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Capitulo 2

A COMPREENSAO HODIERNA DO
DIREITO E O CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO COMO PREMISSAS
DA NOVA CONCEPCAO DE JURISDICAO

21 O CONCEITO ATUAL DE DIREITO E O POS-POSITIVISMO
(CRITICO)

Sem se imiscuir, com profundidade, no positivismo romano-germa-
nico ou anglo-saxdo e suas diversas teorias, o que conduziria certamente a
uma fuga do objeto deste livro, é importante, por outro lado, que se fixem
as premissas basicas com que a ciéncia do Direito em quase todo o mundo
foi analisada, pelo menos, até as duas grandes guerras mundiais, ou seja,
a partir de uma separagdo quase que absoluta entre o direito e a moral,
ou mais especificadamente os valores, o que levou a ocorréncia de muitos
absurdos, conduzindo, por conseguinte, a uma reflexdo profunda de todos
os juristas sobre a continuidade desse modo de se ver e aplicar o Direito.

A ciéncia do Direito, por muito tempo, somente se preocupou com a
normatividade, ou seja, como o seu objeto, segundo os adeptos do posi-
tivismo - inspirado pela influéncia das ciéncias naturais — era somente a
descrigdo das normas; as relagdes sociais, que, na realidade, constituem a
esséncia de qualquer interagdo humana, foram esquecidas, pois ja tinham
sido levadas em consideragdo pela norma objeto da Ciéncia do Direito.!

1. Augusto Comte, considerado um dos precursores do positivismo, que no Direito encontrou
talvez a sua maior aceitagdo, ensinava que o conhecimento passou por trés estagios até
encontrar o seu ideal no positivo, pela formulacdo de leis naturais que conduzem todo o
saber, pois elas foram feitas apds uma profunda observacdo e uma série de experimen-
tos. Sdo dignas de registros suas digressdes: “Estudando assim o desenvolvimento total
da inteligéncia humana nas suas diversas esferas de actividade, desde o seu primeiro e
mais simples desenvolvimento até aos nossos dias, penso ter descoberto uma grande lei
fundamental, a qual ele se encontra submetido por uma necessidade invariavel, e que me
parece poder estabelecer-se solidamente, quer pelas provas racionais que o conhecimento
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Tal situagdo conduziu a um entrave do proprio desenvolvimento do
ensino e da pratica juridica, eis que toda a dogmadtica ¢ transpassada sob
esse feitio, fazendo do jurista um autdmato no sentido de tratar os fatos
previstos nas normas como incontestaveis, o que se afigura como inadmis-
sivel e insustentavel cientificamente por outros estudos.

As ciéncias tidas como sociais, dentre elas, o Direito, deve necessaria-
mente enfocar as relacdes entre os seres humanos, levando em considera-
¢do os valores inerentes a sociedade em geral. Essa realidade ndo pode ser
mais abandonada, como infelizmente ocorreu por muito tempo, contudo,
ndo se pode querer, por outro lado, impor valores que estejam claramente
fora do ambito normativo, ou seja, o equilibrio entre esses eixos deve pre-
valecer.

O dogma da neutralidade, objetividade e universalidade das ciéncias
naturais, que também ¢ discutivel, ndo pode ser transferido para a ciéncia
do Direito da forma como foi feita, sem que em momento algum se ques-
tionassem os valores ja embutidos em muitas normas, o que ndo se pode e
nao deve ser feito também ¢é trazer valores que claramente nao estdo abar-
cados no fecho normativo.

A descrigdo pura e objetiva das normas leva no plano das relagoes
faticas ha uma incoeréncia com a propria racionalidade que da amparo a
todo o positivismo. Nao levar em conta valores absolutos ou ideias inatas
para fins de se aprimorar o conhecimento, ou até mesmo descobrir novos
conhecimentos, ¢ uma coisa até sensata nos dias de hoje, todavia, dentro
das relagdes sociais do dia a dia que o Direito trata, ndo se preocupar com

da nossa organizagdo nos fornece, quer pelas verificagdes histéricas que resultam de um
atento exame do passado. Esta lei consiste em que cada uma das nossas principais concep-
¢0es, cada ramo dos nossos conhecimentos, passa sucessivamente por trés estados teéricos di-
ferentes: o estado teoldgico ou ficticio, o estado metafisico ou abstrato, o estado cientifico ou po-
sitivo. Noutros termos, o espirito humano, dada a sua natureza, emprega sucessivamente,
em cada uma das suas pesquisas, trés métodos de filosofar, de caracteres essencialmente
diferentes e mesmo radicalmente opostos: primeiro 0 método teoldgico, depois 0 método
metafisico e, por fim, o método positivo. Donde decorre a existéncia de trés tipos de filosofia ou
de sistemas gerais de concep¢éo sobre o conjunto de fendbmenos que mutuamente se excluem:
a primeira é o ponto de partida necessdrio da inteligéncia humana; a terceira, o seu estado fixo
e definitivo; a segunda destina-se unicamente a servir de transi¢éo. Grifos nossos. Augusto
Comte, A filosofia positiva e as ciéncias, extraido da obra Epistemologia: Posicdes e Criticas,
Manuel Maria Carvalho, Servico de Educacdo Fundagdo Calouste Gulbenkian/ Lisboa, 1991.
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os valores inerentes a todo ser humano, é algo bem diferente, como por
exemplo, a almejada Justiga.?

Karl Larenz, mencionando a teoria pura do direito, que muito influen-
ciou 0 nosso pensamento juridico, assim se posicionou:

Por esta razdo, e também pelo sentimento de que a autonomia
da ciéncia do Direito vinha assim a perder-se em beneficio de
outras ciéncias (nomeadamente a psicologia ou a sociologia), é
que KELSEN, por ultimo, na sua Teoria Pura do Direito, reivindica
para a ciéncia juridica, a semelhanca da l6gica e da matematica,
um objecto puramente ideal, restringindo-a ao simples campo do
racionalmente necessario. Todavia, apesar de se apoiar, em certa
medida, no «neokantismo», KELSEN continuou «positivista», en-
quanto exclui da ciéncia juridica toda a considera¢do valorativa e,
consequentemente, exclui a questao da valora¢do «adequada» em
cada caso como cientificamente irrespondivel. Qualquer das trés
teorias positivistas, entre si tdo diversas, concorda, pois, em con-
siderar o Direito exclusivamente como «positivo» e em rejeitar, ao
invés, como «ndo cientifica», toda a questdo sobre um fundamento
«supra-positivo» do Direito - sobre um «Direito Natural», ou sobre
a ideia de Direito como um sentido material a priori de todo o Di-
reito. Quanto ao mais, resultam das aludidas teorias consequéncias
muito diferentes, inclusivamente para a metodologia juridica.?

2. O professor Arnaldo Vasconcelos, ja no primeiro capitulo do seu livro Teoria Pura do Direi-
to: Repasse critico de seus principais fundamentos, critica veementemente essa postura da
Ciéncia do Direito, deixando patente que a teoria de Kelsen nunca levou em consideragéo
quaisquer valores, sendo vejamos: “Anote-se, desde logo, que a teoria pura, para Kelsen,
significa teoria purificada, e ndo originalmente sem impureza. Deve a ciéncia do Direito ser
purificada, além das ideologias e da ciéncia natural acima referidas, também da psicologia,
da biologia, da ética e da teologia(1933:09). E mais ainda: da especula¢do metafisica, da
filosofia da justica, da doutrina do Direito Natural, da politica e da sociologia(1990:02-03).
Libertando a ciéncia do Direito de elementos estranhos, Kelsen tentava evitar sua desna-
turagdo”. VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria Pura do Direito: Repasse critico de seus principais
fundamentos, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.15. Essa posi¢do custou muito a Kelsen, pois
seus criticos acusaram seu modelo de ndo ter qualquer conteldo, o que permite a aceita-
¢do de qualquer regime, inclusive o totalitario, como se posicionaram os idealizadores do
nazismo e facismo, em defesa da legalidade de seus atos desumanos e violentadores do
direito justo e aspirado pela sociedade mundial. Essa nova fase, ou seja, positivismo critico
condena veementemente esse formalismo, que ndo se coaduna com a necessaria interli-
gacdo com o contexto social e as demais ciéncias, o que conduziu, em certos momentos a
uma estagnacao do saber, pois o conhecimento s6 evolui em sua visdo com o permanente
questionamento dos seus resultados diante de toda realidade fatica e contemporanea-
mente com os mandamentos contidos em cada Constituicdo.

3. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, 2.ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1983, p. 44.
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Infelizmente foi esse rigor metodologico, no tratamento da ciéncia
do Direito, que produziu tantas consequéncias nefastas e principalmente
introduziu uma cultura em nossos juristas e aplicadores do Direito difi-
cil de destruir, contudo, ainda resta uma esperanca, qual seja, o retorno a
compreensdo critica e dialética do Direito e a procura incessante que o seu
escopo maior reste alcancado em cada situagao fatica que o mesmo se de-
bruce, principalmente no valor atinente a justica e a protegdo dos direitos
de um modo geral, sendo a jurisdi¢ao o instrumento concreto para a ob-
tengdo desse resultado, tudo sem se descurar dos valores existentes na pro-
pria norma, pois essa mudanga ndo permite a escolha arbitraria de valores.

Essa radicaliza¢do no tratamento da ciéncia do Direito e, por conse-
guinte, no modo de encarar as relagdes sociais, ndo pode mais ser aceita
na sociedade contemporanea, por isso, toda a celeuma entre o positivismo
juridico e o direito natural deve ceder em nome de um movimento que
prime pela efetivagdo dos valores ja consagrados na Constituiao, dai por-
que toda essa sistematizagdo precisa ser repensada e o formalismo que por
muito tempo reinou deve ser abandonado de vez, ja que a légica formal,
que imperou no positivismo, nunca foi eficiente para a solu¢io dos verda-
deiros problemas da sociedade.

Por outro lado, ¢ necessario que a ciéncia do Direito seja permanen-
temente questionada pela Filosofia do Direito *, ou seja, que os valores
idealizados pela sociedade passem a ser buscados de forma incessante em
toda a materializagdo de suas atividades, principalmente o de justica.’

4. Nessesentido é importante que se registre a licdo de Agostinho Ramalho, como se pode ver
a seguir: “A mais importante ideia de valor com que lida tanto a ciéncia quanto sobretudo a
Filosofia do Direito é a ideia de justica. Sem dlvida, a justica é a" finalidade fundamental “do
Direito. Mas os jusfilésofos tém tradicionalmente assumido, perante o problema da justica,
uma atitude marcadamente idealista, como se tal problema pudesse ser equacionado a
partir de “principios ideais estabelecidos a priori e supostamente validos agora e sempre.
Ora, o ideal de justica ndo é absoluto e imutavel, preexistente ao préprio homem, mas algo
que se foi consolidando no decorrer da Histéria, mediante o acimulo de experiéncias vivi-
das pelos seres humanos dentro das condi¢des concretas de sua existéncia social.” MAR-
QUES NETO, Agostinho Ramalho. Introducéo ao Estudo do Direito Conceito, Objeto e Método.
Rio de Janeiro:Forense, 1990. p.159.

5. Hilton Japiassu em sua famosa obra Introducdo ao pensamento epistemolégico, ao comen-
tar sobre a epistemologia histérica de Gaston Bachelard, noticia sobre esse pecado das
ciéncias em geral e que em especial afeta o Direito de modo a tornar inacessivel o seu fim
maior que é a justica. S3o suas as seguintes coloca¢des: “Enfim, podemos constatar um hiato
crescente entre o conhecimento objetivo (cientifico) e toda espécie de sentimentos ou de teoria
dos valores. Por definicéo, a ciéncia ignora os valores. Portanto, ndo pode conhecé-los. Nem
tampouco preocupa-se com a imaginacdo criadora. Por isso, ndo pode haver nem ética,
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Nada mais é do que a visdo do positivismo critico, a partir do racioci-
nio antecedente de que, em cada aplicagdo de normas, os valores constitu-
cionais devem restar considerados, no minimo, quando nio materializa-
dos em cada caso concreto.

Também deve a ciéncia do Direito sintonizar-se com as demais cién-
cias, que estdo esquecidas pela teoria predominante, mas que atualmen-
te se encontra em plena necessidade de reformulagéo e integragao, sendo
imprescindivel que se leve em consideragdo, para a devida concretizagao
desta missdo, a interdisciplinaridade, como condigéo essencial para que o
Direito atinja resultados satisfatérios numa 6tica social.

Essa luta pela consideragao dos valores no estudo da Ciéncia do Direi-
to ¢ um dos maiores alicerces e a0 mesmo tempo desafios do Constitucio-
nalismo democratico, que se constitui como uma verdadeira ideologia do
tinal do século XX e sem sombra de duvidas, vai se firmar no século XXI,
pois a visdo distorcida da realidade, a qual por muito tempo imperou no
positivismo cldssico, engessou e mecanizou os profissionais do Direito de
um jeito tdo arraigado, ao ponto de a critica impingir a esses novos pen-
sadores o titulo de defensores do direito alternativo, o que posteriormente
vai-se perceber que ndo condiz com a realidade.

A ciéncia do Direito, da forma como vem sendo tratada hodiernamen-
te, sem a necessaria preocupagdo quanto aos seus valores, que precisam ser
perseguidos a todo instante, provoca no seio social uma descrenca, que
somente uma visdo na linha dialética pode superar, como bem ensina o
professor Agostinho Ramalho em sua obra “Introdugdo ao estudo do Direi-
to conceito, objeto e método”, fazendo inclusive uma critica ao dogmatismo
normativista de Kelsen, como se pode ver a seguir:

A Ciéncia do Direito, tanto em seus momentos tedricos como prdticos,
deve, por conseguinte, acompanhar a dindmica social, condicionan-
do-a e sendo por ela condicionada, num verdadeiro relacionamen-
to dialético. Alias, ndo podemos considerar como valido nenhum
critério de eficacia das leis, sendo o seu confronto com as propo-
sicBes da Ciéncia do Direito e principalmente sua adequac¢do as
reais necessidades e aspira¢des das bases sociais. Qualquer critério

nem estéticas objetivas. E como a ética e a arte sdo indispensaveis ao homem, sdo os filéso-
fos e” literatos"que vao elabora-las, ndo os cientistas.... £ foi esta ética, da felicidade individual
e do madximo conforto, que criou a ciéncia moderna. Grifos nossos.
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puramente formal, como, por exemplo, o proposto por Kelsen - que
confunde eficdcia com vigéncia -, parece-nos trazer de principio o vicio
de ignorar o contetido das leis e, consequentemente, prestar-se a todo
tipo de autoritarismo. Ndo é sem razdo que Radbruch observa que
“o jurista que fundasse a validade de uma norma tdo-somente em
critérios técnicos formais nunca poderia negar com bom funda-
mento a validade dos imperativos dum parandico, que acaso vies-
se a ser rei.” Uma lei sera tanto mais eficaz quanto maior for a sua
aceitagdo por parte do meio social que a dirige. Alias, ela ja deve
ser elaborada com esse objetivo, pois tanto a construcdo tedrica
da ciéncia do Direito como a aplicagdo normativa ndo podem ser
alheias aos valores dominantes no espaco social, sobretudo aque-
les que traduzem as aspiracoes das classes oprimidas, que cons-
tituem o grande contingente da populacdo. A dialética, aplicada ao
Direito, tem como um de seus pontos principais o estabelecimento de
um permanente confronto entre a norma vigente e o seu contetido
social, conhecido através das proposicbes tedricas da ciéncia juridica.
A norma é submetida, portanto, a um continuo questionamento, em
que a realidade social é que pode dar a ultima palavra sobre se a
legislacdio vigente é ou ndo eficaz. (Grifos nossos).6

Nesse contexto, percebe-se que tanto as correntes idealistas, como
também as empiristas, que analisaram a ciéncia do Direito, pecaram pela
visdo unilateral e radical como foram concebidas, pois tanto uma quanto
outra deixaram de fora a necessdria e constante concatenagao que o Direi-
to deve travar com a realidade social.

A visao dialética, por sua vez, ndo enfrenta tal problema justamente
pelo fato de sempre estar aberta ao cotejo social e as novas realidades que
se apresentam na evolucdo da sociedade. Essa é a grande diferenca. ’

6. MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Introdugdo ao Estudo do Direito conceito, objeto e mé-
todo. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p.156.

7. Mais uma vez se socorre dos ensinamentos de Agostinho Ramalho para ratificar essa
posicdo critica e dialética que necessariamente a Ciéncia do Direito deve assumir ante a
realidade social contemporanea: “No que tange ao Direito, se ele é como diz PONTES DE
MIRANDA, “o problema humano por exceléncia”, mais convencido ainda ficamos de que
a dialética, tanto em sua feicdo genética, como sobretudo em suas modalidades histérica
e critica, é a que fornece o melhor referencial teérico para o seu estudo, questionando
inimeras verdades estabelecidas e contribuindo para destruir muito do dogmatismo que
secularmente tem caracterizado a formacdo do jurista. A dialética estuda o Direito dentro
do processo histérico em que. ele surge e se transforma, e ndo a partir de concepgdes
metafisicas formuladas a priori. Assim, o que Ihe interessa é um direito real, concreto, histo-
rico, visceralmente comprometido com as condi¢8es efetivas do espago-tempo social, que



Capitulo 2 = A COMPREENSAQ HODIERNA DO DIREITO E O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEQ

Dessa forma, o Direito como um todo precisa repensar as suas teorias,
daf a importancia da Ciéncia e Filosofia caminharem juntas, de forma que
os dogmas do valor (idealista), do fato ou fendmeno juridico (empiristas)
e da norma (teoria pura do direito) sejam extirpados, como visdes unilate-
rais que conduzem a pensamentos absolutos e incontestaveis, dissociados
da ambiéncia social e dos valores desejados pela sociedade.

Arnaldo Vasconcelos na apresentagio de seu livro ja citado nesta obra
destacou talvez o maior pecado da Teoria Pura do Direito, que foi justa-
mente menosprezar a questdao da justica, tendo se expressado da seguinte
forma:

Nenhuma teoria, que descarte a condi¢do metafisica do homem,
pode pretender alcancar a compreensao das exigéncias de sua
vida em sociedade. E como esta encontra os meios de possibilita-
rao na pré-existéncia do Direito, ndo ha como fazer por desconhe-
cer-lhe a dimensdo metafisica. Obra cultural, o Direito é medida
das aspira¢des de seu criador, o homem. Por isso, uma teoria do
Direito, que eliminasse a questdo central da finalidade deste, como
o0 pretendeu a teoria pura, estaria, com antecedéncia, destinada ao
insucesso. Kelsen tentou continuar a questdo, transferindo a instancia
da Justica para outro plano, que ndo o da Teoria Geral do Direito. Por
injustificavel, ndo pdde vingar o expediente. Sob nenhum pretexto,
pode-se desvincular o Direito de sua finalidade, porque somente
para alcanga-la é que ele foi criado. Norma juridica, que ndo vise a
um fim precipuo, é algo inteiramente sem sentido na esfera da vida
humana. Grifo nosso.®

constituem a medida por exceléncia de sua eficacia; e ndo um direito estatico, conservador,
reacionario, voltado para o passado, ébice ao invés de propulsor do desenvolvimento so-
cial, que prefira enclausurar-se em seus proprios dogmas a abrir-se a uma critica fecunda
que o renove e lhe dé vida. E com este Gltimo tipo de concepcdo do Direito que a dialética
rompe. E o faz como sé6i acontecer em todas as rupturas cientificas: ataca-o duramente, re-
tifica-o, limita-o, e oferece em troca um sistema de explicagdes mais aberto, mais dinamico,
mais flexivel, mais vivo, mais consciente de- suas proprias limitagdes, mais engajado com
a realidade social e, por isso mesmo, mais rico e mais humano. E por isso que a dialética
incomoda tanto! Ela ndo se satisfaz com considerar as normas juridicas como algo dado,
porque sabe que elas sdo construidas. E quer saber que critérios cientificos e axiolégicos
presidiram essa constru¢do; a que interesses estdo servindo; e que tipo de compromisso
efetivamente traduzem. Ela indaga, questiona, p8e em xeque os principios mesmos que re-
gem a ordem juridica; critica-os e, criticando, constroi, renova, retifica, humaniza. MARQUES
NETO, Agostinho Ramalho. Introdugdo ao Estudo do Direito conceito, objeto e método. Rio de
Janeiro: Forense, 1990, p.101.

8. VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria Pura do Direito: Repasse critico de seus principais fundamen-
tos. Rio de Janeiro: Forense, 2003, pag. XV.
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Nao ha duvidas de que o formalismo do positivismo juridico, ao pon-
to de nio ter se preocupado com a questdo da justica, para fins de cons-
tante aperfeicoamento do préprio Direito, ensejou-lhe criticas que a teoria
ndo resistiu, provocando, como ja mencionado, uma visdo mais aberta e
consentanea com a aspira¢do da sociedade contemporénea, principalmen-
te depois de advindo o movimento da constitucionaliza¢do do Direito, a
qual se convencionou chamar de positivismo critico ou neopositivismo,
que, por consequéncia, surgiu o neo-constitucionalismo. Na realidade,
nao interessa o rétulo e sim o conteido, como se explanara nos capitulos
seguintes.

22 O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E SUAS
TRANSFORMAGOES

Com a superagido da visdo de que a lei por exceléncia é solu¢do para
todos os problemas e, por conseguinte, deve ser seguida de forma incon-
dicional - na linha do positivismo critico que se analisou - bem como a
certeza de que os profissionais que lidam com o Direito ndo podem mais
se dissociar da realidade social que os rodeiam, surgiram, com muita for-
¢a, em quase todo o mundo, logo apds a 22 Guerra Mundial, as Constitui-
¢Oes escritas ’, que, diferentemente dos Cddigos, vieram impregnadas de
prescri¢cdes que traduzem valores, conduzindo a um novo pensar sobre a
sua forma de aplicagdo e a0 mesmo tempo condicionando toda a atuagao
estatal.

As constituigdes, num primeiro momento, somente eram tidas como
ideias que representavam politicamente a massificagdo do pensamento de
uma dada classe dominante, como enunciava Ferdinand Lassale, contu-
do, essa visao foi com o tempo sendo revista e a forga normativa ganhou
corpo, na linha do pensamento de Konrad Hesse, como se destacard em
seguida, passando o constitucionalismo ao inicio de uma nova fase.'

9. Ressalve-se que muitas Constituicdes também ja existiam antes desse marco, todavia a
ideia de que foi apds que houve um florescimento delas parece ndo haver discusséo.

10. “Um dos movimentos mais fantasticos ocorrido nas Teorias do Direito e da Constitui¢do
contemporaneas foi, sem dlvida, a afirmag¢do da forca normativa dos principios constitu-
cionais, com a superagdo das correntes tedricas que ainda sustentavam um Direito formado
apenas por regras estritas, vistas como Unicos preceitos dotados de juridicidade. Grifo nosso.
VIANA, Rodolfo Pereira. Hermenéutica Filoséfica e Constitucional. Belo Horizonte:Del Rey,
2001, p.127.
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Como ja externado, essa nova fase trouxe sensiveis mudangas em toda
a sistemdtica juridica, ocasionando uma revolugdo nao s6 no modo de
conceber o Direito, mas principalmente na forma de aplicar e compreen-
der as normas, que ainda se constituem no maior desafio para aqueles que
lidam com essa Ciéncia.

Com o incremento desse constitucionalismo moderno e o apareci-
mento nas constitui¢des, de modo expresso, da jurisdi¢ao constitucional,
houve a necessidade, também, da implementa¢do de uma hermenéutica
que ndo so viesse desvelar o conteudo das normas, mas, também, concre-
tizar os seus comandos e em casos excepcionais, até mesmo criar direitos
11, sob pena de essas Constitui¢cdes tornarem-se letra morta, como infeliz-
mente ocorre com a nossa, em relagdo a varios direitos e garantias funda-
mentais dos cidadaos.

O constitucionalismo contemporaneo tem sua base fixada nos direi-
tos e garantias fundamentais dos individuos, entendidos esses no sentido
mais amplo possivel, ou seja, como guias que instruem e fundamentam
toda a atuagdo governamental, principalmente a atividade do legislador,
que ndo so6 deve prescrever normas que venham assegurar a satisfacao de
seus conteudos, bem como se abster de produzir leis que firam os valores
neles estabelecidos.

Nesse raciocinio que é elementar, mas de dificil consolida¢ido na vida
cotidiana dos que operam com o Direito, em especial os legisladores, go-
vernantes e juizes numa acepg¢ao ampla, é que reside a verdadeira transfor-
magao que se espera do Constitucionalismo.

E de se ressaltar, no entanto, que no Brasil e, na realidade, na maioria
esmagadora dos paises ocidentais, a esse fato se associa a necessidade de
compatibilizagdo com o principio democratico, logo, esse constituciona-
lismo é freado pela prépria democracia, como se demonstrara no capitulo
seguinte.

Na realidade, a partir de uma concepg¢do ampla do que seja democra-
cia, como se esclarecera em seguida, talvez esta s exista no plano pratico
quando os valores escolhidos pelo povo em sua participagdo mais contun-
dente restem assegurados e essa é a missdo que se espera quando se fala em
transformacéo a partir do constitucionalismo.

11. E sempre bom deixar claro que essa criacdo do Direito em termos jurigenos, ou seja, ino-
vando no ordenamento juridico, mesmo sendo possivel excepcionalmente, tera que neces-
sariamente vir calcadas em outros valores previstos normativamente, e a partir das pecu-
liaridades do caso, permitam essa construgdo excepcionalissima.
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Nesse sentido, é importante que se registre a posi¢do deste autor em
obra coletiva recentemente publicada:

Nos ultimos anos vem crescendo no Brasil um movimento que
procura fazer valer os valores fundamentais estabelecidos na
Constituicdo em todos os ramos do Direito, de modo que essa ir-
radiacdo possa fincar nos atos estatais a preocupacdo de que ndo
sé os atos normativos, mas na realidade qualquer tomada de posi-
¢do publica, deva obrigatoriamente conter, em cada caso concreto,
quer tenha havido conflito ou ndo, tais valores, sob pena da Carta
Magna nao ser efetivada, pois as leis, por si sos, infelizmente ndo
estdo conseguindo atingir tal objetivo, indispensavel para uma efe-
tiva democracia.'

Por outro lado, também é importante que se enuncie, desde jd, a proe-
minéncia nas constitui¢des de principios que assumiram de modo incon-
testavel a acepgdo de normas, logo, a sua aplicagdo torna-se indiscutivel,
provocando, por conseguinte, uma transformagdo no sistema classico de
subsun¢ao na hora da aplicagdo dessas normas. Em momento algum, pre-
ga-se o abandono a essa ideia, mas na realidade o préprio caréter aberto
das constituigdes ja impde uma nova postura e atuagdo especifica quanto
a essas espécies normativas.

Toda essa conjuntura induz de forma automatica a um novo modo
de conceber a atividade jurisdicional, sendo necessario que se faga uma
revisitacdo dos institutos para que haja uma devida adequagéo a realidade,
que cada dia se apresenta mais complexa, ndo se podendo ter modelos e
pensamentos antigos para problemas que se mostram distintos. Faz-se ne-
cessario que o Direito do século XXI seja tratado por operarios do Direito
e métodos também contemporaneos.

Sao dignas de notas as ligoes de Luiz Guilherme Marinoni nessa linha:

E isso apds a prépria concepcdo de direito ter sido completamen-
te transformada. A lei, que na época do Estado legislativo valia
em razao da autoridade que a proclamava, independentemente
da sua correlagdo com os principios de justica, ndo existe mais.

12. SAMPAIO JUNIOR, José Herval. VisGo Panordmica da Lei 11.280/06 numa dtica constitucional
in DUARTE, Bento Herculano. e DUARTE, Ronnie Press. Coordenadores. Aspectos Polémicos
do Processo Civil: Volume 2, Sdo Paulo: Método, 2007, p. 315.
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A lei, como é sabido, perdeu o seu posto de supremacia, e hoje
é subordinada a Constituicdo. Agora é amarrada substancialmente
aos direitos positivados na Constituicdo e, por isso, jd constitui slo-
gan dizer que as leis devem estar em conformidade com os direitos
fundamentais, contrariando o que antes acontecia, quando os direitos
fundamentais dependiam da lei. A assuncdo do Estado constitucio-
nal deu novo contetdo ao principio da legalidade. Esse principio
agregou o qualificativo “substancial” para evidenciar que exige a
conformacdo da lei com a Constituicdo e, especialmente, com os
direitos fundamentais. Ndo se pense, porém, que o principio da
legalidade simplesmente sofreu um desenvolvimento, trocando a
lei pelas normas constitucionais, ou expressa uma mera “continua-
¢do" do principio da legalidade formal, caracteristico do Estado le-
gislativo. Na verdade, o principio da legalidade substancial significa
uma “transformacdo” que afeta as préprias concepg¢des de direito
e de jurisdi¢do e, assim, representa uma quebra de paradigma.'
Grifo nosso.

Nessa otica, percebe-se claramente que ndo é somente a posi¢ao hie-
rarquicamente superior que a Constituigao possui em relagao aos demais
atos normativos que conduziu a toda essa transformagdo. Em se pensando
assim, a substancia da teoria restaria sobremaneira atingida. Houve efeti-
vamente uma transformacéo pela patente necessidade de controle meritd-
rio da atuacdo de todos que laboram com o Direito.

O fortalecimento da jurisdi¢do constitucional veio em conjunto com
a propria normatividade de seus comandos, devendo nas constituicoes
rigidas, como a nossa, haver uma efetiva preocupagdo com a manuten-
¢do da vontade do Poder Constituinte. Este verdadeiramente condiciona
todo o devir, ou seja, a sociedade politica cria o ordenamento juridico e o
proprio Estado e apds todos devem subserviéncia aos mandamentos nelas
prescritos. Essa é a transformacao real e que depende de todos para a sua
materializagdo.

Nesse sentido, ou seja, destacando a necessidade de que os ideais esta-
belecidos pelo Poder Constituinte origindrio sejam observados fielmente,
¢ oportuno que se recorra ao magistério do Ministro do STF Carlos Ayres
de Brito, consoante se pode ver:

13. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 21.
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Por comparacdo, averbemos que o mundo cuida de si préprio,
uma vez criado, mas ndo passa a cuidar do Criador. O mundo;
vela por si, dispde sobre si mesmo, porém sem poder se substituir
ao Criador, apagando a assinatura que o originario Autor deixou
em sua obra. O mundo é o Poder Constituido. O Criador, o Poder
Constituinte. Este é que dispde originariamente sobre o universo,
0 orbe, o cosmos, debaixo, contudo, de um Unico limite material
I6gico: 0 nao poder permitir que o mundo se transforme tanto por
conta prépria a ponto de dar a si mesmo um novo come¢o. Tudo
isto € como dizer, numa fala mais aproximativamente juridica: a
Constituicdo cria o Estado, dotando-o do poder de se completar
por conta propria, sem, contudo, deixar que esse Estado possa
trocar de Constituicdo. Limita¢do intrinseca insuperavel, porque s6
uma Constituicdo pode trocar o Estado por outro. Ndo um Estado
a trocar a sua Constituicdo por outra. E mais: o Direito feito para
o Estado tem de permanecer o referencial do Direito feito pelo
Estado, durante todo o tempo de vigéncia da obra que uma dada
Assembleia Constituir vier a promulgar.' Negrito original.

Desse modo, percebe-se que o maior desafio nessa fase de constitu-
cionalismo em plena evolucdo reside justamente na necessidade de que
os agentes publicos ndo desvirtuem as escolhas ja feitas pela sociedade
politica, representada pelo povo em sua acep¢ao mais ampla e legitima,
assim sendo, essa atividade jurisdicional de controle dos atos de todos os
poderes, inclusive do Judicidrio, é essencial para a efetivagdo dos valores
origindrios, que, em nosso ordenamento, sao tidos como clausulas pétreas,
ou seja, imodificaveis por qualquer tipo de agdo, ressalvado, evidentemen-
te, uma nova Constituicao.

Nesta otica, é indiscutivel que houve uma transformagéo radical no
modo de atuagido daqueles que laboram com o Direito, ja que o cumpri-
mento da lei, por si s6, deixa de ser marcante e imprescindivel para se
tornar uma operagdo possivel, ou seja, desde que antes se verifique a sua
compatibilidade com os canones constitucionais.

Esse novo modo de conceber a atividade de interpretagdo das normas
legais, a par dos vetores estabelecidos na Constitui¢do, que se espraiam
por todos os ramos do Direito, é tido pelo que se convencionou chamar de
constitucionaliza¢ao do Direito, como se demonstrara a seguir.

14. BRITO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicéo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.48.
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Oportuno nesse momento registrar a mengao deste autor a esse movi-

mento em outra obra recentemente publicada:

Nesse norte, cabe aos operadores do direito terem em mira sem-
pre a Constituicdo e os seus principios, aplicando-os diretamente
qguando necessario, sem que a atividade de concretizacdo do direi-
to posto se resuma a interpretacao fria de regras, sem qualquer
filtragem constitucional. Na realidade, é imperativo constituciona-
lizar ndo s6 o direito, mas toda a sociedade no plano real, sendo
essa a tarefa precipua da teoria da Constituicdo em plena forma-
¢do, mas que deve sempre buscar a evolu¢do e aperfeicoamento
perene.’

Concluindo, pode-se afirmar de modo categdrico que o constitucio-

nalismo imp6s uma imanente necessidade de realizagdo dos comandos
constitucionais na vida pratica do povo, enquanto sociedade civil, pois o
respeito a tais balizas é condigdo fundamental para que se possa afirmar
que o poder realmente é emanado do povo.'®

2.3 O SENTIDO DO TERMO CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO

E SEUS REFLEXOS

Como visto até o momento, a Constitui¢do e todo o seu estuério nor-

mativo, abstraindo a questdo da sua for¢a normativa, por enquanto, ja
que é comentada em separado, impuseram, por si sds, uma necessidade

15.

16.

SAMPAIO JUNIOR, José Herval.; CALDAS NETO, Pedro Rodrigues. Manual de Priséo e Soltura
sob a dtica Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 61. Ressalte-se que a aquela época
ndo haviamos amadurecido quanto a necessidade de se permutar o nome operador por
operario, como ora propomos justamente por entender que a nova nomenclatura se coa-
duna com o método de andlise aqui disposto.

“A partir da ideia democratica veiculada pela nova Constitui¢do, resgatadora da cidadania
do povo brasileiro, a doutrina, num segundo momento, reconhece que o texto constitucio-
nal consolidou-se, permitindo, mais eficazmente, o acesso ao Poder Judiciario, aumentan-
do as possibilidades de controle por intermédio da acdo direta de inconstitucionalidade e
alargando o rol dos legitimados para agir em sede de controle concentrado de constitucio-
nalidade. Em boa verdade, sdo muitos os dispositivos constitucionais um caminho para a
participacdo do cidaddo na vida e no funcionamento do Estado. Assim nasceu a Constitui-
cdo Federal em 1988 e foi com esse espirito que o novo texto constitucional foi promulga-
do. Quase duas décadas depois, é importante verificar como essas questdes estdo sendo
atualmente resolvidas e se ainda permanece vivo o espirito constitucional da participagdo
cidadd.” PINHO, Judicael Sudario. Temas de Direito Constitucional e o Supremo Tribunal Fede-
ral. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 22. Dizer que o poder é do povo como a nossa Constitui¢do
enuncia é simples, contudo, somente uma efetiva participacdo deste nas decisdes e esco-
lhas publicas é que legitimara essa afirmacdo.
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de reflexdo sobre a contaminagido dos valores dispostos nela em todos os
demais ramos do Direito, conduzindo, por conseguinte, a um raciocinio
de que o Direito — a qual s6 é dividido por questdes didaticas — passe a ter
uma base constitucional que seja necessariamente obedecida em toda a
sua atuacao."”

Nesse contexto de simples compreensio, mas de dificil aplicagdo pra-
tica, como ja destacado, é que se denota o movimento da constitucionali-
zagao do Direito, o qual se denota facilmente a sua ligagao com a suprema-
cia constitucional e a jurisdi¢ao constitucional, contudo, ndo se restringe
a esses pontos, pois 0 mais importante é que as autoridades estatais e até
mesmos os cidadios se conscientizem que a escolha idealizada na Cons-
titui¢do seja viva e operavel, para tanto, imprescindivel esse espraiamento
dos valores em toda a conduta humana.

Sua origem é bem discutida, pois o préprio controle da constituciona-
lidade dos atos em geral ja induz a necessidade de observancia da Cons-
tituicdo em qualquer caso, porém o interessante nessa ambientagdo ¢ jus-
tamente a preocupacao anterior de que o ato em si esteja em observancia
aos valores constitucionais, ndo porque a Constitui¢do é a lei maior e por
hierarquia deva ser obedecida, mas que o seu espirito seja levado em con-
sideragdo e materializado nos casos em concreto, principalmente quando
ocorrem conflitos de interesses em que o Direito é incerto em relagdo aos
contendores.

Dai a sua intima rela¢do com a jurisdigdo. Ora por meio dessa fun¢io
estatal as pessoas discutem o seu direito e este deve ser pensado sempre em
relacio aos valores constitucionais — escolhidos pela sociedade politica em
um momento impar - e a sua conservagao é uma necessidade social, logo,

17. "Para o constitucionalista, ciente da hierarquizagdo do ordenamento juridico, em cujo topo
figura o ordenamento constitucional escrito, parece ndo haver nenhum problema na subor-
dinacdo de todo o ordenamento juridico a constituicdo. Mas ndo é a esse fendmeno que se
quer fazer referéncia quando se fala em constitucionaliza¢do do direito, titulo deste traba-
Iho. Com constitucionalizacdo do direito quer-se aqui fazer mengdo, em linhas gerais, que
serdo desenvolvidas no decorrer do trabalho, & irradiacéo dos efeitos das normas (ou valores)
constitucionais aos outros ramos do direito”. Grifo nosso. SILVA, Virgilio Afonso da. A consti-
tucionalizag¢do do Direito, os direitos fundamentais nas relacbes entre particulares. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 18. O autor no inicio de sua obra j& deixa claro que esse movimento ndo
é tdo elementar assim e ndo é visto somente no aspecto formal, pelo contréario, toda a sua
tese é construida justamente sob a 6tica material e que limita a autonomia da vontade até
mesmo entre os particulares. Para esse estudo é importante que o operario do Direito com
mais veeméncia esteja envolvido nesse constante e indispensavel agir constitucional.
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todas as relagoes devem se inspirar neles, sob pena de o poder do povo ser
um mero jogo de palavras.

Importante nesse diapasdo e com sentido vinculante para todos os po-
deres, foi uma decisdo marcante e até mesmo pioneira do Tribunal Consti-
tucional Alemao, no famoso caso Liith, citada no livro de Virgilio Afonso
da Silva, como se pode observar:

A Constituicdo, que ndo pretende ser uma ordenacao axiologica-
mente neutra, funda, no titulo dos direitos fundamentais, uma
ordem objetiva de valores, por meio da qual se expressa um {...)
fortalecimento da validade (ou) dos direitos fundamentais. Esse
sistema de valores, que tem seu ponto central no livre desenvolvi-
mento da personalidade e na dignidade humana no seio da comu-
nidade social, deve valer como decisdo fundamental para todos os
ramos do direito; legislacdo, administragdo e jurisprudéncia recebem
dele diretrizes e impulsos. Grifo nosso. '8

Desse modo, verifica-se que esse movimento, apesar de ainda inician-
te no Brasil, comega a ganhar contornos nesses ultimos anos a ponto de
ter, no minimo, quebrado alguns dogmas de ramos antes tidos como into-
caveis e no ramo processual ja assume feicao de mudanca radical da atua-
¢do dos que laboram com o Direito."

Os seus reflexos, em que pese ainda serem pequenos em razio da
magnitude que seus efeitos devem operar com a sua solidificagdo, ja sdo
bem notados, principalmente em matéria de fungéo jurisdicional e efetiva-
¢do dos direitos e garantias fundamentais dos individuos.

E neste livro se analisa justamente essa relagdo indissociavel entre o di-
reito e garantia fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva e tempestiva
que procure em cada caso concreto, a par das circunstincias peculiares ali

18. SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagéo do Direito, os direitos fundamentais nas rela-
¢Bes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 42.

19. No encontro de processualistas ja mencionado nesse livro, realizado pelo IBDP (Instituto
Brasileiro de Direito Processual), o professor Cassio Scarpinella Bueno mencionou que o
processo atualmente deve ser analisado por outro método de pesquisa, qual seja, o firma-
do nas premissas constitucionais, tendo dividido seu pensamento em quatro grupos que
parcialmente serdo analisados neste livro no quarto capitulo, todavia, didaticamente ora se
enuncia com o proposito de que a ideia comece a ser maturada, quais sejam, as garantias
constitucionais do processo, a organizacao judiciaria, as func¢des essenciais da justica e os
remédios constitucionais.
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encontradas, fazer valer os valores constitucionais encampados de forma
bem nitida e que infelizmente ainda encontra dificuldades em se concre-
tizar nas situagdes reais de vida do cidadao, dai ser a necessidade de que
essas orientagdes saiam da teoria para a pratica.

A Constitui¢ao tem que ser vivida e sentida pelos cidadios que fazem
parte da sociedade civil e que a ela devem subserviéncia. Esse sentir em
todas as condutas humanas é o principal obstaculo, pois, em que pese nao
ser razoavel a intromissdo do poder publico em todos os setores da vida
privada, mesmo em um modelo de um Estado que se diz também social
como 0 nosso, ndo se pode permitir, por outro lado, que os nucleos es-
senciais dispostos na Carta Magna ndo se fagam presentes, pelo menos na
maioria das situagoes vividas pelo individuo.

Ao se analisar abstratamente os principios constitucionais de justica e
os direitos e garantias fundamentais, infelizmente se nota um déficit gran-
de em relagédo a realidade social brasileira, dai porque esse fendmeno vai
ser muito importante na luta contra o abismo entre o ser e o dever ser,
funcionando, nesse contexto, os que lidam com a ciéncia do Direito, como
instrumentos de garantia para materializagao de tais normas.

Sdo dignas de registro as ponderagdes de Luis Roberto Barroso e Ana
Paula Barcellos nesse tocante:

A Constituicdo de 1988 tem sido valiosa aliada do processo histo-
rico de superacdo da ilegitimidade renitente do poder politico, da
atavica falta de efetividade das normas constitucionais e da créni-
ca instabilidade institucional brasileira. Sua interpretacdo criativa,
mas comprometida com a boa dogmatica juridica, tem se benefi-
ciado de uma teoria constitucional de qualidade e progressista. No
Brasil, o discurso juridico, para desfrutar de legitimidade historica,
precisa ter compromisso com a transformacdo das estruturas, a
emancipac¢do das pessoas, a tolerancia politica e o avanco social.?°

Desse modo, a constitucionaliza¢ido do Direito traz como reflexo prin-
cipal — ndo sé aos que lidam com o Direito, mas na realidade, toda a so-
ciedade brasileira — a necessidade imanente de que toda atuagdo humana

20. BARROSO, Luis Roberto.; BARCELLOS, Ana Paula. O comego da Histdria. A nova interpretagéo
Constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Temas de Direito Constitucional,
Tomo lll, Rio de Janeiro:Renovar, 2005, p. 59.



