, entretanto, que se coloca para o intérprete e o aplicador
da lei contemporaneo, extravasa o campo estrito do conflito intersubjetivo. As

92 KELSEN, Hans. “Juristischer Formalismus und reine Rechtslehre” (1929) apud
JOUANJAN, Olivier. “Presentation”, em MULLER, Friedrich. Discours de la Méthode
Juridique. Paris: Presses Universitaires de France, 1996, p. 9, n°. 21.
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proprias relacoes privadas no ambito da sociedade complexa e pluralista da
atualidade, que encontra no estado democratico de direito a sua formulacao
juridica, perderam o seu carater estritamente privatista e inserem-se no contexto
mais abrangente de relacdes a serem dirimidas, tendo em vista, em ultima
instancia, o ordenamento constitucional. As fronteiras entre o puiblico e o privado
desaparecem progressivamente e, assim sendo, a interpretacdo da ordem juridica
deixa de ser prisioneira de procedimentos restritos ao direito privado do estado
liberal classico.** As normas juridicas do direito privado passaram a ser, em certo
sentido, dotadas de constitucionalidade, pois integradas num sistema juridico
que supode para a sua plena eficacia, em todas as esferas das relagoes sociais, o
respeito aos valores fundantes da ordem constitucional.®® Vemos, assim, como
se torna necessaria a construcado de uma teoria da hermenéutica juridica que se
distinga da interpretacdo privatista, porque nao conflitual, mas voltada para a
realizacdo de uma ordem socialmente justa.

A transposicdo desses problemas para a teoria constitucional
contemporanea suscitou problemas em dois niveis: em primeiro lugar, quando
a constituicdo estabelece um controle da constitucionalidade, afirma, ipso facto,
a submissao de toda a ordem juridica ao principio da legalidade, o que parece
resolver de forma simples e direta o problema da interpretacdo. A realidade, no
entanto, nao é tdo simples, pois quando analisamos essa institucionalizacao da
interpretacao constitucional sob o angulo de uma teoria hermenéutica, verificamos
que os poderes do 6rgao de controle fazem da constituicao um sistema de 6rgaos,
que tém a competéncia para determinar em comum a sua propria competéncia.
O orgao de controle torna-se, dessa forma, um poder constituinte, que se insere
num sistema complexo, cujos diversos elementos fazem com que a distin¢ao entre
normas constitucionais e atos infraconstitucionais perca o seu sentido.?® O segundo
problema origina-se na propria concepcao de interpretacao constitucional, acima
referida, pois remete ndo mais a normas, mas a principios que sdo produto de

94  PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: uma introducao ao direito civil
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valores e conceitos, que antecedem a ordem constitucional, ressurgindo, entéo,
no pensamento social e juridico a interrogacao sobre a conceituacdo de uma
“legitimidade constitucional”, colocada acima da constituicdo e a qual esta deve
estar subordinada. Os dispositivos constitucionais, em particular as emendas,
que estejam em contradicdo com esses principios devem, nesse entendimento
interpretativo, ser anulados pelo juiz constitucional. Revive-se, assim, em outro
contexto, determinado por fatores sociais diferentes, a problematica suscitada
pela tradicado jusnaturalista na qual a validade das normas juridicas dependeria

do respeito a principios meta-juridicos.

6.6 Desafios de um Modelo Hermenéutico

A questdo hermenéutica no estado democratico de direito encontra-se,
portanto, balizada, de um lado, pelo modelo kelseniano e, de outro, pelo chamado
renascimento do direito natural. O né gérdio da questdo da hermenéutica
juridica contemporanea consiste em avaliar as possibilidades e os limites de um
projeto hermenéutico, que se proponha a superar os impasses encontrados na
interpretacao classica, sem cair na idealizacdo das correntes jusnaturalistas,
face aos problemas da sociedade pluralista e democratica contemporanea. A
analise do modelo hermenéutico de Ronald Dworkin pode servir de teste sobre
a viabilidade de um projeto de interpretacdo metajuridica dessa natureza. Ainda
que o pensamento de Dworkin esteja em permanente elaboracdo, podemos
destacar no corpo de sua ampla obra alguns conceitos basicos, que servem como
parametros definidores do seu pensamento.

A obra de Dworkin participa do amplo movimento de critica & concepcao
fundamental do positivismo juridico, a de que as consideracbes de carater
moral sdo irrelevantes para o direito. E quando falamos em positivismo juridico,
torna-se necessario distinguir duas tendéncias, encontradas nesta corrente do
pensamento juridico. A primeira sustenta que o positivismo pretende descrever
o que é o direito, sendo o direito um complexo de fatos sociais normatizados e
cuja funcdo na sociedade consiste na resolucdo de conflitos. O exemplo mais
significativo dessa tendéncia encontra-se na obra classica de Hart, onde, no

prefacio, o filésofo inglés afirma que, ao lado de analisar a linguagem juridica,



122

procura desenvolver uma “sociologia descritiva” do direito??, pois lhe parece falsa
aideia de que a analise do significado das palavras lance luz exclusivamente sobre
o sentido das mesmas. Hart considera que o discurso legal deve ser socialmente
contextualizado para que possa ser interpretado plenamente.

A outra tendéncia refere-se ao carater pratico do direito. Alguns autores®®
sustentam que o positivismo pode ser lido como uma doutrina liberal, pois,
independentemente do fato de que, historicamente, tenha havido um crescimento
paralelo do positivismo e do liberalismo, durante o século XIX, o positivismo juridico
sempre enfatizou a ideia de que o direito deveria expressar uma normatizacao
publica e que, através dela, o cidadao seria capaz de separar e situar-se entre
a esfera do publico e a esfera do privado. A ordem juridica do estado liberal de
direito teria entédo, no entendimento de Bobbio, uma funcao moral, qual seja a de
garantir direitos e liberdades individuais, através de sua positivacdo, sem a qual
nao poderia garantir os direitos do cidaddo. E Bobbio mostra como na histéria
do estado moderno foi precisamente esse sistema juridico que exerceu o papel de
protetor dos direitos individuais e alternativa aos regimes autoritarios.

Neste sentido, Dworkin aceita a premissa basica do positivismo juridico,
mas dela se afasta ao enfatizar e aprofundar a ideia liberal do direito a igualdade,
mostrando como o reconhecimento das igualdades significa a aceitacdo de
diferentes concepcoes do direito, consideradas elas préoprias como questdes
juridicas. Mas Dworkin insiste no critério comum ao positivismo juridico de que
a vontade legal deve ser formulada por orgaos publicos obedientes ao principio
dworkiniano da “consisténcia articulada”.®® O filésofo norte-americano constroéi
uma teoria da interpretacao juridica, situada num patamar tedrico, que fornece
os elementos necessarios para que se procure um modelo hermenéutico para além
do entendimento classico da interpretacao juridica, como restrita a interpretacao
legalista. As indagacdes e o modelo dworkiniano constituem dessa forma um
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terreno fértil, onde poderdo ser examinadas as possibilidades racionais para a
construcao dos principios basicos de uma hermenéutica constitucional.

O pensamento de Dworkin no que se refere a hermenéutica constitucional
desenvolve-se, desde o seu primeiro texto sobre a matérial®, até o trabalho
de 1996!°1 através de sucessivas modificacbes na sua estrutura, mantendo,
entretanto, uma continuidade tematica em funcdo da qual a interpretacao
juridica sera realizada, pelo que Dworkin chama da melhor interpretacao de
praticas sociais objetivas, e, baseada na presuncédo de que todas as pessoas sdo
iguais como seres humanos, independente das circunstancias sociais do seu
nascimento. A garantia dessa igualdade é que sera a caracteristica essencial de
uma ordem social e politicamente justa. Dworkin considera, portanto, a realidade
social como ela se apresenta ao observador, mas introduz um elemento valorativo
- o da igualdade - como base para a aplicacdo das leis, e, em conseqiiéncia,
um tipo de interpretacao especifica. As leis deverao ser interpretadas de forma
que o processo interpretativo evidencie a sua melhor forma ou, em outras
palavras, como na sua aplicacdo poderdo atender a sua propria natureza. O
argumento central de Dworkin reside em considerar a lei como parte de um
argumento, que se desdobra e materializa na sua aplicacdo, momento em que
se evidencia a peculiaridade do direito, que exige para a sua materializacdo uma
“atitude argumentativa em relacao a lei”.!°? A resposta preliminar de Dworkin ao
positivismo juridico encontra-se, assim, em transferir para a busca do melhor
argumento a justificativa da lei, saindo do mundo restrito do sistema formal para
a realidade. O melhor argumento, por sua vez, sera explicitado no processo de
confrontacéo racional, a ser realizado sob a égide do principio da igualdade.

A interpretacdo no pensamento dworkiniano caracteriza-se, portanto,
nao como simples descricao de situacbdes sociais empiricas, mas como uma
atividade intelectual necessariamente normativa. Isto porque o conceito de
direito pertence a categoria de conceitos na qual o entendimento ocorre somente

100 DWORKIN, Ronald. “Judicial Discretion”, in Journal of Philosophy 60 (1963), p. 624.
101 DWORKIN, Ronald. Freedom’s law. Cambridge: Harvard University Press, 1996.

102 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. 2. ed. Edinburgh: Edinburgh University Press,
1997, p. 7.
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quando sao plenamente interpretados. Neste sentido, Dworkin sustenta que o
melhor argumento e o mais legitimo sera atingido quando se esgotar o processo
da argumentacédo racional, que explique e situe a funcao da lei na sociedade.
Os aspectos descritivos fundem-se, no pensamento dworkiniano, com a prépria
interpretacao, rejeitando-se, assim, a simplificacdo de que a norma legal refere-
se exclusivamente a fatos, que devem por ela serem integrados no sistema
normativo. Para Dworkin, os advogados e juizes, argumentando e decidindo sobre
casos legais, apelam nao somente para as normas positivadas, mas também
para outros critérios chamados de “principios legais”!?, que expressam valores e
conceitos, anteriores a ordem normativa.

Ao perguntar-se como a interpretacdo de uma forma geral pode aplicar-
se a praticas sociais como o direito, Dworkin considera trés perspectivas
analiticas, correspondentes a estagios interpretativos, que procuram responder a
questao acima: o estagio pré-interpretativo, o interpretativo e, finalmente, o pés-
interpretativo.'® Esses trés momentos do processo de interpretacdo convergem
no pensamento dworkiniano para que se possa conceituar o direito como um
conceito interpretativo. Analisando nédo a ideia de direito, mas de cortesia,
Dworkin procura mostrar como racionalmente partimos de uma constatacdo
absolutamente empirica, como a existéncia das regras de cortesia na sociedade,
para chegarmos a conclusao de que a cortesia, como uma pratica social, somente
pode ser devidamente explicada e compreendida na medida em que o analista
procure descobrir qual o sentido e a funcao da cortesia e, assim, identificar em
que consiste essa pratica social.

Entre os trés estagios da interpretacdo, o terceiro representa para
Dworkin o estagio mais aprimorado, pois estabelece quais as caracteristicas
determinantes e diferenciadoras da pratica social a serem descobertas pelo
intérprete, caracteristicas essas que evidenciam o sentido e a funcao da pratica
no contexto social. O terceiro estagio do processo hermenéutico, proposto por

103 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press,
1977, p. 46.

104 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: Harvard University Press, 1995, p.
65-66.
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Dworkin, admite como pressuposto de carater geral, que em todas as praticas
sociais deve-se procurar o denominador comum, unificador de suas diferentes
manifestacées. No que se refere ao direito, sustenta Dworkin, ndo existe um
critério linglistico comum que nos ajude a diferenciar, por exemplo, o justo
do injusto. Os mais acirrados debates, por exemplo, sobre a implementacédo da
justica referem-se a testes que buscam comprovar, ou nao, ideias gerais sobre a
justica, e nao sdo processos que determinam se os fatos satisfazem algum critério
comum aplicavel ao caso. Nesse sentido é que Dworkin sugere uma caracterizacao
geral e abstrata do processo de interpretacéo, como sendo o processo que procura
retirar de um objeto ou de uma pratica social interpretada aquilo que de melhor
ela representa para a sociedade.!%

O problema central no projeto hermenéutico de Dworkin, que ao afirmar
como objetivo do processo de interpretacdao o de situar o objeto ou a pratica
social interpretada sob o angulo de sua melhor natureza, situa-se, assim, fora do
ambito da interpretacdo tradicional e possibilita um novo e mais sofisticado tipo
de interpretacéo, a interpretacao hermenéutica no ambito do direito. O processo
hermenéutico desenvolve-se em dois momentos: no primeiro momento, o objeto
interpretado € qualificado, e, no segundo, o intérprete escolhe entre diferentes
opcoes de escolha que se opdem. Essa estrutura hermenéutica encontra-se,
constatam Dworkin e outros autores, como Hannah Arendt!°®, na prépria estrutura
das areas de conhecimento que implicam numa escolha, como a ética e a estética.
Em ambos os campos do conhecimento, ocorre processo semelhante de avaliacdo
e escolha. Pessoas diversas poderdo ter respostas diferentes para o mesmo
problema moral ou diante da mesma obra de arte. Essa possibilidade permite
que sejam dadas respostas também diferentes. A circunstancia de existirem
varias escolhas ou julgamentos serviu, entretanto, para justificar empiricamente
os diferentes ceticismos no pensamento filoséfico e social. No pensamento
juridico, o ceticismo assumiu diversas formas, desde os questionamentos sobre a
possibilidade da construcao de principios interpretativos gerais até o relativismo
a respeito do justo e do injusto.

105 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: Harvard University Press, 1995, p. 77.

106 ARENDT, Hannah. Lectures on Kant's political philosophy. Chicago: The University
of Chicago Press, 1992.
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O pensamento de Dworkin voltou-se, num segundo plano, contra o
argumento do ceticismo no pensamento social, nele identificando uma das
dificuldades basicas que ameacam a proépria concepcdo do direito e de sua
finalidade ultima, a justica. O ceticismo é identificado no direito como o culto
de argumentos, tecidos em funcdo de dispositivos legais, que terminam nao
proporcionando respostas coerentes e racionais para o caso examinado. A “danca
do ceticismo” 1% recusa, preliminarmente, que possa haver uma resposta “certa”
ou “errada” para os problemas éticos e estéticos, e sustenta, em consequiéncia,
que todas essas opinides séo criadas pela inteligéncia humana e projetadas, e
nao descobertas, na realidade. Dworkin mostra como o ceticismo representa, na
verdade, uma posicdo metafisica e ndo uma atitude interpretativa ou moral e,
portanto, ndo pode afirmar o que € belo ou feio, justo ou injusto, pois nega a
possibilidade de um acordo hermenéutico. O céptico tem opinides sobre Hamlet
ou sobre a escravidao e argumenta porque prefere a sua opinido as opinides dos
outros, mas por sustentar que essas opinides nada tém a ver com a realidade, pois
para o céptico qualquer julgamento moral ou estético é tdo bom quanto qualquer
outro, termina por néo poder afirmar que “em sua opiniao a escraviddo é injusta” 18,
O argumento dworkiniano procura, assim, demonstrar que o positivismo e os
ceticismos sao formas metafisicas de rejeicdo da possibilidade das relacbdes entre
o direito e a melhor forma de organizacéo social.

O nascimento da hermenéutica juridica ocorre, portanto, quando o
filosofo do direito inicia o trabalho de superacao dos dois estagios preliminares do
modelo dworkiniano aceitando a identificacdo pré-interpretativa do dominio legal,
o fato da existéncia de normas juridicas, e os paradigmas até entdo utilizados
para interpreta-lo, caracteristica do segundo estagio. Mas para que possa
superar os dois primeiros estagios do processo hermenéutico, o filésofo necessita
encontrar um conceito central de direito, que possa abarcar concepcoes diversas.
Dworkin propde ndo uma definicdo aprioristica do direito, mas um argumento
justificador do direito. Isto significa que, para Dworkin, o direito somente pode
ser entendido na medida em que o consideramos como envolvendo ideias que
implicam argumentos controversos. Nao existe para o filésofo norte-americano

107 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: Harvard University Press, 1995, p. 86.
108 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: Harvard University Press, 1995, p. 85.
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um conceito de direito em funcdo do qual se desenvolve uma interpretacao
sistematica. O proprio direito € um processo interpretativo.

Esse tipo de argumento sera construido a partir de algumas constatacoes
racionais elementares, referentes a natureza e a funcéo do poder, do governo e
do direito. O governo, qualquer governo, tem alguns objetivos: pretende fazer
com que as nacdes governadas sejam prosperas ou poderosas; procura, também,
meios para manter-se no poder; usa a forca coletiva monopolizada para atingir
as suas finalidades principais e outros objetivos secundarios. O argumento
central justificador do direito, como norma emanada de um poder soberano, é
construido em torno dessa ideia central. Essa ideia consiste, nas palavras de
Dworkin, no estabelecimento do “ponto mais abstrato e fundamental da pratica
legal, que consiste em guiar e controlar o poder governamental”. O nucleo da
definicao do direito reside, assim, na identificacdo de uma funcao especifica para
a ordem juridica, qual seja o controle do poder governamental. Para Dworkin,
entretanto, o controle do poder governamental, através do direito, implica no
atendimento a condicao original da ordem juridica do estado de direito, que
tem como caracteristica o fato de que a forca somente pode ser usada, quando
autorizada ou exigida para a defesa de direitos individuais ou entdo para
assegurar o cumprimento de responsabilidades “decorrentes de decisées politicas
anteriormente tomadas sobre quando a forca coletiva é justificada” 1.

O conceito de direito, que ira implicar em diferentes tipos de interpretacao
da ordem constitucional, pode, no entendimento de Dworkin, ser estabelecido
em funcdo da resposta a trés tipos de perguntas: a) qual a justificativa da
obrigacdo politica ou da obediéncia aos ditames legais?; b) em que medida o
uso da forca somente pode ser justificado nos casos em que estejam envolvidos
direitos e responsabilidades, estabelecidas em “decisdes politicas anteriormente
tomadas”?; c) o qué se entende por “anteriormente tomadas”, ou seja, qual o
nivel de consisténcia entre acoes e decisdes atuais e decisoes politicas anteriores,
justificadoras do liame entre o direito e a forca?

109 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: Harvard University Press, 1995, p. 93.
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A resposta a cada uma dessas questdoes permite que se tenham trés
diferentes concepcoes do direito e, em consequiéncia, trés possiveis interpretacoes
teoricas da nossa pratica legal. Dworkin pretende que cada uma dessas
concepcoes traduza temas e ideias de um tipo de interpretacdo, que néo se
identifica com a interpretacdo semantica, pois faz com que o argumento entre
elas se sobreponha ao impasse provocado pela batalha em torno dos textos legais,
que nao conclui sobre o justo ou o injusto. O primeiro modelo conceptual de
resposta as trés perguntas acima pode denominar-se de convencionalismo legal:
o convencionalismo responde a primeira pergunta aceitando a relacdo necessaria
entre o direito e os direitos, ou seja, obedecemos antes de tudo porque existe um
dever estabelecido no texto legal; a segunda pergunta, o convencionalismo legal
responde afirmando que nao existe uma relacdo necessaria entre o uso da forca
e decisboes politicas passadas, porque essa questdo encontra-se esgotada pela
seguranca e igualdade processual asseguradas pelo estado de direito, ou, em
outras palavras, a propria pratica do estado de direito justifica quando necessario
o uso da forga; a terceira pergunta é respondida da seguinte forma: um direito
ou responsabilidade decorre de decisbes anteriores quando se encontram
explicitos e podem tornar-se explicitos somente através de métodos e técnicas de
interpretacdo aceitas pela comunidade legal.

O segundo modelo, intitulado por Dworkin, de “pragmatismo legal”,
expressa um entendimento céptico do direito. Sustenta o pragmatismo legal
que as decisoes judiciais devem ser tomadas em funcao do que for melhor para
o futuro da comunidade, ndo importando que haja qualquer consisténcia com
decisoes passadas. O pragmatismo legal recusa, assim, a existéncia do direito
e de direitos a serem exigidos em funcao de direitos anteriormente assegurados
aos individuos, negando qualquer possibilidade de continuidade necessaria na
aplicacao do direito. Cada caso é um caso e em funcdo de suas caracteristicas
peculiares o juiz deve decidir, criando a lei aplicavel.

O terceiro modelo, o do “direito como integridade”, permite que se avalie
até que ponto a hermenéutica dworkiniana representa um passo a frente no
pensamento juridico contemporaneo. As trés perguntas iniciais, Dworkin responde
sustentando que as limitacdes impostas pelo direito, e, em conseqtiéncia, o uso
da forca, beneficiam a sociedade ndo somente porque garantem a seguranca



129

nas relacdes juridicas ou o devido processo legal, mas porque asseguram um
tipo de igualdade entre os cidaddos que faz com que a comunidade torne-se
mais solidaria. Essa qualificacdo de uma comunidade como solidaria implica
na introducédo de um valor moral no exercicio do poder politico. Os direitos e
responsabilidades advém de decisoes passadas ndo somente quando séao
explicitados nessas decisoes - por exemplo, no texto constitucional - mas também
quando resultam de principios de moralidade individual e politica!!?, ou seja, por
aqueles principios que garantam a existéncia de uma comunidade solidaria. Com
essa atitude interpretativa, Dworkin foge da armadilha do formalismo legalista,
buscando nos principios os recursos racionais para que se possa evitar o governo

da comunidade por regras, que possam ser incoerentes em principio.!!!

Nesse contexto é que se pode avaliar e entender o conceito de hard cases!??
na hermenéutica dworkiniana.!’®* Em torno do argumento racional, onde a norma
positiva, o fato juridico e o valor da moralidade nele envolvidos, constituem fatores
essenciais no processo argumentativo que ira conceituar o direito, procura-
se aplicar a lei constitucional, que nado podera ser “interpretada” no sentido
estrito do termo, mas que necessita de incorporar na sua leitura dimensoes nao
consideradas no quadro da interpretacdo semantica. Dworkin abre, portanto,
perspectivas tedricas para que se possa construir uma teoria hermenéutica,
que atenda a complexidade do direito na sociedade contemporanea. Isto porque
encontramo-nos no limiar de uma teoria da pratica legal, que néao se fundamenta
exclusivamente na semantica, mas que procura estabelecer uma interpretacao
geral dessa pratica.

Para que seja possivel essa construcao racional, legitimadora da ordem
juridica, torna-se necessario estabelecer o “ponto mais alto” da concepcdo do

110 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: Harvard University Press, 1995, p. 96.
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112 Hard cases, no entendimento de Dworkin, caracterizam-se por ser uma situacao
juridica onde ocorrem duvidas sobre a verdade de uma norma, que nao podem ser
solucionadas pelos simples fatos determinantes da questéao.
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direito, ou em outras palavras, dar consisténcia a ideia de comunidade solidaria.
A sugestao de Dworkin, é que se procure essa referéncia superior no valor politico
da justica. Através da ideia da justica é que se pode fazer o tramite legitimador
entre decisdées do constituinte e o uso da norma juridica, aparecendo entdo o
antigo debate sobre as relacoes do direito com a moral, sob uma nova perspectiva.
Recupera-se, portanto, uma tematica central na tradicao do pensamento politico
e juridico do Ocidente, atualmente tratada por diferentes autores, que procura
estabelecer uma nova leitura do texto constitucional.’’® O valor de justica,
entretanto, sera fruto de um processo argumentativo a ser desenvolvido entre
pessoas racionais e iguais. Nao sera definido por uma teoria abstrata, ideal,
mas estara necessariamente vinculado a uma pratica politica e social objetiva,
tendo em vista parametros racionalmente construidos. A organizacao do estado
contemporaneo, sob as suas formas de estado liberal, de estado do bem-estar
social e de estado democratico de direito, evidenciam diferentes momentos
histéricos e processos de construcdo do justo.

O estado democratico de direito do ponto de vista juridico-constitucional
expressa, assim, uma ideia moral de organizacdo do poder politico, antes
de ser uma ordenacdo dos poderes do Estado e de definicdo de direitos e
garantias individuais e coletivas. E, portanto, conseqiiéncia, e nao fonte, de
uma determinada concepcdo do homem e da sociedade, do homem considerado
como ente moral, dotado de direitos anteriores a propria organizacao estatal.
Esses direitos representam wuma dificuldade intelectual, aparentemente
intransponivel, para o formalismo-dogmatico classico, mas inspiram e regulam
o funcionamento da sociedade politica no estado democratico de direito, ou seja,
a concepcao da sociedade como sendo o espaco onde se equilibram os diferentes
interesses e valores individuais. Nesse sentido, é que a constituicdo do estado
democratico de direito “une questdes legais e morais, ao afirmar que a validade
da lei depende da resposta a complexos problemas morais, como o problema
de determinar se uma lei particular respeita a igualdade inerente a todos os

114 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. DWORKIN, Ronald. Freedom’s law. Cambridge: Harvard
University Press, 1996. WALKER, Graham. Moral foundations of constitutional thought.
Princeton: Princeton University Press, 1990.
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homens”.'’® A interpretacdo constitucional, portanto, para o filésofo norte-
americano, somente podera realizar-se plenamente na medida em que se
processe através de argumentos racionais, entre individuos que pertencam a
uma comunidade moral.!'® Esse tipo de comunidade sera determinada por fatores
histéricos e, principalmente, pelo que Dworkin chama de “condicoes relacionais”,
que sao aquelas que asseguram ao individuo o status de cidadania moral. A
cidadania moral sera materializada, no entendimento de Dworkin, por essas
“condicdes relacionais”, que irdo se materializar nas condi¢oes de participacdo do
individuo na sociedade. Essas condi¢coes no pensamento dworkiniano podem ser
resumidas a trés: a participacédo do individuo nas decisoes politicas, o interesse
individual nessas decisoes e a independéncia do cidadao em relacéo a elas.

O processo da hermenéutica constitucional supde, portanto, a
consideracao de valores e condicoes sociais e politicas, que deitam suas raizes
num entendimento moral do corpo politico. Nao se confunde com o jogo semantico
ou com o entendimento da aplicacdo da lei como a simples subsuncdo da norma
positivada aos fatos sociais. Por essa razdo, a hermenéutica constitucional nao
pode ficar restrita aos processos interpretativos caracteristicos do entendimento
do direito, como um sistema dogmatico a ser lido semanticamente. O processo
hermenéutico pressupde mais do que uma simples, e redutora, constatacdo e
aceitacdo da existéncia de normas. A hermenéutica constitucional contemporanea,
precisamente para atender a funcao de interpretar normas especificas, que se
encontram legitimadas pelo estado democratico de direito, realiza-se no processo
argumentativo, onde estdo presentes os valores que antecedem a propria construcao
da ordem constitucional. A hermenéutica constitucional contemporanea vive
situacdo semelhante aquela encontrada quando do surgimento da interpretacao
protestante no corpo da tradigcdo: nao se trata também, atualmente, da criacido
de novos métodos mecanicos, que substituam os antigos, mas de uma nova
concepcao do objeto analisado, no caso o fenéomeno juridico, através de sua

leitura hermenéutica. Somente, assim, podera a interpretacao juridica integrar-
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24.



se no quadro mais amplo da hermenéutica contemporanea, como se encontra
formulada e aceita no campo das ciéncias humanas e sociais.
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7. AINTERPRETACAO DOS DIREITOS HUMANOS

7.1 Consideracées Iniciais

Uma das indagacdes mais relevantes e recorrentes no debate politico e na
teoria do direito refere-se ao problema do universalismo dos direitos humanos. Os
direitos humanos constituem-se numa categoria ético-juridica com abrangéncia
universal? Ou para serem considerados como direitos devem responder somente
as exigéncias de eficacia e validade, garantidas por um estado soberano? Na
histéria dos direitos humanos sempre esteve presente a indagacédo sobre a sua
natureza ética e juridica. Desde as proclamacdes revolucionarias do século XVIII,
passando pelos debates sobre as relacdes do estado nacional com valores e
direitos que se pretendem universais, durante os séculos XIX e XX, o tema serviu
como referéncia central e obrigatéria para a teoria ética, politica e juridica. Esse
debate tem servido, também, como arsenal ideolégico para justificar e promover
revolucdes politicas e sociais. A teoria dos direitos humanos, que procura construir
uma fundamentacao racional para essa categoria de direitos, constituiu-se, por
outro lado, em etapa essencial e necessaria no processo de sedimentacao desses
direitos. E o argumento central dessa teoria tem a ver com a sua fundamentacéo,
pois sera através dela que poderemos situar os direito humanos no contexto de
uma sociedade multicultural, atribuindo-lhe ou nao carater universal.

Essas indagacdes, que perpassam o debate contemporaneo, poderao ser
respondidas na medida em que se considere os direitos humanos como histéricos
e ndo manifestacoes abstratas da inteligéncia humana. Nesse sentido, é que se
torna necessario uma elaboracao teoérica sobre os fundamentos dessa categoria
de direitos, mas que seja atenta, entretanto, as peculiaridades empiricas
encontradas nas diferentes culturas Quando falamos de uma teoria dos direitos
humanos, podemos estar fazendo referéncia a dois tipos de analise: em primeiro
lugar, a teoria juridica dessa categoria de direitos, que analisa o conjunto de
tratados, convencoes e legislacoes sobre o tema, bem como a regulacdo dos
mecanismos, internacionais e nacionais, garantidores dos direitos fundamentais
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da pessoa humana; ou entdo, poderemos estar tratando, também, da analise
dos chamados fundamentos desses direitos, tema que se destaca na filosofia
social e politica contemporanea. A teoria dos direitos humanos implica, assim,
na complementaridade necessaria entre a reflexdo tedrica e a pratica, pois nao
teria sentido a analise tedrica, abstrata, que nédo levasse em consideracao os
problemas reais que afetam quotidianamente a pessoa humana neste final de
século (discriminacdes sociais, politicas e religiosas, falta de liberdade, limpeza
étnica, miséria, analfabetismo, etc.) e, nem também, aceitar como verdade ultima,
universal e acabada, as diversas situacoes sociais do mundo contemporaneo.
Torna-se, portanto, irrelevante o argumento de que a pratica é o que importa
na avaliacdo dos direitos humanos, pois esta se acha vinculada a argumentos
teoricos, que sempre impulsionaram a implementacédo histérica dessa categoria
de direitos.

O debate sobre os impasses encontrados na relacao do multiculturalismo
com os direitos humanos tem a ver, principalmente, com a questdo da sua
universalidade. Quando da elaboracéo, depois da II Guerra Mundial, do projeto
que serviu de fundamento para a Declaracao dos Direitos do Homem das
Nacoes Unidas, de 1948, o grupo de filésofos, cientistas, juristas e intelectuais,
convocados pela UNESCO, estabeleceram os limites do debate sobre o tema da
universalidade dos direitos humanos. Os participantes do grupo, independentes
de crencas religiosas ou filiacoes politicas, concordaram que a questao dos direitos
humanos deveria ficar adstrita aos mecanismos garantidores desses direitos. Isto
porque, como escreveu Jacques Maritain (1976), relator do texto final, ndo poderia
haver uma concordancia a respeito dos fundamentos dos direitos humanos entre
concepgoes religiosas, culturais e politicas diversas sobre a natureza da pessoa
humana e da sociedade.!’” O acordo entre culturas diferenciadas somente seria
possivel em torno de um conjunto de direitos minimos e, principalmente, de
mecanismos de controle garantidores dos direitos consagrados pelos estados

signatarios da Declaracao.
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Os autores da Declaracao de 1948 rejeitavam, portanto, a possibilidade
de haver um conjunto de direitos humanos universais, validos, que fossem
independentes de sua consagracdo nos textos constitucionais dos diferentes
estados. Essa concepcao teve como conseqtiéncia reduzir o debate contemporaneo
sobre o tema ao problema da sua eficacia, como pretende, por exemplo, Norberto
Bobbio.!*® O cerne da questéao residiria para esse tipo de interpretacao na eficacia
ou nao desses direitos, na capacidade dos estados fazerem respeitar o que se
acha determinado nas declaracoes internacionais e nos textos constitucionais.
Direitos humanos seriam, assim, principios que perpassam diferentes culturas,
mas somente poderiam ser considerados como direitos, na medida em que fossem
incorporados pelos sistemas juridicos nacionais.

A Declaracado Universal dos Direitos do Homem das Nacoes Unidas foi
enriquecida por pactos politicos e sociais, que acrescentaram numero significativo
de direitos politicos e sociais ao documento de 1948. Enquanto aumentava o
numero desses direitos, proclamados nos documentos internacionais, cresceram
também as sistematicas violacoes dos mesmos e dos pactos subseqlientes,
pelos proprios estados signatarios da Declaracdo Universal. Essa a razao pela
qual, o tema dos fundamentos dos direitos humanos, até entdo considerado
como superado, ainda que nédo resolvido, tornou-se obrigatorio na agenda do
pensamento social, politico e juridico contemporaneo. Verificou-se que o debate
sobre a fundamentacéo racional e, portanto, sobre a natureza e validade universal
dessa categoria de direitos, achava-se intimamente relacionado com a proépria
eficacia dos mecanismos garantidores do sistema dos direitos humanos.!??

7.2 Legitimacao e Eficacia

A questao da legitimacao universal dos direitos humanos deixou de ser
tedrica e abstrata, e passou a fazer parte do conjunto de fatores determinantes de

118 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992, p.
25-26.

119 FERNANDEZ, Eusébio. Teoria de la justicia y derechos humanos. Madrid: Editorial
Debate, 1987, p. 110-111.
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sua eficacia. A razdo nuclear para que se considere o problema dos fundamentos
dos direitos humanos no mesmo nivel de importancia analitica da sua positividade,
encontra-se, portanto, no fato de que a eficacia dos direitos humanos encontra-se
ligada a sua fundamentacéo. Isto ocorre porque o respeito aos direitos humanos
ocorre em diversas etapas de sua positivacdo, sendo que a primeira, e que ira
definir o escopo dentro do qual serao ou nao respeitados, encontra-se na analise
da sua fundamentacao ética.

Um dos principais argumentos favoraveis a tese de que os direitos
humanos nédo sdo universais, baseia-se na constatacdo empirica da existéncia
de uma grande diversidade de moralidades e de sistemas juridicos. A pluralidade
cultural, que se expressa nessa diversidade, tornou-se o n6 gordio da leitura
dos direitos humanos dentro de uma perspectiva universalista. O debate sobre
o multiculturalismo e os direitos humanos tornou-se central na arena das
controvérsias politicas da atualidade, em virtude de, na cultura Ocidental, a
exclusdo religiosa, social, econémica ou politica sempre ter refletido a violacao
dessa categoria de direitos. Essas violacdes, entretanto, ndo representam a
negacao e a rejeicao dos direitos humanos, nem, também, a sua reducéo a ideais
abstratos sem qualquer relevancia politica e social. A histéria tem demonstrado
como os direitos humanos sao ideias-forca, que ao serem negados constituem-se
em argumentos poderosos contra os proprios atos de prepoténcia, que os negam.
Aceitar o argumento de que a diversidade de moralidades e de sistemas juridicos,
que regulam de forma diferenciada uma mesma categoria de direitos, implica em
retirar o carater universal dos direitos humanos, é conseqtiéncia, assim, de uma
leitura simplificada da questao.

O debate sobre os direitos humanos na sociedade pluralista tem dois
parametros de referéncia, que se explicitam em duas linhas de argumentacao: a
primeira, identificada com as origens iluministas das declaracdes revolucionarias
do século XVIII, baseia-se na proclamacao da existéncia de valores da pessoa
humana, validos em todos os quadrantes do planeta, que constituiriam o nuicleo
de resisténcia aos absolutismos; a segunda nega essa pretensao a fundamentacao
universal dos direitos humanos, identificando-os como uma manifestacao do
estado nacional de direito, instrumento inico para a sua positivacdo. A primeira
vertente da argumentacdo recebeu duas versodes teodricas, uma expressa pelo
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monismo moral — que afirma a possibilidade da razao humana determinar valores
determinantes da melhor forma de vida para o homem, validas para todas as
sociedades - e a outra pelo universalismo minimo — que reconhece a pluralidade
moral, mas sustenta que esses diferentes sistemas podem ser avaliados em
funcao de valores universais.!?°

O cerne da questao sobre os fundamentos dos direitos humanos encontra-
se na busca de argumentos racionais, baseados na observacdo empirica das
diversas comunidades humanas, que possam justifica-los como uma categoria
universal de direitos. Esse desafio aparece na clivagem que ocorre no pensamento
social contemporaneo entre universalistas e relativistas. A construcdo de uma
teoria justificadora dos direitos humanos, que possa fundamenta-los e situa-
los diante de sistemas e praticas morais diversas, supde a superacdo dessa
dicotomia, com vistas a demonstrar como na sociedade multicultural podem
ou nao subsistir valores universais. Para que seja possivel a construcao de um
argumento universalista, que ndo fique prisioneiro do monismo moral, torna-se
necessario nao se abstrair das realidades sociais. Neste sentido é que a construcao
do argumento do minimo universal passa pelo reconhecimento de que é possivel
chegar-se a algumas caracteristicas comuns dos seres humanos, caracteristicas
essas que servem de fundamento para o estabelecimento de uma sociedade
sedimentada nos lacos de solidariedade. Esse processo do descobrimento, no
seio das diferentes culturas e sociedades, de quais as caracteristicas comuns
dos seres humanos, somente podera ocorrer através de um dialogo intercultural,
a ser realizado no contexto de uma democracia deliberativa, como proposto por
Benhabib.!?!

120 PAREKH, Bhikhu. “Non-ethnocentric universalism”, in: DUNNE, Tim Dunne &
WHEELER, Nicholas J (Org.). Human Rights in Global Politics. Cambridge: Cambridge
University Press, 1999, p. 128 e ss.

121 BENHABIB, Seyla. The claims of culture. Princeton and Oxford: Princeton University
Press, 2002.
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7.3 Uma Falsa Dicotomia

O argumento mais usualmente aceito contra a universalidade dos direitos
humanos é o elaborado pelas correntes relativistas, que se socorrem de uma
leitura redutora do multiculturalismo encontrado na sociedade humana. A ideia
do relativismo consiste em afirmar que nao existe possibilidade de que se possa
satisfazer de forma igual e equanime as exigéncias de bem-estar de todos os seres
humanos, isto porque, os seres humanos, no entendimento relativista, ndo sao
semelhantes em nenhum aspecto que comporte generalizacoes. Esse argumento
resulta de uma constatacao antropolégica, isto é, a existéncia na humanidade
de diferentes valores, habitos e praticas sociais, que se expressam sob variadas
formas culturais.

A constatacao de que em todos os grupos sociais e comunidades existem
tradi¢coes culturais maultiplas, representa para o relativismo a prova de que é
impossivel o estabelecimento de normas universais de comportamento social. A
constatacdo empirica do ponto de vista antropolégico, entretanto, pode ser lida de
forma nao-reducionista, quando estabelecemos a diferenca entre as necessidades
que sao respondidas de maneira diversa em culturas diferentes, e aquelas que
tém a mesma resposta para todos os grupos humanos, ainda que essas respostas
possam aparecer sob formas diferentes, mas todas indicando a existéncia de uma
mesma natureza humana. Como escreve Parekh'??, a natureza humana nao é um
dado constatavel empiricamente, mas uma inferéncia, nao é um fato, mas uma
teoria.

No pensamento social e filos6fico contemporaneo encontramos trés
tipos de “relativismos”, referentes a contestacdo da ideia dos direitos humanos
como universais: o relativismo antropolégico, o relativismo epistemolégico e
o relativismo cultural. Este ultimo sustenta o argumento aceitavel de que as
particularidades culturais exercem um papel determinante na forma sob a qual
os valores assegurados pelos direitos humanos irdo formalizar-se. O segundo tipo

122  PAREKH, Bhikhu. “Non-ethnocentric universalism”, in: DUNNE, Tim Dunne &
WHEELER, Nicholas J (Org.). Human Rights in Global Politics. Cambridge: Cambridge
University Press, 1999, p. 140.
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afirma a impossibilidade de se produzir um discurso ético e, portanto, dotado
de caracteristicas universais, que seja transcultural. O primeiro tipo, por sua
vez, fica prisioneiro da constatacido empirica de que a caracteristica da sociedade
humana é o multiculturalismo, que se expressa através de diversos sistemas
morais e juridicos, ndo havendo, portanto, possibilidade de existir valores e
categorias juridicas universais. A fonte dos trés tipos de relativismo encontra-se
na pesquisa antropolégica, que confirma o fato ébvio e facilmente constatavel da
diversidade cultural. Por essa razédo, a argumentacao construida sobre os dados
empiricos, fornecidos pela antropologia, merece um destaque especial na analise
do tema.

O argumento antropolégico baseia-se na constatacado de que existe uma
enorme variedade de formas de vivéncia nos grupos humanos, que irdo servir de
justificativa para a teoria do pluralismo cultural. No entanto, a propria observacao
antropologica demonstra que algumas necessidades humanas sdo universais, e
nao meramente locais, em seu carater, podendo ser classificadas de necessidades
comuns a todos os grupos sociais ou “humanas”.'*?® O sentimento de afeicéo,
a necessidade de cooperacao, encontrada em todas as culturas, a identificacao
do status do individuo na comunidade e a ajuda para quem se encontra em
necessidade sdo exemplos de que existem caracteristicas comuns do ser humano,
que ultrapassam os limites das fronteiras culturais.

Perry!?* procura demonstrar como, da mesma forma que algumas
necessidades sdao comuns a todos os homens, existem, também, alguns valores
que conduzem a satisfacdo de necessidades compartilhadas entre os seres
humanos. Em outras palavras, alguns bens sdo universais e nédo estritamente
locais. A observacao das culturas locais demonstra, por outro lado, que elas nao
se constituem em universos fechados, impermeaveis as influéncias exoégenas e
incapazes de serem contestadas por forcas sociais internas. A prépria ciéncia
antropologica mostra como dentro das culturas encontra-se uma enorme gama de

123 PERRY, Michael. The idea of human rights. Oxford: Oxford University Press, 1998,
p. 66.

124 PERRY, Michael. The idea of human rights. Oxford: Oxford University Press, 1998,
p. 66 e ss.
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interpretacoes da propria tradicdo e das praticas culturais, podendo-se afirmar,
neste sentido, que todas as culturas sao pluralistas. O pluralismo supode, assim,
a existéncia de posicoes divergentes em relacdo a interpretacao oficial da tradicao
religiosa ou cultural, expressando-se através do que alguns autores chamam da
“critica interna”'?, exercida no contexto de culturas aparentemente monoliticas.

Esses valores, que se encontram escondidos sob a manta de
interpretacdes e praticas hegemonicas da tradicdo cultural, aparecem sob a forma
de movimentos de protestos e de heterodoxias, que vocalizam valores comuns a
todos os homens, mas que se encontram momentaneamente negados pelo poder
politico ou religioso. Os movimentos de afirmacdo dos direitos humanos, para
o qual convergem individuos e grupos sociais, excluidos dentro do seu préprio
grupo social, evidenciam como em situacdes socialmente injustas e excludentes
o recurso aos valores expressos por essa categoria de direitos constituem um
minimo moral e juridico comum a todas as sociedades.

O exame do movimento dos direitos humanos nos paises islamicos, por
exemplo, demonstra precisamente o processo progressivo de conscientizacdo por
parte dos governos e dos movimentos religiosos, pressionados pelo movimento de
critica interna da propria sociedade. Tomemos, por exemplo, o exame do caso da
pratica cultural da mutilacao genital feminina. A primeira constatacdo é a de que
nao podemos racionalmente supor que essa pratica tenha sido, durante séculos,
considerada, por todas as mulheres, como necessariamente boa e aceitavel. E
razoavel supor que tenha havido algum grau de insatisfacao diante da obrigacao
imposta pela tradicdo; tanto isto é verdade que ocorrem na atualidade, fugas de
jovens em paises africanos para escapar da mutilacdo. O simples fato de existir
esse nivel de rebeldia em paises de cultura tradicional, e teoricamente uniforme,
faz com que se admita a existéncia de grupos sociais, que se opdem as praticas
tradicionais. Essas manifestacées de revolta resultam das chamadas criticas
internas, desenvolvidas durante séculos, do mesmo modo como os direitos
humanos no Ocidente resultaram de um processo de contestacdo a valores e
praticas, dentro de uma mesma cultura. Nesse contexto, a Declaracdo sobre a

125 PERRY, Michael. The idea of human rights. Oxford: Oxford University Press, 1998,
p. 76.
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Eliminacao da Violéncia contra as Mulheres (1993), a declaracdo da Subcomissao
das Nacoes Unidas para a Prevencdo da Discriminacéo e Protecao das Minorias
(1988) e a condenacédo da mutilacdo genital feminina pela Convencdo sobre os
Direitos das Criancas das Nacoes Unidas, adotam a posicédo de que a circuncisao
feminina viola os direitos humanos das mulheres e criancas.

Vemos, portanto, que a leitura antropologica dos direitos humanos nao
consegue ler na evidéncia empirica a possivel existéncia de valores humanos
universais, pois existe pluralidade de manifestacées culturais, quando, na
verdade, essas manifestacoes culturais expressam de forma diferente o mesmo
conjunto minimo de valores humanos. Verificamos, assim, que nao se encontra
uma mesma resposta sobre a natureza dos direitos humanos, quando ficamos
prisioneiros da experiéncia cultural e particular de cada povo. Trata-se de uma
questao que devera ser solucionada no plano propriamente da reflexao filoséfica
e nao no terreno da pesquisa social empirica, onde casos particulares per se nao
confirmam, nem desmentem, a possibilidade ou nao da universalidade de valores

€ normas.

Como observa Apel'?®, o conceito de uma ordem juridica e politica de
uma sociedade multicultural comporta duas dimensdes, que se contradizem
logicamente: a do particularismo e do pluralismo das tradi¢cdes culturais, de um
lado, e o aspecto unitario e de sua fundamentacdo moral no sentido da justica
intercultural, perpassando diferentes culturas, de outro. Esse conflito interno
nas sociedades contemporaneas agrava-se na medida em que o consideramos
na perspectiva global e cosmopolita. Tornam-se, entdo, ainda mais acentuadas
as dificuldades encontradas para que se evite a construcao de sociedades
multiculturais. Isto porque o fato social do multiculturalismo, constatado
nas mais diferentes nacdes do planeta, impoe-se com a forca das evidéncias,
constituindo um novo paradigma a ser integrado na ordem do direito cosmopolita
aceitavel por todos os homens.

126 APEL, Karl-Otto. O problema do multiculturalismo a luz da ética do discurso. In:
Ethica, Cadernos Académicos, vol.7, n. 1, 2000, p. 17.
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7.4 O que sao Direitos Humanos?

O proéprio emprego da expressao “direitos humanos” reflete a ideia de
direito cosmopolita da tradicdo iluminista, tendo sido utilizada com diferentes
conotacodes politicas e juridicas. A expressao pode referir-se a situacdes sociais,
politicas e culturais que se diferenciam entre si, significando muitas vezes
manifestacoes emotivas face a violéncia e a injustica; na verdade, a multiplicidade
dos usos da expressdo demonstra, antes de tudo, a falta de fundamentos comuns
que possam contribuir para universalizar o seu significado e, em conseqiiéncia,
a sua pratica. Numero significativo de autores tomaram a expressao “direitos
humanos” como sinénima de “direitos naturais”, sendo que os primeiros seriam a
versao moderna desses ultimos!?’; ainda outros, empregaram a expressao como o
conjunto de direitos que assim se encontram definidos nos textos internacionais
e legais, nada impedindo que “novos direitos sejam consagrados no futuro”.?®

No pensamento social contemporaneo, encontramos a tentativa de
identificar os direitos humanos fundamentais como a “norma minima” das
instituicdes politicas, aplicavel a todos os Estados que integram uma sociedade
dos povos politicamente justa.'? Esse conjunto de direitos tem um estatuto
especial no direito interno das nacgoes, sendo exigéncia basica para que um
Estado possa integrar a comunidade internacional. Os direitos humanos, para
Rawls®®®, diferenciam-se, assim, das garantias constitucionais ou dos direitos
da cidadania democratica, e exercem trés papéis relevantes: em primeiro lugar,
a observancia dos direitos humanos representa a condicdo necessaria para
que seja legitimado um regime politico e aceita a sua ordem juridica; o respeito
aos direitos humanos, no Direito interno das nacgbes, representa para Rawls,

127  FINNIS, John. Natural law and natural rights. Oxford: Clarendon Press, 1989, p.
198. ROMMEN, Heinrich A. The state in catholic thought. St. Louis: B. Herder Book, 1955,
p. 624. MARITAIN, Jacques. Les droits de ’'homme et la loi naturel. Paris: Paul Hartmann
Editeur, 1947.

128 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direitos humanos e conflitos armados. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 5.
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130 RAWLS, John. Le droit des gens. Paris: Editions Esprit, 1996, p. 79.
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condicdo suficiente para que se exclua a intervencao em seus assuntos internos
por outras nacoes, através, por exemplo, de sancoes econémicas ou pelo uso da
forca militar; finalmente, Rawls sustenta que os direitos humanos estabelecem
um limite Gltimo ao pluralismo entre os povos.

Os direitos humanos, no pensamento rawlsiano, expressam-se, portanto,
através de normas juridicas e politicas, que se referem ao mundo das relacoes
entre as nacoes, expressando compromissos nacionais com valores, destinados
a estabelecer uma ordem internacional politicamente justa. Trata-se, em outras
palavras, da remissdo dos direitos humanos ao plano das relacdoes entre os
Estados que, para se legitimarem na comunidade internacional, devem ter
como fundamento dos respectivos direitos internos o respeito a norma minima
internacional. Rawls procura, em outras palavras, estabelecer uma norma
comum, um direito cosmopolita, que servird como critério universal para o
reconhecimento dos sistemas politicos e juridicos nacionais. No debate sobre a
intervencdo em outros paises, o tema tradicional da guerra justa sera substituido
pela analise da obediéncia dos estados a essa moralia minima internacional, que
devera estar expressa no texto e na pratica constitucional.

A doutrina de Rawls tem uma variante na qual se afirma que os direitos
humanos, proclamados nos tratados internacionais, quando, como é o caso da
Constituicao brasileira de 1988 (art. 5°, § 2°) , sdo expressamente reconhecidos
na carta magna, tém status de norma constitucional. Logo, a questdo dos
fundamentos dos direitos humanos é remetida para a vontade do constituinte,
que nada mais faz do que aceitar o acordado entre os diversos paises signatarios
dos tratados. Ocorre o fenomeno de incorporacao ao corpo do direito interno de
um conjunto de normas elaboradas no ambito das relacoes de poder interestatais,
sendo que a sua validade é aceita sem maiores justificativas quanto a natureza
particular dessas normas, mas somente na medida em que sdo aceitas pela
“sociedade dos povos politicamente justa”, como argumenta Rawls.

Vemos como a argumentacdo de Rawls desenvolve-se a sombra dos
direitos naturais como modelo justificador do direito positivo. Desde o final do
século XIX, tornou-se claro que se tornava necessario desenvolver um modelo
tedrico, que pudesse estruturar logicamente, do ponto de vista juridico, uma
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matriz conceptual metajuridica, que seriam os direitos humanos, com a ordem
juridica positiva. Essa dificuldade, que expressava as contradi¢oes da ordem
juridica liberal, fez com que a imaginacdo doutrinaria juridica buscasse uma
solucdo para o impasse, que prescindisse do modelo do jusnaturalismo moderno,
mas respondesse a questao da fundamentacao do direito e, especificamente, dos
direitos humanos.

O caminho encontrado por Georg Jellinek!®! consistiu em trazer para
a teoria do direito publico uma nova categoria de direitos, os direitos publicos
subjetivos. Com isto, Jellinek pretendeu, num primeiro momento, romper o
vinculo que identificava os direitos naturais com os direitos humanos. Sustentava
o jurista alemao que sob a influéncia das declaracdes de direitos do século XVIII,
desenvolveu-se a nocédo de direitos publicos subjetivos do individuo no direito
positivo dos estados europeus. Até entao, continua Jellineck, a literatura juridico-
politica conhecia somente os direitos dos chefes de estado, dos privilégios de
classe, dos particulares e de algumas corporacdes, sendo que os direitos gerais
dos cidaddos manifestavam-se mais como deveres para com o Estado do que
titulos juridicos caracterizados.

A Revolucao Norte-Americana de 1776 e a Revolucao Francesa de 1789
introduziram na ordem constitucional um novo tipo de direitos relativos a pessoa
humana, que nao encontrava a sua justificativa no corpo da teoria dos direitos
subjetivos. Essa nova categoria, chamada de direitos humanos, levou a elaboracao
tedrica da categoria dos direitos publicos subjetivos. Gracas a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 “formou-se em toda a sua amplitude
no direito positivo, a nocdo, até entdo somente conhecida no direito natural, dos
direitos subjetivos do membro do Estado frente ao Estado como um todo”.!*? Esses
direitos, proclamados face ao Estado, foram teoricamente sistematizados na teoria
dos direitos publicos subjetivos, que deita seus fundamentos no entendimento de
que sendo a exigéncia a prestacao juridica de natureza publica, assim também ¢é

131 JELLINEK, Georg. La declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano. Madri:
Libreria General de Victoriano Suarez, 1908, p. 90-91.
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o direito do individuo fazer valer os seus direitos face a administracao publica.!*?

A nova categoria juridica criada por Jellinek néo se refletiu, entretanto,
na pratica juridica e politica de governos e sociedades, tendo em vista as
caracteristicas peculiares assumidas pelos direitos humanos no final do século
XIX. No ambito da teoria do direito, o tema dos direitos humanos serviu como
tema central do célebre debate de Jellinek com Emile Boutmy'** sobre as origens
das declaracdes de direitos. O jurista francés sustentava que os direitos humanos
tinham um carater eminentemente francés, encontrando-se a sua origem no
pensamento filoséfico francés do século XVIII, principalmente em Rousseau; ao
que respondia Jellinek!®: se esse argumento fosse correto, como se explica o fato
de que somente ouviu-se falar de Declaracées de Direitos, depois da Revolucao
Americana? Como explicar continua Jellinek, que os franceses tenham esperado
um quarto de século para assimilar essa doutrina e para transforma-la, ainda
que fosse somente como teoria e no papel, numa lista de diferentes direitos? Essa
identificacdo do estado nacional como a fonte dos direitos humanos, acabou por
repercutir na reflexdo tedrica e na pratica.

7.5 Nacionalismo e Direitos Humanos

A primeira resposta a ser dada ao problema, ocorreu no quadro dos
estados nacionais soberanos do século XIX. O texto classico de Hannah Arendt,
intitulado “as perplexidades dos direitos humanos”’*, mostra como o processo
de identificacao dos direitos humanos com a nacao, durante o século XIX, fez
com que os Estados nacionais, tendo em vista as circunstancias histoéricas e as
necessidades politicas das sociedades nacionais, em fase de afirmacéao, fossem

133 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Buenos Aires: Editorial Albatros, 1970,
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p. 290 e ss.
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incapazes de estender para os nao-cidadéaos aqueles direitos publicos subjetivos,
assegurados aos nacionais. Verifica-se, assim, como o nacionalismo, ideia-forca
central na construcado e sedimentacdo dos estados nacionais da modernidade,
representou o primeiro grande obstaculo para a objetivacao dos direitos humanos,
que tinham como condi¢cdo a sua necessaria universalidade.

Em virtude da conotacdo nacional dada aos direitos humanos,
considerados como garantias fundamentais asseguradas no quadro do Estado
nacional de Direito, o tema dos seus fundamentos foi progressivamente relegado
ao esquecimento ou restrito ao debate politico interno, mas sempre referido as
mutaveis legislacoes positivas. Durante o século XX, constatou-se a proliferacdo
de declaracdes internacionais e de legislacdes nacionais asseguradoras dos
direitos humanos, ao mesmo tempo em que se observava o insucesso dos
diferentes sistemas juridicos em estabelecer garantias reais para a observancia
desses dispositivos legais.

O conflito entre os valores e a pratica politica e juridica provocou, no
campo da teoria juridica, um processo de reducionismo epistemolégico do
tema “direitos humanos”, que ficou restrito a sua dimensao positiva, tal como
encontrada no campo da legislacdo dos estados nacionais. A reflexdo sobre
os fundamentos dos direitos humanos somente tornou-se relevante e inseriu-
se no plano de uma reflexdo metajuridica, quando as violacdes desses direitos
na pratica quotidiana trouxeram consigo um alto grau de relativismo na sua
interpretacdo e provocaram uma consequente inseguranca nas relacoes entre os
Estados nacionais e no seio da propria sociedade civil.

7.6 Dois Niveis Epistemologicos de Analise

Nesse contexto, € que se torna imperativo distinguir na analise dos direitos
humanos dois niveis epistemolégicos correlatos: no primeiro nivel, examina-se a
questado de sua fundamentacdo - questdo esta, como fizemos referéncia acima,
que foi relegada a segundo plano na teoria do direito do século XX; no segundo
nivel, examinam-se os mecanismos da garantia e pratica dos direitos humanos,
tema que ocupa de forma crescente a atencdo do pensamento juridico e social
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contemporaneo. No que se refere a questdo da fundamentacdo, a influéncia
positivista tornou-se preponderante na teoria do direito, tendo aprisionado a
tematica dos direitos humanos dentro dos seus proprios parametros conceituais
e metodologicos, ao considerar a analise da sua fundamentacdo uma questao
metajuridica e, como tal, irrelevante para a pratica juridica.

Numero crescente de filésofos e juristas vém enfatizando, entretanto, a
necessidade da recuperacédo da tematica da fundamentacéo dos direitos humanos,
tendo em vista, precisamente, a experiéncia histérica que evidenciou a fragilidade
dessa categoria de direitos diante de governos autoritarios. A necessidade de uma
fundamentacdo nao se esgota somente na necessidade de dar-se uma resposta
ao argumento autoritario, mas encontra-se, também, nas préoprias sociedades
democraticas contemporaneas, onde a aplicacao do direito positivo ressente-se,
muitasvezes, de uma subordinacédo racional aum conjunto de principios, expressao
de valores relacionados com a dignidade humana, que se explicitaram através da
intermediacao dos direitos humanos. Em virtude desse reducionismo positivista,
a pratica policial e judiciaria nas sociedades democraticas tém, em diversas
ocasiodes, ignorado os valores e principios fundadores da ordem constitucional. A
observacdo empirica demonstra como a aplicacdo da ordem juridica decantada
de suas raizes tem como resultado a transformacao do direito em antidoto do
proprio direito, explicando-se assim a preocupante baixa efetividade das leis na
sociedade contemporanea. A ordem juridica do estado democratico de direito
supoe, entretanto, para a sua implementacao, a observancia desses principios,
interpretados como expressao racional de valores que proclamam e resguardam
capacidades humanas.

Essa leitura, teoricamente desenraizada dos direitos humanos, fez com
que os aspectos juridicos e politicos da questao preponderassem no pensamento
social e juridico do século XX, exercendo um papel hegemoénico na teoria dos
direitos humanos. O problema dos fundamentos dos direitos humanos (o aspecto
filoséfico da questao) foi considerado como resolvido, desde o momento em que se
chegou a um acordo, entre os diversos paises signatarios da Declaracao Universal
dos Direitos do Homem de 1948, a respeito de quais seriam esses direitos e
quais as suas garantias minimas: “Com efeito, o problema que temos diante de
no6s nao é filoséfico, mas juridico e, num sentido mais amplo, politico. Nao se
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trata de saber quais e quantos sao esses direitos, qual é sua natureza e seu
fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas
sim qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das
declaracoes solenes, sejam continuamente violados... Com efeito, pode-se dizer
que o problema do fundamento dos direitos humanos teve sua solucédo atual na
Declaracao Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia Geral das
Nacoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948”.1%" Reduz-se, dessa forma, a questao
da fundamentacao dos direitos e de sua aplicacao as solugdes encontradas pelo
direito positivo, ignorando-se que a natureza desses direitos remete para a
questao mais abrangente e complexa da moralidade e da racionalidade.

A “reconstrucao dos direitos humanos” 138 - considerados como conjunto
de direitos que expressam valores da pessoa humana e que se encontram em
continua gestacao - exige, assim, uma investigacdo que se destine, sobretudo, a
recuperar a dimensao fundacional dessa categoria de direitos. Os fundamentos dos
direitos humanos voltaram a representar um tema plenamente considerado pelo
pensamento juridico contemporaneo, na medida em que se passou a considerar
as questoes relativas ao estabelecimento de um patamar metajuridico na analise
do direito. Trata-se de construir uma matriz conceptual, que possa estabelecer
uma conceituacdo abrangente para esse tipo de direitos. Essa metodologia
justifica-se tanto por alimentar a argumentacao em favor dos direitos humanos,
ameacados e violados por regimes autoritarios, como também por limitar e definir
quais sdo e quais nao sao os direitos humanos.!* O desafio da reflexdo sobre os
fundamentos dos direitos humanos reside, em ultima analise, na busca de uma
fundamentacao racional, portanto universal, dos direitos humanos, e que sirva,
inclusive, para justificar ou legitimar os proprios principios gerais do direito.!*°

137 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 25-26.

138 LAFER, Celso. A reconstrucao dos direitos humanos. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 1991.

139 FERNANDEZ, Eusébio. Teoria de la justicia y derechos humanos. Madrid: Editorial
Debate, 1987, p. 83-84.

140 DELMAS-MARTY, Mireille. Pour un droit comum. Paris: Seuil, 1994, p. 172 e ss.
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Esse processo legitimador, entretanto, deve ser contextualizado dentro
do quadro mais amplo da democratizacdo crescente que ocorre em todos os
continentes. Os direitos humanos tém um estatuto excepcional no sistema juridico
democratico, que se expressa pela peculiar “validade” com que sdo dotados.
A dificuldade maior para a mentalidade positivista, ao lidar com o problema
da fundamentacao desses direitos, reside no fato de que néao é considerada a
“validade” dessa categoria especialissima de direitos em sua dupla dimensao.

A “validade” dos direitos humanos para o pensamento juridico e social
contemporaneo tem um duplo sentido'': em primeiro lugar, porque eles tém a
pretensao de serem validos factualmente, sendo a sua validade assegurada pela
sancao publica; mas também pretendem ter uma legitimidade proépria através
de uma justificacdo racional de sua positividade. Os direitos humanos, como
tais, fazem parte da ordem juridica positiva, mas como apresentam a dupla
dimensao acima referida, eles definem o quadro dentro do qual a legislacao
infraconstitucional devera atuar. A marca caracteristica dos direitos humanos
residira, portanto, no seu conteudo, isto é, normas gerais que se destinam a
todas as pessoas como seres humanos e nao somente como cidadaos nacionais,
sendo validas, tanto nacionalmente, como para todas as pessoas, nacionais
ou nao. Nesse sentido, é que Habermas!*? escreve que os direitos humanos
produzem efeitos no quadro da legislacdo nacional, relativos ndo somente aos
cidadaos nacionais, mas a todas as pessoas. O problema da fundamentacéao ética
dos direitos humanos tem a ver, assim, com a busca de argumentos racionais e

morais, que justifiquem a sua pretensdo a uma validade universal.

7.7 Esboco de uma Antropologia Filosofica

A investigacdo sobre os argumentos racionais e morais podera ser
desenvolvida sob dois aspectos: o primeiro, fazendo uma abordagem intercultural
do tema, onde a analise das diferentes tradi¢coes culturais podera explicitar quais
sdo os valores universais, que servem de base comum para os direitos humanos;

141 HABERMAS, Jurgen. La paix perpétuelle. Paris: CERF, 1996, p. 87-88.
142 HABERMAS, Jurgen. La paix perpétuelle. Paris: CERF, 1996, p. 89.
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o segundo tipo de abordagem consiste na construcdo de uma teoria sobre a
natureza propriamente filosoéfica dos direitos humanos.

Para que possamos transitar por diferentes tradicdes culturais, torna-se
necessario partir da constatacdo de que algumas capacidades humanas, que irdo,
na verdade, constituir o corpo da identidade da pessoa humana, independem
da cultura. O ser humano tem algumas caracteristicas comuns, que o fazem
distinguir-se dos demais seres vivos e que podem ser compreendidas através de
uma construcéo teérico-racional. E essas caracteristicas sdo observadas em todas
as sociedades: todo o ser humano tem capacidade de pensar, raciocinar, utilizar
a linguagem para comunicar-se, de escolher, de julgar, de sonhar, de imaginar
projetos de uma vida plena e, principalmente, de estabelecer relacées com os
seus semelhantes, pautadas em critérios morais. Essas caracteristicas do ser
humano nao lhe sdo inatas, mas sdo por ele apreendidas no convivio social e, por
sua vez, a pratica dessas habilidades é que ira alterar, modificar a sociedade em
que vive. Temos, entdo, um fator inicial na nossa analise que permite afirmar-se
que é gracas a essas habilidades e capacidades é que o ser humano nao somente
pertence, como, alids, os animais, a uma espécie comum, mas, principalmente,

que integram, potencialmente, uma comunidade universal.’*?

Essas caracteristicas do ser humano permitem que possamos identifica-
los em presenca, por exemplo, de um ser extraterrestre. Gracas a esses critérios,
podemos identificar, através do seu comportamento, se um ser é ou ndo uma
pessoa humana. A leitura dos textos de Cristévao Colombo e os depoimentos dos
indigenas do Novo Mundo, diante dos espanhoéis, sao exemplos demonstrativos
de como os critérios culturais, inicialmente, levam a uns e outros a negarem
a qualidade de humanos ao estranho; Cristévao Colombo sustentando serem
os indios seres que ndo podiam comunicar-se, por nao falarem uma lingua
conhecida pelos europeus e, portanto, mal podendo ser classificados como
humanos, e os indios considerando os europeus, como enviados por Deus e

143 PAREKH, Bhikhu. “Non-ethnocentric universalism”, in: DUNNE, Tim Dunne &
WHEELER, Nicholas J (Org.). Human Rights in Global Politics. Cambridge: Cambridge
University Press, 1999, p. 144.
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vindos do céu.!'** Somente com a convivéncia, ambas as partes descobriram em
cada um, caracteristicas humanas.

Essas caracteristicas distintivas dos seres humanos mostram como todas
as culturas e sociedades tém uma mesma caracterizacdo do que é o ser humano.
Por outro lado, o mesmo ser humano recebe em cada cultura um tratamento
especifico, que pode ser ou nao ser o mesmo em todas as sociedades, mas o que
o caracteriza sdo critérios e parametros racionais em funcao dos quais identifica-
se o ser humano em qualquer lugar do planeta. Quando imaginamos, entéo, a
existéncia de seres em outras partes do universo, pensamos em seres alienigenas,
dotados de capacidades sensoriais, intelectuais e fisicas inteiramente diferentes
daquelas dos seres humanos com os quais convivemos.

As caracteristicas dos seres humanos constataveis em todas as culturas,
é que no seu conjunto formam o que se chama de identidade humana. Essas
caracteristicas podem ser agrupadas em quatro grandes grupos. No primeiro,
situam-se aquelas caracteristicas que Aristoteles!*® considerava definidoras
do ser humano como um animal social. Somente o ser humano tem o dom da
palavra, o meio de comunicar-se e agregar-se, nao existindo, assim, individuo que
fosse incapaz de estabelecer relacoes significantes com os outros e compartilhar
a vida comunitaria, a nao ser que fosse menos ou mais do que um homem. No
segundo grupo identificador do homem, vamos encontrar diversas capacidades, a
comecar pelo dom da palavra que sera peculiar ao ser humano e que lhe permite
explicitar o conveniente e o inconveniente, o justo e o injusto, o bem e o mal; dessa
forma, o ser humano posiciona-se em relacdo superior ao mundo da natureza
animal e fisica. O terceiro grupo de caracteres identificadores é aquele em que
se reunem as capacidades relativas a criacao de ideias, valores e conceitos que
nao somente interpretam o mundo da natureza como permite criar um mundo
produto da imaginacéao e do trabalho humano. No quarto grupo, encontram-se as
capacidades relativas aos desejos do ser humano e como ele podera responder as
suas necessidades, o que o obriga a estabelecer com o seu semelhante condi¢coes
de convivéncia para que possa sobreviver e aperfeicoar-se.

144 TODOROV, Tzvetan. A conquista da América. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.
145 ARISTOTELES. Politica, in: Obras, Madrid: Aguilar, 1964, 1253 a.
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Essas caracteristicas do ser humano estabelecem a base e o contexto do
nosso processo deliberativo no qual os valores morais servem como referéncias nas
relacoes sociais. Nem sempre, entretanto, as relacdes sociais sao estabelecidas
obedecendo-se a valores morais, universais e solidarios. Os exemplos das
guerras, da exclusédo social, racial, religiosa e das politicas racistas sao fatos
que nos demonstram como esse tipo de relacionamento social baseia-se na falsa
premissa de que alguns homens sdao melhores e mais fortes do que outros. Sendo
diferentes, nao poderao compartilhar com os seus semelhantes os mesmos valores
morais. Essa situacao de conflito e negacao do outro como humano nao pode ser
uma constante nas relacoes sociais, pois acabariam dissolvendo os proprios lacos
sociais.

A resposta para esse impasse devera partir de uma constatacdo acima
adiantada: os lacos de solidariedade, fundados nos valores morais, representam
a condicao de sobrevivéncia do ser humano, precisamente, tendo em vista a sua
capacidade de procurar estabelecer tipos de sociedade fundados no egoismo,
na violéncia e na exclusdo. Até que ponto essas sociedades da negacao sao
constituidas por seres humanos? Nao teriamos sacrificado nesses modelos
algumas caracteristicas da propria identidade do ser humano?

As capacidades humanas sdo precisamente as caracteristicas
diferenciadoras do ser humano no universo e, portanto, exigem que se
construa uma explicacdo racional para que se possa identificar no individuo
uma caracteristica central, que unifique todas as suas capacidades e, assim,
possa ser erigida como eixo da identidade humana. Em virtude da histéria
recente do século XX com suas guerras, atrocidades e desigualdades no acesso
aos bens da modernidade, a reflexdo filoséfica foi chamada a trabalhar neste
tema, esforco esse que resultou na elaboracdo da categoria moral e juridica da
“dignidade humana”. Essa categoria, consagrada como principio constitucional
(Constituicao de 1988, art. 1°, IlI), serve para que seja assinalada a superioridade
do ser humano entre os seres vivos. A ideia de dignidade humana deita suas
raizes na posicao social do individuo e na aceitacdo desse status pela sociedade
como sendo algo hierarquicamente superior. O individuo dotado de dignidade
encontrava-se, assim, em um patamar superior, que implicava no respeito por
parte da comunidade. A ideia de dignidade e da sua correlata, a ideia do respeito,
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implica, em primeiro lugar, numa afirmacédo negativa da pessoa humana, que
impede que elas sejam tratadas como se fossem animais ou objetos; em segundo
lugar, consiste, também, numa afirmacao positiva, que sustenta ser necessario a
ajuda em desenvolver suas capacidades.

Aideia de dignidade humana, entretanto, corporifica-se através do sistema
de normas juridicas. Essa ideia vai receber uma conceituacao juridica especifica,
que tem como referencial a dupla face como aparece na cultura ocidental. Essa
dupla face expressa duas perspectivas — a ontologica e a instrumental -, mas que
juridicamente serdao complementadas pelas suas caracteristicas intersubjetivas
e, também, por sua dimensao negativa, defensiva de direitos proprios da pessoa
humana, e, simultaneamente, pela dimensao positiva, que garante o carater
prestacional da ideia de dignidade humana'#® no contexto de uma sociedade
democratica.

Os direitos humanos referem-se, antes de tudo, a uma categoria de
direitos que tém o carater de abrigar e proteger a existéncia e o exercicio das
diferentes capacidades do ser humano, que irdo encontrar na ideia de dignidade
da pessoa humana, o seu ponto convergente. E em funcido dessa ideia, resultante
da concepgédo do ser humano como dotado de diferentes capacidades naturais,
é que se pode procurar um patamar comum, que responda ao desafio do
multiculturalismo.

Antes, entretanto, de analisarmos os argumentos que possam nos conduzir
a superacao do impasse, entre relativistas e universalistas, no que se refere aos
direitos humanos, torna-se necessario estabelecer os parametros légicos da
argumentacdo. Quando nos referimos a condicao humana e a dignidade humana
como sendo o seu referencial basico, que serve para conceituar a pessoa humana
através de uma identidade propria, afirmamos que a dignidade e o respeito
somente poderdo ser concebidos na medida em que existam condicdes comuns,
vale dizer, quando cada ser humano merece igual respeito e consideracao. Os
direitos reclamados por cada pessoa exigem que esta pessoa aceite o mesmo tipo

146 SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 60.
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e qualidade de demanda por parte do seu semelhante. No entanto, essa igualdade
nao é absoluta, mas supde que as desigualdades serdo atendidas em funcao da
promocao e da protecdo de cada individuo. Por essa razao, a igualdade nao pode
ser tratada como um ideal ou valor absoluto, nao sendo, portanto, um fato, e
sim uma pratica moral.'*” Essa pratica necessita, entretanto, de um parametro
moral, que servira como limite ordenador de acdo humana. Kant chama esse
parametro de imperativo categérico, que pode ser formulado sob duas formas: a
primeira, referida a acdo moral nela proépria; a segunda, levando-se em conta a
humanidade considerada como tendo em si mesma um valor moral. Dessa forma,
escreve Kant, o imperativo supremo da moralidade exige que o homem trate a
humanidade, seja na sua propria pessoa ou na de outra pessoa, nunca como um
meio, mas sempre como um fim.#®

Os valores encontrados nas diferentes culturas devem ser submetidos ao
crivo de critérios racionais, que se encontram definidos pelo imperativo categoérico,
para que se possa averiguar quais deles originam-se na experiéncia socio-
cultural objetiva, representando caracteristicas comuns dos seres humanos.
Essas caracteristicas é que possibilitardo avaliar a possivel natureza universal
dos direitos humanos e suas relacoes com as diferentes realidades culturais.
Trata-se, portanto, de explicitar os valores morais que se encontram na base de
todas as culturas e, assim, encontrarmos o ponto de equilibrio racional entre
valores universais e diversidade cultural. Dessa forma, poderemos verificar de
que modo esses valores constituem-se no nucleo moral da categoria dos direitos
humanos, assegurando a sua universalidade perpassando as diferentes culturas.

7.8 AFundamentacao Universal dos Direitos Humanos

A argumentacao que desenvolvemos anteriormente permite que possamos
destacar alguns valores morais universais, que tém sido considerados por

147 PAREKH, Bhikhu. “Non-ethnocentric universalism”, in: DUNNE, Tim Dunne &
WHEELER, Nicholas J (Org.). Human Rights in Global Politics. Cambridge: Cambridge
University Press, 1999, p. 149.

148 Kant, Immanuel. The moral law. Kant’s groundwork of the metaphysics of morals.
London and New York: Routledge, 1991, p. 91.
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autores das mais diversas familias filoso6ficas: assim, por exemplo, Hart ao definir
o contetido minimo do direito natural'*’; Walzer e a exigéncia de direitos a vida,
liberdade e satisfacao de necessidades humans basicas!®; Rawls e a questao dos
bens primarios'®!; Apel e o principio consensualista da justica.’®® Todos esses
autores se socorrem de valores e critérios universais, como forma de solucionar
conflitos morais e juridicos numa sociedade multicultural.

Podemos, assim, acompanhar Parekh na sugestdo de que para integrar
valores universais no quadro do multiculturalismo devemos proceder em duas
etapas. A primeira, que corresponde a argumentacdo até agora desenvolvida,
consiste em delimitar valores morais universais: a identidade humana, a dignidade
humana, o valor humano, a promocédo do bem-estar humano e a igualdade. Na
segunda, procura-se fazer a intermediacdo de valores morais nas sociedades
multiculturais, sem que aqueles percam seu carater de universalidade. Isto
porque, sao considerados valores em virtude de serem cultivados em todas as
sociedades, ainda que implementados de formas diferentes através de normas
morais e juridicas especificas e particulares; sdo morais porque estabelecem os
critérios minimos em funcao dos quais os homens vivem e se relacionam uns
com os outros; e sdo universais porque respondem a exigéncias de todos os seres
humanos, independentes de cultura, nacionalidade ou religido.

Trata-se de estabelecer os caminhos através dos quais poderemos
garantir a integridade dos valores universais e, ao mesmo tempo, permitir a plena
manifestacdo da diversidade cultural. O primeiro escolhe um minimo moral, que
afirma a necessidade de se proteger o homem, dotando-o de uma esfera, que
lhe é prépria, a ser respeitada pelo Estado, por grupos sociais e pelos outros
individuos; ao lado dessas garantias negativas, acham-se as garantias positivas,
aquelas que asseguram o contexto dentro do qual o ser humano tera assegurado
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bens basicos. A Declaracéo dos Direitos Humanos das Nagées Unidas e os pactos
que lhe complementaram tém, precisamente, essa funcao.

O segundo caminho aponta para o fato de que, sendo os valores universais
gerais e indeterminados, é necessario que sejam expressos por sistemas
normativos. Nao basta afirmar-se que, por exemplo, a dignidade humana é um
valor, mas para que ela se materialize nas relacoes sociais € necessario que ela
se traduza em normas. Essas normas é que irdo objetivar a ideia de dignidade
humana que deixa de ser afirmada como argumento retérico e passa a integrar
através de normas juridicas especificas. Proibicdo da tortura, genocidio, usar a
pessoa como objeto de pesquisas que afetem o sistema biolégico, psicolégico ou
espiritual do ser humano, sdo alguns exemplos de normas que materializam,
déao substancia ao principio da dignidade humana. Por outro lado, as normas
sdo expressas através da linguagem, podendo, entdo, as normas estabelecerem
direitos ou obrigacoes, sendo que cada uma dessas formulacoes obedece as
caracteristicas da cultura.

O terceiro procedimento, para que se possa objetivar os valores
universais constitutivos do nuicleo ontolégico dos direitos humanos, aponta
para o cuidado que devemos ter em nao confundir valores com mecanismos
institucionais especificos. Parekh chama a atencdo para o fato de que muitos dos
nossos argumentos éticos nao fazem a distincdo entre as formas institucionais
que assumem os valores universais em cada cultura. Dentro do capitalismo
o principio da dignidade pode ser respeitado, bem como em outros sistemas
politicos e economicos. Caso néo se faca essas distin¢des, acabariamos por negar
qualquer possibilidade da existéncia de direitos humanos, que reflitam valores
humanos universais. O fato é que por mais diferentes que sejam as normas ¢é
necessario que elas pela linguagem dos direitos ou das obrigagcdoes garantam o
respeito aos valores morais fundantes da ordem juridica.

O quarto procedimento enfrenta o desafio de que, tendo em vista que
cada sociedade é moralmente livre para formular as normas materializadoras
dos valores universais, ndao podemos condena-las em virtude dessas normas
serem diferentes das aceitas em nossa sociedade. E a questao do etnocentrismo
que se situa no amago da nossa reflexdo. Tome-se, por exemplo, o caso referido
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por Parekh!s®, da pratica nas sociedades muculmanas de apedrejamento de
determinados crimes como o estupro. A pena para os nao-muc¢ulmanos parece
degradante e desumana, mas para os muculmanos ela expressa a repulsa da
sociedade em face do crime. Justifica-se a penalidade sustentado-se que o ato de
estuprador coloca-o, por sua bestialidade, fora da convivéncia humana e retira-
lhe a sua dignidade. O argumento moral dos muculmanos sustenta que essa
condenacdo mobiliza as energias sociais e reafirma a autoridade dos valores
violados pelo estuprador.

O argumento muculmano, aparentemente coerente, tem, entretanto,
alguns aspectos que demonstram uma interpretacdo erréonea do ato e da natureza
da responsabilidade do seu autor. A dignidade baseia-se na humanidade
do criminoso, que nao é negada por um ato isolado. Isto porque a dignidade
é constituida nao de uma capacidade, mas de diversas capacidades que sao
conservadas e, por essa razao, o criminoso pode ser reformado, reintegrado na vida
social ou mesmo isolado para que cumpra a sua pena em condicdes, sem negar as
suas capacidades que nao foram afetadas pelo ato criminoso. Apedrejar um ser
humano até a morte representa, portanto, desrespeitar a dignidade humana de
todos os homens, culpados ou nao, além do que nao existe comprovacao empirica
sobre a diminuicdo dos crimes de estupro nessas culturas em virtude da pena.

A proposta de universalizacdo dos direitos humanos pode ser atingida
através de um quinto procedimento, que se baseia no fortalecimento de
dialogos regionais interculturais. Vale dizer, estabelecer acordos regionais entre
diferentes culturas, que preservem suas caracteristicas basicas, mas possam
ser integradas no sistema global. Assim, poderao ser superadas algumas
dificuldades, encontradas na interpretacao e aplicacdo dos direitos humanos nos
paises asiaticos e africanos. Essas dificuldades te a ver com a proépria questao
da linguagem politica e juridica do Ocidente, que afirmam mais os direitos do
individuo, expressos de uma forma legalista. A critica das liderancas asiaticas a
essa abordagem da questdo é formulada mostrando-se como essas culturas sao

153 PAREKH, Bhikhu. “Non-ethnocentric universalism”, in: DUNNE, Tim Dunne &
WHEELER, Nicholas J (Org.). Human Rights in Global Politics. Cambridge: Cambridge
University Press, 1999, p. 152.
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mais comunitarias, nas quais a lei € mais relativa aos deveres, que servem integrar
a sociedade. Essa diferenca de expressdo da vontade legal deve ser respeitada,
o que nao justifica a violacao de valores morais e juridicos universais por esses
estados. Em ultima analise, ndo se precisa ignorar os direitos humanos para que
sejam aceitas as caracteristicas das culturas locais, pois sua violacdo significa
rejeitar os proprios lacos de solidariedade que fundamentam a sociedade.

A necessidade de uma teoria fundacional dos direitos humanos deita suas
raizes no pensamento iluminista e teve a sua primeira formulacdo no conhecido
texto de Kant: “os povos da terra participam em vdrios graus de uma comunidade
universal, que se desenvolveu ao ponto de que a violagdo do direito, cometida em um
lugar do mundo, repercute em todos os demais. A ideia de um direito cosmopolita
ndo é, portanto, fantdstica ou exagerada; é um complemento necessario ao cédigo
ndo escrito do Direito politico e internacional, transformando-o num direito universal
da humanidade. Somente nessas condicées podemos congratular-nos de estar
continuamente avangando em direcdo a uma paz perpétua”.’> Na Doutrina do
Direito, § 62, Kant argumenta que essa comunidade pacifica ndo é um “principio
filantrépico (ético), mas um principio juridico”, que se materializa no chamado
direito cosmopolita. Esse tipo de direito tende, ao ver de Kant, a permitir uma
unido possivel de todos os povos, “em vista de certas leis universais do comércio
possivel”. Kant, porém, estabeleceu uma relacao entre o ius cosmopoliticum e o
desenvolvimento do comércio, refletindo, alias, a ideia comum na época de que o
comeércio seria o fator decisivo na humanizacao das relacoes entre os povos.

Esse mito a respeito do progresso das relacdes entre as nacdes, como
fruto do comércio entre elas, foi desmentido pela histéria dos dois tltimos séculos.
O atual estagio do processo de internacionalizacdo da economia mostrou como
alguns efeitos perversos da chamada globalizacdo ignoram os direitos basicos da
pessoa humana. Ao contrario do que sustentavam os ideélogos do liberalismo
classico, a internacionalizacdo da economia aumentou a corrupcao politica, o
trafico de orgdos entre paises ricos e paises pobres, a exploracdo do trabalho
infantil, a escravidao branca, o crime organizado etc. Todos esses resultados dos

154 KANT, Immanuel. Kant’s political writings. Cambridge: Cambridge University Press,
1970, p. 107-108.
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novos tipos de relacdes econémicas e sociais evidenciam um quadro de distorcoes
e violacoes da dignidade da pessoa humana, que somente podera ser corrigido - e
esta é a contribuicdo central de Kant para a reflexdo contemporanea - por um
direito também global, cosmopolita, e que afirme e garanta os valores constitutivos
da dignidade humana.!%®

A histéria mostrou que os direitos humanos nao nasceram do progresso
das relacdes comerciais entre os povos, mas da identificacdo de valores comuns
as diversas sociedades e grupos de uma mesma sociedade, que sirvam como
uma “dimensao do direito suscetivel de representar um universal”.!*® Trata-
se, portanto, de reler a tradicdo kantiana, no contexto da qual as leis morais
sdo fruto da razdo do homem, sendo universais, ndo dependendo da vontade
circunstancial do legislador. Essa releitura processa-se através da identificacao
dos argumentos racionais, que possibilitem a construcdo da fundamentacao dos
direitos humanos em torno, também, de principios universais, frutos da razao
humana.

A necessidade da determinacdo de normas de carater universal, que
fundamentassem a ordem juridica, fez com que se recorresse, na primeira etapa
dessa investigacdo, aos principios gerais do direito a serem legitimados pelo
consenso da humanidade dita civilizada - mais ou menos o modelo proposto
por Rawls. Mas a relatividade das experiéncias juridicas afastou a possibilidade
de dotarem-se os principios gerais do direito de um contetildo comum. Tornou-
se evidente que os desafios colocados pelo processo histérico a ordem juridica,
obrigavam a recuperacdo teérica da questdo dos fundamentos dos direitos
humanos, como condicdo para se obter uma explicacdo funcional e ndo uma
fundamentacao normativa do direito. Por essa razao, a construcéo dessa matriz
conceptual ndo podera consistir “na deducao de um dever-ser a partir de um ser,
de um sollen a partir de um sein, mas na estruturacao dessas normas a partir de
uma visao do real indissociavel de um realce, portanto, de uma valorizacao, seja

155 DELMAS-MARTY, Mireille. Vers un droit commun de I’humanité? Rio de Janeiro:
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de certos seres, seja de certos aspectos do ser”.%”

Essa fundamentacao critica ou moral podera ser construida a partir da
constatacdo de que os direitos humanos remetem as exigéncias imprescindiveis
para a vida da pessoa humana, que podem ser resumidas na ideia de dignidade
humana. A manutencao da dignidade humana constitui, assim, o cerne dos
direitos humanos, pois é por meio deles que serdo asseguradas as multiplas
dimensoes da vida humana, todas asseguradoras da realizacdo integral da pessoa.
A perspectiva critica parte do pressuposto de que essas diferentes dimensoes
fazem com que os direitos dai decorrentes somente se materializem no quadro da
sociedade quando se supera a ideia, peculiar ao liberalismo individualista, de que
esses direitos dizem respeito Ginica e exclusivamente aos direitos individuais. A
concepcao individualista do ser humano cede lugar, entdo, a concepcao moral do
homem como ser social, que como tal tem direitos concretos a serem assegurados
pela sociedade. Introduz-se, assim, na tematica sobre os direitos humanos a
questao do papel do Estado.

O problema reside, portanto, na possibilidade de se estabelecer uma
ponte entre os valores morais e a ordem juridica, recusando-se, desde ja, a
solucdo moralista para o problema, qual seja a de transformar o Direito em
instrumento das opg¢des morais dos individuos. A investigacdo nesse sentido
levou a introducédo, no campo da filosofia do Direito, da categoria do imperativo
categorico juridico.!®® Hoffe sustenta que o imperativo juridico, ainda que nao se
encontre explicitado na obra de Kant, encontra-se sugerido na filosofia pratica
do pensador alemao. Essa nova categoria do imperativo aparece no pensamento
kantiano, ao ver de Hoffe, sob trés formas: como conceito universal do Direito
(Kant, Doutrina do Direito, § B); como principio universal do Direito (Kant,
Doutrina do Direito § C e conclusao da Ila. Parte); e como lei juridica universal (
Kant, Doutrina do Direito § C).

O imperativo juridico categoérico € o instrumento hermenéutico utilizado

para que se possa estabelecer os contetidos dos principios morais, que serdo os
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argumentos racionais necessarios para a solucao da tautologia de que os direitos
humanos séo os direitos do ser humano. Para isto, torna-se necessario determinar
como o imperativo juridico categorico se expressa através de principios morais,
que sao imperativos, e como deles sdo derivados os direitos humanos. A principal
caracteristica dos direitos humanos é a de que se referem a bens que sdo de
importancia essencial para a pessoa humana. Restringe-se, assim, a definicdo
dos direitos humanos, retirando-se do seu ambito aqueles direitos morais que
nao se referem especificamente a realizacdo da pessoa humana. Os principios
que fundamentam os direitos humanos, por sua vez, dizem-se categoricos porque
nao condicionam a titularidade de tais direitos as condi¢des externas ao proprio
ser humano ou construidas social e artificialmente por uma coletividade de seres
humanos, tais como nacionalidade, riqueza, religido, género e assim por diante.®
Os direitos humanos existem, sob essa perspectiva, por si mesmos pautando a
regulacao das particularidades sociais e culturais da pessoa.

Esses principios, que formalizam o imperativo categbrico, é que,
combinados no espaco de uma sociedade democratica, portanto ordenadora de
relacdes intersubjetivas, irdo fundamentar os direitos humanos. Nino propoe trés
principios fundadores: o principio da inviolabilidade da pessoa, que proibe impor
sacrificios a uma pessoa baseando-se na Unica razdo de que o seu sacrificio
podera beneficiar os outros individuos; o principio da autonomia da pessoa, onde
se consagra a imperatividade de ser assegurado um valor intrinseco aos ideais
de exceléncia da pessoa humana; o principio da dignidade da pessoa, através do
qual se consagra o acesso ao direito, independente de circunstancias, como raca,

religido, sexo, grupo social ou filiacdo politica.

Os direitos humanos seriam, assim, a positivacdo dos principios
fundadores, que por sua natureza moral asseguram o carater de universalidade
dessa categoria de direitos. Nesse sentido, é que se pode dizer, com Habermas,
que o pensamento kantiano representa “uma intuicdo diretora”® no projeto de
estabelecer os fundamentos dos direitos humanos na época contemporanea.

Uma intuicao diretora mas que necessita de ser racionalizada no espaco publico

159  NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos. Barcelona: Ariel, 1989, p. 45.
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da sociedade democratica e que sera ordenada através de normas que expressem
uma vontade politica especifica, conseqiiéncia de um processo de argumentacao
racional e estabelecida entre seres livres. Nesse sentido, é que se pode estabelecer
a natureza moral dos direitos humanos, como fundamento da ordem juridica
democratica e que expressa as “relacoes de complementaridade entre a moral e
o direito”.'%! O direito ndo é somente um sistema simbdlico, mas um sistema de
acdo, dentro do qual as normas de acao “simplesmente ramificam-se em regras

morais e em regras juridicas”.!%?

A peculiaridade da matriz conceptual dos direitos humanos no quadro do
estado democratico de direito torna-se clara quando se consideram as exigéncias,
tanto de Kant, no Primeiro Artigo Definitivo da Paz Perpétua, como de Rawls
(1997), para que seja possivel a existéncia de uma ordem politica e juridica
respeitadora dos direitos da pessoa humana. Com expressoes diferentes - em Kant,
“a constituicdo politica de todos os Estados deve ser republicana” e, em Rawls,
a “sociedade politicamente justa”-, ambos os autores buscam um mesmo tipo de
organizacao politico-institucional: um modelo de Estado e de Direito, fundado
em valores morais, portanto universais, criadores e unificadores da sociedade.
Nesse sentido, é que se pode entender como o principio do direito, normatiza
valores fundantes do Estado e da sociedade, tornando-se o intermediario entre
o principio da moral, que se expressa na liberdade de autonomia do individuo, e
o principio democratico, garantidor da dimensao necessariamente social do ser
humano. Os direitos humanos expressam, assim, o nucleo do principio do direito,
que se materializa através da ordem juridica, garantidora das duas dimensoées da

pessoa humana.

161 HABERMAS, Jurgen. Droit et démocratie, entre faits et normes. Paris: Gallimard,
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8. INTERPRETACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

8.1 Um Novo Paradigma Juridico

O estado democratico de direito, como estabelece o Preambulo da
Constituicao Brasileira de 1988, destina-se a assegurar “o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica”. No art.6’, a Constituicao Federal estabelece quais sao esses
direitos sociais: a educacao, a satude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e infancia e a assisténcia aos
desamparados. Esses sdo valores considerados pelo texto constitucional como
“valores supremos”. Observa-se, entretanto, na doutrina e na jurisprudéncia,
uma profunda e sintomatica dificuldade em lidar com a ideia e o regime juridico
dos direitos sociais, que perdem as caracteristicas de valores supremos da
ordem constitucional, consagrados na lei magna (arts. 6° a 11°), e pertencentes,
assim, a categoria dos direitos fundamentais (Titulo I da Constituicao de 1988).
Os direitos sociais terminam, pelas razoes que veremos a seguir, rebaixados na
hierarquia normativa, reduzidos a simples normas programaticas a espera de
serem regulamentadas para produzirem efeitos.

O constituinte ao listar os valores supremos do estado democratico de
direito, considerou os direitos sociais como categoria juridica essencial do regime
que pretenderam estabelecer através da Constituicdo, e, portanto, pertencentes
a mesma categoria hierarquica dos direitos civis e politicos. A hipoétese a ser
desenvolvida neste trabalho é a da que o legislador constituinte, ao assim
proceder, refletiu um novo paradigma, onde os direitos sociais tornam-se, nos
termos em que se encontram expressos na Constituicdo, direitos fundamentais
que mantém relacdes de igualdade com os direitos civis e politicos.

As dificuldades conceituais encontradas na leitura do texto constitucional
originam-se, provavelmente, na falta de uma fundamentacéo légico-racional para
os direitos sociais, a fim de que possam ser integrados no nucleo normativo do
estado democratico de direito, ao lado dos direitos civis e politicos, consagrados
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no estado liberal. A exclusao dos direitos sociais reflete, a nosso ver, o predominio
de um tipo de “hermenéutica constitucional” que entra em conflito com o préprio
paradigma politico e juridico do estado democratico de direito. Como argumenta
com precisdao Lénio Streck esse tipo de organizacdo estatal pressupde para a
sua plena realizacdo uma hermenéutica peculiar, que supera a “hermenéutica
constitucional” (a técnica propria e especifica de interpretar a Constituicao)
tradicional, diferenciando-se em virtude de ser uma hermenéutica em que a
Constituicao é vista como “uma ferramenta que esta a “disposicéo” do intérprete”,
sendo na linguagem heideggeriana um modo-de-ser-no mundo do intérprete.!®®
Essa a razao pela qual a parte programatica do texto constitucional pode ser
considerada como tendo, ao lado do seu carater principiolégico, a funcao de caixa
de ferramentas com a qual devera contar o intérprete para a plena realizacado dos
objetivos ultimos do sistema constitucional. Com isto, a parte programatica da
Constituicdo torna-se necessariamente impositiva, independente, portanto, de
arranjos politicos, sociais ou econémicos.

Bobbio, em conhecida frase, que expressa, afinal de contas, um truismo,
afirmou que “o problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje,
nao é tanto o de justifica-los, mas sim o de protegé-los”.!%* Nao se pode discordar
de Bobbio quanto ao desafio que representa a luta pela protecdo dos direitos
humanos. No entanto, ha casos em que a justificacdo e a fundamentacao dos
direitos é etapa indispensavel e indissociavel da sua protecdo. A conceituacao
e o reconhecimento das garantias dos direitos humanos nos diferentes
sistemas normativos, nacionais e internacionais, resultaram do seu progressivo
amadurecimento histérico. Quando avaliamos a evolucdo politica e legal dos
direitos humanos'®® constata-se que a cidadania democratica contemporanea,
além de ser a vinculacao juridica do individuo a um estado soberano, compreende
também uma série de direitos e exigéncias morais. Esses direitos civis e politicos,
nucleo do estado liberal, foram sendo consagrados nos sistemas juridicos
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através de processo histérico especifico, onde o momento da sua justificativa e
fundamentacao tornou-se etapa integrante da sua implementacéo. A protecédo de
que gozam, na atualidade, os direitos de primeira geracdo, resultou, assim, de
argumentos que aprofundaram a importancia da tematica dos direitos humanos
para a construcao do estado liberal de direito.

A tradicao liberal, entretanto, que deita as suas raizes no argumento
de Locke (Segundo Ensaio sobre o Governo Civil), estabeleceu a questdo dos
direitos humanos em funcao, exclusivamente, da propriedade.!®® Para Locke e
os idedlogos do estado liberal, o cerne dos direitos civis e politicos encontrava-se
no direito de propriedade, que iria sedimentar, proteger e assegurar o produto
do exercicio da autonomia, da liberdade e do trabalho humano. Essa a razao
pela qual o sistema politico e juridico do estado liberal organizou-se em funcao
e para a garantia do exercicio das liberdades e das igualdades de uma sociedade
de proprietarios. Processo semelhante ao constatado na construcao do estado
liberal, ocorre nos estagios de consagracdo ética, politica e constitucional dos
direitos sociais, nascidos e afirmados através de um processo de legitimacédo e
efetividade crescentes no ambito da prépria transformacéao do estado liberal em
direcdao ao estado democratico de direito.

O argumento que pretendo desenvolver parte de um pressuposto radical,
qual seja o de que os direitos sociais nao sdo meios de reparar situacdes injustas,
nem séo subsidiarios de outros direitos. Nao se encontram, portanto, em situacéao
hierarquicamente inferior aos direitos civis e politicos. Os direitos sociais -
entendidos como igualdade material e exercicio da liberdade real — exercem no novo
paradigma, aqui proposto, posicao e funcao, que incorpora aos direitos humanos
uma dimenséao necessariamente social, retirando-lhes o carater de “caridade” ou
“doacao gratuita”, e atribuindo-lhes o carater de exigéncia moral como condicido
da sua normatividade. Constituem-se, assim, em direitos impostergaveis na
concretizacao dos objetivos ultimos pretendidos pelo texto constitucional.

166 MACPHERSON, C. B. The Political Theory of Possessive Individualism. London:
Oxford University Press, 1962.
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O direito do estado liberal concebido no contexto do contratualismo e
centrado na propriedade, fechou-se no chamado império da lei e no formalismo
juridico abstrato, impedindo a consideracado dos direitos sociais como direitos
humanos. Os direitos sociais, como direitos nascidos, precisamente, em
virtude e como resposta a desigualdade social e econdomica da sociedade
liberal, constituem-se como nucleo normativo central do estado democratico
de direito. Mas o seu aparecimento provocou um entendimento preliminar de
que ameacariam a propriedade e o contrato. Neste sentido, Weber aponta para
a disfuncédo encontrada na sociedade liberal, que se expressa no conflito entre a
legalidade material e a pessoa concreta, de um lado, face o formalismo e “a fria
“objetividade” normativa do governo burocratico”. Conclui Weber, afirmando que
a solucdo desse conflito cabe ao direito e ao governo que para isto devem estar
a servico “da nivelacdo das possibilidades da vida econémica e social face aos
possuidores, e somente podem desempenhar esta funcao, quando assumem um
carater nao formal, ou seja, um cardter substancialmente ético”.'%” (grifo meu)

Processa-se, assim, uma revolucdo copernicana no paradigma juridico
contemporaneo no que se refere ao conteudo dos proprios direitos fundamentais
classicos. Esses direitos, consagrados e garantidos no estado liberal, ao
perderem o seu carater meramente formal, que visava a regulacdo de conflitos
entre proprietarios, ganham no contexto do estado democratico de direito, novos
conteudos e materializam-se sob a forma de liberdades e igualdades reais. Esse
novo paradigma necessita ser justificado racionalmente para que possa ser
aplicado “eticamente”, como previa Weber. Somente entdo teria sentido responder
as quatro questoes basicas, sistematizadas por Sarlet: em que medida os direitos
a prestacoes, em virtude do disposto no art. 5°, § 1° da Constituicao Federal, sao
diretamente aplicaveis; quais os efeitos juridicos inerentes a eficacia juridico-
normativa dos direitos sociais; esses direitos expressam um direito subjetivo
individual a prestacao? E, finalmente, como podera ser reconhecido.!®®
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8.2 A Efetividade dos Direitos Sociais

Consagrados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (art. 22),
considerados por alguns autores como formula fraca e vazia de efetividade!'® e
nos textos constitucionais da maioria dos Estados, os direitos sociais integram os
ordenamentos juridicos sob a regéncia dos quais vive a maior parte da populacao
do planeta. Todavia, no que diz respeito a pratica social e politica, poucos sao
os Estados que protegem ampla e universalmente os direitos sociais. Histérica e
teoricamente tem-se justificado a baixa efetividade dos direitos sociais afirmando-
se que nao existe a indivisibilidade dos direitos humanos, pois na pratica histérica
e nos dispositivos legais, encontram-se diferentes niveis de direitos, sendo
que os direitos humanos reconhecidos como direitos fundamentais nos textos
constitucionais seriam unicamente os direitos civis e politicos. Em conseqUiéncia,
estabelecem-se duas “categorias” de direitos humanos, rompendo-se a unidade
integradora do bloco sistémico dos direitos humanos (direitos civis-sociais) como
se encontra determinado no texto constitucional. O texto constitucional resultou,
entretanto, da afirmacédo extensiva dos direitos humanos, neles incluindo-se
os direitos sociais, sendo essa a razdo da recuperacdo, na teoria dos direitos
humanos, do significado légico e estrutural dos direitos sociais, como pretendem
as recomendacodes da Conferéncia de Viena de 1993.

Existem diferentes formas de argumentacdo que sustentam a
inconsisténcia dos direitos sociais como direitos humanos fundamentais, vale
dizer, afirmados universalmente e consagrados no sistema juridico nacional.
Todas partem do pressuposto de que os direitos fundamentais sociais nao sao
reconhecidos “como verdadeiros direitos”.!”® Uma das formas mais comuns de
se negar efetividade aos direitos sociais € retirar-lhes a caracteristica de direitos
fundamentais. Afastados da esfera dos direitos fundamentais, ficam privados
da aplicabilidade imediata, excluidos da garantia das clausulas pétreas, e se
tornam assim meras pautas programaticas, submetidas a “reserva do possivel”
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ou restritos a objetivacdo de um “padrdo minimo social”. A doutrina juridica
contemporanea oscila entre esses dois pélos argumentativos, servindo, a nosso
ver, para justificar modelos politicos e sociais que se antepdem a ideia central do
estado democratico de direito, que afirma ser a observancia dos direitos sociais
uma exigéncia ética, nao sujeita a negociagdes politicas.!”

Os valores humanos da liberdade, igualdade e da dignidade da pessoa
humana, dos quais os direitos sociais serdo uma forma de manifestacdo,
impbéem-se, progressivamente, no contexto do modelo liberal, onde se torna
determinante na producdo e na aplicacdo da lei o valor econémico da melhor
relacdo custo-beneficio para o investimento do capital. Esses valores refletem
a propria natureza da sociedade democratica, que considera o social como
envolvendo todo o conjunto das relacbes humanas. Esse entendimento da
natureza da sociedade tem sido tema recorrente no pensamento social, desde as
suas primeiras formulacdes, na Grécia Antiga, por Aristoteles!’? e que encontra
no texto de Marshall'”® a sua sistematizacdo: a dimenséo social abarca toda a
sociedade, desde o direito a seguranca até o minimo de bem-estar econémico,
materializa-se através da divisdo da heranca social, implicando na subordinacéo
do preco de mercado a justica social, na substituicdo da livre negociacdo por
uma declaracao de direitos. Essa ideia de considerar a declaracao de direitos
como o instrumento préprio para a regulacdo das relacdes sociais na economia
de mercado, aponta para uma solucao juridica integradora dos aspectos éticos
e sociais da sociedade democratica, pois atribui ao social, esfera especifica de
manifestacao da liberdade, a Gltima palavra na intervencao do poder ptblico com
vistas a correcao de desigualdades sociais.

171 CAMPILONGO, Celso Fernandes. “O trabalhador e o direito a saude: a eficacia dos
direitos sociais e o discurso neoliberal”, em Direito, cidadania e justica: ensaios sobre
logica, interpretacao, teoria sociologica e filosofia juridica, coord. Beatriz di Giorgi, Celso
Fernandes Campilongo e Flavia Piovesan. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 135.

172  ARISTOTELES. Etique & Nicomaque. Paris: Librairie Philosophique J. Vrin, 1990,
1097 b, 10.

173 MARSHALL, T. H. op. cit. p. 87-107.
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8.3 Falacias Teéricas Sobre os Direitos Sociais

A integracao dos direitos sociais no quadro dos direitos humanos implica
logicamente em considera-los, preliminarmente, sob a perspectiva da sua
universalidade. O nucleo do argumento central, que néo inclui na categoria dos
direitos humanos os direitos sociais, refere-se a sua universalidade. Argumentos
tedricos e praticas, politicas e legislativas, contestam essa universalidade,
separando os direitos sociais dos direitos civis e politicos. A hipétese a ser
desenvolvida neste trabalho é a de que esses argumentos somente poderao
ser superados se e quando situarmos os direitos sociais numa dimensao
propriamente ética o que lhes trara, assim como trouxe, historicamente, para
os direitos civis e politicos, a qualidade de direitos humanos universais. Torna-
se, assim, necessario analisar os fundamentos loégicos e empiricos dos direitos
sociais para que se possa verificar onde se situam os obstaculos a sua integracao
no corpo dos direitos humanos. Trata-se de construir um novo paradigma, que
justifique racionalmente a integridade dos direitos humanos, neles incluidos os
direitos sociais.

O argumento mais difundido contra a natureza de direitos humanos dos
direitos sociais refere-se a sua efetividade, pois os direitos sociais diferenciar-se-
iam dos direitos civis e politicos pelo fato de terem carater programatico. Os textos
constitucionais, ao proclamarem e regularem os direitos sociais, estabeleceriam
normas de carater programatico, dependentes de regulacao infraconstitucional
posterior e, por essa razao, esses direitos ndo teriam a forca de direitos publicos
subjetivos. Seriam tdo-somente direitos publicos negativos, mas que de qualquer
forma tornariam inconstitucional qualquer medida do Poder Publico tendente a
retroceder em matéria de direitos sociais.

Ocorre, porém, que nem mesmo esse aspecto de orientacdo negativa,
oriundo de uma interpretacdo menos consistente do significado dos direitos
fundamentais sociais, tem sido observado na realidade brasileira. A grande
maioria dos direitos sociais previstos na Carta de 1988 encontra-se aguardando
regulamentacdo sendo mesmo considerada por doutrinadores e magistrados
como nao obrigando ao seu cumprimento, seja sob a forma de implementacao
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de servicos publicos, seja na salvaguarda de direitos adquiridos, como os da
previdéncia. O detalhamento constitucional dos direitos sociais passa a servir
de mero adorno ao arranjo politico que termina poér preservar as desigualdades
sociais que a propria Constituicdo pretende corrigir.

Tendo como pano de fundo essa rejeicao politica da obrigatoriedade
dos direitos sociais, construiu-se no ambito da teoria trés tipos de falacias, que
sustentam a exclusdo dos direitos sociais da categoria dos direitos humanos
fundamentais. Essas falacias ocorrem em trés tipos de questdes: no ambito do
conflito dos direitos, na concepcao funcional dos direitos sociais e nas questoes
suscitadas pela aplicacdo do formalismo positivista na interpretacao dos direitos
fundamentais:

a) O primeiro problema enfrentado pela doutrina no que se refere a
exclusao dos direitos sociais da pauta dos direitos humanos reside
no possivel conflito latente com os direitos civis e politicos. Os
direitos sociais seriam considerados como referidos a dimensoées
nao-substanciais da sociedade, pois seriam direitos que, para
serem implementados - se isto fosse possivel em virtude das
limitacoes orcamentarias, argumenta a doutrina aleméa da “reserva
do possivel” -, violentariam os direitos constitutivos do nucleo do
estado liberal: as liberdades individuais e a propriedade. Como
escreve Krell, 17* essa posicao doutrinaria nasceu de circunstancias
histoéricas especificas, quando o populismo igualitarista e coletivista
do estado social-nazista, levou a supressdo das conquistas do
estado liberal. Em consequiéncia, a doutrina do estado e o sistema
politico da Alemanha pds-Segunda Guerra Mundial - estabelecido
na Constituicao da Republica Federativa da Alemanha de 1949 -
tiveram a preocupacdo de evitar a todo o custo que se repetissem
as condicoes sociais e economicas que serviram de caldo de
cultura para o surgimento de projetos politicos, como o nazismo,
que, em nome da correcao da crise social, provocou o sacrificio das
liberdades publicas e individuais da nacao alema;

174 KRELL, Andréas. op. cit. p. 47.
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b) A segunda dificuldade teérica com que se defronta uma justificativa

dos direitos sociais como direitos humanos, reside na concepcéo
funcional dos direitos sociais. Por concepcao funcional, entenda-
se aquela que atribui aos direitos sociais uma funcionalidade
reparadora, situando-os face aos direitos civis e politicos numa
relacdo de subsidiariedade.!” Nessa linha de argumentacao,
os direitos sociais seriam direitos de segunda ordem a serem,
eventualmente, respeitados, nao porque tenham a mesma
natureza dos direitos fundamentais constitutivos da personalidade
humana, mas por responderem a demandas sociais e econoémicas
conjunturais. Essa vertente teérica derivada da teoria da “reserva
do possivel”, parte da mesma premissa falaciosa, qual seja, a de que
existe uma impossibilidade objetiva na implementacao dos direitos
sociais. A teoria do “minimo social” procura, em outras palavras,
minimizar a radicalidade da teoria da “reserva do possivel”,
ao sustentar, nas palavras do seu mais insigne formulador na
cultura juridica brasileira, que a pessoa sem o minimo necessario
a existéncia perderia a condicdo inicial da liberdade que é a
sobrevivéncia.'”® Ainda que Torres introduza no debate sobre o
tema uma dimensao moral, qual seja, a vinculacado do exercicio da
liberdade, valor superior no estado constitucional liberal, a questao
da sobrevivéncia, permanece sem resposta a indagacao sobre em
que medida o valor da liberdade realiza-se através de condicoes
sociais especificas. E essas condicoes referem-se, precisamente, a
garantia de direitos sociais considerados como a materializacao da
liberdade;

175 BRINGAS, Martinez de. Globalizacion y Derechos Humanos. Bilbao: Universidad de

Deusto, 2001.

176 TORRES, Ricardo Lobo. “A cidadania multidimensional na era dos direitos”. In:
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1999. p. 262.
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c) Outra dificuldade de carater teérico encontra-se na concepcao do
formalismo positivista, que entende o direito como um sistema de
normas, onde o império da liberdade formal torna-se o principio
hegemonico na aplicacdo da lei. Essa concepcdo, preponderante
na cultura juridica brasileira, parte da ignorancia dos contetidos
do direito, como se o exercicio das liberdades pudesse ocorrer
no espaco abstrato das regulacdes legais e ndo no contexto das
relacoes de poder encontradas na realidade social objetiva.
Isto porque é neste contexto que se realiza a autonomia do ser
humano, onde se concretizam os direitos proclamados no texto
constitucional, podendo-se, entdo, através do sistema juridico,
corrigir-se as situacdes sociais impeditivas da implementacao das
liberdades individuais.

Os trés problemas acima referidos mostram faces de uma mesma
ideia, difundida na cultura juridica contemporanea. Essa ideia encontra a sua
formulacdo no argumento neoliberal de que os direitos sociais ndo passam
de promessas vazias e que, em ultima analise, acabam sendo atentatérios
as liberdades e direitos individuais. Sustenta-se, inclusive, nesta linha de
argumentacdo, que muitas das normas constitucionais sobre direitos sociais, por
nao possuirem um minimo de condi¢des para a sua efetivacdo, acabam servindo
como alibi para criar a imagem de um Estado que responde normativamente
aos problemas reais da sociedade!”” Existem aqueles que atribuem uma funcao
preponderantemente ideologica para os direitos sociais, que constituiriam uma
forma de manipulacao ou de ilusdo, que imuniza o sistema politico contra outras
alternativas.'” O mesmo autor chama a atencado para o fato de que o exercicio
dessa funcao ideolégica nao é necessariamente nocivo, desde que nao se paralise
por completo a implementacdo dos direitos sociais garantidos na Constituicao.

A funcao ideolégica positiva dos direitos fundamentais sociais programaticos da

177 BARROSO, Luiz Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

178 KRELL, Andréas. “Controle judicial dos servicos publicos basicos na base dos direitos
fundamentais sociais”. In: A Constituicdo Concretizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2000, p. 13.



173

Carta de 1988 residiria em seu papel de referéncia, atuando como um ideal que
pudesse contribuir para a transformacao progressiva do sistema social.

Essa ideia difusa sobre a natureza dos direitos sociais repercute no
processo judicial, onde grande parte da magistratura brasileira emprega formas
de interpretacado constitucional, calcadas no formalismo juridico positivista,
corrente teorica predominante na formacao de geracoes de profissionais do direito.
Resiste, assim, no quadro do estado democratico de direito, um modelo formal
de argumentacao em segmentos representativos da doutrina e da jurisprudéncia
no Brasil, que nao permite a integracdo de pontos de vista valorativos, ligados a
justica material no processo judicial, o que representa, em ultima analise ignorar
a exigéncia estabelecida no préoprio Preambulo da Constituicdo de 1988.

8.4 Falacias Politicas Sobre os Direitos Humanos e
Sociais

As falacias mais usuais argiiidas contra a natureza de direitos humanos
dos direitos sociais deitam suas raizes no fato de que esses direitos sociais
encontram-se no estagio de sua justificativa e fundamentacéo, e, por essa razéo,
recebem fortes criticas relativas a possibilidade de sua implementacao no estado
democratico de direito. A hipdtese que pretendemos examinar é a de que as
falacias politicas utilizadas para, junto com as tedricas, excluir os direitos sociais
do ambito dos direitos humanos fundamentais, evidenciam somente relacoes
sociais e economicas especificas, centradas na propriedade e na economia de
mercado livre, e ndo social. Algumas constatagoes empiricas mostram como, por
detras dos argumentos teoéricos, escondem-se posicoes ideologicas e politicas que
necessitam serem explicitadas. Essas falacias politicas assumem a forma de trés
argumentos principais, que procuram justificar a exclusdo dos direitos sociais da
categoria dos direitos humanos fundamentais.
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1° Argumento - Os Direitos Sociais sao Direitos de Segunda
Ordem

Essa falacia politico-ideolégica sustenta que os direitos sociais séo
categorias juridicas de segunda ordem, pois nado participam do momento
fundador do estado de direito, que foi estruturado em funcao e para assegurar,
preliminarmente, os direitos civis e politicos. O estado de direito, na primeira fase
do liberalismo, estruturou-se em funcao de agentes politicos privilegiados — os
proprietarios- com vistas a regular os conflitos em torno de nucleos de direitos,
chamados de civis, porque visavam assegurar aos cidadaos, aqueles que por lei
participavam do sistema politico, social e econémico, um conjunto de direitos e
garantias individuais. A passagem do estado liberal para o estado democratico
de direito fez-se pela extensao dos direitos civis e politicos (principalmente o
direito de votar e ser votado) a um numero crescente de cidadaos, que através
da representacao politica e dos movimentos sociais, alteraram substantivamente
o sistema juridico do estado liberal classico. Neste processo politico, social e
legislativo de democratizacdo do estado liberal de direito o seu fator determinante
foiaincorporacéo dos direitos sociais ao corpo dos direitos humanos fundamentais;
na verdade, a salvaguarda desses direitos civis e politicos, originarios do estado
liberal classico, passou no contexto do estado democratico de direito a pressupor
a realizacdo dos direitos sociais. Estabeleceu-se, portanto, ao contrario do que
afirma a falacia examinada, uma relacao de reciprocidade e integracdo entre dois
tipos de categorias dos direitos fundamentais.

Os direitos sociais, portanto, ndo sado categorias juridicas de segunda
ordem, pois a propria natureza dos direitos civis, pressupde a sua corporificacdo
através desses direitos sociais. Essa relacdo torna-se ainda mais evidente quando
constatamos que a plena realizacdo dos objetivos da sociedade democratica de
direito, como estabelecidos no texto constitucional, tem com seu fundamento
dois instrumentos politico-institucionais, os direitos civis e politicos, pér um
lado, e os direitos sociais, por outro. Para tanto, os direitos sociais — entendidos
como igualdade material e liberdade real — constituem uma fonte substantiva,
nao formal ou adjetiva, dos direitos fundamentais. E essa caracteristica faz com
que os direitos fundamentais no quadro do estado democratico de direito sejam
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tais na medida em que assegurem e estabelecam direitos sociais.

Tendem, portanto, a convergir, os dois principios basicos do estado
liberal, até entdo considerados como auténomos e independentes: o principio
da liberdade e o da igualdade, sendo o primeiro, na teoria liberal classica,
considerado hegemoénico em relacao ao segundo. Transitamos entdo para um
novo patamar conceitual, onde os direitos sociais irdo representar a integracao
dos principios da igualdade material e da liberdade real, que ndo é aquela
meramente proclamada nos textos legais. Os direitos sociais adquirem um novo
papel no sistema juridico, deixando de ser simples expedientes funcionais,
destinados a compensar situacoes de desigualdade, e passando a atuar como
nucleos integradores e legitimadores do bem comum, pois sera através deles que
se podera garantir a seguranca, a liberdade, a sustentacdo e a continuidade da
sociedade humana.

2° Argumento - Os Direitos Sociais Dependem de uma
Economia Forte

Outra falacia, usualmente argliida em favor da exclusdo dos direitos
sociais da categoria de direitos fundamentais, consiste em sustentar-se que a
efetividade dos direitos sociais depende da existéncia de uma econdémica forte,
onde as cifras de manutencao das prestacoes sociais poderiam ser suportadas.
Esse argumento simplifica a complexidade do sistema econémico e social da
modernidade, pois parte do pressuposto de que somente os paises ricos teriam
condigdes de sustentar politicas sociais consistentes e que atendessem aos ideais
de justica social. Isto porque a presenca do poder publico na implementacao dos
direitos sociais independe de mais ou menos recursos publicos, mas encontra-
se diretamente ligada a funcéo principal do Estado na sociedade moderna, qual
seja, assegurar o bem comum. A alocacdo de recursos para suprir demandas
sociais depende, em ultima instancia, da vontade politica que se expressa no
estado democratico de direito através do sistema representativo, quando ocorre
a escolha pelo eleitor dos projetos publico de sua preferéncia. Tanto a questao
da liberdade, como a da igualdade, constituem o pano de fundo diante do qual
serdo escolhidas as alternativas de politicas publicas apresentadas pelos partidos
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politicos. A sociedade é que devera escolher quais as opc¢odes politico-econémicas
e, portanto, em quais setores serdo aplicados preferencialmente os recursos
publicos.

Por outro lado, esse argumento nao se refere ao fato de que, mesmo
nas economias fortes, continua-se a advogar a exclusdo dos direitos sociais da
categoria dos direitos fundamentais. Como sustenta Martinez de Bringas,!” a
persisténcia da exclusado social nas economias mais fortes do planeta expressa
uma crenca enraizada em setores do pensamento social e politico de que é uma
fatalidade histérica a existéncia das desigualdades sociais, pois estas tém a ver
com a propria natureza da sociedade humana. Esse argumento tem como eixo
principal a crenca ideolégica de que é impossivel a consideracdo aprioristica da
realidade social a ser caracterizado como um espaco de “auséncias de caréncias”.

3° Argumento- O Custo dos Direitos Sociais Supera os
Recursos Orcamentarios

Outro argumento falacioso refere-se ao custo dos direitos sociais.
Chamada, também, da falacia da “reserva do possivel” representa um argumento
preponderante no projeto neoliberal contemporaneo. Vestida de uma iluséria
racionalidade, que caracteriza a “reserva do possivel” como o limite fatico a
efetivacdo dos direitos sociais prestacionais, esse argumento ignora em que
medida o custo é consubstancial a todos os direitos fundamentais. Nao podemos
nos esquecer do alto custo do aparelho estatal administrativo-judicial necessario
para garantir os direitos civis e politicos. Portanto, a escassez de recursos
como argumento para a ndo observancia dos direitos sociais acaba afetando,
precisamente em virtude da integridade dos direitos humanos, tanto os direitos

civis e politicos, como os direitos sociais.

179 BRINGAS, Martinez de. Globalizacion y Derechos Humanos. Bilbao: Universidad de
Deusto, 2001.
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Estabelecer uma relacdo de continuidade entre a escassez de recursos
publicos e a afirmacado de direitos acaba resultando em ameaca a existéncia
de todos os direitos. Supde, além do mais, que o sistema juridico serviria para
solucionar conflitos em situacéao ideal de igualdade absoluta, onde nao houvesse
caréncias e situacdes sociais de necessidade, funcionando o direito no quadro
de relacdes contratuais, sinalagmaticas, entre agentes sociais com os mesmos
poderes. O nao reconhecimento dessa situacao de desigualdade no direito liberal
é que permite que se argua como os direitos sociais encontram-se fora do sistema
de direitos fundamentais.

A superacao desse impasse no pensamento social contemporaneo
somente podera ser realizada se os direitos sociais forem considerados, tanto no
que se refere a sua fundamentacao, como na sua consagracao constitucional,
sob um paradigma diferente daquele encontrado na teoria liberal do direito e do
estado. Para tanto, deve-se procurar estabelecer, assim como no caso dos direitos
civis e politicos, uma fundamentacdo racional e ética, que possa justificar e
legitimar o investimento publico na protecédo de dignidades humanas vulneraveis
e fracas. Essa fundamentacéo no estado democratico de direito ira sedimentar-se
através do procedimento democratico, implementado por individuos racionais, no
exercicio do discurso publico no espaco da cidadania participativa. Um projeto
publico baseado na preservacao de direitos e liberdades proclamados no corpo
do estado liberal de direito realiza-se, em tultima analise, somente no estado
democratico de direito, que se caracteriza como um sistema politico e juridico,
legitimado pela integracao teoérica e objetiva dos direitos humanos.

Neste contexto, ganha relevancia o debate entre constitucionalistas
brasileiros sobre o conceito do “minimo existencial”. Inspirada na doutrina e na
jurisprudéncia constitucional alema, o “minimo existencial” pretende atribuir
ao individuo um direito subjetivo contra o Poder Publico, que seria obrigado a
garantir uma existéncia minima digna a todos os cidaddos. Em nenhum momento,
pode-se, entretanto, determinar em que reside esse “minimo existencial”, caindo-
se, assim, no argumento do voluntarismo politico, onde o minimo para a vida
humana fica a depender da vontade do governante.
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Essa teoria, por sua imprecisao basica, tem servido de justificativa para
interpretar a aplicacdo dos direitos sociais de forma restritiva, esvaziando a sua
amplitude e magnitude. Isto significa que o principio da dignidade humana,
basilar no sistema constitucional, deixe de apresentar sua dimensdo social e
economica. Para esses doutrinadores, a maximizacdo dos direitos sociais
implicaria no sacrificio do “minimo existencial”, pois, ndo havendo como assegura-
los, o Estado seria impotente para garantir aquele minimo, ainda que impreciso,
e a ser definido pela vontade politica, necessario para garantir uma sobrevivéncia

condigna dos cidadaos.

Torna-se, assim, necessario que se responda a uma questdo basica,
se pretendemos atribuir aos direitos sociais o status de direito humano
fundamental. Quais seriam os valores sociais basicos do estado democratico de
direito? Enquanto no estado liberal-democratico esses valores eram a liberdade,
a propriedade individual, a igualdade, a seguranca juridica e a representacao
politica, no estado democratico de direito, ndo somente nido se negam esses
valores, mas procura-se dar aos mesmos, conteidos materiais para torna-los
mais efetivos. Por essa razao, torna-se cada vez mais problematica a garantia
da liberdade, quando a sua implementacédo nao vier acompanhada de condicoes

existenciais que tornem possivel o seu exercicio real.

8.5 Direitos Sociais e Direitos Fundamentais

A questédo preliminar com que nos defrontamos, ao procurar estabelecer
os direitos sociais como direito humano fundamental, reside no préprio conceito
de direito fundamental, que tem duas principais acepcbes. Por um lado, o
termo direito fundamental pode ser empregado para designar certos direitos que
reconhecem e garantem a qualidade de pessoa ao ser humano. Este é o sentido
filoséfico da expressao, mas, também, e principalmente, na doutrina alema
contemporanea, tem sido empregada com o adjetivo “fundamental” — Grundrecht-
para referir-se aos direitos que, apesar de serem aqueles que o homem deve gozar
por ser pessoa, s6 aparecem como fundamentais depois que o direito legislado os
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tenha reconhecido em sua positividade.'®® Entende-se, portanto, que existem e
devem existir direitos humanos, antes e fora do direito positivo, mas nao haveriam
direitos fundamentais sendo a partir da sua incorporacéo pelo direito positivo.

Os direitos fundamentais seriam diferenciados dos direitos humanos na
medida em que fossem reconhecidos como tais pelas autoridades as quais se
atribui o poder politico de editar normas, tanto no interior dos Estados, quanto
no plano internacional; sdo os direitos humanos positivados nas Constituicoes,
nas leis, nos tratados internacionais. Essa nocdo, porém, revela-se radicalmente
incompativel com o reconhecimento da existéncia de direitos humanos, pois a
caracteristica essencial destes consiste, justamente, no fato de valerem contra
o Estado.!®! De fato, se admitirmos que o Estado nacional pode criar direitos
humanos, e ndo apenas reconhecer a sua existéncia, é irrecusavel admitir que
o mesmo Estado também pode suprimi-los, ou alterar de tal maneira o seu
conteudo a ponto de torna-los irreconheciveis.’®® Essa interpretacdo sobre a
natureza dos direitos humanos explicita o argumento de que eles ndo tém um
carater universal, e eticamente obrigatérios, o que abre a possibilidade para a
sua dependéncia da vontade do legislador. Nao se trataria, assim, de atributos
inerentes a condicdo humana, mas unicamente a determinada nacionalidade,
regida pelo poder coercitivo de um Estado determinado.

A teoria dos Grundrechtes, portanto, exclui a caracteristica da
universalidade dos direitos humanos e consagra alguns desses direitos como
fundamentais numa ordem juridica especifica e, finalmente, exclui dessa categoria
os direitos sociais, ou seja, aqueles que dependem de uma atuacdo positiva
do Estado. Todavia, dentro de uma interpretacdo ética dos direitos humanos,
fundada em valores intrinsecos a racionalidade humana, deve-se compreender
os direitos sociais como direitos essenciais e inafastaveis, por conseguinte
fundamentais. A partir dessa eticidade dos direitos humanos, pode-se falar em
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direitos fundamentais sociais, quais sejam, aqueles que, em vez de serem direitos
contra o Estado, se constituem em direitos através do Estado, exigindo do Poder
Publico certas prestacdes materiais, como a implementacdo de politicas sociais
que facultem o gozo efetivo dos direitos constitucionalmente protegidos.!®

Os direitos humanos situam-se, em virtude de suas caracteristicas morais,
- 0 que torna essa categoria juridica uma forma de contestacao radical a teoria
juridica positivista - para além e acima da organizacao estatal, deitando as suas
raizes, em Ultima instancia, na consciéncia ética coletiva. A investigacdo sobre
a natureza dos direitos humanos tem a ver com a busca dos modelos racionais
e logicos, que deitam as suas raizes na construcao historicamente verificavel de
que esses direitos visam a protecdo de bens e valores, que no seu todo constituem
o cerne da dignidade humana e que foram sendo construidos no espaco publico
da sociedade democratica nos ultimos dois séculos. O principio constitucional
da dignidade da pessoa humana ganha, assim, substancia moral e juridica,
passando a integrar o sistema normativo, perdendo o seu carater adjetivo, nao
mais sendo um simples ideal, pouco definido e dependente da vontade mutante
do legislador.

Essa constatacao exige que se situe a questdo da fundamentacao ética
dos direitos sociais, para além da positivacéo juridica. Trata-se, preliminarmente,
de demonstrar que os direitos sociais tém as mesmas caracteristicas de
obrigatoriedade dos direitos humanos, participam também de sua natureza ética,
tendo caracteristicas de universalidade, a serem demonstradas através de uma
fundamentacdo racional. A demonstracdo dessas caracteristicas dos direitos
sociais, como direitos humanos, pode ser elaborada em funcao da atribuicao
de qualidades que tém a ver com a dignidade humana. Deste modo poderemos
comprovar em que medida os direitos sociais encontram-se no mesmo nivel
axiolégico das liberdades individuais ou, entdo, dos desdobramentos dessas
liberdades, no ambito da distribuicao dos bens. A atribuicdo de uma natureza ética
aos direitos humanos e sociais constitucionais vem de encontro ao que pretendia
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o legislador constituinte, que ao legislar procurou expressar o entendimento
ético que a sociedade tinha sobre o Direito e a organizacao do Estado. Atender,
portanto, a vontade expressa pelo proprio constituinte, consiste, antes de tudo,
em acatar as palavras empregadas no texto constitucional no seu sentido préprio
e explicito. Isto para que o Direito expresso nas leis tenha um “efeito util”,'®* que
no estado democratico do direito tem a ver com os objetivos estabelecidos no
Preambulo da Constituicdo de 1988 e que perpassa todo o seu texto.

8.6 Etapas na Fundamentaciao Etica dos Direitos
Sociais

Devemos examinar dois niveis de problemas, que se colocam no processo
da fundamentacdo ética dos direitos sociais e que poderdo servir como dados
a serem levados em conta na nossa reflexdo. Trata-se, no primeiro nivel, de
consideracoes de carater mais abstrato e teérico, onde pontuamos o paradigma
juridico vigente nos dois ultimos séculos; o segundo nivel refere-se a questao
das caracteristicas objetivas do sistema juridico, oriundo da concepcao teérica.
Procuraremos transitar por algumas falacias epistemolégicas, que, quando
resolvidas, permitem que se desvendem as razoes pelas quais os direitos sociais,
para alguns autores, ndo se encontram consagrados na categoria dos direitos
humanos.

O primeiro momento da comprovacdo da natureza ética e universal dos
direitos sociais pode ser identificado quando se considera o direito a igualdade,
como critério aferidor daquela universalidade. O segundo momento desdobra-
se em conseqUiéncia da leitura nao reducionista da filosofia politica kantiana,
que se antepode a leitura equivocada que tem servido, como veremos a seguir, de
modelo tedrico para justificar a posicdo que considera os direitos sociais como

naturalmente contingentes.
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8.7 Igualdade na Liberdade como Fundamento dos
Direitos Sociais

Os direitos sociais, também chamados direitos de igualdade, correspondem
a segunda geracao dos direitos humanos. Surgiram em momento posterior aos
direitos civis e politicos, direitos de liberdade, que integraram a primeira geracao
de direitos humanos. A primeira geracao de direitos humanos comecou a ser
discutida no eclodir da Idade Moderna. A partir dos séculos X