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RESUMO

Esta tese ancora-se na idéia de que a cidadanipod® ser plena a partir do
conhecimento que os detentores e destinatariosdiEer muma democracia - os cidadaos
- possam deter sobre a estrutura juridico-politicaestado de direito. O pressuposto
necessario dessa assertiva € que a efetivacdo sdarsh dos direitos, de cunho
constitucional, sé pode materializar-se naquilo geedenomina de “a luta pelos
direitos”. Com efeito, constitui-se numa falaciaragdista a idéia de que basta a
enunciacdo dos direitos das pessoas numa carteg@ara que possam realizar-se 0s
mesmos no plano fatico. Nesse caminho, esta teseevn primeiro lugar a discorrer
num plano diacronico sobre a formacgao dos sistemastitucionais atuais, a partir do
ideal racional do iluminismo, o qual desemboca postulados constitucionalistas do
tempo presente. Aborda ainda a tese os meandroslai®io entre a administracdo
publica e os cidadaos, mediados pela normatividhdtrata e as lutas concretas para a
consolidacdo da cidadania. Chega-se assim a imeludionclusdo de que o
conhecimento do direito — como conhecimento dastds — constitui a ferramenta mais
adequada para a conquista da plenitude da cidadsstaluta da-se no quadro juridico-
politico de um estado cada vez mais ambiguo nodgue&om a sua intervencdo na
sociedade operada conjuntamente com a tentativdedeinculagdo do mesmo em
relacdo as suas obrigacGes sociais. Abracando hisfarica proposta iluminista
consagrada na férmulasdpere audeo trabalho centra seu foco na possibilidade de
instruir os cidaddos com conhecimentos basilaréseso direito através do ensino
formal obrigat6ério como meio de possibilitar umaadltitaria formacao que maximize a
capacidade dos agentes materializarem a sua ldenpla submissdo plena do poder
aos direitos. Assim, aposta-se que a efetivacaalideisos consagrados e a conquista de
novos direitos viabilizard a adequacdo entre a atwvidade e a realidade social e
politica vivenciadas cotidianamente.

PALAVRAS CHAVE: Educacéo, direitos fundamentaistage de direito, democracia,
cidadania.



RESUMEN

Esta tesis se basa en la idea de que la ciudadalsi@mente puede ser plena a
partir del conocimiento que los detentadores yimigstrios del poder en una democracia
— los ciudadanos — puedan poseer sobre la estupitidico-politica del estado de
derecho. El presupuesto de esta afirmacion es @leléa efectividad del discurso de los
derechos de rango constitucional solamente puetieriaizarse en lo que se denomina
“la lucha por los derechos”.

En efecto, constituye una falacia garantista la idie que basta la enunciacion de
los derechos de las personas en una carta pgéreaque los mismos se vean realizados
en plan factico.

En esa senda esta tesis pretende, en primer ldgayrrir sobre un plan
diacronico a respecto de la formacion de los siateoonstitucionales actuales, a partir
del ideal racional de la llustracion, que desemhtmt#os postulados constitucionalistas
del los tiempos presentes.

Abarca todavia la tesis los avatares de la relamndre la administracion publica
y los ciudadanos, intermediados por una normativialastracta y las luchas concretas
por la consolidacion de la ciudadania.

Se concluye de forma insoslayable que el conocimielel derecho — como
conocimiento de los derechos — constituye la heersiaa mas adecuada a la conquista de
la plenitud de la ciudadania. Esta lucha se dd ewmaglro juridico-politico de un estado
cada vez mas ambiguo en lo que respecta a suantdn en la sociedad, operada
conjuntamente con el intento de desvinculaciomdsino en relacion a sus obligaciones
sociales.

Haciendo suya la ya historica propuesta iluminstasagrada en la formula
“sapere aude el trabajo enfoca la posibilidad de instruir |lasudadanos con
conocimientos basicos sobre el derecho a travéda @nsefiaza formal obligatoria,
como medio de hacer posible una formacion iguéiteaipaz de potenciar la capacidad
de los agentes en la concretizacion de su libepadla sumision plena del poder a los
derechos.

De esta forma se apuesta en que la concretizaeidmsdlerechos consagrados y
la conquista de nuevos derechos posibilitara lzw#on entre la normatividad y la
realidad social y politica vivida en lo cotidiano

PALABRAS CLAVES: Educacioén, derechos fundamentagstado de derecho,
democracia, ciudadania.



SUMMARY

This thesis anchors in the idea that citizenshily can be complete after the
knowledge that the holders and the addresseeswsdrgao a democracy — the citizens —
may have on laws and on the political structura aftate run by the rule of law. The
necessary condition of this statement is the rattin of the discourse of constitutional
rights, which can only be materialized by whataied "a struggle for rights".

In effect, it is a guarantist fallacy the idea tltais sufficient the statement of people
rights in a political bill so as to make real theghts.

In this way, the thesis first discusses, in a diaeit plan, the formation of
contemporary constitutional systems from the ratiotieal of the Enlightment, which
arrives to constitutional principles of presentdim

This thesis also deals with the difficulties of thelation between public
administration and the citizens, which is medidigdhe abstract ruling and the concrete
fights for the consolidation of citizenship.

There comes the forceful conclusion that law knolgée— as the knowledge of
rights — is the most adequate tool to conquer lacftizenship. This struggle is held in
the law and in the political domaine of a statechbecomes more and more ambiguous
when it intervenes in a society, together with th&nt of getting rid of its social
obligations.

This thesis embraces the historical proposal of Hmightment which is
expressed in the formula "sapere aude". It focasethe possibility of instructing the
citizens with basic knowledge on law by means ofmfa and obligatory instruction, in
order to make for an equal formation which couldximéze the capacity of agents to
materialize their liberty by the full submissionmwer to rights.

Hence, it is expected that the realization of eeduights and the conquer of new
rights will make possible the adequacy of normatiand the socio-political reality
which is experienced every day.

KEY WORDS: Education, fundamental rights, ruleaf| democracy, citizenship.
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INTRODUCAO

Esta tese, intitulad® conhecimento do direito como condi¢édo de efettlédda
cidadaniag pretende investigar alguns subsidios tedricosdgmeonstrem a necessidade
de que os cidadaos, como destinatarios de um orgigria normativo estatal, sejam

capacitados com um saber sobre 0s proprios direitos

A institucionalizacdo de mecanismos que viabilizeraprendizagem do direito
como instrumento emancipatério para os cidadaosstdmsubestimada pelos tedricos
do direito.

A conformacédo do estado de direito, sobre as bdsasm constitucionalismo
material, carece de uma legitimidade fundamentatka participacdo ativa e direta dos
cidadaos. A conquista de uma democracia em terolistagciais passa por um processo
de argumentacdo discursiva travada no espaco puélide acordo com os direitos

fundamentais Tem-se assim que o conhecimento do direito ée&sgimdivel para o

! Apesar da dificuldade de definir os direitos funeamais, eles constituem exigéncias morais
importantes, que pretendem ser colocadas comdadireponiveis aos poderes publicos. Sua historia se
confunde com a do Constitucionalismo, o qual pdenesquematizar um modelo de convivéncia
politica (a constituicdo), por trds da qual estari@s proprios cidaddos. Em linhas gerais o
reconhecimento dos direitos fundamentais se daémrae algumas caracteristicas: a) sédo direitos
limitadores dos poderes do estado em beneficiaigar®ridade dos cidadaos; b) supde uma concepcao
individualista da sociedade; c) sdo direitos histd; d) sua validade resulta de um consenso desal
homens; e) séo inalienaveis; f) sdo inclusivos, é&to gozo de uns ndo pode excluir o dos demais. O
“direitos fundamentais do homem” (José Afonso deayirelinem principios que informam a ideologia
politica de um ordenamento juridico. Este ordenamepresenta em nivel de direito positivo as
garantias e instituicbes que prometem proporcidaara convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas”. Em boa parte os problemas teéricos mumvem os direitos humanos advém em boa parte
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exercicio da cidadania e consolidacdo de um esga@@ntista num processo
democratico que conte com a participacao engajeslan@mbros da sociedade.

O tema desta tese € o conhecimento do direito egidinhacdo deste pela
participacdo ativa do cidaddo. O conhecimento deitdié um conceito operacional que
se entende aqui como um direito a informacdo minenaespeito de alguns
conhecimentos técnicos que Ihe permitam manifegtara elaboracéo, interpretacéo e
aplicacdo do direito. Este debate se trava no daidilosofia e da teoria do direito
contemporaneas, pois trabalha-se com a legitimidadéreito e a tradicional dicotomia
entre formalismo e substancialismo.

O problema, posto em forma de pergunta, é: O camleeto do direito pelos
seus destinatarios é importante na legitimacadrédale na afirmacao da cidadania? A
hipotese afirmativa sera a resposta investigada.

A justificativa desta tese parte de dois press@sost primeiro, o de que, se 0
conhecimento serve para a emancipacdo humana, leeaorento do direito nela se
inclui de forma privilegiada. O segundo pressupasto carater técnico: a caréncia de
legitimidade no constitucionalismo material do morte vista da participacdo dos
destinatarios.

Na contemporaneidade o estudo do direito tem s&ackn macicamente nos

problemas na estruturacdo teorica do normativismais do que na solucdo dos

pelo triunfo de sua dimensédo funcional sobre a dgfie material: a expressdo é usada para designar
exigéncias morais importantes a comunidade politiGes essas exigéncias jaA ndo sdo as mesmas ou nao
s&o compreendidas como tais por todos. Cf. SANCHi8s Prieto. Derechos fundamentalds:
VALDES, Ernesto Garzén; LAPORTA, Francisco J. (avigadores). El derecho y la justicia. Madrid:
Trotta, 1996, 501-510. Cf. CADEMARTORI, Sergtestado de Direito e Legitimidade: uma abordagem
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problemas de legitimidade pela via participativas dodad&dos. Esta lacuna torna
justificavel um estudo em tal sentido: o de denrangiue o direito deve estar a servigo
da cidadania e colaborar na consolidagéo de urdegtantista e democratico.

O objetivo geral desta tese enfoca a necessidadisdenibilizar o acesso ao
conhecimento do direito para viabilizar o plenored@o da cidadania por meio da
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentasando a uma integracdo social,
democratica e participativa como requisitos detilegiade e validade do estado de
direito.

Esta tese emprega o método dedutivo para acoljpemak teorizacbes gerais e
aplica-las ao caso da acgédo individual. O desenvalnio desta tese se divide em trés
capitulos a seguir descritos.

No primeiro capitulo demonstrar-se-a a construgiarda autonomia individual
baseada na capacidade juridica e na liberdadeg muwrgou independéncia moral e
intelectual para a regéncia das relagcbes de ordewadp. Esta autonomia foi
relativizada por forca de leis que passaram a aegugentemente situacdes que antes
eram restritas a autonomia da vontade dos sujéitasitonomia moral e intelectual que
tinha primazia na ordem privada perde seu lugartdr@os interesses coletivos que
acompanham a conformacao do estado social. Negtarealidade ocorre uma profuséo
de leis que se sobrepdem a vontade individualme®mo nas relagbes privadas. Isto
ocasiona a necessidade de os agentes conhecergamgamete as normas juridicas que a

autonomia da vontade n&o poderia mais sobrepujadesiaque da importancia do

garantista Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p.38-Cf. SILVA, José Afonso daurso de



13

conhecimento das normas nesta nova situa¢ao quugeae sob o império da autonomia
da vontade os sujeitos contavam com a forca damasoconvencionadas, ou com a
potestade em algumas situacdes juridicas, coma@sm @o patrio poder no direito de
familia ou no caso ddominusno direito da propriedade. Superada a mera sabedan
vontade que facultava um entendimento a respesor@gras convencionadas entre as
partes, o conhecimento das leis passa a ser unrdtivoe para previsibilidade dos
resultados das relagdes juridicas. Os argumentasaggemonstracdo dessa passagem da
autonomia da vontade para uma heteronimia dasbeslggrivadas se realizou com a
abordagem dos seguintes temas: a) a racionalizbgdireito e a formacao do estado
moderno que impdem a generalidade e a abstracko ctamo representacéao formal da
impessoalidade do exercicio do poder por partesthle; b) a positivacédo do direito e 0
processo de autonomizacao do direito civil comtesia fechado a heteronomias; c) a
codificacdo e a descodificacdo do direito civil coam grande processo que corporifica
a passagem das leis gerais e abstratas as leSagspd) as mudancas principiologicas
no direito civil contemporaneo sob a influéncia ekiado social; e) a superacédo da
fragmentacdo do sistema de direito privado pronsoyidr um constitucionalismo

unificador do ordenamento juridico.

No segundo capitulo investiga-se a legitimacaoidtd e do estado no contexto
das modernas sociedades democraticas. Nestasaeseal legitimacdo do estado e do
direito passa a contar explicitamente com o elempalitico. A coeréncia da sociedade

se estrutura na defesa da emancipacdo pela viabeadde e da igualdade dos

direito Constitucional positivdd? ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, 163.
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individuos frente ao poder estatal. Tudo isto entrm crise com a proliferacéo de leis
setoriais destinadas a atender pressfes politeagupos organizados ou até mesmo
manipulacdes escusas dos detentores do poder. gigudielades faticas entre os
membros da sociedade civil contrastavam com a dgdel formal tematizada pelo
direito. Estes elementos ocasionaram uma crise sojagdo se configurou na
expectativa do poder unificador da constituicdo oe atendimento de necessidades
substancias para a sociedade. Foi nesta configurdgdestado social que parcelas
majoritarias da populacdo passaram a ter maiorsace® processo politico. O
distanciamento da normatividade estatal frenteafideede social estava em xeque. A
crescente participacdo da sociedade na atuacastatioee dos seus poderes passa a ser
concebida como um elemento fundamental para anegifio substancial do proprio
estado e seu sistema de direitos. Os temas quessnwblvem para elucidar este
raciocinio sdo 0s seguintes: a) a supremacia tacisthal como garantia de
estabilidade, legitimacdo e unidade do sistemaipgaiestatal; b) abertura do sistema
constitucional a recepcéo de influéncias provirdiasociedade; c) a forca normativa da
constituicdo; d) os destinatarios como protagosista interpretacdo constitucional
democratica e legitima; e) o garantismo, a legitade do estado constitucional, a
participacdo dos destinatarios das normas e a dani@substancial.

No terceiro capitulo busca-se demonstrar querticipacdo da sociedade como
meio de legitimacdo do estado e do direito tem deirpda analise da acdo dos
individuos como elemento basilar das relagfes isociBste € o componente

metodoldgico que possibilita a construcéo de categaooletivas com um maior grau de
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precisdo. A questdo fundamental para analisar dutarindividual € a compreenséo do
sentido da ac&o que o sujeito manifesta. E assamsgupoder analisar a racionalidade
causal entre a acdo e o0s resultados previstos goelote, especialmente no que diz
respeito ao carater racional-legal do estado datalifWeber). As relacbes sociais se
estruturam atraveés de intersubjetividades comumastque constroem a concepcao
cultural de mundo dos sujeitos. Assim a legitimag@estado e do direito embasada na
participacdo democratica dos destinatarios tene lem conta as particularidades que
compdem esse processo comunicativo, especialmeateque diz respeito ao
conhecimento do direito. E a partir deste conhegimgue os agentes podem otimizar a
previsibilidade das causas e efeitos das prépdaadutas numa realidade juridicamente
estabelecida. O desenvolvimento dos temas pardrgwmnssta argumentagcao Sao 0s
seguintes: a) a acdo individual, a relacdo sociab eliscurso como elementos
principiolégicos na participagcdo democratica; bgsdera publica como ambiente da
atividade participativa dos destinatarios do died) a argumentacdo, 0 consenso e 0
direito como bases de legitimacdo do estado comginpo; d) a educacdo e o

conhecimento do direito como meios para efetivaigioidadania.
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CAPITULO 1

1. DO IDEAL DO DIREITO RACIONAL AO SISTEMA ABERTO: A

DICOTOMIA DIREITO PUBLICO/DIREITO PRIVADO

Pretende-se neste capitulo tracar o histérico aaxepcdes que visaram
racionalizar a fundamentacéo do direito da idaddianaté os dias atuais, centrando a
analise sobre o direito civil, pois é este ramo, giegsde Roma até o século XIX, serviu
de base a todas teoriza¢des sistematicas do difeitecessario salientar que o método
de desenvolvimento deste estudo se efetuara atlavésnsideracdes historicas sem um
estrito rigor cronologico e sim enfatizando os @pais fendbmenos que fomentaram as

transformacdes registradas ao longo da historia.

No primeiro item buscou-se elaborar um panoramhbrescas principais
caracteristicas que marcaram o processo de raciag@b do direito na passagem dos
periodos da idade média para a idade modéfate processo de racionalizacdo do

direito teve inicio na idade média, e certos epasddi ocorridos serdo analisados.

Na segunda divisdo expdem-se alguns aspectoseguetgm a compreensao do
fendmeno da positivagao do direito e o processauttenomizacao do direito civil. Estas

caracteristicas guardam intimas ligagdes com ondebémento da cultura moderna,
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num contexto historico no qual a sociedade e aest&cessitavam de uma estrutura
juridica male&vel no tempo e no espaco para aterglanseios de uma nova sociedade

em desenvolvimento.

A terceira divisao relata as diversas significacGee o direito civil recebeu ao
longo do tempo. Logo a seguir, sdo elencadas a&s lipge conduziram o processo de
racionalizacdo e sistematizacdo que culminaram odificacdo do direito civil,
originariamente imbuido de pretensdes de autoi8ofim e completude. Conclui-se a
abordagem com a descricdo dos principais fatoresleyaram a descodificacdo do

sistema civil no decorrer do século XX.

A quarta divisdo foi dedicada a elaboracdo de iagndstico do direito civil
contemporaneo, com maior atencdo sobre as mudaongaprincipios elementares do
sistema civil. Tratou-se de evidenciar os motive® gprovocaram uma reavaliacdo
principiolégica do direito civil, especialmente goe diz respeito a evolucao da cultura e

da funcao estatal na passagem do estado de glisedaima nocéo de estado social.

Na quinta divisdo a atencao recaiu sobre as cdése@s da abertura do sistema
civii a fontes heterbnomas, em resposta as exigénde flexibilidade que os
acontecimentos do século XX impuseram. Buscousastigar como a fragmentacao do
direito privado e a descodificagdo do direito cpolderiam ser superadas através de uma
nova realidade unificadora do ordenamento juridicomovida pela evolugdo do

constitucionalismo.
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1.1. ELEMENTOS DO PROCESSO DE RACIONALIZACAO DO DIREITO NA

PASSAGEM DA IDADE MEDIA A IDADE MODERNA

A compreensdo do direito moderno exige que se &weconta o contexto
histdrico no qual o direito ocidental se desenwnleno a cientificidadeNos primeiros
séculos da idade média a legislacdo tinha uma tépoa secundaria e a ciéncia
juridica ainda ndo existia. Dessa época ndo h&tregida existéncia de tratados de
direito ou de ensino profissional do direito. A sequiéncia disso foi a permanéncia de
um direito oral derivado dos costumes tribais eoregs (os tribunais da alta idade
média ndo se assemelhavam com os do império rortead®m). O Unico direito
supranacional era o da Igreja Romana que vigieoelm @ ocidente, mas sua importancia

limitava-se principalmente a questées administativa propria igrefa

2 Para Caenegem, “as colecdes de capitulares, quezés sdo encontradas nos proprios manuscritos
como textos de leis nacionais, eram escritas psoade praticantes e ndo se destinavam a exposicao
doutrinaria através de comentarios ou manuais. r&lgtudimentos do pensamento romano eram
conhecidos através de textos conmoea Romana Visigothoruwu asEtymologiaede Isidoro de Sevilha,
uma pequena enciclopédia que destilava o conhetingenAntiguidade. Mas esses vestigios isolados da
antiga cultura juridica ndo eram nem estudados, areatisados. Seja como for, as escolas de direito o
dos advogados capazes de realizar um trabalho degs&za tinham desaparecido. As fontes do periodo
revelam a ignoréncia do direito romano e, as vaseslireito das capitulares, mesmo entre aqueles cu
atividades profissionais exigiam em principio qeévessem familiarizados com essas fontes. Portanto
nao é surpreendente que seja extremamente rarmtercaim autor qualificado e independente,
expressando uma opinido critica, o que deveripemisamente a funcdo da jurisprudéncia. Uma figura
excepcional nesse contexto foi Agobardo de LyoB4@), que ousou atacar os ordalios e o principio de
personalidade na aplicacdo do direito. Até mesmdireito candnico, que gozava de consideravel
prestigio, ndo inspirou qualquer estudo ou comant@orico: os autores das colecdes limitavam-se a
reunir as normas existentes, e a promulgacdo deasnowrmas pelo papa ou pelos conselhos
(especialmente pelo conselho dos francos) era meatrente rara”. Cf. CAENEGEM, R. GJma
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A racionalizacdo do direito moderno comecou nasdndios do segundo
milénio. Sobre este temé& um referencial o trabalho de Franz Wieacker esaw
transformacdes no pensamento juridico. Para elmri@spondéncia entre o que se
desenvolvia no pensamento juridico e seu mundaurgil@ante mostra as muatuas
influéncias que ocorreram em cada épaa maior ou menor grau: “Assim, o caldo de
cultura da ciéncia juridica medieval foi constitwigelos poderes universais da Idade
Média anteriores a formacao dos Estados naciooals; jusracionalismo classico, pela
escolastica da baixa Idade Média e pelas teori@aisale Calvino e da contra-reforma;
o torrdo natal da Escola Historica foi o antigo ém@ teutdnico, ndo o moderno Estado

constitucional”

Para Wieacker as etapas historicas pelas qualessnvolve o direito privado
aleméo sdo o resultado de quatro grandes mudaoncpensamento juridico europeu,
gue podem ser vislumbradas com uma clareza maigudmos outros antigos estados
nacionais da Europa ocidental. Segundo o autoelgdoa) o surgimento de uma ciéncia
juridica européia nos séculos Xl a XIV e sua cqisate expansdo e recepgao

disseminada em toda a Europa dos séculos Xlll a; XYlo surgimento e dominio

introducao histérica ao direito privad®@rad. Carlos Eduardo Lima Machado. 22 ed. SaooPadértins
Fontes, 1999, p. 33-35.

3 “A escolastica e a ciéncia juridica dos glosadooegos principios metodolégicos comuns eram a
autoridade trans-histdrica dos textos e a aplicag@ofiguras I6gicas da tradicdo escolar geraldddd
Média; o humanismo filolégico e juridico, cujaszes comuns sao um desejo de verdade comprometida
com a palavra, modelar e depurada, dos antigoppeaéda matematica e o jus-racionalismo, que, da
mesma forma, procuravam as leis gerais da natuista e social; o desenvolvimento do sentido
histérico e do historicismo e a escola Histériaze ge funda na descoberta da historicidade da raal
liberdade humana; e finalmente, o positivismo désaias naturais e sociais e o naturalismo juridico
ambos orientados para a aceita¢éo do determinidenacordo com as leis mecanicamente causafs”.
WIEACKER, FranzHistéria do Direito Privado moderng. 9-10.

“ Cf. WIEACKER, FranzHistéria do Direito Privado moderng. 10.
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hegeménico do aspecto espiritual do jusnaturalismimnal nos séculos XVII e XVIII;
c) a consolidacdo da escola histdrica e do positigi legalista e a jurisprudéncia dos

conceitos do século XIX; d) o colapso do positivisena sua crise no século XX.

No entanto a teorizacdo do direito que se deseawtdsde o medievo atinge a
sua maior complexidade no século XX. Entre as obgées possiveis destaca-se neste

estudo a caracteristica da racionalizdgdm direito, que através de um formalismo

® Cf. WIEACKER, FranzHistéria do Direito Privado modernq. 11.

® Racionalizacdo é um conceito ambiguo desde owtomseitos afins com razdo, racionalidade e
racionalismo, consistindo assim numa impossibilkdate se atingir uma definicdo geral. O termo
racionalizacdo pode ser relacionado a trés sigwifies distintas. Uma no sentido de “explicagdo ou
justificagdo falsa ou egoista das crencas ou piatie um individuo ou grupo” que nédo apresentamaio
importancia para os objetivos deste trabalho. Umiizaoé a “concepcéo especial de racionalizagao”
associada ao dominio econémico e desenvolvido aem#&hha na época da primeira guerra mundial. A
referéncia central dizia respeito a reorganizag@m@&mica voltada a coordenar, integrar, padrorgzar
planejamento estruturado a partir de “sistematicgloeagcdo institucionalizada da pesquisa,
conhecimentos, técnicas, métodos e atitudes dmattifna producdo, administracdo, distribuicdo e
financas”. Neste tipo de uso a racionalizacio aetdra ambigiliidades dependentes do ponto de vista a
ser indagada, pois a racionalizac@o técnica pagliarsacional no sentido econémico, a racionalidade
administrativa poderia ser irracional do ponto dgavda eficiéncia do mercado, e assim por dialita
terceira significacdo, a “concepc¢édo geral de ratdipacdo” é a que apresenta maior importancia gstea
tese. E nesta acepcdo que “as forcas de raciog@diza-ciéncia e tecnologia, mercados e burocracia,
disciplina e auto disciplina - sé@o entendidas cafgo que impregna todas as esferas da vida: arap
sexualidade e a prépria personalidade, tanto quammducdo, a guerra, o direito e a administracéo”
Este sentido de racionalizagdo se deve ao tral#hblax Weber que apresentou uma “tentativa de
caracterizar e explicar em perspectiva histéricandial o ‘racionalismo especifico e peculiar da
moderna civilizagao ocidental”. Weber demonstrowdosode racionalizacao “em todas esferas da vida e
em todas as grandes civiliza¢des”, orientadas gifgeentes fins e valores. O interesse mais peidegu
por Weber foi “especificar e explicar o caratetidi® do modelo ocidental de racionalizagdo”. Caaee
desiderato, Weber destacou seis processos sociaglterais fundamentais: “1) o desencanto e
intelectualizagdo do mundo, e a resultante tendémesier o mundo como um mecanismo causal sujeito
ao controle racional; 2) o surgimento de @thos de realizacdo secular impessoal, historicamente
alicercado na ética puritana da vocacdo; 3) a emdscimportancia do conhecimento técnico
especializado em economia, administragdo e educdt&oobjetificacdo e despersonalizagdo do direito
da economia e da organizacgdo politica do estadazanseqiiente recrudescimento da regularidade e da
calculabilidade da ac@o nesses dominios; 5) o @ssio desenvolvimento dos meios tecnicamente
racionais de controle sobre 0 homem e a naturg¢zaténdéncia ao deslocamento da orientacdo da agéo
tradicional e assente em valores racionaigrifationa) para a acgdo puramente instrumental
(zweckrationa¥’. O elemento comum a estes processos € o destiauacionalidade ‘formal’ sobre a
‘substantiva’. Ou seja, a supervalorizacdo da taldiidade da acdo perante uma certa indiferenga ao
seus fins ou valores informativos. “O que é ‘esfi@zie peculiar’ no modelo ocidental de racionajéa

€, portanto, o fato de o ‘fim’ em fun¢éo do quardem social é racionalizada —calculabilidade maxim
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procedimental burocratico com inspiracdo positvisbnduziu a uma compreensado do
direito privado como fendmeno separado da realidsalgal. Estas caracteristicas

fizeram parte da consolidacdo do chamado “estagisia¢ivo” ’

do século XIX, no qual

a poténcia soberana absoluta se desloca em diedmarlamento e sua producéo
legislativa. Sob este novo paradidnde estado de direito enquanto império da lei, a
norma juridica legislada passou a ser consideradst@ncia maxima, ndo obedecendo
ela propria a nenhuma limitacdo de contetdo quamigue pudesse ser legislado. Como
decorréncia disso a interpretagcdo do principio etgalidade no estado legislativo
assumiu um carater material enfraquecido em cdat@sn um acentuado formalismo.
Dessa forma qualquer poder deveria ser conferida leg sendo o seu exercicio e

procedimentos conferidos exclusivamente por ela) seobservancia de quaisquer

parametros substanciais oriundos da constituigao.

Todo esse processo de formalizacdo da lei desemcagma nova forma de
legitimar o poder politico, agora sob a base daesspalidade de seu exercicio e

amparado no respeito incondicional das disposit&gas. Entretanto no decorrer do

- nao ser realmente um fim, mas uneio generalizadajue facilita indiscriminadamente a busca
deliberada de todos os fins substantivésd”.BRUBAKER, Wiliam Rogers. Verbete racionalizacgéio.
OUTHWAITE, wiliam; BOTTOMORE, Tom;et alii. Dicionario do pensamento social do século XX.
Trad. Alvaro Cabral e Eduardo Francisco Alves. ®RiaJaneiro: Zahar, 1996, p. 641-642.

" Sobre a correspondéncia entre as categorias Hsegiflativo e Estado Liberal vide: ZAGREBELSKY,
Gustavo.El derecho ductil: Ley, derechos, justicirad. Mariéa Gascon. Madrid: Trotta, 2002, p. 24;
Cf. CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart.Discricionariedade administrativa no estado
Constitucional de direitoCuritiba: Jurua, 2001, p. 60 e ss.

8 A nocdo de paradigma é usualmente utilizada segarfdrmulacéo efetuada por Thomas Kuhn, a qual
se refere a uma selegdo que uma comunidade aentfietua das questdes relevantes para uma
determinada ciéncia. Neste sentido os paradigmas “aé realizagBes cientificas universalmente
reconhecidas que, durante algum tempo, fornecebigmas e solu¢cdes modelares para uma comunidade
de praticantes de uma ciénci&f. KUHN, Thomas SA estrutura das revolug@es cientific&8 ed. Trad.
Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. Sdo Pautosffectiva, 1992, p. 13.
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século XX comecaram a surgir entendimentos de cstumlo do direito como um todo,
e especialmente do direito privado, ndo poderiaunteiar a historicidade local e
universal da sociedade no processo de individugg@zala lei. As demandas sociais

reclamavam solugBes n&o totalmente atendidas preltoctodificado?

Neste desenvolvimento houve um marco histérico mpaeecera uma analise
mais detida. Este fato foi a descobeltatexto daCorpus luris Civilisde Justiniano, no

século XI. Este fato esta na base do desenvolvordmtireito continentdf’

Na passagem entre os sistemas juridicos modeongue o antecedeu encontra-
se um tema em comum: a predominante influénciairt@ romano, principalmente a

partir do mencionado diploma legal.

A histéria do direito ocidental europeu encontrom marco histérico
importantissimo para o direito contemporaneo naepg&o do direito romano

desenvolvida na Universidade de Bolonha, a padiséculo XI. Foram justamente os

° Cf. PERLINGIERI, PietroPerfis do Direito Civil: introducéo ao Direito CiviConstitucional Rio de
Janeiro: Renovar, p. 1; WIEACKER, Framhiistéria do Direito Privado moderng. 1.

1940 processo de monopolizacdo da producéo juripmaparte dos Estados modernos encontra um
grande precedente na compilagéo de Justinianore@adiomano era tipicamente um direito de formacao
‘social’. constituindo-se gradualmente através de desenvolvimento secular segundo rosres a
jurisdicdo pretoriana [...] e sobretudo segunddabaracdo dos jurisprudentes. Todo esse complexo de
normas foi recolhido, por iniciativa de Justiniamm Corpus juris civilis de modo que tais normas
perderam seu carater de direito de origem socigh pasumir aquele de direito que encontra o
fundamento de sua validade na vontade do princige £ no desenvolvimento historico sucessivo
considera-se o direito romano como um direito ppsto Estado (ou, mais precisamente, pelo Imperador
Justiniano)”. BOBBIO, NorbertoO positivismo juridico: licdes de filosofia do di@ Trad. Marcio
Puglieseet alii. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 30. CAENEGEM, R. C.Uma introducao histérica ao
direito privadaTrad. Carlos Eduardo Lima Machado. 22 ed. SaooPadrtins Fontes, 1999, p. 24-26 e
68-78 .
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estudos realizados sobre o redescob@drpus luris Civilisque geraram a construcao

de um “direito erudito” desde o final do século*XI.

O impacto produzido pelo resgate dessa codificag@apilada no século VI por
ordem de Justiniano, pode ser observado por dumegidéncias: uma reside em que 0s
estudos realizados a partir desse monumento daautimana serviram de base para a
configuragcdo do direito civil moderno, especialmeemtos paises latinos; a outra
consequéncia é que esses estudos em Bolonha foggmmen da ciéncia européia do
direito, e acrescentou um novo carater ao pensam@nidico da época: a
dogmaticidade desenvolvida a partir itkera boloniensis uma resenha critica dos

digestos justinianeus transformados em textos tsitdgios?. 1

A formacdao historica da dogmaticidade moderna &mbontou com outro fator
importante: o declinio do Império Romano, o quallaeou uma heranca espiritual e
politica para a igreja cristd, auctorictas®. Na segunda metade do primeiro milénio a
igreja crista consolida-se como instituicdo pdittcadota auctorictaspara si, deixando

apotestagara 0s principes seculares, numa separacaoamtditle os romands.

1 Cf. WIEACKER, Franz.Histéria do Direito Privado modernop. 1; Cf. SANTOS, Boaventura de
SouzaA critica da razao indolente: contra o desperdidamexperiéncia. Para um novo senso comum. A
ciéncia, o direito e a politica na transi¢édo pargdiatica Vol. 1. Sdo Paulo: Cortez, 2000, p. 121.

12 Originariamenteuniversitassignificava grupo, sociedade ou corporacéo. Piosteente essa palavra
“comecou a ser usada para as associacdes de prefess de estudantes de uma cidade. Pouco a pouco,
tornou-se a designacéo padronizada para o corpoofiessores e estudantessiodiumgeneralede uma
cidade”. A origem da universidade como “base conalanpoderoso corpo supranacional de advogados”
remonta ao século Xll em Bolonha, Salerno e PArgartir de entdo se espalharam por todo o ocidente
CAENEGEM, R. CUma introduc&o historica ao direito privagdp. 108-114.

13 Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaitntroducéo ao estudo do direito: técnica, decisdominacdop. 61.

1 Auctorictaspoder pleno autorizado com legitimidade. Cf. KOB#R, Henrique Dicionario Latino-
Portugués 142 edig&o. Rio de Janeiro: Globo, 1960, p. 39.

15 Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaimtroducéo ao estudo do direito: técnica, decisdominaciop. 62.
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Estes acontecimentos foram fundamentais ao irflaem pensamento juridico
na assuncao de um carater dogmatico, produzido iptdeacdo entre as idéias de
autoridade romana e de verdade biblica transcemd8orge uma consolidacdo entre
autoridade e razéo nos termoslittera boloniensisenquantaratio scripta fundante de
todo o direito. Assim a teorizacdo do direito medieesgata e conciliafeonesisgrega
(no sentido de orientar a acdo —com a prudénciamam no sentido de adequar o
certo e o justo) e instaura uma teoria adequadava £omo instrumento de poder ao
dominio politico dos principes, ao exaltar maigiandacdo da acdo e a decisdo do que
uma manifestacdo de autoridade. E a partir dist “ge abre o caminho para uma

progressiva tecnicizacdo da teoria juridica, emasrde um instrumento politicd®.

Esta func&o sécio-politica do pensamento dogmatiedieval’ é um fator muito
importante para a construcao do estado racionape@ominara na cena politica dos

séculos seguintes. E neste contexto que se destfigara do jurista especializado e

16 Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaitmtroducéo ao estudo do direito: técnica, decisdominacdop. 63.

7 Antigamente o direito era concebido como uma radkdfixa e eterna, “que podia no méximo ser
adaptada ou esclarecida, mas a preocupacdo ptiecgpananter o bom direito antigo. A insignific&nci

da legislacdo durante os primeiros séculos da I¥aEtBa é explicavel em parte por essa visao, efe par
pela impoténcia das autoridades centrais. Embeitacao tenha mudado durante a baixa Idade Média e
a época moderna, a importancia da legislacdo aralanuito pequena quando comparada com 0 sue
papel nas grandes codificacdes do século XVIII, tdas sob um monopdlio legislativo como o que
Napoleédo tentou assegurar. Um fator que explicapelpsecundario da legislagdo como fonte do direito
sobo oancien regimeé a competicdo com iBis commungeque tornou possivel transformar o antigo
direito europeu sem intervencao legislativa. Airdaim a revivescéncia da legislacdo (no sentido de
intervencao deliberada no desenvolvimento juridiehete claramente ao fim do século XI. Dai em
diante o dominio do estatuto expandiu-se de mameita mas segura. Ainda que os grandes cddigos
nacionais ndo tenham aparecido antes do séculol Xdlem alguns paises antes do come¢o do século
XIX, a legislagdo ja era um fonte plenamente ameaida do antigo direito europeu, junto com a ci@nci
juridica e a jurisprudéncia”. Cf. CAENEGEM, R. Oma introdu¢do histérica ao direito privadq.
121-122.
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voltado para interpretacdes de textos pelo uso rda técnica formal com estilo

argumentativo da retérica prudencil.

A construcdo do estado moderno também contou canxiio dos juristas que
trataram a teoria juridica como disciplina univi&msa, o0s quais objetivaram o
tratamento das questbes publicas ao neutralizarcert® ponto as emocdes e 0s
interesses materiais, € com isto propiciaram umddmentacao juridica as pretensdes

de soberania dos principes, a partiQiwpus luris Civilis *°

Pode-se dizer que desde a idade média o pensanritiico se fez
essencialmente em torno do poder real, cuja orggadzjuridica do poder encontrou na
recuperacdo do direito romano um instrumento amdpr para uma centralizacao
crescente que evidenciou a nogdo de soberaniamAssmaram-se os prolegdmenos
para os questionamentos sobre a fundamentacaoreito die exigir obediéncia e a
questao dos limites desse direito. Este conjuntositeacdes antecipa o problema

juridico da legitimidade formal do direito nos tersrdescritos por Webée?.

18 Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaimtroducéo ao estudo do direito: técnica, decisdominacdop. 63.

19 Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaimtroducéo ao estudo do direito: técnica, decisdominacdop. 63.

20 Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaimtroducdo ao estudo do direito: técnica, decis@ominacéop. 64.
Para Weber as ac¢des sociais e as relagfes samiEmser orientadas, do ponto de vista dos atoedss,
representacao de uma ordem legitima. E a possiididesta realizagcdo incorre na validade da ordem e
guestdo. Esta crenca na validade de uma ordenfisiggue o comportamento é orientado ndo s6 pelo
temor que a transgressdo poderia causar, mas edsEmte pelo sentimento de dever do proéprio ator.
Os agentes sociais atribuem validade legitima a ardam por for¢a de diversas motivacdes, mas a
legitimidade formal a que se refere o texto acimacaso de uma legitimidade embasada na legalidiade
uma ordem estatuida positivamente. Este € o casprdoeitos juridicos positivados de acordo com um
procedimento usual e formalmente corre@. WEBER, Max. Economia y sociedad: esbozo de
sociologia comprensivéEdicao preparada por Johannes Winckelmann. Tk Medina Echavarréd

alii. México: Fondo de cultura econémica, 1997, p.37e 170-180.
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Em sintese a irradiacdo cultural originada desdéorihia desencadeou um
movimento intelectual de erudicdo do direito queespalhou pela Europa, a qual se
encontrava até entdo numa situacdo de pluralismi@liga caracterizado pela
concomitante atuacdo dos sistemas juridicos cambfgadal, real, dominial, urbano e
da lex mercatoria(direito mercantil). Enfim era um contexto de #§e a varios
ordenamentos juridicos, sem que houvesse regréisi@gque delimitassem a exatidao
da aplicabilidade de cada um deles, o que protageaium sistema juridico complexo e

arbitrario.?*

Nessa época a transformacdo no mundo juridico &ambcasionava diversas
consequiéncias para a realidade social, pois aragastde um direito erudito enquanto
conhecimento disciplinar serviu de meio para quawdmte os juristas monopolizassem

a administracao publica e o sistema judicial ena t&dropa.

A formacgao dessa nova realidade era mais do aqu@n#estacdo de um produto
técnico com fins instrumentais, uma vez que canstiambém a procura de uma nova
ética politica e social ajustada aos novos tempassenovos ideais de autonomia e

liberdade 22

A recepcdo do direito romano adequava-se aoseg#es emancipatérios das
novas classes mercantis urbanas, cuja participag@&ociedade ndo era dominante na

politica. Assim, num periodo de transformacdes @eocas e politicas iniciadas pela

21 Cf. SANTOS, Boaventura de SouZacritica da raz&o indolente: contra o desperdidiexperiéncia.
Para um novo senso comum. A ciéncia, o direitgel#ica na transicao paradigmaticd/ol. 1. p. 121.
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reabertura da rota comercial propiciada pelas daszatambém houve reflexos
produzidos pelo contato com as culturas que passarae comunicar de forma mais
intensa. Foi fundamental a influéncia das cidadakamas, com sua caracteristica
republicana de autonomia e liberdade, numa soctedalia que contracenava com 0s
sistemas medievais caracterizados pela administraigd justica ndo profissional,

imprevisivel e injuste’

A recepcao do direito romano contou com uma cénfiia de fatores culturais e
interesses econdmicos, os quais facilitaram a wg@ de “um saber juridico
autdbnomo, humanista e laico que pods a autoridadenderium romanune o fascinio

pelo ideal cultural romano ao servico de um nowjeo juridico, politico e societal®

Esta nova realidade, no transcorrer de um longoesso historico de mutua
influéncia e transformacdo entre a cultura jurideadita e 0s acontecimentos
especificos de cada época, cristalizou as carstited de emancipacdo do sistema
anterior a experiéncia bolonhesa, em direcdo a wealidade juridica mais bem
representada pelo carater da regulagcdo, clarameeteeptivel no trabalho dos

pandectistas?”

22 Cf. SANTOS, Boaventura de SouZacritica da raz&o indolente: contra o desperdidiexperiéncia.
Para um novo senso comum. A ciéncia, o direitgeldica na transi¢cdo paradigmaticd/ol. 1. p. 122-
123.

23 Cf. SANTOS, Boaventura de Souzacritica da raz&o indolente: contra o desperdidiexperiéncia.
Para um novo senso comum. A ciéncia, o direitgel#ica na transicao paradigmaticd/ol. 1, p. 122.
24 Cf. SANTOS, Boaventura de Souzacritica da raz&o indolente: contra o desperdidiexperiéncia.
Para um novo senso comum. A ciéncia, o direitgeldica na transi¢do paradigmatica/ol. 1, p. 122.
%5 Cf. SANTOS, Boaventura de SouZacritica da raz&o indolente: contra o desperdidiexperiéncia.
Para um novo senso comum. A ciéncia, o direitgeldica na transi¢do paradigmaticd/ol. 1, p. 123.
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Se por um lad@utorictas e ratio predominaram na cultura juridica medieval,
impondo o respeito aos textos como ponto de pasfadargumentacéo, por outro lado as
necessidades préaticas tendiam a provocar um rompsneem oCorpus luris E nesta
conjuncao de acontecimentos que “o humanismo renasta modifica a legitimacéo do
Direito Romano, purificando e refinando o métodoirdtarpretacdo dos textos”, o que

possibilitou a influéncia da ciéncia moderna naisgjoridica.”®

No pensamento moderno o centro das atencdes ditade para as condi¢cdes
efetivas e racionais de sobrevivéncia, em subgdituas preocupacgdes de ordem moral.
A crescente complexificacdo da sociedade modergaera solucdes técnicas para
dominar a natureza ameacadora, para proteger al&dgressao dos outros, de modo a
abrir caminho para uma organizacdo racional danordecial. Disto exsurge o
“desenvolvimento de um pensamento juridico capazed@ neutralidade, como exigem

as questdes técnicas, conduzindo a uma racion@izfprmalizacéo do direito®

No entanto, mesmo superada a fundamentacéo medad® dos textos romanos,
a teoria do direito na era moderna manteve o cadatgmatico, aperfeicoando-o com
uma qualidade de sistema que se constroi a parpremissas, cuja validade repousa na
sua generalidade racional. A teoria juridica pass®r um constructo sistematico da

raz&0.% Isto significou um processo de seculariz&t@im direito sob influéncia das

26 Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaimtrodugéo ao estudo do direito: técnica, decisdominacaop. 65.

27 Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaitmtroducéo ao estudo do direito: técnica, decisdominacdop. 65.

%8 Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaitmtroducéo ao estudo do direito: técnica, decisdominacdop. 67.

%9 Comumente o termo secularizacdo é utilizado pastrdver o processo de separagéo ocorrido na
modernidade entre o estado e a igreja, entre acxos#o religiosa e as contingéncias terrenas. fars
esclarescimentos sobre o uso deste conceito veRRMMAO, Giacomo.Céu e terra: genealogia da
seculariza¢doTrad. Guilherme Alberto Gdmez de Andrade. SAdAP&INESP, 1997, 135 p.
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idéias renascentistas, o qual se expandiu comoastacao das regras de convivéncia
regidas pela razdo, numa sistematizacao cresaamtsolidando o fendmeno do estado

moderno°

Em linhas gerais, a incorporacgéo do direito romaelo direito medieval se deu
no bojo dos acontecimentos sociais e do desenvehton da cultura rumo a

modernidade, que foi também o processo de consgéliddo estado moderno.

1.2 A POSITIVACAO DA DOGMATICA E O PROCESSO DE
AUTONOMIZACAO DO SISTEMA NORMATIVO CIVILISTA ENQUAN TO

SISTEMA FECHADO

A caracteristica fundamental da formacdo do direitoderno foi a difusdo
progressiva de um direito escrito e publicizadoopeistado. Estes elementos
contribuiram para a elevacdo do pensamento dogmaticategoria de um saber
autdbnomo. A fixacdo em textos escritos aumentayaraaca e a precisao interpretativa.
Por outro lado a proliferacdo de normas positivadagkém faculta a confrontacdo entre
diversos sistemas e a problematizacdo das fontasrarquia das normas. Assim, a

passagem da soberania dos costumes enquanto déieitescrito para a supremacia do

30 Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaimtrodugéo ao estudo do direito: técnica, decisdominacdop. 70.
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direito positivado vai sendo pouco a pouco consdid Para esta transformacgao
contribuiu “o aparecimento do Estado absolutista desenvolvimento progressivo da

concentracéo do poder de legisI&r”.

E neste contexto que se concretiza a importaittedatpositivista, a qual da o

Y

privilégio a lei como fonte de direifd, conforme se mostrou ao descrever as
caracteristicas do estado legislativo do século. Xpartir desta concepcdo se pode
encarar a ordem juridica como sistema normativactarizado com pretensdo de

validade inerente a positivacao legislada:

De fato, a canalizagdo das projecdes normativaa paendereco
politico ir4 exigir, de uma parte, a centralizagd@anizada da
legislagdo; de outra, o aparecimento de uma sérieodceitos, que a
propria dogméatica se encarregard de elaborar, @mpomibicdo da
decisaocontra legema distingdo entre fontes formais e materiais, a
oposicao entre direito objetivo e direito subjetieodistingdo entre
governo e administracdo etc. Ambas —centralizagddiguras
dogméticas— estdo intimamente ligadas, portantofeadmeno da
positivacad® do direito®

31 Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaimtroducéo ao estudo do direito: técnica, decisdominacdop. 76.

%2 Cf. BOBBIO, NorbertoO positivismo juridico: lices de filosofia do die p. 161 e seguintes.

3340 termopositivacdopode ser entendido num sentido lato o estrito. éigo lato, o direito positivo

€ considerado o direito posto pelo legislador, e tgva a uma compreensdo mais ampla que pode
enquadrar como positivas as formacdes juridica&pdeas e lugares heterogéneos, donde a idéia de que
positivagdo seja um fendbmeno sendo essencial, rpetms de importancia decisiva na formagédo de
qualquer direito. Aqui tomamos, porém, o termo ea sentido estrito, procurando configurar uma
situacdo tipica do direito a partir do século XNotamos, nesta época, que a relacdo homem/mundo
circundante toma contornos especificos. Como notad&ult (1982:356), o homem se torna, nesta época,
aquele ser a partir do qual todo conhecimento sadteconstituido em sua evidéncia imediata e néo
problematizada. O mundo circundante surge comcfitemador das estruturas do mundo, e o mundo
como uma estrutura planificada que inclui o propraonem: o homem constitui 0 seu mundo (politico,
social, econémico, cultural) e, simultaneamentée €&z parte. [...] Neste contexto, 0 mundo, ist@ é
lugar da experiéncia humana, passa a ser encaedalt\@mem como um problema, ou um conjunto de
problemas, que atuam sobre o homem, motivando-9. Juridicamente, podemos, entdo, falar no
paradoxo da positivagdo do direito: o homem é, asmo tempofundamentoe objeto de todas as
positividades”. FERRAZ Jr., Tercio Sampaimtroducdo ao estudo do direito: técnica, deciséao,
dominagéop. 78.

% FERRAZ Jr., Tercio Sampaimtroducéo ao estudo do direito: técnica, decisdominacdop. 78.
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Com a positivacdo do direito, centrada no fendmedaolei, o instrumental
juridico assume um novo papel a partir da mutadadiédda lei no tempo e no espaco, o
que era fundamental para uma sociedade em raprdasfdrmacdes. As novas
realidades sociais passaram a contar com a agliegislativa pronta a criar, revisar e
pormenorizar leis em atendimento a uma demandaadwwea. Mais ainda, o direito
torna-se um instrumento agil também para modifiglanejadamente a sociedade,

servindo a inumeraveis interesses.

Entre as diversas influéncias recebidas na rewmést do sistema juridico, ha de
se destacar que a busca de segurfirgatermos da ideologia burguesa encontraram no
formalismo sua melhor expressao. A ojeriza contjigstica arbitraria foi superada com

a sistematizacéo do direito e com a valorizacaopgeseitos legais. Neste novo mundo

% Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaimtroduc&o ao estudo do direito: técnica, decis@ominacdop. 79.

Cf. ZAGREBELSKI, GustavoEl derecho ddctil: Ley, derechos, justicitrad. Mariéa Gascén. Madrid:
Trotta, 1995, p. 27 a 30.

% O principio da seguranca juridica tornou-se um mibiscipais valores fundamentais para o direito,
promovendo a paz, a ordem, a estabilidade, a coaiaa previsibilidade e certeza da realizacdo do
direito. Com estas condi¢des o formalismo juricéogontra no positivismo o seu principal fundamento
tedrico. Destaque-se desde ja que a estabilidaple\ésibilidade associadas a certeza de realizacado
tratam de uma seguranca que requer dos destirmtariconhecimento dos direitos e dos deveres
estabelecidos pelas normas juridicas. No entantonbecimento do direito por parte dos destinasario
serd um tema tratado adiante. AMARAL, Francisbaeito Civil: introducda 5% ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 18-19. Josef Esser estudou d papeprincipios confrontados com a autoridade do
texto legal na elaboracao da jurisprudéncia. Odestio direito comparado (direito continentalaanmon

law) desenvolvido por Esser revela uma critica cordntel a seguranca derivada das normas legais. No
Realismo juridico se desenvolve uma explicacdo docgsso judicial em bases socioldgicas e
psicolégicas, o que desvenda a ilusdo da segujarideca. A investigacdo empirista revela que @idir

ndo consiste apenas em normas, pois se realizéstla acdes humanas, principalmente dos juizea. Um
“cartografia da mentalidade dos juizes” tras a ®fidissolucdo psicologista do direito em atos raisiit

que em Ultima instancia colocam as “praticas jadticomo um revestimento racional sobre questdes
que sao “emocionais”. Cf. ESSER. Josefincipio y norma en la elaboracién jurisprudencidel
derecho privadoTrad. Eduardo Valenti Fiol. Barcelona: Bosch,1.96 19-36.
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juridico despontaram a escola da exetfese Franca e a doutrina dos pandectistas na

Alemanha®

Efetivamente a predominancia do direito como umgnto de regulagéo
encontra um marco histérico no século XIX com ddiho dos Pandectistas, que
reestruturaram formal e hierarquicamente o dired um rigoroso sistema ldgico
embasado na experiéncia romana. Do direito romasogtbsadores adveio a teia de
fundamentacgdes éticas, racionais e de autoridgdea aefundidas na construcdo de um
direito caracterizado pelo “formalismo técnico-oadl, supostamente neutro em relacao
a ética e apenas preocupado com a perfeicdo téenaeeréncia logica, a abrangéncia e

previsibilidade totais®’

Naquela época as vantagens do positivismo atend@snanseios sociais da
burguesia emergerife Desde um ponto de vista aprecia-se um potentiaheipatério,

e desde outro olhar nota-se a superacdo dessalagieglia qual sucumbe perante o

370 positivismo doCode civilde 1804 marcou a Escola Exegética e exerceu urhegia dominante

em todo o século XX. As caracteristicas@uade civilresultaram de uma escolha consciente e expressa
na sua formulagdo pelo Tribunato: “Ndo h& uma dugdo tedrica gral a ele, uma exposicdo de
principios basicos, um delineamento geral de caduele definicdes juridicas. [...] Oode devia ser
concebido em primeiro lugar, e sobretudo, como eriot de direito positivo, e qualquer excesso
doutrinario devia ser evitado; os termos do egtatudo deviam ser obscurecidos por teorias e
consideragfes. Esse ponto de vista estd de acomMmmocédo de primazia absoluta do estatuto como
fonte de direito. A interpretacdo doutrinaria, aigprudéncia (em que o juiz é reduzido a um papel
passivo como a voz do estatuto) e o costume ermuorde subordinados a autoridade do estatuto”.
CAENEGEM, R. CUma introducdo histérica ao direito privadp. 11-12.

3 Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaimtroducéo ao estudo do direito: técnica, decisdominacdop. 80.

39 Cf. SANTOS, Boaventura de SouZacritica da raz&o indolente: contra o desperdidiexperiéncia.
Para um novo senso comum. A ciéncia, o direitgel#ica na transicao paradigmaticd/ol. 1, p. 124.

40 direito privado representava um “auténtico ba@iada liberdade burguesa, era o direito
constitutivo da sociedade burguesa. Tratava-send liberdade assentada na autonomia da vontade
particular sem intervencbes estatais, especialmeateeconomia. Cf. HESSE, Konraderecho
Constitucional y derecho privaddrad. Ignacio Gutiérrez Gutiérrez. Madrid: Cieita. 35-39.
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predominio formal e regulatério da erudicdo do ittirePara Boaventura de Souza

Santos:

O potencial emancipatério do direito romano, quelocara no centro
dos debates na Europa do século Xll, perdeu-sedgyaegundo as
palavras de lhering, ‘a ciéncia juridica se tramafiu em
matematica’. [...] No novo contexto sociolégico oaiéntista de
dominio do capitalismo, do nacionalismo e do imglemino, a
cientificizacdo do direito permitida pelo direitoomnano —
transformado, entretanto, numa erudi¢do inutil en nesoterismo
impenetravel— demonstra como, num periodo de heg@mo
positivista, a regulagdo social se torna cientifiaea ser maximizada e
para, de passo, maximizar o esquecimento da ébal £ politica
que, desde o século Xll, mantivera vivas as engrgiaancipatérias
do novo horizonte juridico. A tensdo, muito parécuentre regulacéo
e emancipacao que caracterizou a recepc¢ao doodiogitano era parte
integrante do projecto histérico da nova burguesieopéia, em luta
pela conquista do poder econémico e cultural e,gttano, do poder
politico. Uma vez conquistado o poder politico,aetenséo perdeu
toda a sua utilidade histéricd.

Assim a transformacdo do direito, da emancipag@@ @ regulacédo, restou
profundamente marcada pela nova realidade estatatial, agora sob influéncia do

conhecimento racionalizado. Na Europa

Foi a Pandektenwissenschaftlema@ que desenvolveu [...] a mais
notavel cientificizacdo do direito moderno, no doimido direito
privado. O caréter cientifico do formalismo jurigido Cédigo civil
alemado de 1900 é o seu exemplo mais acabado. Maaraectas
foram apenas uma manifestacdo extrema de um poooasiso mais
vasto de cientificizacdo do direito moderno tendemtiransformar o
direito num instrumento eficaz da engenharia safialal. A medida
gue o direito foi politizado como direito estatdhi também
cientificizado, contribuindo assim, para a recamgp cientifica do
Estado: a dominacdo politica passou a legitimaresguanto
dominagcao técnico-juridic&

A concentragdo do poder politico na esfera esttéfio delineada pela teoria da

separacdo dos poderes, possibilitou a autonomizdgaesfera estatal. A repercusséo

“l SANTOS, Boaventura de Souza.critica da razéo indolente: contra o desperdid® experiéncia.
Para um novo senso comum. A ciéncia, o direitgeldica na transi¢do paradigmaticd/ol. 1, p. 124.
“2 SANTOS, Boaventura de SouzA.critica da razéo indolente: contra o desperdidia experiéncia.
Para um novo senso comum. A ciéncia, o direitgeldica na transi¢do paradigmatica/ol. 1, p. 143.
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disto recaiu sobre uma percepcao do estado coremalh relacdes sociais de producéo,
apesar do processo histérico ndo ser tao fracioassion. No entanto essa concepcéo foi
a base da organizacdo juridica moderna, bem aetdal na histérica divisdo entre
direito publico e direito privado. Segundo estaisfio ha relacbes juridicas que
vinculam sujeitos privados entre si e outras queEwam o0s sujeitos privados em
relacdo ao estado. Isto por sua vez ocasionouisitlde que o direito privado ndo € um

direito estatal’*®

O desenvolvimento do direito, nos termos expasta®a, resultou na constru¢ao
de uma atividade juridica cada vez mais dogmé&ecaizada e sistematizada, em prol da
unificacdo do fendmeno juridico. Este processaatseu apice ao final do século XIX,
com a reducdo das fontes do direito & lei posifivéssim, foi a instauracdo do
positivismo legal e da estatalidade das leis orpbed#o da ciéncia dogmatica do direito,

do que adveio a subsuné3ioomo método interpretativo do direif6.

43 Cf. SANTOS, Boaventura de SouZacritica da razdo indolente: contra o desperdidiexperiéncia.
Para um novo senso comum. A ciéncia, o direitgeldica na transi¢do paradigmaticd/ol. 1, p. 143.

4 A passagem do jusnaturalismo ao positivismo jooidnduziu & reducéo de todo direito & lei, &
plenitude do ordenamento juridico a exemplo dasificagdes e a validade juridica restrita ao
formalismo legislativo sem referencia a juizos vativos. Cf. FASSO, Guidddistoria de la filosofia del
Derechq 3V., p. 27.

45 «A segunda caracteristica desta concepgéo, qaenasbase do desenvolvimento da ciéncia dogmaética
e esta implicita na primeira, revela a continuidddeima tradicdo dos séculos XVI, XVII e XVIII: taa

se da idéia do sistema como um método, como urmumshto metddico do pensamento dogmatico no
direito. A esta segunda caracteristica € que sedighamado procedimento construtivo e o dogma da
subsuncao. [...] Pelo procedimento construtivoregsas juridicas séo referidas a um principio auma
pequeno numero de principios e dai deduzidas. ®gma da subsunc¢éo, segundo o modelo da légica
classica, o raciocinio juridico se caracterizagb pstabelecimento tanto de uma premissa mamuahk
conteria a diretiva legal genérica, quanto da pseamimenor, que expressaria 0 caso concreto, sendo a
conclusédo a manifestagdo do juizo concreto ou @ecisdependentemente do carater légico-formal da
construgdo da subsuncéo [...] € possivel afirmar gigrosso modo, esses dois procedimentos marcaram
significativamente o desenvolvimento da dogméticaséculo XIX". FERRAZ Jr., Tercio Sampaio.
Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decis@ominacéop. 81.

46 Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaimtroduc&o ao estudo do direito: técnica, decisdominacaop. 80.
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Com a influéncia do positivismo o fendbmeno juridjgassou a ser concebido
como um sistema fechado e centrado no estado, pdadgsegundo a razdo e com
pretensdes de completude, livre de lacunas e taidlstipor um complexo sistema de
conceitos e proposicoes. A interacdo do sistemalsoom a concepcao de sistema
fechado viabilizou-se pelo recurso a um process@ndico de enquadrar oS casos
concretos as leis hierarquicamente justapostas mbsteacdo crescente. Logo, desde o
ponto de vista do ordenamento juridico como sisteaaadacunas passam a representar
uma realidade momentanea, uma vez que a genekdadbstracio das leis superiores

possibilitam a integracéo em caso de alguma falfarevisao legaf’

Em linhas gerais, nota-se pelo exposto, que onglebémento da dogmatica
juridica no século XIX representou uma certa enp@péo em relacdo ao passado, por
nao mais se vincular a um direito sagrado nem aétioa teoldgica. Mais do que isso, a
dessacralizacdo do direito permitiu uma malealdkdalas normas que se tornara
necessaria para atender as demandas de uma secadamlansformacgéo. Atraveés do

processo de tecnicizacdo do direito buscou-se atradzacdo dos interesses concretos

47 “Nesse sentido, toda e qualquer lacuna é efetimten@ma aparéncia. O sistema juridico é
necessariamente manifestacdo de uma unidade inearpaifeita e acabada, que a analise sistematica,
realizada pela dogmaética, faz mister explicar. Estacepcao de sistema, que informa marcadamente a
Jurisprudéncia dos Conceitos, escola doutrinérie, aqu& Alemanha, se seguiu a Escola Historica,
acentua-se e desenvolveu-se com Puchta e a sua@deréle conceitos, o qual enfatiza o carater légico
dedutivo do sistema juridico, enquanto desdobrameatconceitos e normas abstratas da generalidade
para a singularidade, em termos de uma totalidedhafia e acabada. Com o advento da chamada
Jurisprudéncia dos Interesses, que se seguiu sptludéncia dos Conceitos, o sistema ndo perde o0 seu
carater de totalidade fechada e perfeita, embareappem parte a sua qualidade I6gico-abstrata.A...]
idéia de sistema fechado, marcado pela auséndiacdeas, acaba assim ganhando o caréater de ficcdo
juridica necessaria, ou seja, 0 sistema juridicorésiderado como totalidade sem lacunas, apeaas
definitioneni. Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaidntroducdo ao estudo do direito: técnica, decisao,
dominagéop. 80.
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na formacdo do proprio direito, neutralizacdo egsaexigida politicamente pela

separacéo dos poderes e pela autonomia do podgéjial. *°

O formalismo que estruturou os sistemas juridem®luziu ao desenvolvimento
de normas com abstracdo e generalidade crescelgtemcordo com a superioridade
hierarquica de cada norma. Deste modo identificarse crescente abstracdo nas regras
e nos conceitos, fortalecendo a independénciaileealhde na manipulagéo do direito,
numa mobilidade permitida pela fundamentacéo dstdia partir de si mesmo. Advirta-
se desde ja que essa escalada rumo a uma absiregéente traz consigo 0 necessario
distanciamento da realidade. A ciéncia dogmaticampanha esse roteiro ao ser
dominada por classificagfes e fundamentacdes sofatureza juridica de suas préprias

categoriag®

8 Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaimtroducao ao estudo do direito: técnica, decis@ominaciop. 81-

82.

49«plém disso, no século XIX, a atividade dogmatiés se vincula mais a nenhum direito sagrado, nem
mesmo a um conteddo ético teologicamente fundads, anformas abstratas, sobre as quais se dispde
com certa liberdade através de novas abstracéesnda polémica da Jurisprudéncia dos Interesses —e
mais tarde da Escola da Livre Interpretagdo — eomtna Jurisprudéncia dos Conceitos, ndo muda esta
situacdo que domina a ciéncia dogmaética. Ela n&we cmontra 0 seu carater abstrato, contra a sua
conceptualidade, mas somente contra uma preters@ndlispor conceitual autbnomo sobre questdes
juridicas apenas de um ponto de vista cognitivd.Qra, isto (normas, conceitos e regras) passa am
material abstrato, num grau de abstracao aindarpamue lhe d4, de um lado, uma certa independénci
e liberdade na manipulacdo do direito, permitirfui®-grande mobilidade; pois tudo aquilo que é direit
passa a ser determinado a partir das suas pramiesrucdes. [...]De outro lado, porém, paga-se um
preco por isso: o risco de um distanciamento pssive da realidade, pois a ciéncia dogmatica, sendo
abstracdo de abstracdo, vai preocupar-se de maldovea mais preponderante com a funcdo das suas
proprias classificagfes, com a natureza juridica skus préprios conceitos, etc”. FERRAZ Jr., Tercio
Sampaiolntrodugdo ao estudo do direito: técnica, decis@dmminacdop. 81-82.



37

1.3 DO APOGEU DA SISTEMATIZACAO CODIFICADA E
CENTRALIZADORA DO SISTEMA CIVILISTA AO PROCESSO DE
DESCODIFICACAO PATROCINADO PELO INTERVENCIONISMO

ESTATAL: A RUPTURA DA AUTONOMIA PRIVADA

No campo do direito privado —especialmente no wireivi— o processo de
racionalizacdo do direito deixou marcas até hoje@gveis nos ordenamentos juridicos

nacionais.

Se fosse possivel exemplificar as consequénciasdekenvolvimento da
teorizagdo e racionalizagdo no direito através rdelinico fendémeno, certamente esse
seria 0 papel desempenhado pelo auge das coddgagiseculo XIX, sob a influéncia

da escola da exegese e dos pandectistas.

Sédo as codificagdes civis da Franca e Alemanhangglor representam as
pretensdes de completude realizadas na elaboragcaond legislacdo racionalmente

ordenada, positivada e fechada a integracédo cotesftveteronomas.

A importancia do direito civil codificado signiba mais do que completude
hermética para o tratamento juridico das questdeadas relativas as pessoas, aos bens
e as suas relacdes. A teoria do direito civil tini)a campo de abrangéncia imenso

perante uma atividade estatal minimizada em nonlienitacdo do poder politico.

A legislagdo de direito privado que se assentavaereralidade da lei, na

igualdade perante a lei e na autonomia da vongulesentava a garantia de realizacao



38

juridica da liberdade do homem. A codificat®mvil abarcava as relagées entre homens
livres, autbnomos e iguais sob protecdo da tutaldilsbrdade privada e deixava as
relacdes entre os individuos e o estado como asivpas de colocar em perigo 0s

direitos fundamentais por forca do poder estatal.

E oportuno destacar que houve importantes mudanzcasilizacdo e significado

do termo direito civil em diversos momentos histdsi

A expressao direito civil apresentava uma siga@fm muito especial na época
das codificacdes. Nesta época, 0 uso da palavilaresultava de uma recepcao do
direito romano, que recebeu adequacdo de sentidosaoperante um mundo pos-

revolucion&rio e modernizado pelo processo de natizacéo>

As derivacdes do uso latino da palawdile sdo objeto de mudltiplas

significagbes perceptiveis na histéria. Em sua @tgia o termocivis diz respeito a

%0 As codificacBes modernas tiveram uma importanteénicia na “retomada da atividade legislativa do
século Xl e a proliferacdo de estatutos que seigego logo criaram a necessidade de compilacdes
sistematicas da lei em vigor. Na ldade Média emicio dos tempos modernos, tanto a Igreja quanto o
Estado promulgaram tais compilagfes. Através dessapilacdes, as autoridades tentavam organizar,
depurar e adaptar corpos de normas, muitas vesenbes dispares. [...] Uma verdadeira codicagéun é
trabalho original e, em contraste com uma compilagéve ser entendida como um regulamentacgéo geral
e exaustiva de uma area particular do direito @@mplo, o direito civil ou o processo civil). Além
disso, o projeto de um cédigo implica um progranerente e uma estrutura légica consistente. A
linguagem de um c6digo moderno deve ser acesstoelos e, tanto quanto possivel, isenta de arcaismo
e do jargao técnico-profissional. Codigos desse sipaparecem a partir do século XVIII. [...] Nawgé
XVIII, os insistentes clamores por uma codificagiam mais expressdes de um desejo de inovacao e
progresso do que uma esperanca de que a ordencgueidstente pudesse ser compilada e ordenada. A
promulgacdo de codigos era as vezes obra de déspstiarecidos, agindo por iniciativa prépria e de
acordo com suas préprias conviccBes paternalistab, influéncia das idéias do iluminsmo”.
CAENEGEM, R. CUma introduc&o histdrica ao direito privadp. 16-17.

*L Cf. VEGA GARCIA, PedroLa eficacia frente a terceros de los derechos fumelatales: la

problemética de la Drittwikung der Grundrechf®isponivel em:
<http://www.bibliojuridica.org/libros/1/340/32.pefAcesso em 20 out. 2005.

%2 Cf. DANTAS, San TiagoPrograma de Direito Civil: Teoria GeraB? edigéo. Taquigrafado por Victor
Bourhis Jirgens. Revista e atualizada por Gustapedincet alii Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 1.
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civitas respectivamente cidaddo e conjunto de cidadaes dpsfrutam de uma
identidade que os diferencia dos demais: a quaidaddica reconhecida por um

conjunto de leis que lhes eram préprias.

Na era classica jus civile era atribuido exclusivamente aos cidaddos romanos,
especialmente no que diz respeito as relacdesdasvd&m contrapartidajaos gentium

aplicava-se quando uma ou ambas partes de umaaélagica fosse estrangeira.

Ainda no mundo romano, a expansao da cidadaniamanpara todos que
habitavam o império alterou o uso da expregsdocivile que passou a significar o
direito aplicado em todo o império romano, em GpWsICA0 ao uso das gentium
identificador de um direito surgido nas nacOesaegiiras de forma espontanea e

peculiar, e finalmente absorvido pelo sistema jooidomano>°

Ha também que se destacar uma outra expressamaentdicaria por sua vez
uma classe de direitos nascidos em todos os p@ensp uma decorréncia da vida

ensinada pela natureza para todos os animais: rmaturale *°

A queda do império romano possibilitou a percepgéoum direito romano
desvinculado do poder politico do império que decéista cisdo por sua vez abriu
oportunidade para novas alteracées no uso dos itmsicemanos usados até entdo. A

expressao direito civil passou a ser associadam@jorto de direitos privados elaborado

%3 Cf. KOEHLER, Henrique. Dicionério Latino-Portugués 39.

% Cf. DANTAS, San TiagoPrograma de Direito Civil: Teoria Gerabp. 1.
%5 Cf. DANTAS, San TiagoPrograma de Direito Civil: Teoria Gerabp. 1.
%6 Cf. DANTAS, San TiagoPrograma de Direito Civil: Teoria Gerap. 1-2.
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pelos romanos e consubstanciado em grandes morasnéagislativos: Codex,

Institutas e Pandectas’

Em sintese tem-se que foi no mundo medieval qoer@spondéncia entre as
expressodes direito civil e direito privado atingigu apice. Ja sob a influéncia do
Renascimento registra-se a quebra dessa unidadeitah entre direito privado e
direito civil, o que seré tratado adiante. Pelo rapoto cabe registrar que o direito civil
moderno preocupou-se originariamente com as quesiderdem privada relativas as

pessoas, aos bens e suas relacées, tudo fundgutinefpios® como o da personalidade

°" Cf. DANTAS, San TiagoPrograma de Direito Civil: Teoria Gerap. 2.

%8 Cf. REALE, Miguel. LicBes preliminares de direit®52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 359-363.
Adota-se a nocado de que regras e principios s&® ekpécies de normas. A distincdo entre principios
regras é complexa. J.J. Canotilho apresenta algutésios distintivos atualizados sobre tal diséass
apesar da extensao do texto que segue: Grau de abstra¢&oos principiossdo normas com um grau
de abstracdo relativamente elevado; de modo divess@gras possuem uma abstracdo relativamente
reduzida. B)Grau de determinabilidadea aplicacdo do caso concreto:posicipios por serem vagos e
indeterminados, carecem de mediacdes concretizaddaalegislador, do juiz) enquanto &Egras sao
susceptiveis de aplicacdo directa”. @rater de fundamentalidadeo sistema das fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza estruturante ou com unt faeqmamental no ordenamento juridico
devido a sua posi¢do hierarquica no sistema daedofex.: principios Constitucionais) ou a sua
importancia estruturante dentro do sistema juri¢écoprincipio do Estado de Direito). Broximidade’

da idéia de direito:os principiossdo ‘standars’ juridicamente vinculantes radicadas exigéncias de
‘justica’ (Dworkin) ou na ‘idéia de direito’ (Larel);, asregraspodem ser normas vinculativas com um
contetdo meramente funcional. Matureza normogenéticasprincipiosséo fundamento de regras, isto
€, sdo normas que estao na base ou constituatio @e regras juridicas, desempenhando, por isso , uma
fungdo normogenética fundamentante”. Logo a segaiotilho destaca que a complexidade da distingéo
entre principios e regras se deriva também da daltasclarecimento sobre duas questdes fundamentais
“(1) saber qual a funcdo dos principios, ou segat&n uma fungdo retérica-argumentativas ou séo
normas de conduta; (2) saber se entre principregmas existe um denominador comum, pertencendo a
mesma ‘familia’ e havendo apenas uma diferengardo (guanto a generalidade, contetdo formativo,
hierarquia das fontes, explicitacdo do conteldotetalo valorativo), ou se, pelo contrario, os gpits

e as regras sdo susceptiveis de uma diferenciagdiitatjva. Relativamente ao primeiro problema,
convém distinguir entre principios hermenéuticogriacipios juridicos. Os principios hermenEuticos
desempenham uma fungdo argumentativa, permitindo,egemplo, denotar aatio legis de uma
disposicao ou revelar normas que ndo sdo expressagualquer enunciado legislativo, possibilitando
aos juristas, sobretudo aos juizes, o desenvoltoneimtegracdo e complementacdo do direito
(Richterrecht, analogia jurds [...] Os principios interessar-nos-ao, aqui,retlo na sua qualidade de
verdadeirasnormas, qualitativamente distintadas outras categorias de normas, ou seja, daasregr
juridicas. As diferencas qualitativas traduzir-se-fundamentalmente, nos seguintes aspectos. Os
principios sdo normas juridicas impositivas de umpéimizacdo compativeis com varios graus de
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juridica, da autonomia da vontade, da propriedamfvidual e da intangibilidade

familiar.

Se em certa medida estas transformacfes coneejfuantecipam a riqueza de
inovacgdes apreciaveis no direito civil como um tquar outro lado € necessério apontar

algumas nuances de forma mais detalhada, e éustsegfara a seguir.

No século XIX, com o apogeu das codificacdes, néi@i-se a representacao
méaxima de uma pretensa completude do cédigo’tigilquanto sistema fechado &

integracdo com fontes heterbnomas. Nessa perspeasv declaracdes de direitos

concretizacao, consoante os condicionalismos fatcquridicos; asegras sdo normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia imp6e, permitem aibpm que é ou ndo é cumprida (nos termos de
Dworkin: applicable in all-or-nothing fashigna convivéncia dos principios é conflitual (Zdggksky), a
convivéncia de regras € antindbmica; os principiogxistem, as regras antinbmicas excluem-se.
Consequientemente, 0s principios, ao constituéeigéncias de optimizacapermitem o balanceamento
de valores e interesses (ndo obedecem, como as r@gtégica do tudo ou nada’), consoante opE=0

e a ponderacdo de outros principios eventualmemtélitcantes; as regras ndo deixam espago para
qualquer outra solucéo, pois e uma regl (tem validade), deve cumprir-se na exacta medidasdas
prescricfes, nem mais nem menos. [...] em casmui#ito entre principiosestes podem ser objecto de
ponderacdo e de harmonizagdo, pois eles contémagpexigéncias’ ou ‘standars’ que, em ‘primeira
linha' (prima facig, devem ser realizados; as regras contém ‘fixac@emativas’definitivas sendo
insustentavel avalidade simultdnea de regras contraditérias. Realca-sébéamque os principios
suscitam problemas dealidade e peso (importancia, ponderacdo, valia); as regras coloegpenas
questbes dealidade (se elas ndo sdo corretas devem ser alteradasCANOTILHO, José Joaquim.
Direito Constitucional e teoria da constituicae? ed., Coimbra: Almedina, 2003, p. 1160-1162.

*Na era das codificacdes@ode civil des Francai§1804) foi o mais importante. “Code civilé a
culminacéo de varios séculos de evolucao do difetacés; boa parte, ele € odireito antigo, remudda

as vezes direta ou mesmo literalmente ao direibswetudinario e romano da Idade Média e do comeco
dos tempos modernos. Nao obstanteCame civilde 1804 marcou um ruptura decisiva na evolugao
gradual do direito. Substituiu a variedade do antgeito por um cédigo Unico e uniforme para teda
Franca; aboliu o direito que estava anteriormentevagor, em particular o direito consuetudinério e
romano (art. 7 da lei de 31 de marco de 1804);rpwou varias medidas ideoldgicas inspiradas pela
Revolucado de 1789; e tentou tornar supérfluo o Ipapelicional do direito erudito, ao proibir o
comentario doutrinario sobre os cédigos, na crelecque a nova legislacdo era clara e auto-sufegient
CAENEGEM, R. CUma introducéo histérica ao direito privadp. 33-35.
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politicos e os textos constitucionais nao exeraiam influéncia direta sobre as relacdes

de direito privado®

A supremacia e auto-suficiéncia do direito privadstaram fortalecias pela
escola da exege¥e que inspirada na tradicdo romana medieval limiofendmeno
juridico ao direito codificado em uma atividade mpolizada pelo estado. Nestes
termos ndo se reconhecia qualquer superioridadérgigca com incidéncia direta para

tratar de relacdes juridicas de direito citAl.

Essa supervalorizacdo da lei, e especialmente dd@a civil, fortaleceu a

dicotomig® entre o direito publico e o direito privado conistamas auténom8s As

60 Cf. TEPEDINO, Gustavo. Introducdo: cédigo civis ehamados microsistemas e a Constituigéo:
premissas para uma reforma legislatita: TEPEDINO, Gustavo.Problemas de Direito Civil-
Constituicao Rio de Janeiro: Renovar, p. 1-2.

®1 A escola da exegese concebia o c6digo como unzaamimpleta que continha previséo para qualquer
situacdo fatica e concebia o estudo do direito catividade restrita aos comentérios do texto deHsie
método excluia qualquer outra apreciagdo que reseforiginaria do direito estatal e a interpretat#io

lei se limitava & investigacdo da vontade do legdist. Cf. FASSO, GuidoHistéria de la filosofia del
derecho3 V., p. 25.

62 Cf. TEPEDINO, Gustavo. Introducdo: codigo civis eshamados microsistemas e a Constituicao:
premissas para uma reforma legislative: TEPEDINO, Gustavo.Problemas de Direito Civil-
Constituicdo Rio de Janeiro: Renovar, p. 2.

%3 0 tamanho desta nota se justifica pela riquezdades com que Bobbio explica a primazia do direito
privado sobre o direito puablico na histéria. “Atés de duas comentadissimas passage@®qus iuris

[...] a dupla de termos publico/privado fez seurésgo na historia do pensamento politico e sodal d
Ocidente. [...] Na linguagem juridica, a preeminérda distin¢cdo entre direito privado e direito |t
sobre todas as outras disting@es, a constanciaaloas diversas épocas historicas, a sua forqasival
foram tdo expressivas que induziram um filésofodéteito de orientacdo neokantiana a considerar os
conceitos de direito privado e de direito publinolisive como duas categoriagriori do pensamento
juridico [Radbruch, 1932, pp. 122-27]. [...] Sejgmais forem a origem da distingdo e 0 momento de se
nascimento, a dicotomia classica entre direitoguiive direito publico reflete a situacdo de um grup
social no qual ja ocorreu a diferenciacéo entrélague pertence ao grupo enquanto tal, a coletiléd

e aquilo que pertence aos membros singulares; ais, @n geral, entre a sociedade global e eventuais
grupos menores [..]. De fato, a originaria difeiagdo entre o direito publico e o privado é
acompanhada pela afirmagdo da supremacia do poirselsre 0 segundo [...]. O primado do direito
privado se afirma através da difusdo e da recepgadireito romano no Ocidente: o direito assim
chamado da®andetteé em grande parte direito privado, cujos instiRupoincipais sédo a familia, a
propriedade, o contrato e os testamentos. Na eodfde da sua duracdo e na universalidade da sua
extensdo, o direito privado romano adquire o vdédireito da razéo, isto é, de um direito cujadaale
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passa a ser reconhecida independentemente dasstéccias de tempo e de lugar de onde se originou e
esta fundada sobre a ‘natureza das coisas’, attevém processo ndo diverso daquele por meio do qua
muitos séculos mais tarde, a doutrina dos primed@mnomistas [...] sera considerada como a Unica
economia possivel porque descobre, reflete e desoetagbes naturais [...]. Em outras palavrasrestd
privado romano, embora tendo sido na origem umitdigositivo e histérico (codificado pelBorpus
iuris de Justiniano), transforma-se através da obralasedos juristas, glosadores, comentadores,
sistematizadores, num direito natural, até tramséorse de novo em direito positivo com as grandes
codificagdes do inicio do século XIX, especialmeamteapolednica (1804) —um direito positivo ao qual
seus primeiros comentadores atribuem uma validbdelata, considerando-o como o direito da razao.
Durante séculos portanto o direito privado foi oedo por exceléncia. [...] Enfim, criticando como
ideoldgica e portanto como ndo cientifica a digtmgntre direito privado e direito publico, kelsen
observou [1960] que as relagBes de direito privaoldem ser definidas como ‘relagfes juridicasit
Curt, como relacdes ‘de direito’ no sentido mais propeiestrito do termo, para a elas contrapor as
relacdes de direito publico como relacdes de ‘god@rdireito publico como corpo sistematico de
normas nasce muito tarde com respeito ao direitcagw: apenas na época da formacdo do Estado
moderno, embora possam ser encontradas as origgnemtre os comentadores do século XIV, como
Bartolo di Sassoferrato. Por outro lado, enquardoohras de direito privado [...] sdo tratados
exclusivamente juridicos, os grandes tratados sobEstado continuam por séculos, mesmo quando
escritos por juristas [...], a serem obras ndouskehmente juridicas. [...] Um dos eventos que pretio

que qualquer outro revela a persisténcia do primdalaireito privado sobre o direito publico e a
resisténcia que o direito de propriedade opde arémgia do poder soberano, e portanto ao direito po
parte do soberano de expropriar (por motivos dedatie publica) os bens do sddito. [...] Através de
Locke a inviolabilidade da propriedade, que compieetodos os outros direitos individuais naturais,
como a liberdade e a vida, e indica a existénciaida esfera do individuo singular autdnoma com
respeito a esfera sobre a qual se estende o pobkcq torna-se um dos eixos da concepcao litswal
Estado, que nesse contexto pode entdo redefinioa acanais consciente, coerente e historicamente
relevante teoria do primado do privado sobre o ipdblA autonomia da esfera privada do individuo
singular com respeito a esfera de competéncia thml&® elevada por Constant a emblema da liberdade
dos modernos contraposta a liberdade dos antigagjadro de uma filosofia da histéria na quabpirit

de commerceque move as energias individuais, esta destimattomar a dianteira sobreespirit de
conquéte do qual sdo possuidores os detentores do podiicpoe a esfera privada se alarga em
detrimento da esfera publica, sendo ao ponto dacéxt do Estado, ao menos até a sua redugdo ao
minimos termos”. BOBBIO, Norbert&stado, Governo e Sociedade: para uma teoria gaagbolitica

32 ed. Trad. Marco Aurélo Nogueira. Rio de Jandtaz e Terra, 1990, p. 13-24.

% Lapidar é a critica kelseniana a respeito destatalinia em referencia ao sentido de dominacéo
politica: A distincdo de dois métodos de criagdaditeito, publico e privado, sdo prolongamentos da
formacao da vontade estadual e ndo tem “signifitadcético, mas apenas carater ideolégico”. Asaim,
absolutizacdo do contraste entre direito publipoieado cria a impressao de que s6 o dominio datdir
publico seria o setor da dominacéo politica, dd qudireito privado estaria excluido. Ambos setwés

o resultado da vontade estadual e portanto da @géinpolitica. “Por meio da distingdo de principio
entre uma esfera publica, ou seja, politica, e esfera privada, quer dizer apolitica, pretendeapg¢ o
reconhecimento de que o direito ‘privado’, criadsapvia juridica negocial do contrato, ndo € menos
palco de atuacdo da dominagdo politica do que eitdipublico, criado pela legislacdo e pela
administracdo”Cf. KELSEN, Hans.Teoria Pura do Direito Trad. Jodo Baptista Machado. 62 ed. S&o
Paulo: Marins Fontes, 2000, p. 310-315.
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normas constitucionais destinariam ao legisladdinério a incumbéncia de disciplinar
as relacdes privadas por meio da codificacdo CiviHavia também a crenca na
onipoténcia do codificador, capacitado a preveug®ds juridicas para todas as

hipéteses de fato geradoras de relacées juridftas.

As codificacbes expressaram a confianca na coug@etom pretensao de conter
“uma regra para caso”, o que também significavapumomtudrio infalivel do qual os
juizes ndo poderiam se afastar. A fidelidade aadmtlo legislador era a preservacao da
vontade geral. O cddigo civil representava a “dargéio do direito privado” e fortalecia
a separacdo entre o direito publico e o direitogud. Era a expressao do liberalismo
que pregava a separacao radical entre sociedadea@ogecom respectivos estatutos

juridicos: a constituicdo para o estado, o codigbmara a sociedade CivA.

Observa-se assim um processo crescente de tearizagdistematizacdo do
direito, o que resultaria num distanciamento ddidade social. Este aspecto de
abstracdo obscurece uma questdo muito importanke,qaie o direito enquanto ciéncia

social vincula-se a realidade desde uma referém@aica: o homem evolui

psicofisicamente através de sua existéncia cono®twmens. Ou, noutras palavras: “A

8 A partir do Constitucionalismo moderno as relacéese o direitoConstitucionale o direito privado
restariam marcadas pela influéncia dos direitosddomentais. Inicialmente as constituicbes néo
continham uma eficicia vinculativa ao legislador dioeito privado, portanto ndo provocavam
modificacdes nem exerciam uma funcéo protetoreesepvadora para as matérias privadas. Cf. HESSE,
Konrad.Derecho Constitucional y derecho privago 33-45.

% Cf. TEPEDINO, Gustavo. Introducdo: cédigo civis eshamados microsistemas e a Constituicao:
premissas para uma reforma legislatita: TEPEDINO, Gustavo.Problemas de Direito Civil-
Constituicao Rio de Janeiro: Renovar, p. 2.

87 Cf. TEPEDINO, Gustavo. O Cédigo Civil, os chamadaisrossistemas e a Constituicdo: premissas
para uma reforma legislativa, p. 2. Cf. BOBBIO, bknto. Estado, Governo e Sociedade: para uma
teoria geral da politicap. 23-24. VEGA GARCIA, Pedrd.a eficacia frente a terceros de los derechos



45

complexidade da vida social implica que a detergéinade relevancia e do significado
da existéncia deve ser efetuada como existéncig@mibito social, ou seja, como

‘coexisténcia’ ”.%®

A sistematizacdo de regras e principios interddgetes destinados a regular o
convivio social constituiram os elementos de unjurda unitario e hierarquicamente
predisposto que poderia ser definido de duas farpeda sua funcdo como ordenamento
juridico e pela sua natureza estruturante da ssidsocial (como realidade

normativa)®®

A cisdo entre a realidade e a ciéncia juridicandatia por “tentativas de definir a
‘realidade juridica’ como alguma coisa que possa&rvseparadamente da realidade
social, econdémica ou politica” construiu uma heaaqge acompanha a teorizacédo do
direito ao longo da modernidade: “a cultura forstali matriz de uma ‘teoria geral do
direito’ sem (explicitas) ‘infiltracdes’ de carateolitico, econébmico, sociolégico: como

se o direito fosse imutavel, eterno, a-histérineghsivel a qualquer ideologia”.

Sob a influéncia da escola da exedéseanteve-se uma separacdo rigida e

estanque entre o direito publico e o direito provasta l6gica mostrou-se coerente com

fundamentales: la problematica de la Drittwirkung erd Grundrechte Disponivel em:
<http://www.bibliojuridica.org/libros/1/340/32.pdf&cesso em 20 set. 2005.

% Cf. PERLINGIERI, PietroPerfis do Direito Civil: introducdo ao Direito CikiConstitucional Rio de
Janeiro: Renovar, p. 1.

%9 Cf. PERLINGIERI, PietroPerfis do Direito Civil: introduc&o ao Direito CikiConstitucional Rio de
Janeiro: Renovar, p. 2.

0 Cf. PERLINGIERI, PietroPerfis do Direito Civil: introducéo ao Direito CikiConstitucional Rio de
Janeiro: Renovar, p. 2.

" A escola da exegese concebia o c6digo como unzaamimpleta que continha previséo para qualquer
situacédo fatica e concebia o estudo do direito catividade restrita aos comentérios do texto deHsie
método excluia qualquer outra apreciagdo que reseforiginaria do direito estatal e a interpretat#io
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o individualismd? oitocentista que primava pela predominancia ddgoddivil para
regular as relacées de direito privdioNeste sentido, aos principios constitucionais

restaria um papel equivalente ao de normas pditiestinadas ao legislador, e apenas

lei se limitava & investigacdo da vontade do legdist. Cf. FASSO, GuidoHistéria de la filosofia del
derechg 3 V. p. 25.

2 A configuracdo do individualismo como fundamento w®a doutrina da moral e do direito é
precisamente descrita por Bobbio: “A doutrina fiifisa que fez do individuo, e ndo mais da sociedade
ponto de partida para a construcdo de uma douddnaoral e do direito foi o jusnaturalismo, que god
ser considerado, sob muitos aspectos ( e o foamerte nas intengbes dos seus criadores), a
secularizagdo da ética cristqi daremus non esse deuin.] Precisamente partindo de Locke, pode-se
compreender como a doutrina dos direitos naturassppde uma concepcao individualista da sociedade
e, portanto, do Estado, continuamente combatida Ipeftn mais sélida e antiga concepcao organicista,
segundo a qual a sociedade é um todo, e o todaeista das partes. A concepcao individualista custo
a abrir caminho, ja que foi geralmente consideregiao fomentadora de desunido, de discordia, de
ruptura da ordem constituida. [...] A concepcadviddalista significa que primeiro vem o individ(o
individuo singular, deve-se observar), que temrvato si mesmo, e depois vem o Estado, e ndo vice-
versa, ja que o Estado é feito pelo individuo e eéb é feito pelo Estado [...]. Nessa inversaretdgéo
entre individuo e Estado, é invertida também acéeldradicional entre direito e dever. Em relagd® a
individuos, doravante, primeiro vém os direitospale os deveres; em relacdo ao Estado, primeiro os
deveres, depois os direitos. A mesma inversdo e@mm relacao a finalidade do Estado, a qual, para
organicismo, é @oncordia ciceronianga omoénoiados gregos), ou seja, a luta contra as fac¢des que
dilacerando o corpo politico, 0 matam; e, para dividualismo, é o crescimento do individuo, tanto
quanto possivel livre de condicionamentos exter@siesmo ocorre com relacdo ao tema da justica:
numa concepcgao organica, a definicdo mais aprapdadjusto é a platbnica, para a qual cada uma das
partes de que é composto o corpo social deve desdrapa funcdo que Ihe é propria; na concepcao
individualista, ao contrério, justo é que cada wej tratado de modo que possa satisfazer as @sdpri
necessidades e atingir os préprios fins, antes @is mada a felicidade, que é um fim individual por
exceléncia. [...] Estou seguro de que me podentarhjgie o reconhecimento do individuo como sujeito
de direitos néo esperou pela revolugé@o copernidasgusnaturalistas. O primado do direitgs( sobre a
obrigacdo é um trago caracteristico do direito mon&al como este foi elaborado pelos juristaspecé
classica. Mas trata-se, como qualquer um pode anrappor si, de direitos que competem ao individuo
como sujeito econdmico, como titular de direitoBrsaas coisas e como capaz de intercambiar bens com
outros sujeitos econdmicos dotados da mesma caukecidh inflexdo a que me referi, e que serve como
fundamento para o reconhecimento dos direitos deelhm ocorre quando esse reconhecimento se amplia
da esfera das relacdes econdmicas interpessoaiapaelacdes de poder entre principe e suditasdgu
nascem os chamados direitos publicos subjetivos, q@racterizam o Estado de direito”. BOBBIO,
Norberto.A era dos direitosp. 58-61.

73 A recente invencao do individualismo, fruto dasidia jusnaturalista da ilustrac&o, originou umaano
forma de legitimar o estado. No direito, a filosofndividualista passou a consubstanciar-se apés as
vitorias obtidas nas revolugdes burguesas, as dgmdiam como mote os ideais de um direito natural.
Nao obstante, ap0s a instalacdo da classe burgoegader reajustou-se a sustentacao dessa classe no
lugar que conquistara. Esta legitimacgéo foi erigidefio sobre uma nova ideologia juridica: o padsitio
juridico. Tanto o jusnaturalismo quanto o positivissdo de inspiracao liberal-individualista. Noedo

este transito de idéias ficou plasmado no grantatdedo direito moderno, cujos marcos, para faates
juristas, remontam as obras de Austin, de Hugop® répresentantes da codificacdo francesa. Cf.
CADEMARTORI, Sergio.Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagemagdista p. 33; Cf.



a7

em carater excepcional destinadas ao intérpreteo cmstrumento subsidiario para

preencher alguma omisséo da’fei.

Essa postura alinhada com o perfil individualidéaideologia revolucionaria
primou pela liberdade privada e pela abstinéncipatter estatal no que diz respeito as
guestdes civilistas. Foi somente no inicio do sEeX na Europa, e apds a década de

30 no Brasil, que comecaram a surgir sinais destoamacdes patrocinadas pela

BOBBIO, Norberto.O positivismo juridico: licdes de filosofia do di@ Trad. Marcio Pugliese. Sao
Paulo: icone, 1995f. LYRA FILHO, Roberto. Que é direito. Sdo Paulo: Bliasse, 1985.

"4 Cf. TEPEDINO, Gustavo. Introducdo: cédigo civis eshamados microsistemas e a Constituicao:
premissas para uma reforma legislativa: TEPEDINO, Gustavo.Problemas de Direito Civil-
Constituicdo Rio de Janeiro: Renovar, p. 3.

> A ideologia revolucionaria registrada r@ode civil de 1804 é “nitidamente conservador, como
demonstra o respeito aos direitos de familia erdprigdade como base da ordem social. Esse espirito
encontrou sua melhor expresséo na obra de Pdrtdli§...] Portalis era um admirador de Bonapavia

nele o general que restabelecera a ordem e gracasah a Franca, depois da desordem da Revolucéo,
desfrutava mais uma vez da seguranca do direitosweas palavras, a ‘salvaguarda da propriedade’. O
direito absoluto da propriedade privada e os dife® modos de sua aquisicdo. Sua administragao,
sobretudo pelo chefe de familia, e os meios detrsausmissdo: estes sdo 0s conceitos essenciais dos
livros Il e Il doCode O segundo pilar dGodeé a familia, cuja caracteristica principal é ansisBdo ao
poder do marido e pai (livro I). [...] O idealisma utopismo do periodo revolucionario desaparec@ra.
Code civil constitui o testemunho de uma reacdo sobria ést@alDepois de dez anos de regime
revolucionario, liquidava-se finalmente a ilusdoutiea nova sociedade de cidadaos honestos, em que as
normas do direito seriam substituidas por presesighorais que determinassem uma conduta civiea, e o
tribunais e julgamentos, por reconciliacdes améadof..] O Cédigo Napoledo restabeleceu o dirits
tribunais em seu pleno rigor, mas agora o sistemaais racional e seu funcionamento mais conteblav

e previsivel do que nancien regimeA eliminacdo do direito natural como fonte doedw positivo
pertence a mesma linha de pensamento. [.Go@e civil[...] rejeita qualquer empréstimo do direito
natural; de agora em diante, a ordem instituideoe&Zade][...] o papel do direito natural tinha acabado.
No que se refere a libertagcdo e & emancipaciogitn afo Code era limitado. E verdade que muitas
desigualdades e tributos (especialmente os feutitaigm sido abolidos, mas@odede 1804 introduzia
outras. Por exemplo, a discriminagdo contra as ene#) sobretudo as casadas, o que pode ser visto em
particular nas restricdes a participacdo das metheros conselhos de familia ou a servirem de
testemunhas, na sujeicdo da esposa a autoridacharido e na obrigacdo de concordar com ele, assim
como no principio de reservar par ao marido o wiréée administrar a propriedade de sua esposaaHavi
também discriminagdo contra os direitos dos trauidhes [...]. A norma do artigo 1.781 Godeera
particularmente desfavoravel: no caso de disputee e@mpregador e empregado a propoésito de uma
questdo de pagamento ou de obrigacado reciprocal@ce a palavra do empregador”. CAENEGEM, R.
C.Uma introducéo histérica ao direito privadp. 33-35.
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crescente intervencdo do estado na ecorf@midém disto, notou-se uma incipiente
intervencdo na autonomia privddasinalizando um fenémeno que mais tarde seria

conhecido como dirigismo contratual.

O século XX mostrou-se proficuo em transformacémsais motivadas pelo
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, as quasretaram uma irreversivel

complexificacdo das relacdes socidis.

E neste bojo de acontecimentos que se comecovanden conta a reciproca

influéncia entre os aspectos sociais, econdmiaditjgos, éticos e normativo-juridicos.

" Neste sentido: “O sustentaculo fundamental dadiismo que, pressuposta a separagéo entre Estado e
a Sociedade civil, relegava ao Estado a tarefa daten a coexisténcia pacifica entre as esferas
individuais, para que atuassem livremente, confosoas proprias regras, entrou em crise desde que o
Poder Publico passou a intervir quotidianamentegmomia. Diante de um Estado intervencionista e
regulamentador, que dita as regras do jogo, o ivil viu modificadas as suas fun¢des e ndo pode
mais ser estimado segundo os moldes do Direitwiohailista dos séculos anteriores”. MORAES, Maria
Celina Bodin deA Caminho de um Direito Civil Constitucionégddo Paulo: Revista dos tribunas,

779, setembro, 2000, p. 22.

0 individualismo do século XIX foi gradativamentenso reduzido no século seguinte por forca de
uma progressiva intervencdo do estado que passdivaitar, ou até mesmo eliminar totalmente, a
autonomia privada. Assim, o individualismo geradd snfluéncia das concepcfes jushaturalistas e
iluministas que se positivaram nos codigos civistinca e Alemanha centraram o universo juridico na
pessoa humana com sua liberdade e autonomia. Ssmerdiberalismo econdmico e politico do século
XIX com a intervencdo do estado na economia privada direito em geral. “Advoga-se o predominio
dos interesses gerais sobre os particulares epEiEe®e 0 espirito da socialidade e da justica lsacido

puro individualismo dos codigos civis, exigindoesstes, ndo a tradicional postura dogmatica adequad
ao estado de direito, mas o carater instrumentaltiidade proprio ao Estado Social. A passagem do
Estado Liberal para o Estado intervencionista, @Bua crescente ingeréncia na organizacédo da vida
econdmica, conduz assim ao declinio da concepb&oali da economia e a uma consequente critica
ideolégica do dogma da vontade, principalmente pelatrina marxista. E 0s principios e institutos
fundamentais do direito civil, a propriedade, o tcat®, 0 casamento etc., emigram par ao texto das
Constituicdes, levando juristas de nomeada a fadampublicizacdo do direito privado. Todas estas
modificacdes alteram a fisionomia tradicional deeido civil, repercutindo nas fontes e nos institut
fundamentais, enfim, em toda a matéria do direitwago”. AMARAL, Francisco. Direito Civil:
introducda 52 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 363-365.

8 Cf. TEPEDINO, Gustavo. Introducdo: c6digo civis ehamados microsistemas e a Constituigéo:
premissas para uma reforma legislatita: TEPEDINO, Gustavo.Problemas de Direito Civil-
Constituciona) p. 3.

9 Cf. WIEAKER, Franz. Histéria do direito privadc® &d. Trad. A. M. Botelho Hespanha. 1980, p. 646-
649.
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Mesmo nessa época de rapidas transformacdes naadealsocial a busca de
previsibilidade e seguranca havia a necessidag@siBvacéao do direito (direito escrito

e estatuido por fontes predeterminadas e record®tid

E nesta época de inovacbes e reconhecimento ddualismo cultural que os
acontecimentos comecam a diluir o papel de congigetuexclusividade do cédigo civil.
Uma conseqiéncia disto foi o ocasional surgimemdeis especiais e excepcionais
proliferadas para disciplinar novas situacfes soc@e entdo ndo atendidas pelo
instrumental juridico em vigor. O ritmo das novasabbertas e demais transformactes
vivenciadas no século XX propiciaram a intensifimag@o processo legislativo. Isto
ocasionou a gradativa perda de centralidade dialoedificado, que sofreu a subtracéo

de matérias inteiras a seguir reguladas por legislaspeciaf’

Em linhas gerais passou-se a designar como “déisegdo” o processo de
desconstrucdo da centralidade e exclusividade diiga@dcivil pela incidéncia de
legislacbes especiais. Esta nova realidade legsl&i marcada por regulamentacdes
extensas e com novas tipificacbes que abrangemmesmo outros ramos do direito

além do privado. Estas inovagoes legislativas passa ser designadas como estatutos,

80 Cf. PERLINGIERI, PietroPerfis do Direito Civil: introducéo ao Direito CikiConstitucional Rio de
Janeiro: Renovar, p. 2.

81 Cf. TEPEDINO, Gustavo. Introducdo: codigo civis eshamados microsistemas e a Constituicao:
premissas para uma reforma legislativa: TEPEDINO, Gustavo.Problemas de Direito Civil-
Constitucional p. 4.



50

seja em funcao de seu aspecto material ou prodessjspelas regras interpretativas ou

linguagem setoridf?

A legislagdo estatutaria também inovou por ndotemam carater universal, a
neutralidade, a generalidade e a preciséo lingéigtie marcaram as codificacdes. A era
dos estatutos construiu uma nova realidade ley@lato prestigiar como tbnica do
estado social a definicdo dos objetivos de polikzaslativa. Isto se deu através de
subsidios fiscais e outros meios para incentivanpmtamentos que atendessem a
prioridades de interesse social ou estatal. Assatuacado estatal e legislativa deixou de
ser meramente repressora do ilicito e passa a gesbar um papel de agente de
promocdao de valores e politicas publicas numa atugge passou a ser conhecida como

funcdo promocional do direit8®

O processo de descodificacdo do direito civil espnta 0 deslocamento da
centralidade do cédigo civil, enquanto corpo ledigb monolitico, para uma nova
realidade marcada pela fragmentacéo e pluralidadsthtutos autbnomos em relacéo ao
proprio codigo. A esta nova realidade marcada pptaliferacdo desmesurada da
producdo legislativa, estimulada pelos avancos edaotogia e por uma realidade
econOmica cada vez mais complexa, a reclamar noesanismos de regulamentacao”,

soma-se também a influéncia de normas supranasi@oga interferéncia ocorre em

82 Cf. TEPEDINO, Gustavo. Introducdo: c6digo civis ehamados microsistemas e a Constituigéo:
premissas para uma reforma legislatita: TEPEDINO, Gustavo.Problemas de Direito Civil-
Constitucional p. 4.

8 Cf. TEPEDINO, Gustavo. Introducdo: codigo civis eshamados microsistemas e a Constituicao:
premissas para uma reforma legislative: TEPEDINO, Gustavo.Problemas de Direito Civil-
Constitucional p. 4-5.
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virtude de tratados, convengdes, pactos internaoa regulamentos de mercados

regionais, 0s quais suscitam uma crise nas fowiesativas>*

Em sintese observa-se que o direito privado comaado, e o direito civil em
especial, tiveram um momento de auto-suficiénciaom-@retensées de completude
num processo de racionalizacdo e sistematizacdorhec@lo como época das
codificacdes. No entanto a reciproca influénciaeeatrealidade tedrico-normativa e os
acontecimentos sociais marcados pelo desenvolvingantultura humana ocasionaram
uma necessaria abertura conhecida como processtestedificacdo. A par destas
transformacdes nota-se outra influéncia que calcem xeque os tradicionais

postulados do direito privado: a socializacao deitdi civil. Este é o tema seguinte.

1.4 A TRANSFORMACAO PRINCIPIOLOGICA NO SISTEMA CIVI LISTA
PROMOVIDA PELA PASSAGEM DA NOCAO DE ESTADO DE DIREI TO

PARA A CONCEPCAO DE ESTADO SOCIAL

Apesar do momento de transicdo paradigmatica @@mcontra o direito civil na
atualidade, a compreenséao da realidade deste rardoeito privado exige que se leve

em consideragdo outros elementos, como a crisafgteeos paradigmas do direito civil

8 Cf. TEPEDINO, Gustavo. Introducdo: c6digo civis ehamados microsistemas e a Constituigéo:
premissas para uma reforma legislativa: TEPEDINO, Gustavo.Problemas de Direito Civil-
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contemporaneo consolidado desde o século XIX. Tmtde uma crise evidenciada
principalmente pela inadequacdo dos institutosdigoé modernos em atender as
expectativas contemporanda&sta situacdo gera tensdes e desencadeia mudancas

direito civil.

Historicamente os valores de seguranca, jusilgerdade e igualdade formaram
a base sobre a qual se estruturou o direito apévaucao francesa. O direito civil
contemporaneo mantém o substrato desses valos, sgp influéncia dos interesses
sociais postulados pelo constitucionalisthaecente®” E exatamente nos valores

fundamentais do sistema civil onde ocorreram asidefs alteracdes.

Constitucional p. 4. Cf. ZAGREBELSKY, Gustavdel Derecho Ddctil. Ley, derecho y justicia 36-37.

8 Cf. AMARAL, Francisco Direito Civil: introducda S&o Paulo: Renovar, 2003, p. 151.

8 No sentido mais amplo a histéria dos textos camstinais remonta as nogées de institucionalizagéo
do poder e estado. J4 o termo Constitucionalismnooctarma ideolégica a servigco de uma classe —a
burguesia—, é fenémeno verificado a partir dos flasséculo XVIII". Foi na idade média feudal que
comegam a surgir a partir dos costumes as “leigddmentais” com tentativas de regular a atividade
governamental. A centralizagdo do poder na monargubs interesses da burguesia configuraram o
estado nacional moderno. As aspiracdes do ilumimibomanista racionalista e individualista foram o
substrato da reag&o ao absolutismo e formac&otddoeBberal classico. Neste contexto se configura
Constitucionalismo como movimento politico, ideolly e normativo que caracterizou a
institucionalizac&do e limitacdo do podé&f. AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Constituicdo e
codificacdo: primordios do binémidn: MARTINS-COSTA, Judith (Org.)A reconstrucdo do direito
privado: reflexos dos principios, diretrizes e dios fundamentais Constitucionais no direito prigad
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 55-58pdftuno ressaltar que o uso do te@mmstitucional

€ recente e sua significag@o ndo esta totalmem®otidada. A nogéo de Constitucionalismo é bastante
ampla e ambigua : “Constitucionalismo ndo é hajmdeneutro de uso meramente descritivo, dado que
engloba em seu significado o valor que antes estaptcito nas palavras ConstituicddCenstitucional

(um complexo de concepgdes politicas e de valomrais), procurando separar as solugfes contingentes
(por exemplo, a monarqui@onstituciona) daquelas que foram sempre suas caracteristicampentes.

[...] Assim, para definir o termo, é necessaridearde tudo, aceitar o valor que nele se achaditgli

um valor que podemos resumir na defesa dos dirdagsessoa, do individuo, do cidaddo. Em segundo
lugar, é preciso definir tipologicamente, com baaehistéria, as diversas solugdes que, na qualidade
meios, tém sido oferecidas para alcancar tal fioram formalizadas mediante conceitos outros que na
o de Constitucionalismo, como o de separacao dderps, garantia, Estado de direito Rechtstaae
Rule of law. MATTEUCCI, Nicola. Verbete “Constitucionalismo”In: BOBBIO, Norberto;
MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, GianfrancdDicionario de politica p. 247-248. Observa-se pelo
exposto acima que o significado do termo Constinalismo € deveras complexo. Por este motivo
passamos a adotar a sintese elaborada por Cridtadgo Pinto para designar o Constitucionalismo
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Efetivamente o valor fundamental da segurancauesdgda nos codigos
civilistas consagrou a separacdo entre a sociedaides 0 estado com o objetivo de
proteger a autonomia privada perante ingerénciagoder politico. Neste contexto se
privilegiou a estabilidade dos cédigos, outrordbetados com a pretensdo de acolher

todas as demandas sociais a ele referéfites.

No entanto as pretensdes de exclusividade e ctumdpleotuladas aos codigos
logo encontraram limites no decorrer da modernidadequal as relagées sociais se
complexificaram. A titulo de ilustracdo cabe demstaen importante momento histérico
que colocou em tensdo essa percepgao privativigiedria: a inexoravel intervencao
estatal no sistema econémico ao longo do séculopkdmovida pela incapacidade de
auto-regulacéo do sistema econdmico em atenderraaraias sociais, ocasionando uma
tensdo entre a igualdade formal de todos peramée @ a desigualdade material dos
menos favorecidos. E nesta intervencdo que seifidanb deslocamento para um
segundo plano dos até entdo venerados principiisteis, como a seguranca individual
embasada na autonomia da vontade e a plenitudeaiio die propriedade. Constata-se

assim um deslocamento na hierarquia axiologicanddisuicoes civis tradicionais, o que

contemporaneo compreendido como movimento histégue se estabeleceu, se concretizou e se
desdobrou a partir da segunda metade do séculd:X'@IConstitucionalismo, quer num sentido mais
forte (Henkin), quer numa acepgdo mais relativizagda contemple um pequeno nucleo essencial
(Rosenfeld), pressupfe a observancia de direittdafuentais, a imposi¢céo de limites ao poder estatal
a existéncia de um controle judicial dos atos goaerentais. E, na histéria moderna, o veiculo s t
exigéncias, na expressiva maioria dos regimesigusitexistentes, € uma constituicdo escrita, gje se
adotada e compreendida como lei fundamental e madreCf. ARAUJO PINTO, Cristiano Paixad
Reacéo Norte-Americana aos Atentados de 11 de Bedata 2001 e seu Impacto no Constitucionalismo
Contemporéneo: Um Estudo a Partir da Teoria da Bifeiagdo do Direito Tese de doutorado:
Programa de Pés-Graduacdo em Direito da FaculdedPirdito da Universidade Federal de Minas
Gerais. 2004. p. 20.

87 Cf. AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo, 2003, 151.
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acarretou a substituicdo da seguranca individudia@or da seguranca coletiva, do bem

comum e da justica socid.

A abrangéncia desta transformacdo ndo é atribidlmsavo ao direito privado;
trata-se de uma mudanca bem mais ampla. A concejacéstado também passou por
transformacdes. O aspecto essencial que idengftado liberal circunscreve-se ao
entendimento de uma organizacado estatal submetida@denamento juridico proéprio,
estruturada sob o principio da separagédo dos mdesse estado buscava a limitacdo do
poder politico diante dos direitos individuais @@wuha uma rigida separacdo entre o

direito publico e as relagdes juridicas privadasst® contexto sua funcdo residia em

8 Cf. AMARAL, Francisco Direito Civil: introduc&o, 2003p. 151.

89 Cf. AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducéo, 2003 p. 151. Bobbio explana com acuidade o
processo de primazia do publico sobre o privadoptithado do publico assumiu varias formas segundo
0os varios modos através dos quais se manifestduretsdo no dltimo século, a reagdo contra a
concepcao liberal do Estado e se configurou a teréstorica, embora nédo definitiva, do Estado
minimo. Ele se funda sobre a contraposicdo doesser coletivo ao interesse individual e sobre a
necessdria vinculacdo, até a eventual supressadeeglimdo ao primeiro [...]. Assume vérias formas
segundo o diverso modo através do qual é entemdédde coletivo —a nacéo, a classe, a comunidade do
povo— a favor do qual o individuo deve renunciar@pria autonomia. [...] a todas elas é comum &idé
gue as guia, resolvivel no seguinte principio: dotwem antes das partes. Trata-se de uma idéia
aristotélica e mais tarde, séculos depois, hegeliaih; segundo ela, a totalidade tem fins ndaizécis

a soma dos fins dos membros singulares que a compde bem da totalidade, uma vez alcancgado,
transforma-se no bem das suas partes [...]. Pnaicte, o primado do publico significa o aumento da
intervencao estatal na regulacdo coativa dos cdampentos dos individuos e dos grupos infra-estatais
ou seja, o caminho inverso da emancipacdo da smigedvil em relacdo ao Estado, emancipacdo que
fora uma das conseqiiéncias histéricas do nasamemscimento e hegemonia da classe burguesa [...]
Como declinio dos limites a acdo do Estado, cujmsldmentos éticos haviam sido encontrados pela
tradicdo jusnaturalista na prioridade axiol6gicaimividuo com respeito ao grupo, e na conseqiiente
afirmacao dos direitos naturais do individuo, oaBetfoi pouco a pouco se reapropriando do espago
conquistado pela sociedade civil burguesa até abdorcompletamente na experiéncia do Estado total.
[...] a distingao publico/privado se duplica natidigdo politica/economia, com a conseqiiéncia deoque
primado do publico sobre o privado € interpretadme primado da politica sobre a economia, ou seja,
da ordem dirigida do alto sobre a ordem espontadaagrganizacdo vertical da sociedade sobre a
organizacao horizontal. Prova disso € que o procgssntervengao dos poderes publicos na regulagéo
economia —processo até agora surgido como irrexadrsi € também designado como processo de
‘publicizacdo do privado’ [...]". BOBBIO, Norbertdstado, Governo e Sociedade: para uma teoria
geral da politica p. 24-27.
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garantir os direitos concernentes a liberdade mpripdade contra os abusos do poder

politico.*

Ao longo da evolucdo do estado moderno as relag@i®@ais se complexificaram
e exigiram a intervencao do poder publico em s@iaagté entdo restritas a iniciativa
privada. A invasao do mundo privado fundamentopeda necessidade de priorizar a
justica social em nome da seguranca coletiva. gtgiaracao dos interesses individuais,
que perderam importancia perante os direitos ecmodmsociais e culturais, deu
origem a uma transicdo hoje conhecida como a passag estado liberal de direito

para a nocao de estado sodtal.

A primazia do bem comum e da seguranca coletiva seistituicdo do
individualismo significou um verdadeiro deslocaneent que diz respeito aos valores
fundamentais das instituicdes civis consolidadaslvarecer do estado moderno. Surgiu
uma nova ordem de valores cujo objetivo era estabeluma equidade baseada em
concessoOes juridicas de cada um e de todos visanttnstrugdo do bem comum,
principalmente em relacdo a dignidade humana etéhiiicdo das riqguezas. Assim, do
ponto de vista do direito privado, é no ambito idarbade, da autonomia privada e do

direito de propriedade que ocorreram as transfadssggais significativas. As reformas

% Cf. AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducéda , 2003 p. 152.; Cf. BONAVIDES, PauldCurso
de direito Constitucional7® edi¢éo, 22 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 1P9K.

%1 Cf. AMARAL, Francisco.Direito Civil: introdugéa , 2003 p. 152; BONAVIDES, PauloCurso de
direito Constitucional p. IX. Um estudo detalhado sobre a transicdo dmerdlismo ao
Constitucionalismo social ver: BONAVIDES, Pauloo Estado liberal ao Estado social? ed. Séao
Paulo: Malheiros. 230 p.
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sociais promovidas buscavam disciplinar a equagé@ce ea igualdade formal e a

desigualdade materiaf

O estado social ou estado intervencionista acabosyplantar o individualismo
que caracterizou a ordem privada na época dasicagifs. Ha ainda que se levar em
conta a tensdo social e politica gerada pelo ¢onfle interesses entre os ideais
burgueses e as exigéncias da populacédo menosdelapie clamava por justica. Com
isto “o valor da liberdade supera-se com o ideaataalizacédo e da presenca do Estado

na economia®®

A intangibilidade da autonomia privada passou rapseilatinamente desfeita
pelas crescentes intervengbes que criaram uma omem econdmica e moral na
sociedade através das normas constitucionais. EntAculacdo de riquezas privadas
passou a ser crescentemente regulada pela orddimapébsurgiu a funcdo social da

propriedade e dos contratd$.

Foi no periodo posterior as guerras mundiais quansformacdo paradigméatica
foi perceptivel no direito civil. Para Francisco &ral a complexificagdo social
provocada pelo desenvolvimento tecnoldgico, cultar@conémico sob influéncia da
mundializacao das rela¢des sociais consumistas genas tendéncias para direito civil

contemporaneo, nos seguintes termos:

I) Interpenetracdo do direito civil com o constitucano que
representa para alguns a constitucionalizagéorégaiivil [...] e

%2 Cf. AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducgéa , 2003 p. 151.
% Cf. AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducéa , 2003 p. 152.
% Cf. AMARAL, Francisco Direito Civil: introdugéa , 2003 p. 152-153.
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a superacao da classica dicotomia direito publiceitd privado.

[..]

II) Personalizacdo do direito civilno sentido da crescente
importancia da vida e da dignidade da pessoa hunedeadas a
categoria de direitos e de principio fundamentalCdastituicao.
[...] Todo ser humano pessoaindividual e concreta. O homem,
porque é pessoa em sentido ético, € um valor enesmo, o0 que
legitima o surgimento de uma nova categoria jusidia dos
Direitos da Personalidatfe A personalizagdo do direito n&o leva,
porém, a diminuicdo de importadncia da esfera patmial
individual. O homo privatus é ainda e sempre, urhomo
oeconomicus|...]. [...] A crescente integracdo dos sistemas
econdbmico e juridico € tipica da sociedade indaistri
contemporanea, de que é testemunho o planejameotdmico.

[..]

[Il) Desagregacdo do direito civil..] O direito civil, neste século,
vem-se marcando por uma crescente separagao e jarfthcos
autdbnomos, alguns com principios proprios, outrasulados
ainda aos principios fundamentais do direito ci8lurgem o
direito do trabalho, o direito agrario, o direiteepidenciario, o
direito imobiliario, o direito aeronautico, o dit@i bancério, o
direito industrial, o direito notarial, etc., inet@éntes no século
passado, que se formam devido a crescente comatiexidas
relacdes juridicas, a exigirem do legislador digtipespecifica e
autbnoma.

IV) Surgimento dos microsistemas juridic@ mo conseqliéncia
direta dessa tendéncia, e também do grande numerdeisl
especiais em relagdo ao Coddigo Civil, disciplingndmm
principios proprios, matéria até entdo integradsseediploma,
surgem sistemas especificos, menores, verdadeirssistemas
legais, como o das sociedades por agdes, 0 estHuterra, o do
mercado de capitais, 0 da legislagdo bancéria, mgiglinato, o
da responsabilidade civil, o dos direitos autoraigpos seguros, o
da propriedade industrial, o da prote¢cdo ao cordmmetc., a
provocar significativa alteracdo na teoria das dente na

% para J. J. Canotilho, “os direitos da personalidststacam certamente os direitos de estado (por ex.:
direito de cidadania) , os direitos sobre a propeasoa (direito a vida, a integridade moral edisi
direito a privacidade), os direitos distintivos parsonalidade (direito a identidade pessoal, dirait
informética) e muitos dos direitos de liberdadbdidade de expresséo). Tradicionalmente, afastaeam-
dos direitos de personalidade os direitos fundaameipioliticos e os direitos a prestagdes por négnse
atinentes ao ser como pessoa. Contudo, hoje erdatla,a interdependéncia entre o estatuto postivo
estatuto negativo do cidadédo, e em face da concefg@m direito geral de personalidade como ‘direit
a pessoa ser e a pessoa devir’, cada vez maisreisoslifundamentais tendem a ser direitos de
personalidade e vice-versa. A LC 1/97 veio, deorestitonomizar um direito ao desenvolvimento da
personalidade (art. 26.°/1). No entanto, ndo éagpama ordem de direitos subjectivos, mas tambéan um
ordem objetiveque justificard, entre outras coisas, o reconhegimmde direitos fundamentais a pessoas
colectivas e organizagdes (ex.: os direitos rectidbe as organiza¢des de trabalhadores na Cogéabtui
Portuguesa). Neste dominio é particularmente igivi@eparacado entre direitos fundamentais e daeito
da personalidade”. CANOTILHO, José Joaquidireito Constitucional e teoria da constituicgo. 396.
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interpretacdo do direito. O direito civil acompantessim, as
transformagfes da sociedade contemporanea, supevamddelo
do liberalismo classico, mas conservando, comatiobjdasico, a
tutela de uma esfera de autonomia reconhecidarédoypar, como
expressao de seu valor como pessoa.

V) Reservas a codificagddDds codigos civis que serviram de
modelo foram o Cédigo Civil francés, de 1804, edigo Civil
alemdo, de 1896. O primeiro representava o triumfo
individualismo liberal. Consagrava o direito dagmedade como
absoluto, o principio da autonomia da vontade .(&14 e 1334) e
a igualdade de direitos, dando substrato juridi@mrquistas da
Revolugdo Francesa. O Cdédigo Civil aleméo foi osmagrfeito
resultado da ciéncia pandectista do séc. XIX, fitaodio do
liberalismo classicc’®

Em sintese presencia-se uma verdadeira mutagd® @in andamento no sistema
de direito privado, outrora regido pelo individgalio. A nova ordem encontra-se
gravada no direito constitucional, que passou alae@s principios que eram restritos a
ordem privada. Ao codigo civil reserva-se assim uataacdo residual, restando
prejudicadas as originais pretensdes de totalidgeieeralidade e autonomia, que séo
superadas pela imposicdo de interesses publicasnatios na funcdo social dos

institutos do direito civif’

1.5 A ABERTURA DO SISTEMA JURIDICO CIVILISTA PERANT E A

INFLUENCIA DO CONSTITUCIONALISMO

% AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducéda , 2003 p. 154-156.
" Cf. AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducéa , 2003 p. 157.
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Os acontecimentos do século XX contribuiram paraperacdo do entendimento
do direito civil como um sistema fechado na propodificacdo, sem possibilidade de
interferéncia direta de outra fonte normativa. Ainmesse século se verifica uma certa
abertura com a influencia das constituicbes sold@eito privado. Esta nova realidade
do direito civil ja apresenta sinais de difusdo aowitos doutrinario, jurisprudencial e
legislativo em atendimento a principios como o @alariedade social, da dignidade da
pessoa humana e da funcéo social da propriedadelaedes de direito civif Trata-se
de uma modificacdo na forma de conceber principiosstituicbes como autonomia da

vontade, personalidade juridica e o direito patrialo

As influéncias heterbnomas sobre as relacOesritshoente privadas podem
exemplificar-se pela criacdo do cédigo do consumigoe estipula a sobreposicdo dos
principios da boa-fé objetiva e do equilibrio dassmcdes sobre a mera vontade
individual. Este fenbmeno representa uma impositémlada na materialidade dos
“principios constitucionais da dignidade da pedasaana, da solidariedade social e da
igualdade substancial, que integram o conteudo stadg social de direito delineado

pelo constituinte”®

Historicamente as codificacdes civis privilegiavamsituacdes patrimoniais e a
autonomia da vontade, mas contemporaneamente j&enfeam essa mesma condicéo.

No novo sistema de direito civil subordinado aosstplados constitucionais ha

% Cf. TEPEDINO, Gustavo. Introdugdo: Cédigo Civis chamados microsistemas e a Constituigéo:
premissas para uma reforma legislativa: TEPEDINO, Gustavo.Problemas de Direito Civil-
Constitucional p. 12.



60

privilégio a protecdo da pessoa. Inicia-se assima nova fase para o direito como um
todo e para o ordenamento civil em particular, dieva prevaléncia dos interesses

existenciais sobre as situagfes patrimoniais.

Esta mudanca de paradigma pode muito bem seamilizspelas legislagdes atuais
gue tutelam com prioridade as criancgas, os adolesx,eos idosos, os consumidores, 0S

componentes da familia sob o poder familiar, entiteas.

No Brasil foi um momento decisivo a reconstituaiimacdo da ordem politica
posterior a ditadura militar. A nova ordem consiibnal instaura uma época na qual a
hermenéutica constitucional passa a ser o censoatencbes em todo o direito. O
direito constitucional deixa de ser considerado @devria distanciada dos valores
existenciais. A hermenéutica constitucional teno sithis do que nunca o eixo sobre o
qual se tem analisado a interagdo entre toda aadel circundante ao exercicio do

poder para desvendar o sentido e a natureza das @mstitucionais°

A integracdo entre a constituicdo e o direito odpdltamente ndo € tdo pacifica
como pode parecer, pois a questdo da eficacia rifusgios constitucionais é assunto
polémico tanto na doutrina quanto na jurisprudémd@entanto, nas Ultimas décadas, as

novas legislagdes, a jurisprudéncia e alguns dmdares tém estabelecido “um nexo de

% Cf. TEPEDINO, Gustavo. Introdugéo: Cédigo Civis chamados microsistemas e a Constituig&o:
premissas para uma reforma legislativa: TEPEDINO, Gustavo.Problemas de Direito Civil-
Constitucional p. 13.

100 cf, BONAVIDES, PauloCurso de direito Constitucionap. VII.
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legitimidade entre a Constituicdo e as leis infrstitucionais, bem como entre os

principios normativos e o contetido das clausulesigje'™*

Sobre a questdo da eficacia normativa dos progipustavo Tepedino afirma o

seguinte:

Do ponto de vista interpretativo, conforme se olser em doutrina,
‘a progressiva atribuicdo de eficAcia normativa pdscipios vem

associada ao processo, delimitavel historicamedé¢eabertura do
sistema juridico. Num sistema aberto, os principimeionam como
conexdes axioldgicas e teleoldgicas entre, de dim, la ordenamento
juridico e o dado cultural, e de outro, a Constéoi e a legislacao
infraconstitucional’. A analise serve de base patarior concluséo:
‘a articulagdo entre a eficacia normativa dos ppios e a abertura
dos sistemas juridicos através da aplicacdo doscipids

constitucionais € o que serve a fundamentar metgdzimente a
reconstrugdo do direito civii em chave constituaion[Como

decorréncia, no Brasil a atividade legislativa] s& justifica com a
adocao de principios normativos e de clausulasgyqre ndo sejam
meras estruturas formais e neutras mas, vinculaaosritérios

expressamente definidos, exprimam a tabua de wahaesociedade,
consagrada na Constituicd.

Nestes termos a questdo da interpretacdo e aicdas normas implica
considerar-se o sistema juridico desde uma “opig@olbgico-juridica’ constitucional”

que impde limites, primando pelo respeito aos wissiundamentaté®. Trata-se de uma

191 cf. TEPEDINO, Gustavo. Introdugédo: Cédigo Civis ohamados microsistemas e a Constituigéo:
premissas para uma reforma legislativa: TEPEDINO, Gustavo.Problemas de Direito Civil-
Constitucional p. 13.

192 cf. TEPEDINO, Gustavo. Introdugéo: Cédigo Civis ohamados microsistemas e a Constituig&o:
premissas para uma reforma legislatita: TEPEDINO, Gustavo.Problemas de Direito Civil-
Constitucional p. 14-16.

103 A expressédo direitos fundamentais é frequientematiiteada como sindnimo de direitos do homem.
A partir da origem e significado J. J. Canotilhoesmenta a seguinte distin¢cdo: “direitos do homem sa
direitos validos para todos os povos e em todogeoyos (dimensdo jusnaturalista-universalista);
direitos fundamentais sdo os direitos do homenidigo-institucionalmente garantidos e limitados
espacio-temporalmente. Os direitos do homem arreamsada prépria natureza e dai o seu carater
inviolavel, intemporal e universal.; os direitosifilamentais seriam os direitos objetivamente vigente
numa ordem juridica concreta. CANOTILHO, José JomguDireito Constitucional e teoria da
constituicao p. 393.
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hierarquizagcdo de postulados interpretativos queoripa o0s fundamentos

constitucionaig®

Por conseguinte, todo o ordenamento juridico passar considerado como um
sistema tendo o texto constitucional um “papelicador do sistema, tanto nos seus

aspectos mais tradicionalmente civilisticos quamatjueles de relevancia publicistd®

Este processo de influéncia do texto constitudicohre o direito civil é re-
conhecido em diversas nomenclaturas: constitudkagdo do direito civil,
descodificacdo e direito civil-constitucional. Emdas elas trata-se de admitir a
unificacdo do ordenamento juridico, num processoqual incumbe ao intérprete
detectar o respeito aos valores e aos principimdaimentais do estado de acordo com a

constituicad:*®

Esta tarefa cria um problema que a primeira yistde parecer simples: o da
hierarquia das fontes de direito e sua harmonizegéoa constituicdo. O ordenamento
juridico globalmente considerado se compde de morae procedéncias diversas
(parlamento, governo, particulares, etc.), orgaldgaem uma hierarquia sob o
predominio da constituicdo. Esta harmonizacédo etrdntes € buscada em funcao de
uma certeza formal do ordenamento para resolveomiitos entre as normas emanadas

por diversas fontes sob inspiragcdo em uma “légitstaincial” embasada nos “valores e

104 cf. PERLINGIERI, PietroPerfis do Direito Civil: introdug&o ao Direito CiviConstitucional Rio de
Janeiro: Renovar, p. 5.

195 cf. PERLINGIERI, PietroPerfis do Direito Civil: introdug&o ao Direito CiviConstitucional Rio de
Janeiro: Renovar, p. 5-6.

196 cf. PERLINGIERI, PietroPerfis do Direito Civil: introducéo ao Direito CikiConstitucional Rio de
Janeiro: Renovar, p. 6.



63

na conformidade com a filosofia de vida presententamlelo constitucional™® O
respeito a constituicdo implica a observancia dsgrocedimentos para criar normas
infraconstitucionais e também a necessidade deogseu conteldo atenda a valores

consagrados na prépria constituicao.

A correlacdo entre o direito constitucional e it civil envolve algo
mais do que uma simples relacdo de hierarquia. ¢Héewhr-se em conta também a
interpretacdo e a aplicacdo das normas e princfipiostitucionais no ambito do direito
civil'®®, Neste complexo tema é Pietro Perlingieri um dat®ras mais mencionados
pelos civilistas brasileiros. Para ele, em nomemdade do ordenamento regido pelas
normas constitucionais ha que se reconhecer acificias normas constitucionais
perante as relagbes privadas, independentementexid#€ncia ou n&o de normas

ordinarias que disciplinem a hipétese de fato ensiceracad®

Adotar a norma constitucional como razdo prim&rigustificadora da

interpretacéo e aplicacdo do direito representa umoambéncia inovadora para 0s

197 cf. PERLINGIERI, PietroPerfis do Direito Civil: introdug&o ao Direito CiviConstitucional Rio de
Janeiro: Renovar, p. 9.

108 No direito comparado a Alemanha é um caso refeaknk Lei Fundamental trouxe inovacées nas
garantias, na imposi¢céo da prima@danstitucionale na vigéncia dos direitos fundamentais. A palir
entdo ser teve uma disposigaonstitucionaldeterminante de aplicabilidade imediata a todogiestos
fundamentais. E mais, surge também uma jurisd@diostitucionalcom ampla competéncia material
para compatibilizar com a Lei Fundamental os atospdder publico, os contetdos das leis e as
resolucgdes judiciais. Com a Lei Fundamental catagassou a ter a competéncia e o dever de promover
a compatibilizacdo material das leis e do podetipdiltom a constituicdo. Trata-se de uma nova ordem
com valores objetivos, pois o poder vinculativo dig®itos fundamentais afeta a todo o ordenamento
juridico. Além dos direitos fundamentais classi@s$.ei Fundamental ampliou sua abrangéncia sobre o
direito privado mediante a imposicdo da igualdadedideitos entre homens e mulheres e entre filhos
naturais e extramatrimoniais. Cf. HESSE, Koni2erecho Constitucional y derecho privagn 53-67 e
71-72.

199 cf. PERLINGIERI, PietroPerfis do Direito Civil: introducéo ao Direito CikiConstitucional Rio de
Janeiro: Renovar, p. 11.
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civilistas, qual seja a de tratar o direito civiarinonizando-o com o conteudo
constitucional, especialmente no que diz respe#ton@cessidades existenciais das
pessoas. De fato trata-se de uma tarefa que supédetnicdo dos fundamentos dos

institutos juridicos sob a influéncia de um renavadzo de valor°

Isto impde uma tendéncia normativa e cultural eduzir a importancia do
contetudo patrimonial quando confrontado com o lidesenvolvimento da pessoa,
pondo em relevo os ditames constitucionais. Em swmadad a superacdo do

individualismo e do patrimonialismo!

1.6. RESUMO E APORTES TOPICOS SOBRE A RACIONALIZACAO,
CODIFICACAO, DESCODIFICACAO E CONSTITUCIONALIZACAO DO

DIREITO CIVIL

10 cf, PERLINGIERI, PietroPerfis do Direito Civil: introdug&o ao Direito CiviConstitucional Rio de
Janeiro: Renovar, p. 11-12. Cf. ZAGREBELSKY, Gust&l Derecho Ductil p. 40.

11 cf. PERLINGIERI, PietroPerfis do Direito Civil: introdug&o ao Direito CiviConstitucional Rio de
Janeiro: Renovar, p. 38lota-se um avanc¢o dos interesses coletivos e samano forgas determinates
da ordem juridica. Trata-se de uma transformac&oadeta a concepcdo dogmatica na interpretacéo do
direito privado. Passa-se de uma ética individwaldntade e da liberdade para uma ética social da
responsabilidade solidaria. Nesta nova concepcdmoder publico e a sociedade respondem pela
existéncia social de cada individuo. Assim a g@adé existéncia de cada membro da comunidade
juridica e a defesa dos mais débeis comecam a&tenw direito privado. Nesta nova realidade o tlirei
privado passa a ser necessario a ordenacao dpiinla autodeterminacéo individual com o prinzipi

da justica social. Cf. HESSE, Konrdgerecho constitucional y derecho privago 71-73.
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No processo de racionalizacdo do direito, que gde#o deste capitulo foi
delimitado a partir do periodo de passagem da idastka para a idade moderna, deu-se
a construcdo de uma impessoalidade da lei, qu@rssladdaria progressivamente no
transcurso do segundo milénio. Neste processordeamam varias transformacdes nas
relacdes entre o direito e a sociedad@rogressiva especializacao, profissionalizacéo e
centralizacdo do direito e dos tribunais ocasianaten afastamento da participacao
popular na elaboracéo e na aplicagéo do direitmaido democratico. O resultado deste

processo foi o fim da importancia da participacdpytar na administracdo da justita.

1.6.1 A CIENTIFICIDADE DO DIREITO OCIDENTAL

12 Nos primeiros séculos da idade média e na “antiglédjermanica” o povo tomava parte ativa e direta
nas decisfes: “as vezes 0s juizes procuravam aunl@ovo era solicitado a expressar sua aprovagao
desaprovacao das decisGes propostas pelos juizaecesso era completamente oral e publico. Depois
da Idade Média tardia, a pratica desapareceu. Beriexagero atribuir a mudanga apenas a expanséao do
processo romano-candnico, j& que mesmo fora deesfeaa de influéncia a participacdo do povo foi
reduzida. No entanto, ficou claro que o exemplo mestigio do processo erudito desempenharam seu
papel no declinio da participacdo popular no ditel® povo ser tornou cada vez menos capaz de
acompanhar as controvérsias ou de compreendegaatiem erudita dos tribunais. Essa alienacao foi
exarcebada quando o recrutamento dos magistragdivmgéu-se aos de formacgao universitaria, e ainda
mais com a venalidade dos cargos (isto é a atAbupgla Coroa dos postos de conselheiros aos que
pagassem mais). Dessa época em diante, os magstfadmaram uma classe de nobres ricos
praticamente tdo exclusiva quanto o direito quécapam. O processo inglés tornou-se também mais
esotérico. Nele, também a magistratura era deilditesso, e a linguagem erudita era ininteligpasia

0s nao iniciados, ndo s6 por causa de seu tecmicisrTas também porque a linguagem usada sequer
derivava do inglés, mas de uma forma petrificaddrdocés normando que remontava ao século Xll
(Direito Francés). Ainda assim o processo (até mesnprocesso civil) do Direito Comum (Common
law) preservou uma instituicdo tradicional que rivdrg ligacdo com o povo: o jari. Como 0s juizesrera
obrigados a explicar o significado dos principioddicos em termos compreensiveis a um jari de nao-
juristas, o povo nédo foi inteiramente excluido thtesna juridico”. CAENEGEM, R. QJma introducdo
histérica ao direito privadpp. 144-148.
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A identificacdo das transformacdes ocorridas neitdir na passagem do medievo
para a idade moderna, ndo pode ser dissociadaetoaid acontecimentos sociais e
culturais ocorridos na mesma época. Entre as disesbordagens destacou-se o
desenvolvimento do pensamento europeu rumo a fodeddde e suas repercussdes na
esfera juridica. Tal cientificidade € entendida oom processo de racionalizacdo
formalista do direito. Esta racionalizacdo € temelem privilegiar a observacdo do
fendbmeno juridico a partir de uma forma, deixan@oaptrds um direito haurido da
teologia e passando a perseguir um direito cadaneez fundado numeatio scripta O
marco desta guinada foram os estudos posteriodes@berta d€orpus luris Civilis

no século XI. A partir deles se configurou o doeitvil moderno.

A respeito desta cientificidade cabe frisar quadir dela se abriu caminho para
uma “progressiva tecnicizacao da teoria juridicatermos de um instrumento politico”
(Zagrebelsky). O trato do direito passara das esedbs religiosos para a classe dos
juristas a servico dos principes de entdo. Este entomde dominacédo racional-legal

continuava a alijar o povo de qualquer intervengédireito.

A crescente tecnicizacdo do conhecimento jurid@@retou a monopolizagédo da

administracdo publica pelos juristas.
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1.6.2 O MONOPOLIO DA ADMINISTRACAO PUBLICA POR JURITAS

O carater instrumental do direito s6 pode ser apride com a progressiva
tecnicizacdo formal, ou seja com o aprimorament tdanicas de analise de textos e
casos abordados com o estilo da retérica pruderiEsh Ultima tinha o intuito de
confirmar o certo e o justo a imagem do direito aom resgatado através da codificacdo
de Justiniano. A recepc¢do do direito romano criom “saber juridico autdnomo,
humanista e laico que pos a autoridadendperiumromanume o fascinio pelo ideal
cultural romano ao servigo de um novo projeto jaddpolitico e societal” (Boaventura

de Souza Santos).

A monopolizacdo da administracdo publica e a eé@adido direito sob a
influéncia dos juristas puseram o direito e a adtrecdo & margem de qualquer

consideracao de conhecimento do direito pelo povo.

1.6.3 A DESSACRALIZACAO DO DIREITO

O monopdlio do direito ndo foi um resultado exslamente patrocinado pelas
suas qualidades instrumentais e técnicas. Tambémehmteresses emancipatorios
representados por uma renovacao ética, politicac&alsmais adequada aos novos

tempos e ideais de liberdade e autonomia. A dedsagdo do direito se deveu a que as
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atencdes se voltavam para as condicbes efetivaienais de sobrevivéncia, em
substituicdo as preocupacfes morais e de ordemmahafu complexidade social em
andamento exigia cada vez mais solucdes técnigasupaa organizacdo racional da
ordem social. Este conjunto de fatos trouxe um geesto juridico racionalizado e
formalista, com pretensdes de neutralidade, enxapagdo aos ditames do pensamento

cientifico da época.

A dessacralizacdo do direito produziu uma sistexagdio estrutural a partir de
fundamentos racionais, para regulamentar o convBacial. Dai resultou uma
complexificacdo do direito, que se tornou um prodie erudicdo e afastado do senso

comum.

1.6.4. A POSITIVACAO E A AUTONOMIZACAO DO DIREITO

A dessacralizacdo do direito conduziu a sua pesi#ig, numa tendéncia a afasta-
lo definitivamente de consideracdes metafisicapositivacdo das normas postas pelo
estado consolidou um conhecimento técnico, especifi estrito: o pensamento

dogmatico. Este saber se centrava em si mesmaautse autbnomo.
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Estas caracteristicas se adequavam as tendénciaciledade em rapida
transformacao, a qual se ajustava um direito kedisk publicizado. Tal direito atendia a

critérios de seguranca e precisao interpretatimaheneficio da burguesia em ascenséo.

A burguesia necessitava de uma protecao juridica @ defesa de seus interesses
econbmicos, culturais e politicos. Para tanto fobaido um carater maleavel a lei, a

fim de molda-la aos interesses da sociedade etadoeda época.

O direito passou a ser utilizado como um instrumepara modificar
planejadamente a sociedade. As deliberacdes liggsiancontraram no formalismo um
adequado método para promover a segurancga nossté&lewogicos da burguesia, que

almejava conquistar cada vez mais o poder econgudttoiral e politico.

Com a positivagdo o direito converteu-se num sigtéechado e unificado no
ambito estatal. Houve uma reestruturacdo formaliegatguica do direito sob um
rigoroso sistema logico marcado pela abstracdo gereralidade, cujo apogeu foi
atingido com as codificacdes. A perfeicdo técnica eoeréncia légica dos codigos
visavam atribuir abrangéncia, previsibilidade, sagga e completude aos sistemas

juridicos.

O resultado de tudo isso foi a concentracao demppdlitico na esfera estatal,
que por sua vez produziu uma alheacdo do estad® dacrelacdes sociais. A
manifestacdo mais significativa disto foi a cisadre o direito publico e o direito

privado, ao ponto de se chegar a afirmar que dapevado ndo era um direito estatal.
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A restricdo do fenémeno juridico ao protagonismeasiado reduziu as fontes do
direito a lei positiva. Desde outra perspectivabatra¢cdo das normas ocasionou um

distanciamento da realidade social.

Assim o direito privado, posto pelo estado em nodse vontade geral,
representava na verdade os segmentos politicansusmtes. Os governantes e 0s
doutores criavam leis que delegavam autonomia eedamte civil, essencialmente no

ambito dos negacios.

1.6.5 OS FENOMENOS DA CODIFICACAO E A POSTERIOR DESDIFICACAO

A codificacao civil trouxe pretensdes de autoséaficia e completude, dentro de
um processo de racionalizagéo e sistematizacaecl@mento sistémico do direito civil
a fontes heterbnomas se realizou através de unavsigrizacdo da lei como fonte
exclusiva do direito. O ponto culminante desta aomoizacdo do direito civil ficou

registrado pela dicotomia entre o direito publicmdireito privado.

Posteriormente o direito privado passou por umartata provocada pela

reciproca influéncia entre a realidade teoérico-rativa e 0s acontecimentos sociais.
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Esta tendéncia ficou conhecida como descodificag@odireito civil e causou a
derrocada da centralidade e da exclusividade dageddivil, com a conseguinte
proliferacdo de leis especiais que passaram aareguiestbes até entdo restritas ao

préprio cédigo.

As novas fontes normativas geraram uma nova &gisl que abandonava a
universalidade, a neutralidade, a generalidaderedsao linglistica que marcavam as
codificacdes. Tratava-se de uma nova compreensafurg#io estatal, agora sob o
enfoque de um estado social protagonista de pditiegislativas voltadas ao

atendimento de prioridades dos interesses da pfmula

Além das transforma¢fes mencionadas nota-se uma iofluéncia que coloca
em xeque as tradicionais bases do direito privEdem movimento contemporaneo de

unificacdo do sistema normativo patrocinado pelsttucionalismo.

A constituicdo unificou o sistema juridico porqueesssou a vincular todas
as manifestacbes do direito. Isto significou o laicoénto e a captagdo de valores
substanciais para a sobrevivéncia digna, produteisisdicacdes dos movimentos e da
organizacdo de individuos que antes participavaenap formalmente do embate
politico. Esta recepcdo das demandas popularesaséfide do constitucionalismo,
possibilitou uma participacdo universal e ativa eiddadaos nos processos de formacao

legislativa.
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1.6.6 O DIREITO CIVIL INFLUENCIADO PELO CONSTITUCIQALISMO

Desde o fim do século XVIII presenciou-se um maito de transformacao
amplo na funcéo do proprio Estado. A organizac&atasnoderna era no inicio liberal e
burguesa. O estado de direito se caracterizavaspblaissdo a um ordenamento juridico
proprio, estruturado pela separacdo dos podeigstador da atuacdo do poder politico
sobre os individuos. Havia uma rigida separacae est esferas publica e privada. Em
dado momento o estado passou a relativizar a dntatopublico/privado pela
necessidade de intervir em nome da justica sodalseguranca publica. Deu-se entdo a

passagem do estado de direito para o estado social.

Para o direito civil o estado social superou d&f@mmente alguns valores
cristalizados nas codificagdes originais. O indralismo, a autonomia da vontade e a
patrimonialidade comecaram a ceder espaco aododirexistenciais, centrados na
pessoa humana, na justica social e no bem corAumimeira dessas caracteristicas (0
individualismo) é um conceito central desta teseespeito do qual € necessério tecer
algumas consideracdes. Sob um aspecto a idéiadléduralismo pode ser encontrada

remotamente, como por exemplo no direito gt&gd\N&o obstante, para efeito deste

13 Cf. GILISSEN, John.Introducéio histérica ao direito Trad. A. M. Hespanha; L. M. Macaista
Malheiros. Lisboa: Calouste Goubelkian, 1988, p. 77
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estudo, interessara fundamentalmente o desenvaitomdistérico moderno do
individualismo. Nesse momento o individualismo sewerte no fundamento tedrico
assumido no liberalismo no mundo moderfio Com efeito, se costumeiramente o
liberalismo esta associado ao jusnaturalismo, aotratoialismo, ao liberalismo
econbmico e a luta contra o estado, todas estadértelas s&o atravessadas
inequivocamente pela idéia de que ha uma coincigé@mtre o interesse do individuo e
0 interesse comum ou coletivo. No direito o indidismo suplantou a concepcao
comunitaria do direito. As pequenas comunidadespd#eceram com 0 advento das
cidades. Desde entdo o homem enquanto ser isdiadg,capaz de dispor sobre a sua
propria pessoa e bens se converte no sujeito daadpor exceléncia. Nos contratos o
individualismo se manifesta através da autonomigotidade. O individuo que é sujeito
de direito, tem a liberdade de se obrigar ou n&st& decisdo ¢é ditada pela sua vontade
consciente. A doutrina da autonomia da vontadejmhia pela idéia de individualismo,
surge modernamente com o humanismo e com a refoorseculo XVI e integra o
pensamento do século XVII, no qual a manifestagii@dntinuada com o advento da
escola de direito natural. Naturalmente mais téndesegunda metade do século XIX e
especialmente no século XX) surgiram reacdes camtncepcdo individualista e

liberal, seja na teoria dos contratos, seja ndtdimmo um todo. Uma destas reacdes

14 Cf. GILISSEN, Johnintroduc&o histérica ao direitop. 736-740. Cf. ABAGNANO, Nicola. Verbete
“individualismo”. In: Dicionario de filosofia Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 554.
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culminou com a proposta de elencar direitos que e@@nsiderados mais importantes do

que outros em um corpo legislativo Ginico chamadstimicad™>.

Ja no estado social o constitucionalismo passpromover destinacdes sociais
para os institutos historicamente reservados aaegfdvada, ou seja o interesse de

ordem publica fundou concepc¢des como a funcaolstipropriedade e dos contratos.

Para Perlingieri a fungdo das normas constituckogaia de expressar tanto o0s
principios juridicos a serem utilizados na ativieldtermenéutica como também a de
priorizar os direitos substanciais, especialmestestativos as necessidades existenciais
das pessoas. Para ele a reunificacdo do ordenansefitoa regéncia do texto
constitucional diz respeito ao reconhecimento dedeih das normas constitucionais
para reger todas as relagfes juridicas. Vinculassém a legislacdo ordinaria a uma
imposicdo interpretativa em favor dos direitos sasais. Inclusive as relacfes
privadas passam a ser publicizadas e inseridambiicdda dignidade humana por forca

constitucional.

Do exposto até aqui ficou evidenciado, com o atbveto estado liberal, o
primado da esfera individual na configuracéo e aasclidacédo de um direito de base
racional-legalista no ambito das relacBes socibissse contexto o principio da
legalidade atuou como elemento de homogeneiza¢giacaledutas dos individuos, a
partir de um distanciamento dos fatores sociaixa@n@micos e sob o primado da

generalidade e da abstracdo normativas. A parl diésstanciamento remanesceu para o

15 Cf. GILISSEN, Johnlintroduc&o histérica ao direitop. 736-740.
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individuo uma esfera de autonomia de vontade quenastraria insustentavel nas

relacdes sociais, tornadas cada vez mais desigaastado liberal. Esta situacéo levou
a uma revitalizacdo do direito publico sobre o guliy, caracterizando um processo de
constitucionalizacdo do direito civilludo isto implica numa reducdo da autonomia
privada moldada até entéo por um forte individuadisAs tendéncias sociais reduzem o
ambito da autonomia da vontade dos particulareassgm a incidir nos contratos e
compde diversas leis especiais. As exigéncias ligagedade se fazem presentes em
deveres ou proibicbes de contratar certas clausalasbjetos, em normas juridicas

cogentes que predeterminam determinadas relaciilEssetn nome da boa fé, da justica

contratual e contra o abuso de direito.

Neste capitulo pretendeu-se demonstrar a passdgeafirmacédo individualista
de direitos, sob um acentuado formalismo e absieistno social, para um modelo de
estado e sociedade calcados em um novo papel date@do, que passou a primar pela
afirmacédo substancial dos direitos. Este tema éndedsido no segundo capituldntes
disso € necessario dizer uma Ultima palavra sobrpieo representou a ruptura do
principio da autonomia da vontade, que regia ag@ek privadas e o direito como um
todo — produto da racionalizacdo e da codificagé® sg consolidaram com base no
individualismo. Sob o império da autonomia da vdatado era exigido do individuo
mais que saber as situacdes nas quais que eleg@i@r a sua autonomia. Mais tarde,
surge a criagdo progressiva de normas que invadia@ominio privado reduzindo o
ambito de atuacdo da vontade particular, e poregum@icia, as possibilidades de

autodeterminacdo. A descoficacdo e a constitudagdlo do direito civil exaltaram
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direitos que ndo mais poderiam ser suplantados mela vontade individual. Esta
realidade criou uma nova demanda ao proprio indiviéh de se tornar conhecedor de

normas que acabavam de configurar cogentementes inaixtos.
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CAPITULO 2

2 A NOVA CONFIGURACAO ESTATAL A PARTIR DAS

RELACOES ENTRE A ADMINISTRACAO E OS CIDADAOS

Os problemas gerados sob a égide do estado tegislau liberal —
principalmente a divergéncia entre a realidadesletiva e a realidade social—
desencadearam uma resposta como consequUéncia: Gepcan de um estado
constitucional. Trata-se de uma transformacéao fptewaas bases da concepcéo estatal,
pois sob a influéncia do estado constitucional peiaeira vez na era moderna a lei
ficava subordinada a uma instancia superior a deratria adequar-¢€° Em sintese a
passagem do estado legislativo ao constitucionessppde a afirmacdo do carater
normativo das constituicbes, que passam a integnaplano de juridicidade superior,
vinculante e indisponivel para todos os poderessttado-’

A partir de entdo a relacédo entre os cidadaosdemanistracao (brago operacional
do poder executivo) superou a velha dicotomia fpialHgica que designava a liberdade

para os particulares e a limitacdo do uso do ppderparte do estadd® Tratava-se

118 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justicB002, p. 33-34.
117 cf. PENA FREIRE. Antonio ManueLa Garantia en el Estado Constitucional de Deredho59
118 cf, ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ddctil: Ley, derechos, justic2002, p. 34
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compatibilizar a regra da obediéncia a lei com &iaidde discricionariedade
administrativa herdada do estado de policia (lipecue consistia na teoria da dupla
personalidade do estado por isentar do controléecipiduma parte dos atos da
administracad’®

Assim € que, como resquicio do periodo anteriolg® monarquias absolutas)
continuou-se a reconhecer a administracdo publina esfera de atuacdo livre de
vinculacéo a lei e livre de qualquer controle jialicEsta concepcdo decorria de uma
doutrina fundada nas trés fun¢bes do estado, queminia & administracdo publica a
missdo de apenas executar a lei, de forma muitelkante a atribuida ao poder
judiciario. Portanto a administracdo publica cabapenas a atuac¢ao dentro dos limites
das normas gerais e abstratas contidas na leip gmssivel 0 uso da discricionariedade
naquilo que nado estivesse regulamentado pela IesinA a discricionariedade era
concebida mais como um poder politiéd.

A crise da vinculacdo da administracéo a lei daveo estado ter superado a sua

funcéo primordial de garantir as normas jurididastratas e gerais, passando a assumir

tarefas de gestdo direta em questdes de interésbeod?

19¢Ct. DI PIETRO, Maria Sylvia ZanelleDiscricionariedade Administrativa na Constituicde d988

S&o Paulo: Atlas. 1991, p. 18-19

120t DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelldiscricionariedade Administrativa na Constituicéde 4988 p.
18-19

121 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justicia002, p. 34. A crise da
vinculagdo da administracdo a lei se encontra nomiegto de crise do estado legislativo. Pefia Freire
identifica dois fatores que caracterizaram a ateséei, do direito e do estado liberal: a) o forisrab e o
absolutismo legislativo de um estado liberal quea isolado da realidade social e economica; b) a
descrenca na neutralidade da lei e do estado qoeiarmnente havia deixado se cumprir seu papel de
garantia perante o poder politico e se converterdanstrumento de legitimagédo e exercicio eficaz do
poder. Cf. PENA FREIRE, Antonio Manudla Garantia en el Estado Constitucional de Derecho
Madrid: Trotta, 1997, p. 51-56. Cf. CADEMARTORI, izuHenrique Discricionariedade administrativa

no estado Constitucional de direjtp. 60-64.
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Esta intervencdo mediante gestdes diretas poe martestado ocorreu numa
realidade composta por uma ldgica prépria, regmappincipios de ordem empresarial
como a eficiéncia e a objetividade no funcionamertais gestées eram também
influenciadas por interesses politicos que atuatato formal quanto informalmente.
Em suma esta nova forma de atuacdo do estado weveha configuracdo ldgica
intrinseca a organizacédo que de certo modo eraéambfrataria a uma normatizacao
externa. Estabelecia-se assim uma crise no tradicmincipio da legalidadé?

Segundo a formulacdo do principio da legalidadecutado a constituicao,
somente serdo estados de direito aqueles modeltifcgminstitucionais que
incorporem normativamente uma série de limitac@esinculos materiais as atuacoes
da administrac&o, como condicédo de validade noven&ti

No entanto o principio da autonomia funcional deniaistracéo traz implicitos
0s poderes necessarios para realizar os ditamigmaess por leis que dao o sentido da
acdo e indicam tarefas. Perante objetivos matedaisamplo espectro apresentados
através de formulacdes genéricas (que para suaagid exigem uma variedade de
decisbes operativas impossiveis de serem previsigssive quanto a valores) a lei
passou a identificar a autoridade publica e a facthe o poder de decidir e de atuar em
perseguicdo do interesse publiéd.

Do ponto de vista estritamente politico Bobbio esba que ao processo de

emancipacdo da sociedade diante do estado seguimserocesso inverso de

122 cf, ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 34.
123cf. PENA FREIRE, Antonio ManuelLa Garantia en el Estado Constitucionaé Derecho. Madrid:
Trotta. 1997, p. 58
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socializacdo do estado. Com isto o estado de diliéral transformou-se em estado

social, o qual ndo se diferencia claramente dadade a ele subjacente. A sociedade foi
invadida através de inUmeras e variadas formaggldamentacao e intervencéo direta
na sua ordem economita.

Esta situacdo pode ser bem observada na gestaotedesses nas grandes
organizacOes publicas que atuam na saude, no emsina atividade financeira. Nestes
setores da administragdo encontram-se situacOeguaasa predeterminacao legislativa
tem de retroceder perante a necessaria autoleipslagtra-organizaciona® .
Efetivamente nestes casos é proprio da administracddo da lei, individualizar as
situacdes de modo a concretizar seus objetivoe @etlocamento da decisdo para o
ambito da administracdo engloba também o podersdléei para estabelecer as
fronteiras entre o poder da autoridade e a liberddmb sujeitos. E 0 que ocorre nos
casos em que a lei confere poderes para a adragéietagir, regulamentar e planificar,
especialmente no ambito da economia, que outraausra esfera eminentemente
reservada aos particularés.

A relativizacdo da autonomia privada perante suege em diversos setores do

direito, numa superacdo do principio liberal deoaamia como regra, e a limitacdo

124 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 35.

125 cf. BOBBIO, Norberto Estado, Governo e Sociedadiio de Janeiro: Paz e Terra, 1990. p. 51

126 A discricionariedade administrativa é inerentevammento da pratica do ato em maior ou menor grau.
Nao ha como legislar pormenorizadamente as comslipdea realizacdo de cada ato, restando uma
margem interpretativa para agir a ser decidida peéiministracido de acordo com as necessidades e
oportunidades de cada momento. A problemética deralar o poder discricionario perante as
exigéncias faticas da administracéo e evitar os@bde poder em tais praticas tem sido um dos temas
centrais na questdo do poder estatal. Cf. CADEMARITOLuiz Henrique. Discricionariedade
administrativa no estado Constitucional de direifp 31-33;Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Discricionariedade Administrativa na Constitui¢cée #1988 p. 56-64
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legislativa como excecdo. Ou seja, além de orieagacondutas a lei também passa a
autorizar a administracdo a concretizar acbes mbidse de intervir na autonomia
privada, especialmente em setores de relevancial.sisto Gltimo se verifica em casos
como 0 uso da propriedade do solo, o do meio aneiem geral e —com crescente
destaque— no da protecdo da vida humana peranteam;a tecnologico. Nestas
condicdes, frente a los peligros de una libertad sin resporilgddnd, resurge la llamada
a un ‘paternalismo’ del Estado de que quizas nodpugrescindirse en asuntos como
éstos. 1?8

Em linhas gerais tem-se a superacado do principitedgalidade formulado no
século XIX, associado a nocdo de liberdade natpraksuposta em favor dos

particulares, em favor de um maior poder discrigimde a administracao intervir no

dominio privado em nome do interesse pubtfco.

127 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justicB002, p. 35.

128 cf, ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 35-36. O primado
do direito privado difundido apés a recepc¢éo deittirromano no ocidente encontra na resisténcia do
direito da propriedade a ingeréncia do poder soloetan marco histérico. Ja o primado do publico
passou por diversas transformacdes e se afirm@poea moderna com a superacédo da nocédo de estado
minimo. A esséncia da contraposicao do interesktivim ao interesse individual reside na necessidad
do individuo renunciar aos proprios interesses emenda supremacia do bem comum. O primado do
publico justifica a intervengéo estatal no ambitivgoo. Em relagdo ao periodo pés-revolucionaro is
significa uma inversdo do processo emancipatériosaziedade civil em relacdo ao estado. Mas o
processo de publicizagdo do mundo privado comordamtia do processo de industrializagdo também
acarretou uma certa privatizacdo do publico. Tsatale uma relagdo dicotdmica que contém aspectos
contraditérios e polémicos quanto as vantagenseadéagens, seja na perspectiva privada ou nacpiibli
seja em relagdo aos individuos ou aos grupos aa@@ms. Para informacgdes detalhadas conferir em:
BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: pemnateoria geral da politica. Trad. Marco Aurélio
Nogueira. 3% ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1990,0812 “Com esse fendmeno estatal, de carater
interventor e a0 mesmo tempo permeavel ao socialmamor ou menor grau, no espectro politico
ocidental, aponta-se um dado incontestavel até mento atual: trata-se da superacdo da imagem
debilitada que a juridicidade Constitucional assuma maior parte do periodo liberal posto que,rérpa
desta nova etapa, essa juridicidade vem pairaraadivs poderes estatais e, na medida do possixel, fo
do campo dos conflitos resultantes das disputastiqgmkleitorais”. Cf. CADEMARTORI, Luiz
Henrigue Discricionariedade administrativa no estado Constibnal de direito p. 65-66.

129 cf, ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 36.
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2.1 PLURALIDADE E O CASUISMO LEGISLATIVO COMO FATOR ES DE
REDUCAO DA GENERALIDADE E ABSTRACAO DAS NORMAS NO N OVO

CONTEXTO ESTATAL

No item anterior foi visto que a intervencdo edtatn ambitos antes restritos a
iniciativa privada remodelou os dominios do dirgitblico e do direito privado. Esta
redefinicdo nas relacbes entre a autoridade publigdiberdade privada configurou-se
ao custo da generalidade e da abstracéo &% lei.

A mudanca na atuacdo do poder publico perantedam@mia privada surge na
medida em que o convivio social passa a ser mamadoma progressiva participacdo
de diversificados grupos sociais no processo poltie criacdo das lé%. Estes grupos
se configuram em torno de acbes desencadeadaslippléa baseada em interesses
corporativos e pela busca de realizacdo do primadigi igualdade. Nestes termos a
criacao legislativa do direito resulta de um irtdado processo politico que desemboca

numa legislacéo destinada a atender especificigmttisularizadas®

130 cf, ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justicB002, p. 36-37.

131 “As razdes do atual desaparecimento das caraatess'classicas’ da lei podem ser buscadas
sobretudo nos caracteres de nossa sociedade, icoradia por uma ampla diversificacdo de grupos e
estratos sociais que participam no ‘mercado das leZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ddctil:
Ley, derechos, justicj2002, p. 37.

132 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 37.
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Segundo Lefort em uma sociedade democratica,eno®$ dos atuais estados de
direito, ndo é suficiente —para a inscricdo de Bodoeitos— que uma ou outra
reivindicacao venha a contar com a condescendéosiagentes do estado. A inscricao
dos novos direitos necessita antes de tudo queitahdicacdo, ainda que proveniente
de um grupo hegemdnico ou ndo, conte com o bengptée parte da opinido publica.
Isto ndo significa ignorar que os diversobiespossam fazer valer seus interesses nas
diversas esferas do poder. Uma das condi¢fes tted®dsas reivindicagdes devera ser a
de passar por um processo de consenso, partilleddospciedade em geral, de que o
novo direito pleiteado esteja em consonancia cordirestos fundamentais garantidos
constitucionalment&®® Embora o autor tenha corretamente salientado el plapdebate
publico como condicdo de inscricdo de novos disegob um modelo de sociedade
democratica, ele ndo aponta a forma ou os meiofapeais de interacdo social para
que tais discussdes publicas venham a se perfapeecisamente a partir dessa caréncia
que ganham destaque os aportes de Habermas. Segdihgsofo alemdo a busca de
consenso social obtém-se a partir de um model@ghmentalista de debate cujas regras
formais séo previamente estipuladas, sendo tal imotea das caracteristicas dos atuais
modelos juridicos-politicos das atuais democradfas.

De outra parte, a criagdo de novas legislacOoesriaist que estipulam um

tratamento normativo diferenciado para determinagagpos sociais representa um

133Cf. LEFORT, ClaudePensando o politico: ensaios sobre democracia, Iteéw e liberdade Trad.
Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 19934.

134 A abordagem deste aspecto do pensamento de Habértratada no capitulo seguinte embora ndo se
trate de descrever o mecanismo do seu modelo proerthlista de comunicacéo, e sim a formacgdo da
esfera publica das democracias atuais e seus daestiitos para o tema desta tese.
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confronto que coloca em crise o tradicional prifc@ta generalidade. As transformacdes
na nossa sociedade, associadas a forca participiigetores e grupos sociais, ocasiona
uma crescente proliferacdo de normas juridathfio¢ voltadas a atender necessidades

circunstanciais e por isto

destinadas a perder rapidamente su sentido y a ssestituidas
cuando surjan nuevas necesidades. De ahi, la cdsigrincipio de
abstraccion [...] Esta ocasionalidad es la perfecta contradiccion de
la generalidad y abstraccion de las leyes, ligadasna cierta vision
racional del derecho impermeable al puro juego ae felaciones de
fuerza. En estas circunstancias, se reduce notabitera aspiracion

de la ley a convertirse en factor de ordenaciérsNdien espresa un

desorden al que intenta, a lo sumo, poner remeglipost factun-*°

O surgimento de uma multiplicidade de leis voltadatender situacdes setoriais
e temporais se caracteriza pela reduzida genedalidabaixo grau de abstracdo desta
legislacdo setorial. Em casos extremos chega-se@dugho de leyes-medida y las
meramente retroactivas, en las que no existe Eneibn ‘regulativa’ en sentido propio:
en lugar de normas, medidas**

O crescimento da producdo legislativa tambémdoasigo a heterogeneidade de
conteudos como produto da pluralidade de forcai$igas e sociais, as quais competem
no procedimento de afirmar legalmente valores eraéstes perante as estruturas do
estado democratico e pluralist?’

Neste ambito o aspecto revolucionario que reptasemtual modelo de estado
democratico de direito € que o lugar do poder,sacd@siderado uno e absoluto, torna-se

agora um lugar vazio. O essencial € que ele impeeeos governantes se apropriem

135 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justicB002, p. 36-37.
136 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 37.
137 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 37.
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definitivamente do poder. O exercicio do poder ddpale procedimentos que permitam
um rearranjo periédico no mesmo. Isto significa gueoder politico é forjado nos
termos de uma competicdo regrada cujas condicoespsiservadas de maneira
permanente. Este fendmeno implica a institucionaéip do conflitd>®

A lei ja ndo representa a expressdo de uma saeedigtada de uma pacifica
coeréncia politica interna e passa a ser concetmdzo instrumento resultante das
diversas manifestacdes, num processo de competic@ofrentamento de interesses
tipicos de uma sociedade pluralista. Sob a infliaéde diversos grupos que perseguem
interesses particulares a lei adquire uma siggficgersonalizada, em contrapartida das
qualidades de impessoalidade, generalidade e efisfrque até entdo eram dominantes.
139 Com esta transformacdo a lei deixa de representaapel de garantia Gltima e
absoluta de estabilidade, pois ao expressar dadsulle uma disputa de forcas voltada a
atender particularismos ocasionais passa tambén\eeiter-se em instrumento e causa
de instabilidades. Assim tem vez uma crescenteviriedo legislativa promovida pelas
novas situacbes materiais constitucionalizadas,qae se soma uma progressiva
influéncia de novas forgas que atuam nas instaesi@tais. Nesta disputa de interesses
que reclamam protecédo legal ocasionam-se regulagdetervencdes sobre situacdes

juridicas que anteriormente eram relegados a a&agfolacdo dos mecanismos sociais

138 Cf. LEFORT, ClaudePensando o politico: ensaios sobre democracia, lteém e liberdadep. 32. A
idéia de um fundamento “vazio” do poder num estdeimocratico também é reconhecida por Michel
Rosenfeld, ao tratar da nocdo de sujeito Constihadi “[...] a prépria questdo do sujeito e da maté
Constitucionais € estimulante porque encontramoshiato, um vazio, no lugar em que buscamos uma
fonte Ultima de legitimidade e autoridade para dewor constitucional [...] conseqlientemente, o fujeit
Constitucional encontra-se constantemente carenteanstru¢cdo, mas essa reconstrugéo jamais pode s
tornar definitiva ou completa”. ROSENFELD, Michd\. identidade do sujeito Constitucionalrad.
Menelick de Carvalho Netto. Belo Horizonte: Mandaios, 2003, p 26.
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espontaneos e a autonomia privddAs intervencées juridicas que beneficiam
determinados sujeitos sociais, e que sdo promoygdasnutaveis relacées de forca,
prejudicam a generalidade e a coeréncia da orgauzsocial e causam instabilidade.
Isto gera por sua vez a necessidade de novas @estg@ara enfrentar as legislacdes
casuisticas e ocasionais promovidas por mutantigaes legislativas’*

As novas caracteristicas dos ordenamentos jusid&@mo consequéncia do
pluralismo politico e social que se infiltrou nasténcias estatais, especialmente nos
parlamentos. Assim o0 expressam micro-ordenameni@seglamam a supremacia pelo
critério da especialidade de que trafdm. Ambos fenémenos contribuem para uma
descentralizacéo do processo legislativo, tantxparesdo do acesso ao ambito estatal, a
qual incorporou novos agentes, quanto a pluralidéeldegislacbes que passaram a
configurar um sistema juridico constituido de \&fientes normatival™ Deste modo a
estatalidade do direito, premissa essencial datiyiesno juridico do século passado,
passa a retrair-se, cedendo poder e autonomia et@rmilgadas situacbes e

caracterizando o movimento de descentralizacatigao# juridica nos estados atuafé.

139 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 38.

140 para Bobbio os processos de publicizacdo do mrieade privatizagéo do publico “compenetram-se
um no outro”. Se por um lado se verifica a intepZndos poderes publicos na regulacdo da economia,
numa publicizacdo de um espaco que fora restrit@rabito privado, por outro também ocorre a
privatizacdo do publico. Isto Ultimo se verificaeats da influencia que o estado recebe nos orgasis
de decisdo (parlamento e governo) e no organismexdeucdo (o aparato burocratico) por parte de
grupos organizados em defesa de interesses prépuoganizacdes sindicais empregaticias e patronais,
grupos empresariais, partidos politicos e tantdsosiobbies Cf. BOBBIO, Norberto.Estado, Governo

e SociedadeRio de Janeiro: Paz e Terra, 1990. p. 24-27. GADEMARTORI, Luiz Henrique.
Discricionariedade administrativa no estado Constibnal de direitpp. 70-71.

141 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 38.

142 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 38.

143 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 39.

144 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 39.
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As novas fontes juridicas reclamam autonomia, esdéndo uma ruptura no

monismo legislativd*™ vigorante no século passado. Entdo conforma-se situacdo

145 para Josef EsserLd crisis del moderno derecho legislado empieza danconquista e
instrumentalizacion de las concepciones del dereximuin por parte del monopolio legislativo politico
El concepto de ley sufre politicamente una desweaion, en la medida en que el Estado se inmiscaye e
todas las relaciones de la vida, so capa de ofr&garantias’ y de atender a ‘obligaciones’ socialés

ley moderna es ‘ley reglamentaria’, y el jurista eecuentra ‘bajo la servidumbre de las leyes’. La
ilustracion, la Idea del estado nacional y las alea codificadoras han contribuido cada una por su
parte a desmontar la autoridad suprapolitica dguasprudencia, reduciendo a la nada la significaci
auténoma de la formacién judicial de normas. Ver@adque el jurista conservaba como campo propio
el gran coto de la dogmatica, y hasta las grandedifecaciones le encomendaban el desarrollo de las
‘grandes reglas juridicas’, de las doctrinas gerleedel derecho civil y penal, de las cuestiones
hermenéuticas y sistematicas, por mas que la baoi@rministerial se esfuerce en conseguir un tipo
técnico de ley ‘cuyo texto se aplique automaticameRero dicho coto reservado el positivismo lo
entendié solo como una autorizacion para el refirrto formal de los conceptos y la estructura; la
necesidad de soluciones elementales de justicidoena de principios y de una casuistica de la
jurisprudencia practica y teorica, a pesar del agande los postulados de una ‘libre’ busqueda del
derecho y del inesperado éxito de las llamadasusldas generales’ en los textos, no llegé a hacerse
consciente hasta que el quebrantamiento de la sggalicivil en conjuncién con un nuevo sentimiergo d
la vida, dieron también lugar a la aparicion de umuevo estilo en el pensamiento juridico. Las
ambiciones de los 6rganos legislativos se hacermaakospechosas no solo al pueblo, sino al préprio
estamento de los juristas, reconociéndose lo cereetide problematico un tratamiento judicial de los
casos sin critérios sustanciales de justicia qugamamas alla de la ‘interpretacion de la ley’ a la
manera antigua. [...] La ‘degradacién’ del concepte ley por efecto de actos politicos de oportugida
meramente efemera ha provocado, en efecto, unaidavie la teoria estatalista de las fuentes del
derecho, tanto por parte de la teoria continent, inspiracion iusnaturalista, como también por tear
de la doctrina sociolégica. Ambas tendéncias, leegaminar la estructura real del derecho legislado
la de separar los elementos regulativos politiceslas aportaciones independientes y creadoras de la
jurisprudéncia, pueden agruparse bajo la rubrica ‘teoria pluralista de las fuentes’. La comprension
de la decadencia del sistema legislado por perdigalas superiores conexiones de ordenamiento,
inaugurada, por ejemplo, por Ripert y Eberhard $uti, es completada por el descubrimiento de la
base jurisprudencial de las auténticas codificag®ry de la continuidad del tratamiento judicial lde
problemas, en principios, reglas y precedentes, @lés de la ‘sabiduria del legislador’. [...] La
‘formulacion de la ley’ es solo un marco, un esgagouya efectividad depende de la jurisprudéncia. E
una palabra, un analisis realista hace surgir enbm® lados una nueva imagen del conjunto del
ordenamiento juridico y de la importancia poseidar fos principios prelegales para creacién de
instituciones. El decepcionante descubrimientoadesicasa relacion que puede haber entre la autdrida
formal y la efectiva conduce necesariamente a uevaloracién del ‘derecho en accién’ determinado
por el proceso, es decir, de la parte que en ebdeo actual pertenece a la jurisprudencia, de en
contarposicion a las vinculaciones defosdera et legesn sentido clasico. Se llama jurisprudencial a
uma creacion del derecho en virtud de la ciencidodgjuristas, que no procede de una fijacién siguer
de tradiciones o resoluciones, ni por edictos atesbs oficiales, ni por ‘disposiciones’ de cualeui
linaje que sean, sino que echa sus raices en elmasmo y en el problema. [...] Es um Derecho dsloc
independiente de la autoridad, em el que tradicgonacionales y profesionales se funden en una masa
autonéma de convicciones juridicas, enaommon law que goza de primacia frente a los actos del
poder legislativo politich ESSER, JosefPrincipio y norma en la elaboracion jurisprudencidkl
derecho privadpp. 367-371.
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que ja nao reflete a pretensdo de um processo tivomexclusivo e centralizado que
caracteriza o direito como ordenametifo.

Estes atributos demonstram a mudanga que houweneepcdo que havia no
século passado a respeito do ordenamento juridiomista. A superacdo do
exclusivismo da lei gerada pela multiplicidade denmas especiais e pela pluralidade de

fontes de direitos ocasionou uma crise no prinapitegalidadé?’

22 O NOVO PAPEL DA CONSTITUICAO: O PRINCIPIO DA

CONSTITUCIONALIDADE

A proliferacdo de normas juridicas marcou os siate juridicos ocidentais o
século XX. Isto se deveu a complexificacdo téceicaltural havida na sociedade. Em
resposta a essa heterogeneidade normativa as tgigdsts passaram a resguardar

determinados direitos vinculativos a todos, inslesaos legisladores, estabelecendo

146 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 39.
147 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 39.
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assim um principio orientador para solucionar @igbes emergentes das demandas
sociais**®

O anseio de unidade do ordenamento juridico s@odfica através da
supremacia de um conjunto de principios e valomsstitucionais*® socialmente
consensualizados e destinados a preservar uma rgéne& entre determinados
aspectos da convivéncia politica e sotiAEsta mudanca é consideravel desde o ponto
de vista da legitimidade da forca normativa, poisoastituicdo assume uma funcao
unificadora e de promocao da paz para sociedatEsamente pluralistas e marcadas
pelas contradicdes de interesSes.

As sociedades democraticas —marcadas pela digdeside grupos sociais com
interesses, ideologias e projetos diversos em aotestconfrontacgdo— encontram no

texto constitucional um compromisso de possibiletagpara uma convivéncia em

148 cf, ZAGREBELSKY, GustavoE| derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 39.

149 Nas palavras de Canotilho: “A constituicdo, infodma pelos principios materiais do
constitucionalismo - vinculacdo do Estado ao threireconhecimento e garantia de direitos
fundamentais, ndo confusdo de poderes e democracgaumaestrutura politica conformadora do
Estado [..] A constituicdo pretende ‘dar forma’, ‘coitsir’, ‘conformar’ um dado esquema de
organizagdo politica. Mas conformar o que? O E&tallosociedade? Afinal qual é o referente da
constituicdo? [...] O artigo 16.° da Declaracdo dbeeitos do Homem e do Cidaddo de 1789 é
reiteradamente citado para identificar o ‘ndclecotdde uma constituicdo em sentido moderno. [44 n
se fala aqui em Estado mas em sociedadesodiedade‘teni uma constituicdo; a constituicdo é a
constituicdo da sociedade. Isso significava que empuemas politicos oitocentistas a constituicdo
aspirava a ser um ‘corpo juridico’ de regras apktsiao ‘corpo social’. A estruturacdo articulada d
corpo politico e do corpo social através de eorpus juridicorecolhia ainda a idéia des publicaou
CommonwealtHconstituida’ ou ‘conformada’ por uma lei fundamted. Nos principais teéricos do
constitucionalismo (Montesquieu, Rousseau, Lockegstruturas sociais tinham, de resto, signifieativ
expressdo nas proprias tecnologias organizativgsoder desenhadas na constituicdo. Neste sentido se
compreende a expressao - constituicdo da RepuUblipara exprimir a idéia de que a constituicdo se
refere ndo apenas ao Estado mas a propria comenizitica, ou seja, ges publica’. A partir do
século XIX a constituicdo passa a ter como referenEstado, e ndo a sociedade. A constituicdo da
republica se transmuta em constituicao do estadoonstituicdo é uma lei proeminente que conforma o
Estado”. CANOTILHO, José Joaquimireito Constitucional e teoria da constituicio. 87-89.

150 cf, ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 39/40.

151 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 40.
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comum: “Desde a Constituicdo, como plataforma dédaaque representa a garantia de
legitimidade para cada um dos setores sociais, paaecar a competicao para imprimir
no Estado uma orientacéo de um ou outro signomimtd das possibilidades oferecidas
pelo compromisso constitucional. Esta € a natudezaconstituicdes democraticas na
época do pluralismo”. Trata-se da passagem da duoagganizadora da soberania do
Estado para a soberania da constituf¢&o.

Esta condicéo seria favoravel para a existénciantke constituicdo “aberta”, no
sentido de permitir uma maior flexibilidade paraspontaneidade da vida social e do
jogo competitivo, mantendo a direcao politica @if@giando as condi¢des de existéncia
de uma sociedade pluralista e democratica. Sugis asna importante transformacao:
a constituicdo deixa de ser o centro do qual tulee gartir, para assumir o papel de
centro para o qual tudo deve convergit.

n 154

A partir desta tendéncia Zagrebelsky propbe a tfiilede como

representativa do papel essencial do direito nteles constitucionais. Segundo essa

152Cf. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil, p. 12- Cf. PENA FREIRELa garantia en el
estado Constitucional de derechp. 195-204. Uma abordagem detalhada sobre o feméndo
pluralismo: WOLKMER, Antonio CarlosPluralismo juridico: fundamentos de uma nova cudtuno
direito. 22 ed. Sao Paulo: Alfa-Omega, 1997, p. 160-163.

153Cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 13-14.

154 Em nota explicativa, Marina Gascon, tradutora li@ 6E| derecho ductil: Ley, derechos, justitiara

em questdo utiliza o adjetivo dictil em substitaigmitezza(cuja traducdo para a lingua portuguesa
corresponde a brandura, suavidade, mansidao)edcuja traducéo para a lingua espanhola e portagues
corresponde ao significado de manso, tranquilogdeossegado, brando, etc) assumindo uma postura
reconhecida por ela como contestavel e heterodoxenundo juridico por qualificar o direito como
dactil. A tradutora justifica sua escolha porquelingua espanhola o termo ductil utiliza-se no isient
figurado para qualificacdo de “acomodadizo, d@mhdescendente” e assim ajusta-se, na sua opatao,
significado desejado pelo autor com o termibe Na lingua portuguesa o adjetivo ductil signifadgo
“que se possa conduzir, guiar, direcionar”; qua segnejavel, que seja elastico, flexivel, amoldayet

se adapta a circunstancias e conveniéncias, cootemagor. Na sua raiz etimoldgica origina-se dorat
ductilis com o significado do que se pode conduzir, guealeavel ou ainda diducereassociado a levar,
conduzir. Cf. HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Bs. Verbeteductil In: Dicionario Houaiss da
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expressao a constituicdo é concebida como um mefrto que viabiliza a coexisténcia

de valores e principios, e ela ndo pode renunaiasuas incumbéncias de unidade e
integracdo. Ao mesmo tempo ela ndo pode ser indivepaom sua base material

pluralista. Deste modo os valores e principios padem ser assumidos de modo
absoluto, mas compativel com aqueles outros conquass deve conviver. Esta

exigéncia de ductilidade do direito significa agemvacdo com carater absoluto de um
metavalor que se expressa em dois sentidos: o @&mneeido pluralismo de valores e a

lealdade de confronto de valores no que diz respeitaspecto procedimenta.

Em favor da coexisténcia de valores e do compmmnigrocedimental a
ductilidade constitucional renega a relacdo de us@d e imposicdo pela forca e
privilegia as relagcbes de integracdo através d& el valores e procedimentos
comunicativos, sendo esta possibilidade ndo céfestrpara a realizagdo politica de
nosso tempd>°

Em suma a ductilidade do direito constitucionalcagitra na nocado de
constituicdo abert¥’ uma possibilidade de interpretacdo e aplicacéo teldo
constitucional com maior interatividade com a sdate, e conseqientemente uma
melhor coexisténcia entre os agentes sociais. Reae-ia o direito na sociedade atual,
marcada pelo pluralismo, sem renunciar aos priogigonstitucionais de unidade e

integracao.

Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 201 MEA, Giuseppe. Verbetesiite e mitezzaln:
Dicionario de Italiano-Portugués. Porto EditorartBop .200, p.f 625-626.

155Cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 14-15.

156Cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 13-14.
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2.2.1 A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO NA POLEMICAENTRE

FERDINAND LASSALLE E KONRAD HESSE®

Antes de adentrar na teoria constitucional derRdéberle, como representante
de uma concepcao de estado constitucional ondgtenlielade democratica se encontra
ancorada na idéia do controle pluralista do podsitipp pelo cidadaol/intéprete e
participe do processo constitucional, cumpre ressaima das polémicas mais famosas
que antecederam a afirmacéo da forca normativaustituicdd®. Trata-se do debate

entre Ferndinand Lassalle e Konrad He&%e.

57 para Canotilho a existéncia de regras e principassibilita a compreensdo da constituicdo como
sistema aberto de regras e principios. Sobre dittog&o como sistema aberto de regras e princi@os
CANOTILHO, José JoaquinDireito Constitucional e teoria da constituicde. 1159-1187.

158 A explanacdo deste tépico, sobre esse debateegempada a partir da palestra proferida por Hesse
Freiburg, em 1959, como aula inaugural da univadgddessa localidade: HESSE, KonrAdForca
Normativa da Constituicad?orto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 1991.

159 A forca normativa da constituicdo considerada camema superior do ordenamento juridico é
explicada por Canotilho nos seguintes termos: “Astituicdo como norma designa o conjunto de
normas juridicas positivas (regras e principiosyalgeente plasmadas num documento escrito
(‘constituicdo escrita’, ‘constituicdo formal’) eug apresentam relativamente as outras normas do
ordenamento juridicocarater fundacional e primazia normativa Sobre a forca normativa da
constituicdo Canotilho destaca que as express@@matividade da constituicdo” e “forca normativa da
constituicdo” fazem referéncia a constituicdo comma “lei vinculativa dotada defetividade e
aplicabilidade€. Este entendimento superava a no¢do que atriBuiaonstituicdo “um ‘valor
declarat6rio’, ‘uma natureza de simples direcaadtisal, um carater programatico despido de forca
juridica actual caracterizadora das verdadeiras. I¢i..] Repare-se, porém, nparadoxo da
programaticidade as constituicdes séo leis mas ndo valem nem |lg@ampcomo leis”. CANOTILHO,
José JoaquinDireito Constitucional e teoria da constituicgo. 1147-1150.

180 outro debate de teor semelhante, mas voltadogaspecto do controle de Constitucionalidade e seu
legitimo responsavel foi travado entre Carl Schmitians Kelsen, mas a sua descricdo ndo serd aqui
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Com efeito, um importante debate —embora travati@ @utores separados pelo
tempo— a respeito da forca vinculante das normastitocionais desencadeou-se entre
0s juristas mencionados. Ocorre que em 1862 Lassalbferiu uma palestra na
associacao liberal-progressista de Berlim a resmlitjuilo que se constituiria como a
esséncia da constituicdo, e nesse ambito ele dmfeadtese de que a matéria
constitucional ndo é de natureza juridica e simitipal Fundamentalmente a
constituicdo de um pais expressa as relacdes @e god nele se desenvolvem, e apenas
isto.

Diante dessa constatacdo Lassalle enumerava ossabveetores de poder
politico constituido em um dado pais, tais compoder militar, encarnado nas forcas
armadas; o poder social, com os latifundiarios;oolegp econémico, com a grande
indUstria, e o poder intelectual representado pmdasciéncia e cultura gerais.
Delimitados estes fatores, o autor entendia quelagdes resultantes da sua conjugagéo
€ que constituiam a forca motriz e determinantdaia® das instituicdes sociais.

Portanto essas normas e instituicoes expressapamas a correlacéo de forcas
resultantes dos reais fatores de poder. Para leassalm precisamente tais fatores os
que determinariam e formariam a constituicdo regiais.

Em sintese e sob um aspecto de andlise que seguwnfi apenas como

sociologico, sem a soma dos fatores reais de padenstituicdo ndo seria nada além do

tratada por entender-se que fugiria ao escopo desta Sobre este debate ver: KELSEN, Hans. Quem
deve ser o guardido da constituicdn? KELSEN, Hans.Jurisdicdo ConstitucionalTrad. Alexandre
Krug et alii. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 237-298; SCHMITT, Carl. La defensa de la
Constitucion: estudio acerca de las diversas egsegiposibilidades de salva guardia de la considiic
Trad. Manuel Sanchez Sarto. Barcelona: Labor, 1931.
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que “um pedaco de papel’. Assim a sua forca vimtalaomente se perfaria como
resultante de relacdes faticas, sem consideraa quema e a realidade, ao coincidirem,
refletem um limite hipotético extremo, o qual nasgaa todos o0s aspectos
intermediarios de sentido do fenbmeno constitut¢jatmforme apontaria mais adiante
Konrad Hesse.

Com efeito, um século mais tarde Konrad Hesseyafenr a sua aula inaugural
na Universidade de Freiburg, em 1959, contestowafasiacbes desenvolvidas por
Lassalle. Segundo Hesse a pretensdo de eficaciamdenorma constitucional nao
poderia ser confundida com as suas condi¢Oes lizagg. Na base de tal argumento o
autor se socorreu da distingdo kelseniana entpan®s do ser e dever ser para aduzir
que a constituicdo ndo se limita ao mundo do sas, taimbém ao do dever ser, ou seja,
retomava a dimenséao juridica da constituicdo. Rtwta constituicdo significaria mais
do que um simples reflexo das condi¢fes faticasudavigéncia, em especial as forcas
sociais e politicas. Vale dizer: a constituicdocpra garantir a ordem e a adequacao a
realidade politica e social, precisamente em furd@i@retensdo de eficacia das suas
normas, ou seja da sua dimensao de dever ser.

Em outros termos, a constituicdo € simultaneandgtierminada e determinante
na realidade social. Portanto ndo poderiam seridenaslas como fundamentais nem a
sua pura normatividade, nem a simples eficacia dawdicbes soécio-politicas e
econOmicas. Sob esse aspecto a sua forca, capandieionar a realidade bem como a

sua normatividade, ndo poderiam ser confundidage@nitivamente separadas.
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Essas reflexdes foram sintetizadas por Hesse quaitdmou que, de uma parte,
€ verdadeiro que a constituicdo juridica esta cimada pela realidade historica. De
outra parte, por ela ndo poder ser separada ddadgaldo seu tempo, a constituicao
somente pode ser efetivada considerando-se essmame=alidade. Entretanto a
constituicdo juridica ndo se perfaz apenas comeesg@o de uma certa realidade, pois
gracas ao seu elemento normativo ela ordena e roomfa realidade politica e social.
Assim é que tanto as possibilidades quanto osdgme forca normativa da constituicdo
resultam da correlacéo entre o ser e dever ser.

A despeito da importancia dessa polémica, o mhistérico decisivo sobre as
concepcoes a respeito do papel da constituicée,daaterpretacao e aplicacdo das suas
normas, resultou do debate travado entre Carl Sthrhians Kelsen a esse respeito.

As razOes dessa constatacdo derivam, de uma plartepntexto histérico e
politico onde tal discussdo se desenvolveu, oy aejartir da crise do paradigma do
estado liberal e o consequente advento do estaclal ste direito, consagrado nas
constituicées dirigenté¥ do México (1917) e da Republica de Weimar (190@)outra

parte tais autores desencadearam o que, segurnglnaalgconcepcdes teodricas, teriam

161 A expressao “constituicdo dirigente” baseia-set@rmo empregado por Canotilho para referir-se as
constituicdes que passaram a integrar no seu fageisdes de intervencgéo e regulacdo estatal hit@m
sécio-econbémico, inovando a tradi¢c&oonstitucional liberal de ordem estritamente formal e
procedimental (indicagdo dos poderes e estrutuetagése regulamentacdo do processo de producéo e
revogacdo de normas tal como o previa Kelsen)C&8NOTILHO, José Joaquim GomeSonstituicao
Dirigente e Vinculagdo do Legislado€oimbra: Coimbra, 1994. Cf. KELSEN, Harieoria Pura do
Direito. Coimbra: Arménio Amado, 1979, p. 309-313.
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sido as auténticas concepcbes alternativas dagita@ies democraticas do século

XX. 162

2.2.2 A SOCIEDADE ABERTA DOS INTERPRETES DA CONSTICAO: O
CONTRIBUTO DE PETER HABERLE E SEUS DESTINATARIOS ©©

PROTAGONISTAS DA SUA INTERPRETACAO

Em 1975 Peter Haberle publicou a obra “A sociedstnkrta dos intérpretes da
Constituicdo” que apresentou uma inovacdo em rmelacdradicdo da hermenéutica
constitucional.

Além da indagacdo sobre as tarefas, objetivos todog empregados na
interpretac@o constitucional, inova o autor ao calcem voga uma nova variavel, ao
relevar a importancia dos agentes participantésteepretacéo-®*

O modelo de interpretagdo constitucional vinculamlouma concepcdo de
sociedade fechada reduzia os agentes interpredaivoma atuac&o técnica. Esta era
reservada aos juizes, e os procedimentos eramlipachas através de métodos, técnicas

e regras da interpretacdo com o intuito de prodagifuncdes de justica, equidade,

162 cf. FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiidad a nuestros di@sad. Manuel Martinez
Neira. Madrid: Trotta, 1999, p. 159.
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razoabilidade, seguranca, previsibilidade, trar&paa, consenso, clareza metddica,
unidade, igualdade social, protecdo efetiva daddme, ordem publica, bem comum,
entre outras®*

A inovacgao proposta sugere que existe um circultonramplo de participantes
do processo de interpretacdo pluralista, num prowado difuso de construcdo da
realidade constitucional. Esta expanséo dos paatites da interpretacdo constitucional
leva em conta que “uma teoria da interpretacaotitoci®nal deve encarar seriamente o
tema ‘Constituicdo e realidade constitucional’ -uiage pensa na exigéncia de
incorporacdo das ciéncias sociais e também namgegoridico-funcionais, bem como
nos métodos de interpretacdo voltados para atentbna® interesse publico e do bem-

estar geral - [...]*?°

2.2.2.1Constituicéo e realidade constitucional segundo Hégle

Peter Haberle desenvolveu a teoria da constituigherta™®® tendo como

pressuposto a intima relacdo que h& entre cogsiitie realidade constitucional. Nesta

183 Cf. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dogrpretes da
Constituicao: contribuicdo para a interpretacdo milista e “procedimental” da ConstituicdoTrad.
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Faldre97, p. 11.

164 Cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dogrpretes da
Constituicdo: contribuigdo para a interpretacdo miista e “procedimental” da Constituicd@. 11-12.

1% Ccf. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dogrpretes da
Constituicao: contribuicdo para a interpretagao mlista e “procedimental” da Constituicdg. 12.

166 3.J. Canotilho concebe que a compreensdo matexiaodstituicdo “pretende conciliar a idéia de
constituicdo com duas exigéncias fundamentais thmlesiemocratico-constituiconal: (1)emitimidade
material o que aponta para a necessidade de a lei fundalntesmnsportar os principios materiais
informadores do estado e da sociedade; &)estura constitucionalpois a constituicdo deve possibilitar
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situacdo a constituicdo escrita e o sentido da acanser interpretada e aplicada a
determinado caso impdem um terceiro elemento, quengposto pelos agentes que
podem ou devem participar nesse processo de indigich da norma geral e abstrata.

De forma sintética pode-se destacar que para léab@rocesso de interpretacao
da constituicdo insere-se numa concepc¢do abersbaadade e interage diretamente
sobre os fendmenos sociais, ocasionando uma mifiu@ricia entre a formacao da
sociedade e a atitude interpretativa desenvolvida.

Neste sentido o autor afirma que “no processontkrpretacdo constitucional
estdo potencialmente vinculados todos os érgaasaesttodas as poténcias publicas,
todos os cidadaos e grupos, ndo sendo possivekekstar-se um elemento cerrado ou
fixado comnumerus clausude intérpretes da Constituic&s”.

Com esta visdo possibilita-se que “todas as p@&ngiblicas, participantes
materiais do processo social” restem envolvidagt&pretacdo constitucional, a qual

se torna “elemento resultante da sociedade abertaneelemento formador ou

o confronto e a luta politica dos partidos e daga® politicas portadoras de projectos alternatpara a
concretizacao dos fins Constitucionais. Emborad&i@ restringir-se a um ‘instrumento de governo’ ou
a uma simples ‘lei do estado’, a constituicdo e&itaonverter-se em lei da ‘totalidade social’,
codificando exageradamente os problemas Constitaiso Se uma lei basica se prop8e conformar
relacdes de vida historicamente cambiantes issgashra um contetdo temporalmente adequado, isto €,
um conteldo apto a permanecer ‘dentro do tempcso@antrario pode pbér em perigo a sua ‘forga
normativa’ e sujeitar-se a constantes alteracGeglé de constituicdo aberta condensa algumas das
sugestbes mais importantes do moderno pensamentstitDoional. [...] A historicidade do direito
Constitucional e a indesejabilidade do ‘perfeca@armn Constitucional’ (a constituicdo como estatuto
detalhado e sem aberturas) ndo sdo, porém, inctweisatom o carater derefa e projeto da lei
Constitucional. Esta tera de ordenar o processaidiapolitica fixando limites as tarefas do Estado
recortando dimensdes prospectivas traduzidas maufacdo dos fins sociais mais significativos e na
identificac8o de alguns programas da conformagési@acional”. CANOTILHO, José JoaquiDireito
Constitucional e teoria da constituica2003, p. 1338-1339.

167 Cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dogrpretes da
Constituigdo: contribui¢cdo para a interpretagéo mlista e “procedimental” da Constituicgg. 13
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constituinte dessa sociedad&®.Esta inovadora abertura aos agentes envolvidos na
interpretagéo constitucional coloca o texto comsiiinal numa experiéncia na qual a
participacao de qualquer cidadao pode tornar-seini@gretacdo ou co-interpretacao, e
assim possibilitar a atualizacdo da propria carigfip®

A ampliacdo dos sujeitos participantes do procesk hermenéutica
constitucional e sua participacdo produtiva narjmegacédo revelam a possibilidade de
umapraxisentre 0os agentes sociais e a constituicdo. Canséssuperaria a limitacao do
circulo que enfeixa a constituicdo, o estado coas snstituicdes, e os operadores do
direito legitimados a interpretar o texto positivad

Dada a amplitude da interpretacédo da constituigam obter-se uma percepcao
realista do desenvolvimento da interpretacdo docginal deve-se levar em conta que
“cidaddos e grupos, Orgdos estatais, 0 sistemaicpulel a opinido publica [...]
representam forcas produtivas de interpretacdpdles sdo intérpretes constitucionais

em sentiddato, atuando nitidamente, pelo menos, como pré-irgépr|...]". Isto ndo

168 Cf. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dotrpretes da
Constituicao: contribuicdo para a interpretacao mlista e “procedimental” da Constituicdg. 13.

189 cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dotrpretes da
Constituicdo: contribui¢cdo para a interpretacdo mlista e “procedimental” da Constituicdq. 13-14.

A atualizacdo possibilitada pelo processo de inétagdo e aplicagdo do direito também se encontra
prevista no Ultimo capitulo da obra Teoria Purditeito, de Kelsen, intitulado “A interpretacao”ebte
texto Kelsen destaca que, se o entendimento depiiatacao for a fixagcdo cognoscitiva do sentido do
objeto a interpretar a conseqiiéncia serd que ‘&xpirdtacdo de uma lei ndo deve necessariamente
conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unigztedre assim, a possibilidade do surgimento de
vérias solugbes com igual valor, mesmo que apenss delas seja aplicada pelo 6rgao aplicador do
Direito ao criar uma norma individualizada. Em ef#, tem-se que “a interpretacéo feita pelo 6rgao
aplicador do Direito é sempre auténtica. Ela criii. [...] ainda quando cria Direito apenas pana
caso concreto, quer dizer, quando esse 6rgdo apaeasma nhorma individual ou execute uma sancao.
[...] desde que o ato deste 6rgao j4 ndo possanséado, desde que ele tenha transitado em juldado.
pela via de uma interpretacdo auténtica deste @popitas vezes criado Direito novo - especialmente
pelos tribunais de dltima instancieCf. KELSEN, Hans.Teoria Pura do Direito Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 387-397.
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desqualifica o papel definitivo dos érgdos institnais que produzirdo a coisa julgada,
mas destaca uma democratizac&o da interpretacéttaocional’’

A convivéncia com as normas nao € exclusividade idt@rpretes juridicos da
constituicdo. Tampouco |hes pertence o monopdlioinderpretacdo constitucional.
Todos que convivem no contexto abrangido pela &mwgth normativa sdo direta ou
indiretamente intérpretes. Assim, ao reconhecelestinatarios como intérpretes ativos
numa democratizacdo da interpretacdo constitucideal-se que “a teoria da
interpretacdo deve ser garantida sob a influénaidedria democrética. Portanto, é
impensavel uma interpretacdo da Constituicdo sendarldo ativo e sem as poténcias
publicas mencionadas**

Para Haberle, inspirado em Friedrich Mififérconceber esta vinculagédo entre
individuos, grupos, 6rgdos estatais e interpretag@ostitucional converte-se num

“elemento objetivo dos direitos fundamentdis”.

10 cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dogrpretes da
Constituicdo: contribuigdo para a interpretacdo miista e “procedimental” da Constituicd@. 14-15.

171 Cf. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta do&rpretes da
Constituicao: contribuicdo para a interpretacao mlista e “procedimental” da Constituicd@. 14-15.

172 Na era moderna, a definicdo dos “titulares do paéléormalmente assentada na categoria “povo” por
influéncia das experiéncias revolucionarias dosulséc XVII e XIX. Na teoria politica e no
Constitucionalismo a categoria povo é utilizada raemtido mais operacional do que descritivo. Tsata-
de um uso instrumental que designa a um sujeitas@rerrogativas e responsabilidades coletivas no
sentido juridico e politico. Ndo é uma classifiecagli descricdo socioldgica. O exercicio da sobarani
designada ao povo, geralmente distinguido da titldde nas constituicbes mais modernas, encontra na
democracia representativa uma dificuldade operatiatificil de ser resolvida nas sociedades
contemporéneas: a correspondéncia entre a vontadeowb e o exercicio real praticado pelos seus
representantes eleitos. Outra complexidade queratpstaque é a composicéo e participacéo efativa d
individuos na deliberagdo da vontade do povo gaefumcdo de titular da soberania num regime
democrético, se manifesta como sujeito coletivoogtanto, ndo passivel de reducao a uma so opiaido,
uma so6 vontade. A pluralidade é inerente a colbidie e o recurso ao principio dos votos majorgééio
inevitavel. Assim, a vontade de uma fracdo majoatgerante as minorias vencidas deixa em aberto a
preocupagdo com uma democracia substancial: “A detipacdo substancial das sociedades
inigualitarias ndo decorre, pois, mecanicamentesidwles ampliacdo do sufragio popular. E mister,
antes de mais nada, atacar as fontes do poderqligd, as quais se encontram na prépria estrataga
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2.2.2.2 A relagéo entre o aparato estatal e a sodéele na interpretacdo aberta da
constituicao

A comunidade aberta de intérpretes do direitota@spmopicia uma “mediacao
especifica entre Estado e sociedadd&A composicédo do elenco de participantes da
interpretagéo constitucional assenta-se em divexlaentos. Desde uma perspectiva
sécio-constitucional tem-se as nocdos de repuldieasfera publica e temporalidade da
realidade social, que compdem uma conjectura délgmas que ampliam as
necessidades e possibilidades da interpretacaditacizal. Nestas condi¢cdes uma
teoria constitucional que pretenda adequar-se des@eperspectiva socioldgica como
“ciéncia da experiéncia” tera de “explicitar osga concretos de pessoas e os fatores
que formam o espaco publico, o tipo de realidadgudese cuida, a forma como ela atua
no tempo, as possibilidades e necessidades eested partir destes fatores teremos
uma nova construcao sobre a forma de realizacaotelpretacéo e consequentemente

sobre as influéncias decisivas para o exerciciméeéutico que antecede a aplicacao do

relacBes econOmicas e sociais, notadamente agd@estpraticas a instrugdo popular e 0 monopdl® do
meios de comunicagdo de massa em méos da minarimatae”. Cf. MULLER, Friederich.Quem ¢é o
pova? A questdo fundamental da democracia. Trad. Pége@mann. Revisdo: Paulo Bonavides. Sao
Paulo: Max Limonad, 1998, p. 14-24.

173 Cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dotrpretes da
Constituicdo: contribuigdo para a interpretagdo miista e “procedimental” da Constituicd@. 17.

174 cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta do&rpretes da
Constituicdo: contribuigdo para a interpretacdo miista e “procedimental” da Constituicdg. 18.
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direito, enriquecendo e complementando a teorieodatituicdo no que diz respeito aos
seus objetivos e métodos, ao exercer um papefatenacdo ou de mediacit.

A contingéncia desta postura perante a questaateigpretacdo constitucional
abre a possibilidade de participacdo para diveegentes, entre 0s quais pode se
destacar os 6rgaos estatais vinculados funcionémes sujeitos da relacéo juridica do
processo de deciséo, inclusive os terceiros irdades; pareceristas emperts “peritos
e representantes de interesses de interessesdi@scéas publicas do Parlamento [...],
peritos nos Tribunais, associacdes, partidos potit{fracdes parlamentares), que atuam,
sobretudo, mediante dohga manus da eleicdo de juizes”; os grupos de pressao
organizados; “0s requerentes ou partes nos proeetliim administrativos de carater
participativo”; “a opinido publica democrética augllista e o processo politico como
grandes estimuladores”; o papel dos meios de caacdn (radio, televisédo, imprensa);
manifestacdes da populacdo através de iniciativacidaddos, associacdes, igrejas,
teatros, grupos organizados, etc. e também a dautdnstitucional e seus autores, que
influenciam no processo de interpretacdo constinatide diversas maneirt$.

Em suma tem-se que a interpretacdo constituciénal resultado de uma
confluéncia de “todas as forcas da comunidadeigeslie portanto ndo é um “evento

exclusivamente estatal”, tanto do ponto de visbaidce quando prético, constituindo-se

175 cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dotrpretes da
Constituicdo: contribuigdo para a interpretacdo miista e “procedimental” da Constituicd@. 19-20.
176 cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dorpretes da
Constituicdo: contribuigdo para a interpretacdo miista e “procedimental” da Constituicd@. 20-22.
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numa potencial atividade para todos que particigfanconformacéo da realidade

constitucionat’’

O processo politico ndo é independente da coigétitle sua interpretacéo. E
nesse processo que se formulam pontos de vistasuhgstem como a “vontade do
legislador” de dar o sentido da interpretacdo. rAssilegislador “cria parte da esfera
publica” e “realidade da Constituicdo”, seja atedés principios constitucionais, seja

como “precursor da interpretacdo constitucional e processo de mutagdo

constitucional™’®

2.2.2.3 O ambito da legalidade na interpretacéo alta da constituicao

Esta abertura da participacdo a diversos agentempietativos da constituicao
traz subjacente a questdo da legitimacdo daquaken@o sao formal ou oficialmente
reconhecidos com competéncia para interpretar estibgigdo, ou seja, aqueles
envolvidos diretamente na relagdo juridica. Esteagéo resolve-se a partir da assungao
de que a “interpretacdo € um processo aberto” e urdo“processo de passiva
submissao” ou “recep¢do de uma ordem”. A intergéetaomo processo aberto engloba
possibilidades e alternativas diversas. Ocorreparsigdo do processo de subsuncdo em

BN

favor da necessidade de ampliar o “circulo dospneges”, visando a “integracdo da

177 Cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta do&rpretes da
Constituicdo: contribuigdo para a interpretacdo miista e “procedimental” da Constituicd@. 24.
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realidade no processo de interpretacdo” como meicodcretizar a realidade pluralista
de nossa sociedad€.Neste sentido abandona-se a nocéo da norma comddetisdo
prévia, simples e acabada”, e o centro de atencé@slogh-se para 0 seu
“desenvolvimento funcional, sobre as forcas ativdes law in public action
(personalizacdo, pluralizagdo da interpretacdo titoo®nal)”. Reconhece-se que a
interpretacdo ocorre na esfera publica e na remdida assim todo intérprete oficial ou
extra-oficial & orientado pela teoria e pela prasi® ndo afeta a unidade da constituicdo
nem a independéncia pessoal e funcional dos jufges,a interpretacdo realizada na
esfera publica compde uma parte de legitimacdo enita o livre arbitrio da
interpretacao judicia®

Em sintese, para Haberle:

Tem-se aqui uma derivacdo da tese segundo a qdak testdo
inseridos no processo de interpretagdo constitationté mesmo
aqueles que nao séo diretamente por ela afetadesit@mais ampla
for, do ponto de vista objetivo e metodoldgico, raeipretacdo
constitucional, mais amplo ha de ser o circulo gios delas devam
participar. E que se cuida da Constituicio enquasfmco publico
(Verfassung als offentlichen Prozesk..] deve-se observar que as
regras basicas de interpretacdo remetem ao ‘concpré resulta da
conjugacgao desses diferentes intérpretes da Qgpéttno exercicio
de suas fungdes especificas. [...] A unidade datitoitdo surge da
conjugacao do processo e das funcdes de diferienéepretes®’

178 cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dotrpretes da
Constituicdo: contribuigdo para a interpretacdo miista e “procedimental” da Constituicd@. 26-28.
179 cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dotrpretes da
Constituicao: contribuigdo para a interpretacao mlista e “procedimental” da Constituicd@. 29-30.
180 cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dotrpretes da
Constituicdo: contribuigdo para a interpretacdo miista e “procedimental” da Constituicd@. 29-32.
181 HABERLE, PeterHermenéutica Constitucional: a sociedade aberta idt&rpretes da Constituig&o:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “predimental” da Constituicdq. 32.
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Observa-se neste ponto da andlise que a questdloedara da participacdo de
todos na interpretacdo constitucional contém umadmentacdo que requer reflexdes
desde uma perspectiva da teoria da constituic@oteotia de democract&

Conceber a praxis como atuacao legitimante daatetgnifica a assuncdo das
“forcas pluralistas da sociedade”, que represeniama parcela da “publicidade e da

realidade da constituicao™:

A integracdo, pelo menos indireta, das publica na interpretacao
constitucional em geral € expressdo e conseqlUé&lwiarientacdo
constitucional aberta no campo de tenso do possikelreal e do
necessario [.. J¢®

Aceitar que uma constituicdo estruture o estadoesfera publica ao dispor da
organizacdo da sociedade no sentido publico edwivaquer que as “forgas sociais e
privadas” ndo sejam tratadas como meros objets &riegra-las ativamente enquanto
sujeitos”.

Considerando a realidade e a publicidade [..juastdas,
nas quais o ‘povo’ atua, inicialmente, de formaisif, mas, a final de
maneira ‘concertada’, h4 de se reconhecer que e&mgss,
faticamente relevantes, sdo igualmente importanfera a
interpretacdo constitucional. A praxis atua aquilegitimagcdo da
teoria e ndo a teoria na legitrimacdo da praxian€essas forcas
compdem uma parte da realidade constitucional puticidade [...],

182 cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dorpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretagéo plista e “procedimental” da Constituicdg. 33.A
constituicdo que consagra o principio da democna@ade uma “ordenagdo normativa para um pais e
para umarealidade histérica [...] Da mesma forma que o principio do estadoduleito, também o
principio democratico € um principio juridi@enstitucionalcom dimensdes materiais e dimensdes
organizativo-procedimentais. [...] O principio deardéico, Constitucionainente consagrado, é mais do
gue ummétodoou técnicade os governantes escolherem os governados,cpoi® principio normativo,
considerado nos seus varios aspectos politicos)0etioos, sociais e culturais, ele aspira tornar-se
impulso dirigentede uma sociedade”. CANOTILHO, José Joagubireito Constitucional e teoria da
constituicag p. 287-288.

183 HABERLE, PeterHermenéutica Constitucional: a sociedade aberta idt&rpretes da Constituig&o:
contribuicdo para a interpretacéo pluralista e “predimental” da Constituicd@. 33
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tomam elas parte na interpretacdo da realidade pubbcidade da
Constituicad:®*

Em sintese, € necessario correlacionar a comgstitucom a publicidade e
realidade, sob uma perspectiva da legitimidade.e&ansituacdo que num “Estado
constitucional-democratico” a legitimagédo deve amrsiderada em funcdo da teoria da
democracid® e além da mera formalidade. E necessario consebepie numa

sociedade aberta a democracia se desenvolve

por meio de formas refinadas da mediacdo do procpéblico e

pluralista da politica e da praxis cotidiana, emdeente mediante a
realizagdo dos Direitos Fundamentais. Democraciserd®lve-se
mediante a controvérsia sobre alternativas, solossilpilidades e
sobre necessidades da realidade e também o ‘conagentifico

sobre questdes constitucionais, nas quais nao e interrupgéo e
nas quais n&o existe e nem deve existir dirigefite.

Entre os agentes participantes da interpretacgastinacional destaca-se a figura
do “povo” que € mais do que o elemento quantitatwo termos de eleicbes que
pretendem conferir legitimidade ao processo deséeci Trata-se também de um
elemento que exerce um papel pluralista na intexpéie e legitimagdo do processo
constitucional, como participante nos partidostfpal$, na opinido cientifica, em grupos
de interesse e como cidadéao. A “competéncia oljetle “povo” enquanto participante
da interpretacdo constitucional “é um direito daadania”. Assim “os Direitos
Fundamentais sdo parte da base de legitimacdo d&tcacpara a interpretacdo aberta

tanto no que se refere ao resultado, quanto naliguespeito ao circulo de participantes

184 HABERLE, PeterHermenéutica Constitucional: a sociedade aberta idt&rpretes da Constituicdo:
contribuicdo para a interpretagéo pluralista e “predimental” da Constituicdq.33.

185 5obre a conexéo entre teoria da constituicdo cis@emo teoria da democracia ver: CANOTILHO,
José JoaquinDireito Constitucional e teoria da constituicge. 1334.

18 HABERLE, PeterHermenéutica Constitucional: a sociedade aberta idt&rpretes da Constituig&o:
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “predimental” da Constituicdq. 36-37.
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[...]- Na democracia liberal, o cidadao € intemprda Constituicdo! Por essa razao,
tornam-se mais relevantes as cautelas adotadas odetivo de garantir a liberdade: a
politica de garantia dos direitos fundamentaisatater positivo, a liberdade de opiniéo,

a constitucionalizac&do da sociedade [...]". (griésso)'®’

2.2.2.4 O papel da democracia no contexto da integtacéo aberta da constituicao
A associacdo de cidaddos no exercicio da cotidiaaizacdo dos direitos
fundamentais coloca a democracia como “dominio idadéo” e ndo do povo, no

sentido de Rousseau, logo “a democracia do cidadaais realista do que a democracia

»188

popular [...]

Ao conceber-se a democracia do cidaddo em fungsidiceitos fundamentais, e
nao a partir de “povo soberano”, privilegia-se iae¢tdade fundamental (pluralismo) e
nao o ‘povo’ como ponto de referéncia para a Canglio Democrética”. Assim da-se a
democracia dos cidaddos quanto maior for a poskdd e a realidade de uma
“discusséao do individuo e de grupos ‘sobre’ e ‘sbhormas constitucionais” para que

os efeitos pluralistas sobre elas emprestem adatlei de interpretacdo um caréater

187 Cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dotrpretes da
Constituicdo: contribuigdo para a interpretacdo miista e “procedimental” da Constituicd@. 37-38.
188 Cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta do&rpretes da
Constituicdo: contribuigcdo para a interpretacdo miista e “procedimental” da Constituicd@. 38.
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multifacetado. A “sociedade € livre e aberta na idedjue se amplia o circulo dos
intérpretes da constituicdo em sentiat”. *%°

Apbés as reflexbes ja apresentadas Haberle justific relativizacdo da
hermenéutica constitucional pelas seguintes razoes:

a) Além do juiz constitucional existem outros d@genque atuam através de
formas de participacdo ampliadas acentuadamenteprooesso de interpretacdo
constitucional;

b) Antes da ocorréncia da “interpretacdo constihal ‘juridica’ dos juizes”
existem outros intérpretes, pois “todas as for¢aslistas publicas sdo, potencialmente,
intérpretes da constituicdo”. A ampliacdo do cicdos participantes efetivos da
interpretacdo constitucional relativiza o conceile “participante do processo
constitucional”, e assim a “esfera publica plutalis..] desenvolve forca normatizadora
[...]”, 0o que constitui numa atualizagdo publicaegoavera de influir na posterior
interpretacdo desenvolvida pela corte constitu¢jona

c) Muitas situacdes referentes a constituicao maatgio chegam a ser analisadas
pela corte constitucional em funcdo da falta de peiéncia especifica ou falta de
iniciativa de eventuais interessados. Assim ocotirgarpretacdes que nao passam pelo

crivo do juizo constitucional, caracterizando iptetacbes que “desenvolvem,

189 cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dotrpretes da
Constituicdo: contribuigdo para a interpretacdo miista e “procedimental” da Constituicd@. 38-40.
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autonomamente, direito constitucional material”.gbp “0 processo constitucional
formal ndo é a Unica via de acesso ao processuatprietacéo constitucionaf?

Numa perspectiva temporal “o processo de inteapéet constitucional é
infinito”, e o constitucionalista apenas um medradiona vez que as leis constitucionais
sdo dotadas de “pré-histéria” e “pos-histéria’, € agentes sdo envolvidos pelos
conceitos de “pré-compreensao” e “poés-compreensétw’.conduz a defesa de que “o
processo de interpretacdo constitucional deve swli@do para além do processo
constitucional concreto”, e deve recepcionar ofpretes da Constituicdo da sociedade
aberta”, cuja participacdo é fundamental no pracesstrial and error’ que tem em
vista a descoberta e a obtencdo do direito. Temm-seciedade como aberta porque
“todos estao potencial e atualmente aptos a ofemdternativas para a interpretacao
constitucional”, e desta forma manifestar as nédades e possibilidades de acolher a
pluralidade oriunda da esfera publica, e destadarnalém da limitacdo do significado
do texto constitucional, que a teoria convenciomd interpretacdo tende a
superestimat®!

A participagdo da opinido publica caracteriza-selapsua abertura e

espontaneidade garantidas pela falta de organizacdisciplina. Mesmo assim “os

principios e métodos de interpretacdo constitutipreservam seu significado” pela sua

190 cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dotrpretes da
Constituicdo: contribuigdo para a interpretacdo miista e “procedimental” da Constituicd@. 41-42.
191 cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta do&rpretes da
Constituicdo: contribuigdo para a interpretacdo miista e “procedimental” da Constituicd@. 42-43.
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funcdo de “filtros” interagentes com “a forga notiradora da publicidade”, ao
canalizarem a influéncia dos diversos participadteprocessa->?

A conformacdo e a aplicacdo procedimental do tdireonstitucional sob a
perspectiva de uma sociedade aberta e pluralistaintierpretes conduz ao
questionamento dos “instrumentos de informacdo jdémes constitucionais”, que
eventualmente possam viabilizar a participacdoodes no processo de interpretagéo
constitucional. Esta certo Haberle quando diz queliteito processual constitucional
torna-se parte do direito de participacdo demaatiA interpretacdo e aplicacdo do
direito processual constitucional realizada pelozgs e pela corte constitucional pode
tornar-se mais “elastica”, “ampliativa” e “flexivelDeste modo promove-se a “intima
relacdo contextual existente entre constituicdo erigdt e direito constitucional
processual”. Neste caso a “interpretacdo do letpslafica em consonancia com o
potencial atualizador das possibilidades intergixeta oriundas da pluralidade contida
na esfera publica. Neste contexto buscar-se-aadoimento da pretendida legitimacéo
da jurisdicdo constitucional em uma teoria da deawa’®®

As questdes sobre o0s objetivos, métodos e patiteég da interpretacdo
constitucional provocam inovagcdes na jurisdicdo sttrcional e na teoria
constitucional. No entanto a busca do consens@xsténcia de uma unidade politica
extrapolam os limites da teoria constitucional, umlgndo pode ser reduzida a uma

concepcao meramente harmonizadora de conflitoss&bso, conflitos, compromissos e

192 cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dotrpretes da
Constituicdo: contribuigdo para a interpretacdo miista e “procedimental” da Constituicd@. 43-44.
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pluralidade de opinibes envolvem uma complexidadke \¢pi além da possibilidade de
constitucionalizar formas e processos de partiéipdtarefa procedimental especifica de
uma teoria constitucional), porque envolve conteldométodos que mais bem se
enquadram no mundo do processo politico. Nestédsenéndo-se o processo politico
como processo de comunicacdo de todos para coms,ta@serva-se a teoria

constitucional um papel como participafité.

2.3 O CONTRIBUTO DA TEORIA DO GARANTISMO AO DEBATE SOBRE A

LEGITIMIDADE DO ESTADO CONSTITUCIONAL

Luigi Ferrajoli, professor de Filosofia do Direkode Teoria Geral do Direito na
Universidade de Camerino desenvolveu estudos erelalnma teoria visando dar conta
da supremacia constitucional para efeitos de irg@apdo e aplicagdo do direito.
Norberto Bobbio, ao prefaciar a obra mestra dorgmmo —Direito e Raz&o: Teoria
do Garantismo Penal— apresenta-a como sendo dusédocde uma extensa e

minuciosa investigacdo sobre “os ideais morais igagpiram ou deveriam inspirar o

193 Cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dorpretes da
Constituicdo: contribuigdo para a interpretacdo miista e “procedimental” da Constituicd@. 48-49.
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direito das nag0fes civilizadas”. Adverte, aindag quproposta de Ferrajoli é “alta” por
apostar na “elaboracéo de um sistema geral dotgaremou, se se quiser, a construcao
das colunas mestras do Estado de direito, que tenflupdamento e fim a tutela das
liberdades do individuo frente as variadas formasesercicio arbitrario de poder,
particularmente odioso no direito pendf®

Para efeitos deste trabalho, interessa a obramejéli no que diz respeito a sua
formulacdo de uma teoria geral do garantismo qopga um modelo ideal de Estado de
Direito —um horizonte a ser perseguido. A propasido modelo garantista exalta a
contraposicdo entre os momentos da legislacdo @ qurisdicdo. O momento da
legislacdo embasado no “convencionalismo” que dasaylei como parametro entre o
licito e o ilicito e 0 momento da jurisdicdo regigela doutrina do “cognitivismo” que
delega ao juiz os procedimentos possibilitadoresedonhecimento das circunstancias
faticas juridicamente relevantes. “Poder” e “saplegislacao e jurisdicdo resgatam duas
maximas para o garantismo: “a cerca da legislagaddutorictas, non veritas facit
legem acerca da jurisdicdio Meritas, non autorictas facit judiciunt®®

O garantismo pode ser concebido sob trés modalp£ garantismo como
modelo ideal de estado de direito se caracterilmetecdo dos direitos de liberdade
(no sentido de um estado liberal) e também dogahreociais (no sentido de um estado

social); b) O garantismo como uma teoria geral deitd € a proposta teodrica de um

194 Cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta do&rpretes da
Constituicao: contribuicdo para a interpretacao mlista e “procedimental” da Constituicd@. 51-55.
195 cf. BOBBIO, Norberto. Prefacio da 12 edicéo itaéidn: FERRAJOLI, Luigi.Direito e Razao: teoria
do garantismo penal.Trad. Ana Paulo Zomer, Fauzi Hassan Choukr, udeevares, Luiz Flavio
Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 7
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“juspositivismo critico” contraposto ao “juspositimno dogmético”; ¢) O garantismo
como filosofia politica que prima pelo reconhecitoea efetiva garantia dos direitos
fundamentais do cidado. E sobre isto que o esedllmdamenta e se legitirtfa.

Na perspectiva da politica do direito o garantigprmupde uma incessante busca
de aperfeicoamento da legitimidade juridica e jalisob responsabilidade dos juristas e
operadores do direito que terdo de agir entre @slades juridicas” (normatividade) e as
“verdades faticas” (efetividade). O eixo condutoogmsto é a primaz tutela da pessoa
humana e seus direitos de liberdade e de segurietiva. O estado € um meio
instrumental a ser operacionalizado através daajogicao entre as concepcdes éticas e
técnicas de suas instituicbes politicas. Ao firmbbra ferrajoli faz tributo “A luta pelo
direito” de Rudolf Von Ihering ao ressaltar qudita pelo direito se apresenta como um
dever para n6s mesmos e para os demais”. Corrddlosgsertiva com o principio da
“garantia social” do artigo 23 da constituicdo fresa de 1793: “a acdo de todos para
assegurar a cada um 0 gozo e a conservacao delisgitss”. Estabelece-se assim a
conclusédo de que “até mesmo o mais perfeito sisttngarantismo ndo pode encontrar
em si mesmo sua propria garantia e exige a inteéeativa por parte dos individuos e
dos grupos na defesa dos direitos que, ainda qusadencontrem normativamente

declarados, nem sempre estdo definitivamente pdoEg*®

196 cf, BOBBIO, Norberto. Prefacio da 12 edic&o itaéidn: FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria
do garantismo penap. 9.

197 cf. BOBBIO, Norberto. Prefacio da 12 edicao itaéidn: FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria
do garantismo penap. 10.

198 . BOBBIO, Norberto. Prefécio da 12 edigéo itasidn: FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria
do garantismo penap. 11-12.
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A palavra garantismo correspondem trés signifisadiversos que foram
cunhados a partir do direito penal: a) como um roodermativo de direito que prima
pela estrita legalidade, propria ao estado detdirdlo “plano epistemologico diz
respeito a um sistema cognitivo ou de poder minjmo”plano politico se caracteriza
como “uma técnica de tutela idonea a minimizarodéwicia e a maximizar a liberdade”;
no plano juridico consiste num “sistema de vincutopostos a fungdo punitiva do
Estado em garantia dos direitos dos cidaddos”al@rgismo como “uma teoria juridica
da ‘validade’ e ‘efetividade’ como categorias ditds ndo so entre si mas, também, pela
‘existéncia’ ou ‘vigor’ das normas”. Nesta distin¢céntre normatividade e efetividade,
entre direito valido e direito vigente o garantismapresenta uma postura critica
permanente sobre a validade das leis e suas d@ikam referencia & legitimacédo do
proprio direito; c) garantismo como uma “filosofialitica que requer do direito e do
Estado o 6nus da justificacdo externa com baseb@ns e nos interesses dos quais a
tutela ou a garantia constituem a finalidade”. Blestntido o garantismo pressupde a
separacdo entre direito e moral, entre validades&ca, entre ponto de vista interno e
externo na valoragdo do ordenamento, entre sever der do direito. Nestes termos a
legitimacgdo ética e politica do direito e do estadassumida desde um ponto de vista
exclusivamente externo. A precedéncia do pontasta externo sem ser encoberto pelo
interno ou juridico é pressuposto em “toda doutde@anocratica dos poderes do Estado”,
e tem um duplo sentido: “porque o externo é o pa®ovista de baixo oex parte
populi, e o interno € o ponto de vista do alto exuparte principis e porque aquele

exprime 0s valores extra ou meta ou pré-juridiémsdadores’, ou mesmo os interesses
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e as necessidadesaturais —individuais e coletivas— cuja satisfacéo reema a
justificacdo ou a razdo de ser das coisasfitiais’, que sdo as instituicdes juridicas e
politicas”!*°

O termo estado de direito empregado por Ferrgmiho adequado ao
garantismo refere-se a um modelo de estado coafigude acordo com as modernas
constituicdes e com as seguintes caracteristicas:

a) no “plano formal” (legitimacdo formal) pelo peipio da legalidade que
subordina todo poder publico e o sujeita a um obtmtde legitimidade (controle
constitucional e administrativo);

b) no “plano substancial” (legitimacéo substanqgi@la funcionalizacéo de todos
os poderes do Estado a servico da garantia dogodifendamentais e obrigacdo de
satisfazer os direito sociais. Ambos com o0s podeessessarios para os cidadaos
ativarem a tutela jurisdicional (proibicdo de lesardireitos de liberdade e obrigacdo de
satisfazer os direitos sociafS).

A distingao entre legitimidade formal e legitimigasubstancial e as respectivas
condicdes formais e substanciais para apreciarlidada do exercicio do poder sédo
essenciais para “esclarecer a natureza da rela¢@democracia politicae Estado de
direito nos ordenamentos modernos”. Estas condi¢des formnalojeto de dois tipos de

regras: a) “as regras solipgempode e sobreomose deve decidir’ que dizem respeito a

forma de governo e destas se depreende o carétecddico do sistema politico —ou

199 FERRAJOLLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo penpl 683-685.
200 cf. CADEMARTORI, SergioEstado de Direito e Legitimidade: uma abordagemagéista p. 157.
Cf. FERRAJOLLI, Luigi.Direito e Razéo: teoria do garantismo penpl 687-688.
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ao contrario, se monarquico, oligarquico ou burticra b) e “as regras sobrequese
deve ou nao se deve decidir' que determinam oeradlétsistema juridico, se “absoluto,

totalitario, ou seja mais ou menos de direffd”.

2.3.1 O GARANTISMO COMO BASE DA DEMOCRACIA SUBSTANEL

O Estado de direito que conjuga as garaffidiberais e sociais se configura
como um “sistema de metaregras em relacdo as negrsmas da democracia politica”.
O principio de decidir por maioria como regra denderacia politica é limitado: “se a
regra do Estado liberal € qnem sobre tudo se pode decidiem mesmo em maioria, a
regra do Estado social de direito é hen sobre tudo se pode n&o decidi?

Em um sentido politico, substancial e social de a@atia o0 estado de direito
equivale a democracia na medida em que refletentadde da ‘maioria’ e também os

interesses e necessidades vitais de ‘todos’. Nestedo o garantismo —enquanto

201 FEERRAJOLLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo penpl 688-689.

22 5obre a nocdo de garantias J.J. Canotilho esclatBigorosamente, as classicas garantias s&o
também direitos, embora muitas vezes se salientasises ocarater instrumentalde protecao dos
direitos. As garantias traduziam-se quer no diréds cidaddos a exigir dos poderes publicos a gaote
dos seus direitos, quer no reconhecimento de mpiosessuais adequados a essa finalidade”.
CANOTILHO, José JoaquinDireito Constitucional e teoria da constituicgo. 396.

203 cf, FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo pengl 693.
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técnica de limitacdo e disciplina do que os podgw@slicos devem ou ndo devem
decidir— pode ser concebido como a conotacaotastile substancial da democracia:
“As garantias, sejam liberais ou sociais, exprimgEfato os direitos fundamentais dos
cidadaos contra os poderes do Estado, os interdesesacos respectivamente aos dos
fortes, a tutela das minorias marginalizadas osodiadas em relacdo as maiorias
integradas, as razfes de baixo relativamente éssao alto. Ndo ha diferenca, sob tal
aspecto, entre direitos de liberdade e direitosasic Isto leva Ferrajoli a uma
redefinicdo do conceito de democracia: “chamareieteocracia substancialu social o
‘Estado de direito’ dotado de efetivas garantiagm liberais ou sociais;&mocracia
formal ou politica o ‘Estado politico representativo’, isto €, basead principio da
maioria como fonte de legalidad@*

Se na era liberal a atencdo recaiu sobre os diréitovida e a liberdade,
atualmente também passaram a serem consideradis o# direitos a moradia, ao
trabalho e a educacgéo, entre outros bens fundameniegentes em decorréncia do
aumento de ameacas as condicfes dignas de vivAssia a expansdo da democracia
conquistada pelo sufragio universal podera se @sted “multiplicacdo de sedes nado
politicas” formalizando democraticamente “o0 ‘quemnd ‘como’ das decisfes” e, mais

ainda, “com a extensdo dos vinculos estruturamednais impostos a todos os poderes

—democraticos e burocraticos, publicos e privadospara a tutela substancial de

204 cf. FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo pengl 328.
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sempre novos direitos vitais, junto com a elabaradéd novas técnicas de garantistas
idoneas a assegurar-lhes uma maior efetividdte”.

As situacdes juridicd% “instituem ou convalidam situacdes de desigualdade
juridica e dao vida a relag@es juridicas entre ple relativos deveres”. Mas também
héo de levar-se em conta as desigualdades desadaad®r “poderes e sujeicdes extra-
juridicas” que se desenvolvem entre “funcdes dtungbes juridicas abandonadas a
dindmica substancialmente livre e descontroladasimplesmente de forma ilegal ou

extralegal®®’

Tanto os poderes juridicos quanto os poderes exttajos formam a base das
desigualdades entre as pessoas. Os primeiros waasidesigualdades juridicas ou
formais; os segundos as desigualdades sociais lostasigiais. O afastamento e a
desigualdade produzida entre segmentos que téracaaesconhecimento juridico e os
gue ndo o tém estdo na base de acdo da subjeéividad

Enquanto a igualdade produzida pelos direitos foneddais €
pressuposto da identidade dos sujeitos como pessdassua livre
comunicacdo baseada no respeito reciproco e reciomdr@o como
iguais, a desigualdade produzida pelos podereslijod e nao
juridicos forma o pressuposto da identidade dositesj por meio das
fungBes e hierarquias por eles personificadas, ctemtbém das

205 cf, FERRAJOLI, LuigiDireito e Raz&o: teoria do garantismo penpl 693-694.

2% Ferrajoli distingue situacdes juridicas de direifondamentais: “Partindo da definicdo de ‘situacdo
juridica’ como modalidade debntica de comportamemgerativos de efeitos juridicos, cheguei a uma
distincdo nascida entigtuagdes juridicas—publicas ou privas, de poder e de dever— elicstos
fundamentaise particularmente entwireito de propriedadee direitos de liberdadeAs primeiras —
sustentei— correspondem a poderes (ou deveres)riadgusobre a base de especificas ‘causas’ ou
‘titulos’ e exercitaveis mediante atos potestatidosados, por sua vez, de efeitos na propria esfera
juridica, ou mesmo na alheia; os segundos correlgmon ao invés, a imunidades ou faculdades,
reconhecidas a todos independentemente de quaitplere exercitadas unicamente em comportamentos
meramente licitos, que ndo interfiram juridicamente esfera de outros sujeitos”. Cf. FERRAJOLI,
Luigi. Direito e Razéo: teoria do garantismo penpl 728.

207 cf. FERRAJOLI, LuigiDireito e Raz&o: teoria do garantismo penpl 746-747.



119

relacdes despersonalizadas e de reciproca aliegagdmediante tais
funcdes entre eles se estabelec®h.

O progresso de uma “democracia substancial” esttadiente interligado a
“expansédo dos direitos e suas garantias” e aogataento do Estado de direito ao maior
namero de ambitos da vida e de esferas de podde também sejam tutelados e
satisfeitos os direitos fundamentais da pessoa. &A@oderes desregulados que
desenvolvem no seu interior os principais ‘obst@udle ordem econbmica e social’ que
limitam ‘de fato a liberdade e a igualdade dos d#as’ ”.>%°

Nestes termos a democracia social € formada parstas elementos que
compdem um estado social de direito, quais sejaarpansao dos direitos dos cidadaos
em correlagédo aos deveres do estado estabelecaradmaximizacéo da liberdade e das
expectativas perante uma minimizacdo dos poderexinMzacdo da liberdade no
sentido de diminuir as restricbes da liberdadeaildaddos com restricdes a atividades
repressivas e, maximizagao na esfera social compéisgdo das obrigacdes publicas de
satisfazerem as crescentes expectativas matemascidladdos. Isto conduz a um
aumento de “complexidade institucional” no sistepaditico e, na ciéncia juridica de
uma “imaginacao juridica” a dar conta de garandéies direitos sociais que requerem

elaboracdes de “mecanismos positivos de fornecomentle controle das prestacbes

aptas a satisfazé-l1os™

208 cf, FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo pengl 747.
209 cf, FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo pengl 747.
210 cf, FERRAJOLI, LuigiDireito e Raz&o: teoria do garantismo pengl 693-695.
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Existe uma ressalva que é pertinente a efetividadevalores apregoados pelos
direitos e garantias: é propria a nocdo de valon@ossibilidade absoluta de serem
inteiramente realizados, restando apenas a padad®l de satisfacao parcial, relativa e
contingente. Isto evidencia a tensdo entre noridatie e efetividade; validade e vigor;
dever ser e ser do direito; constituicdo formaloastituicio materiat’; democracia
formal e substancial. E uma aflicdo que atinge tadesde direito liberal onde “as
antinomias ou violagbes por comissdo, dao lugar as difeseecdre normatividade e
efetividade” e, aflige ainda maiskstado de direito sociabnde asacunasou violagdes
por omissacse apresentam com maior dificuldade de realizdQ&dalireitos sociais.

Tem-se assim uma latente, estrutural e irredutiVegitimidade juridica do
Estado de direito” promovida pela impossibilidaderdalizar e garantir plenamente as
promessas valorativas dos direitos fundamentaigp tao estado liberal quanto no
estado social. Trata-se de uma imperfeicdo insugpketie s6 pode ser diminuida pela
possibilidade juridica dos titulares dos direitogsctamados e néo satisfeitos recorrerem
a garantias na expectativa de satisfacdo: “a megligatais direitos séo insatisfeitos,
estes podem, gracas precisamente as garantias, liégitimacao dos poderes, invalidar-
lhes as acbes ou as omissdes, vincula-los as @estaorrespondentes”. Assim o estado
de direito se caracteriza tanto pela legitimacdantp pela possibilidade de “perda da

legitimacéo juridica ou interna do funcionaments goderes publicos e das normas por

211 Nesta tese usar-se-a4 basicamente a concepcamstéuiodio formal e constituicdo material utilizada
por Ferrajoli que consiste na distingdo entre “nimdonstitucional normativo e assento Constituciona
efetivo, ou melhor se diga, entre dever ser (nduopie ser (efetivo) do assento Constitucioné&lr.
FERRAJOLLI, Luigi.Direito e Razéo: teoria do garantismo penpl 717.
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este produzias ou ndo produzidas. A analise dasafrdesta perda da legitimagéo
constitui um dos principais problemas teéricos m giéncia juridica garantista*

Inspirado no constitucionalismo francés Ferragsjumenta sobre a defesa do
ponto de vista externo a partir de duas garantE®entares: a “garantia politica da
fidelidade” e a “garantia social da vigilancia”.

A “garantia politica da fidelidade” consiste ncspeito devido a legalidade
constitucional, especialmente aos direitos fundaamrempor parte dos poderes publicos.
A auséncia desse respeito causa a inefetividadedideisos e a impoténcia para as
garantias. A referida garantia demanda alguns ygpes$os:

a) a participacao popular;

b) o pluralismo institucional expresso pela sep@yaglos poderes e respectivos
controles;

¢) o pluralismo politico;

d) a coincidéncia entre as “sedes legais” e aeseshis” do exercicio dos poderes;

e) a publicidade;

f) o controle politico e judiciario das instituigdestatais;

g) o monopdlio penal;

h) o monopdlio do uso da forga; e

i) em carater geral e num sentido cultural e ddégico, que na jurisdicdo se tenha a
adocédo eu um “ponto de vista externo” por partetidisisres de funcdes publicas —que

assumam a gestdo do poder como um instrumentotela & satisfacdo dos direitos

12 cf, FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo pengl 695-696.



122

fundamentais (com a consciéncia da irredutiveltiraglade juridica e politica que lhes
é inerente§™?

A “garantia social da vigilancia” consiste numaridicdo de efetividade de todo
o ordenamento e de seu sistema de garantias psidipoliticas” e sua definicdo mais
eficaz, segundo Ferrajoli, é a prescrita “no ar8§oda constituicdo francesa do ano I”:
“la garantie sociale consiste dans I'action de tpasir assurer a chacun la jouissance
er la conservation de ses droits; cette garantjgose sur la souveraineté national®
fundamento desta garantia se identifica no “semtioieque todos cidaddos tém dos
proprios direitos fundamentais —o que equivale'ssmtido da propria identidade de
pessoa e da propria dignidade do cidaddo”. Nesigmot o0 autor designa esse
sentimento com um “amor proprio” equivalente a ag&ao subjetiva dos valores da
pessoa, que sdo a base dos direitos fundamentpiattiA desse patamar se constitui o
pressuposto cultural do sentido de igualdade, dasiedade e do respeito civil pelas
identidades com outras pessoas —em funcdo doecawsdiversal, igualitario e
indivisivel dos direitos fundament&is.

Desse sentimento de “amor proprio juridico” deraédisponibilidade de cada
um para a luta pela defesa e atuacao dos direitais proprios e de outros, ou ainda

pela propria (ou outra) identidade de pessoa: gmidentidades ameacadas e a defender

213 Ferrajoli exemplifica, a partir da situacéo itaha alguns problemas da efetivagdo do principio da
garantia politica da fidelidade. A constituicadi#taa expressa textualmente esse ponto de vista com
horizonte axiolégico aos poderes publicos, mas resssim essa norma € ignorada pela cultura juridica
pelo meio politico e administrativo daquele paiai D autor depreende que: “Parece ser um destino
comum a todas as maquinas politicas —nao apenastasgicdes estatais, mas também as burocracias
dos partidos e sindicatos— alhearem-se de suass kmciais, perderem a sua prépria funcdo de
instrumento para finalidades externas, assumimnaesimas como fins e valores”. Cf. FERRAJOLI, Luigi.
Direito e Raz&o: teoria do garantismo penpl 753-754.
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e para as novas identidades, a afirmar ou reivantft® Ferrajoli se invoca Rudolf Von
Ihering, que propds semelhante postura ao defenklga pelo direito como um dever da
pessoa para consigo mesma e para com a comunigadera “A luta pelo direito” de

1872. Neste sentido:

Apenas pela luta pelos direitos, que quer dizeren sonstante

exercicio e a sua tenaz defesa contra todo posstigehculo, ameaca
ou violagdo, pode ser garantida a efetiva posse eorseguinte

valorizagédo da pessoa. Um direito ndo exercitadodm defendido é
destinado a caducar e, ao fim, sucumbir. Da lilerdde pensamento
e de imprensa aos direitos politicos, da liberdaeksoal aos direitos
sociais, a efetividade dos direitos da pessoa n@aié garantida de
uma vez por todas como graciosa concessdao juridias,é toda vez
efeito do cotidiano e, as vezes, de custosas cetagti®

A luta pelo direito, ao acompanhar todos os moogedha vida dos direitos, se
realiza na fundacao, conservacgéo e transformacsiprdprios direitos. Na fundacéo ao
reivindicar e conquistar novos direitos; na consefieo ao exercitar cotidianamente os
direitos impedindo o desuso e a caducidade, e aasformacdo ao adequar
historicamente os direitos a realidade contingdateeste Gltimo caso que se encontra a
extrema posicdo do direito a resisténcia como reltefa contraposta aos direitos
vigentes em nome da justica e validade dos propiregos fundamentais —neste caso
“o ‘direito’ volta a ser ‘fato’, relacdo de forc®, inicia a re-fundagdo de um novo
direito”. 2%/

A importancia da luta pelos direitos se evidemsiamplarmente na historia dos

direitos fundamentais:

214 cf. FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo peppl 754-755.
215 cf. FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo pengl 755.

218 cf. FERRAJOLI, LuigiDireito e Raz&o: teoria do garantismo pen2002, p. 755.
217 cf. FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo pengl 755.
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Pode-se tranquilamente afirmar que ndo houve nenkingito
fundamental, na histéria do homem, que tivesseocdi céu ou
nascido de uma escrivaninha, ja escrito e confaadia nas cartas
constitucionais. Todos séo frutos de conflitosyvéses seculares, e
foram conquistados com revolugbes e rupturas, acoprde
transgressdes, repressdes, sacrificios e sofristeriimeiro o0s
direitos a vida e a garantia dhabeas corpusdepois a liberdade de
consciéncia e de culto, sucessivamente a liberdadepinido e de
imprensa, mais recentemente a liberdade de as&oceageunido, e
por fim o direito de greve e dos direitos socfafs.

As lutas pelos direitos se realizam através desgiividuais, processos e lutas
coletivas que se constroem a partir de intereggaraadores, especialmente no que diz

respeito aos direitos fundament&s.

2.3.2 INDISSOCIABILIDADE DA DEMOCRACIA REPRESENTAMA E DA

DEMOCRACIA DIRETA

Para Ferrajoli as lutas pelos direitos sédo resp@is pelas mudancas
progressivas do direto. Estas mudancas vao desdellbimento, pela constituicdo, de
novos direitos fundamentais até a elaboracdo deasnayarantias para direitos
consagrados. O éxito de uma luta social dependneste da capacidade de mudar ou
influenciar a legislacat?®

O autor constréi entdo um conceito global de deawi& que incorpora as

proprias definicbes quanto a forma e aos conteddatemocracia: “A ‘democracia’ é o

18 Cf. FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo peppl 755-756.
219 cf, FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo peppl 756.



125

regime politico que consente o desenvolvimentdfipaaios conflitos, e por meio destes
as transformacdes sociais e institucionais. Legitido e valorizando igualmente todos
0S pontos de vista externos e as dinamicas sogueEsos exprimem, ela legitima a
mudancga por meio do dissenso e do conflito”. Estiefinicdo seria capaz de oferecer a
democracia a efetividade almejada.

A luta pelos direitos é ela mesma uma forma decexea democracia politica,
além da tradicional democracia representativa. délasiste na “prética organizada e
coletiva dos direitos de liberdade”, criando no¥asmas de poder e pondo em

movimento a democracia direta.

[...] A liberdade, mesmo exercitada individualmergquivale sempre
a formas de contrapoder. Mas apenas se exercitdetivamente, da
vida a contrapoderes sociais baseados na dirgtaakparticipacdo de
seus titulares, e por essa razdo, dotados de falgasressdo, de
negociagdo e de controle em condicdes ndo apenasieigar os
poderes institucionais a satisfacdo dos direitagindicados, mas
também de impedir-lhes as degeneracBes autoritABamm uma
semelhante forga social externa ao sistema paqliteahum poder
institucional pode restar, no longo prazo, imune teptagbes e
degeneracdes autoritarias.

A democracia representativa e o estado de diraituja que eficientes, sao
impotentes por si mesmos para impedir menoscabdsrdacracig®
Deste modo a tensdo entre o poder politico e rept&s/o e 0 poder social e

direto sdo os fatores da democracia. Este pode&l secexerce através da liberdade, da

220 cf, FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo peppl 756-757.
221 cf. FERRAJOLI, LuigiDireito e Raz&o: teoria do garantismo pengl 757.
222 cf, FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo pengl 757.
223 cf. FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo pengl 757.
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oposicao e da alteridade. Assim a democracia remia@s/a e a democracia direta nédo
s&o modelos paralelos, mas constituem “uma o fosteroutra’?*

Serd frustrante de antemdo qualquer tentativa eleear a democracia
representativa ou a direta: o desprezo pelas é&mmiss de democracia direta € o

desprezo dos préprios conflitos e dindmicas sqaasssinala um regresso a formas de

sistemas politicos autoritarios, autocentrados@ famdados??®

2.4 TENDENCIAS DO DIREITO NA ERA DO CONSTITUCIONALI SMO

Os problemas de legitimacéo do estado legislativbb@ral —principalmente a
divergéncia entre a realidade legislativa e adedk social— tiveram como desenlace a
sua decadéncia e o consequente advento de umaeabaade no arranjo institucional
do poder politico: a configuracdo do estado cargtihal. Pela primeira vez na era
moderna a lei encontra o seu limite de atuacaceadot por uma instancia que lhe
confere ou ndo a necessaria legitimidade, vale diz®nstituicdo. A constituicdo passa
a ser o centro ao qual tudo deve convergir, destd@nocesso politico de base social
para criar direitos até a interpretacéo e aplicaig&odireitos consagrados. Isto se adequa

a uma era de pluralismo social, politico e jurididesta era as constituicdes prometem

224 cf. FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo pengl 757.
225 cf. FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo pengl 758.
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garantir a legitima realizagdo das iniUmeras densadda varios segmentos sociais, 0s
quais nutrem expectativas de imprimir na ordemdjooFpolitica suas aspiragoes.
Entretanto esta promessa foi cumprida apenas pmerige, pois muitas vezes as
inscricbes dos novos direitos ocorreram apenas smecéo meramente formal,
notadamente em paises como o Brasil. Assim é duesea pela materializacdo desses
direitos € uma demanda social que persiste atéaesatlais. Nesse contexto se entende
gue uma das vias para a efetivacao de direitoghaeepassar necessariamente por um
processo de participacdo concreta do cidadao mapretacdo e na elaboracdo das
normas portadoras de suas demandas, especialneegteerdiz respeito as normas que
concretizam os ditames constitucionais. Para istop&rtante cogitar a necessidade de
que os cidadaos tornem-se detentores de uma cjutideca, ainda que bésica, sobre 0s
seus direitos fundamentais e sobre as formas de®les. Este pressuposto lhes
franqueara uma participacdo muito mais qualificedautbnoma num processo de
realizacado constitucional de direitos.

Alguns autores e tendéncias no direito constitdiocontemporaneo e na
filosofia do direito vao em auxilio desta tese. Urnacepcao prévia, para efeitos desta
pesquisa, precede as demais. E a concepcdo deeitn Bigitimado pelo procedimento
(segundo Habermas, o que seré visto no proximdutapigue pode servir a diversos
interesses materiais. Isto tem criado uma tensée eonstituicdo e democracia por um
lado e a jurisdicéo e a legislacéo por outro. Eati@malizacdo legislativa dos direitos e
a sua posterior aplicagéo judicial hd um longodh&aser preenchido. Nesse percurso, 0

direito ndo pode ser apropriado por um ou outroepodois ele deve ser objeto de
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realizacdo por parte de todos os poderes e todasdaddos. A superacdo daquele
carater formal da constituicdo, rumo a dotacdoaddstum conteudo material, € uma
possibilidade cogitada nesta tese e se sustentpensamento de alguns autores
contemporaneos. Estes e suas respectivas concepgdes ductilidade do direito

(Zagrebelsky), a forgca normativa da constituicaegd¢), o garantismo (Ferrajoli) e a
sociedade aberta dos intérpretes (Haberle). Estesea convergem quanto ao que se
entende ser o papel da constituicdo no estada &aal efeito, no estado constitucional
a constituicdo nao surge somente como um conjuatdodnas normativas. Surge

também como a expressdo de um desenvolvimentoralulitomo a representacao

cultural de um dado povo, como o seu proprio legadiral e como o fundamento das

suas aspiracoes e projetos de futuro.

2.5. AS TENDENCIAS DE PARTICIPACAO COMO RESULTADO D A CRISE

NO ESTADO DE DIREITO E DO CONSTITUCIONALISMO

No apogeu do estado legislativo notou-se que géedl e abstrata ja néo
prometia a coeréncia politica interna. Sua elaldaragra resultante de um embate
pluralista, mas sob a hegemonia de grupos queplarizavam na lei seus interesses. A

lei deixou entdo de representar o papel de garanti@ estabilidade, pois ao expressar
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particularismos ocasionais passou também a comgtem instrumento e causa de
instabilidades.

Nesse momento também a complexificagdo técnica lterauda sociedade
causou a proliferacdo de normas juridicas, e ist@wou os sistemas juridicos ocidentais,
especialmente no século XX. Os juristas passardé&o enformular alternativas com o
intuito de sanar a falta de legitimacao decorreotéosso que se criou entre a realidade
social e a realidade normativa. TeorizacOes reseafiemam a necessidade de uma
praxis legitimadora que revista a constituicdo uhecarater verdadeiramente unificador
da sociedade. A expectativa de realizacdo dostalrdundamentais passou a ser
considerada possivel somente através de formastisafias da mediagcdo do processo
judicial em relacdo a uma préaxis politica pluralist

Héaberle propbe, de modo ousado e inovador, queowo”pvenha a ser um
efetivo intérprete da constituicdo; que a sua coémoéa nesse ato seja considerada um
direito da cidadania. Disso resulta a sua partiépaolitica em termos muito superiores
a mera conduta eleitoral. Zagrebelsky também se aumsta tendéncia, pois a sua
proposta de um direito ductil igualmente enconfiana¢cédo de constituicdo aberta uma
via para a aplicagéo do texto constitucional cora mmaior interagdo da sociedade. Uma
condicdo inarredavel para 0 sucesso destas prgpastgpara a recepgcdo das
reivindicacOes da sociedade em geral € que hajmomento prévio de debate entre as
partes envolvidas. Dessa interlocucdo pode adviconsenso que sera partilhado por
todos e que podera consagrar demandas histériteaentes a direitos fundamentais.

Mas para isso € imprescindivel que este dialogssente em conhecimentos prévios de
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direito, o que possibilitar4 a plena autonomia, s&mnipulacdes ou tergiversacdes, ao se
propugnar a inscricdo de novos direitos ou reingtagdo dos velhos. Dito de outro

modo, o embate entre as forcas pluralistas da dembéerequer algo mais do que a
igualdade formal entre seus agentes: faz-se newessdorizar as possibilidades da

compreensado do direito de forma mais igualitaria gerte dos participantes. Cabe ao
estado contemporaneo oferecer as condicOes parasgpartes intervenientes tenham
acesso ao conhecimento do direito para otimizasuas capacidades de autotutela
através do direito mesmo. Tal possibilidade eneorgceptividade na obra de Ferrajoli

—que condena os desvalores oriundos das diferesg@sdmicas e sociais, que sao
obstaculos a igualdade como metadireito—. Esteraponta a necessidade de uma

participacdo da sociedade para otimizar o sistendirditos e garantias:

Contra semelhantes ilusGes, a experiéncia ensirea rgnhuma

garantia juridica pode reger-se exclusivamente pormas; que

nenhum direito fundamental pode concretamente siverese nao é

apoiado pela luta por sua atuacao da parte de guss titular e pela
solidariedade com esta, de for¢as politicas e spaj@e, em suma,
um sistema juridico, porquanto tecnicamente pexfeifio pode por si
s6 garantir nada. [...] E este substrato politinaterial e cultural do

direito —feito da lealdade das forcas politicasrelagéo as regras do
jogo, de sentimento dos cidadaos dos préprios m®outireitos, de

lutas individuais e coletivas para a sua defesaam o seu

desenvolvimento, do empenho civil e intelectualt@@as caréncias e
distor¢cdes dos poderes em todos os niveis do arderia— que

forma a praxe do garantismo e das iguais garamtxisrnas, nao

menos importantes do que aquelas internas ou¢asdda efetividade
dos direitos fundamentafg®

A proposta garantista de assumir a legitimacaereatprovinda da sociedade,

como reflexo do atendimento dos direitos fundamentie liberdade e dos direitos

226 cf. FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo penpl 752-753.
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sociais, tem a centralidade da ped$ozomo valor e o principio da igualdade como
metadireito. Isto supde acolher as pessoas semagdist mas também sem deixar de
perceber as diferencas econdémicas e sociais confaeswalor” a ser combatido pelo
estado. Reconhecer as diferencas sociais induzamtrecer as diferencas culturais.
Destas ultimas advém o conhecimento ou o descanketd do direito. Neste sentido a
necessidade de uma educacéao cultural em geralaemadadania em especial, exige-se
a disponibilizagdo de um certo acesso ao conhetimdo direito. De fato, ao
conhecimento do direito cabe uma importancia eapeem virtude da sua
instrumentalidade para combater o uso do poderanijao livre desenvolvimento da
personalidade desde uma perspectiva da autonomidacapacidade de autotutela das
pessoas.

Os direitos fundamentais (de liberdade e soc@oskstituem categorias abertas
cuja compreensado exige que se leve em conta a istaididade. A avaliacdo da
gualidade de uma democracia e do progresso de taghogsode ser aferida atraveés das
relacdes entre um dado contexto social e a efatieédde seus respectivos direitos e
garantias fundamentais. A correspondéncia entexpsctativas sociais e a eficacia de
seus direitos fundamentais € dependente de umaagpagticipacdo comunitaria que
exerca a vigilancia no sentido de conquistar e erwas seus direitos. Uma educacdo
para a cidadania que contemple também o conhe@nuentireito, mesmo que com

nocdes basicas, significa aumentar as possibilgdddeparticipacdo dos individuos na

227 30bre a centralidade da pessoa e o livre desenveto da personalidade como condi¢es para uma
colaboracdo responsavel na organizacdo social merspectiva civil e constitucional ver. HESSE,
Konrad.Derecho constitucional y derecho privagn 81-88.
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efetivacdo dos proprios direitos fundamentais. &alé se falar em luta pelo direito
(Ihering e Ferrajoli), que se tenha conhecimenttadaa oficial”: os proprios direitos.
Fomentar uma educacao cidada com conhecimentalicpgié uma alternativa para
superar aquela dificuldade que Ferrajoli designoma a mais dificil: defender e
desenvolver na pratica o sistema de garantias. Peolema maior € efetivar as
garantias nas relacfes que ocorrem no dia a diggali@acdo cotidiana do direito, a
participacdo de pessoas com conhecimentos juridegsvela muito apropriada, ainda
mais quando se aceita que as acdes humanas edtasende todas as instituicbes (dai
por exemplo a teoria da acao, de Weber). Disto seddepreende que o conhecimento
do direito seria uma vantagem consideravel paramizar a liberdade e minimizar o
poder. Isto pode ser conseguido pela ampliacdo rdenéimento e da lealdade
institucional devida na atuacéo dos poderes p(ligor uma participagdo democratica
e pela ampliacdo das possibilidades na luta pettai Em suma pelo fortalecimento
daquilo que Ferrajoli designou como o sustentoiqmat® oferecido ao sistema

normativo das garantias. A forma deste combatedsatrdvés de prestacdes positivas

28 «E relativamente facil delinear um modelo garaatism abstrato e traduzir-lhe os principios em
normasConstitucionas dotadas de clareza e capazes de deslegitimaryalativa certeza, as normas
inferiores que dela se apartam. Mas dificil € madels técnicas legislativas e judiciarias iddneas a
assegurar efetividade aos principt@snstitucionas e aos direitos fundamentais por eles consagrédos.
coisa mais dificil, além da elaboracgéo tedrica mnabiva dos principios, dos direitos e de suasnj@as
juridicas, é, contudo, defender, atuar e desenvolg@ratica o sistema de garantias. Esta ndo € umza
guestdo juridica, mas uma questao de fato, queedpeito as condi¢cdes externas nas quais evolidiaa v
do direito: com a lealdade institucional dos podeyéblicos, com a maturidade democrética das forcas
politicas e sociais, com a sua disponibilidade patar pelos direitos, em uma palavra, com o stisten
pratico oferecido ao sistema normativo das garsntia este sustento, contra as naturais vocacdes
antigarantistas de todos os poderes, publicosraqons, que exprime o ponto de vista externo dotoar
Ultimo significado associado a esta expressado”. FEFROLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do
garantismo penalp. 752.
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gue promovam a conquista de uma maior igualdade,isio € uma obrigacédo do estado
em funcgéo dos direitos sociais.

Em suma a importancia do sustento pratico parastersa de garantias de
Ferrajoli torna desejavel uma nova garantia a ssuraida pelo estado nas sociedades
contemporaneas: a obrigacdo de prestar o acessonhecimento do direito de forma
universalizada, especialmente através do sistemaafce obrigatério de ensin&sta
necessidade é uma decorréncia l6gica. Anteriormanstonomia da vontade era
suficiente para os individuos estabelecerem refagdiédicas, enquanto que na nova
realidade passou a ser necessario conhecer as shgumdicas sobre as quais a
autonomia da vontade ja ndo mais poderia inteffesimo foi dito no final do primeiro
capitulo. Em pouco tempo, para a aplicacdo ded#iasad normas, que eram cogentes,
foi necessario enfrentar problemas de outra ordaminterpretagdo de normas
principiolégicas abertas e a manutencéo da unidadgastema juridico promovida pelo
constitucionalismo. Neste enfrentamento € convémienvocar as teorizacbes de
Haberle e Ferrajoli, os quais propugnam por umarpnétacdo e aplicacdo das normas
numa perspectiva mais democrética, seja no semtd@ampliar a comunidade dos
intérpretes (Haberle), seja no ressaltar que astjas juridicas dependem em maior ou
menor grau da atuacdo dos sujeitos e da soliddeedas forcas politicas e sociais
(Ferrajoli). Em ambas perspectivas 0 conhecimento diteito € um requisito
intimamente vinculado as possibilidades particyzati dos individuos em termos
substanciais. Esta participacédo se otimiza med@arenhecimento dos direitos, o que

fortalece a legitimacado do proprio direito.
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A participagcdo dos individuos deve se dar em @elscintersubjetivas
comandadas pelos direitos fundamentais. As formasagddo nesse intercambio
apresentam dificuldades pelo fato de se darem pacespublico e se sujeitarem a
exigéncias comunicacionais. O conhecimento do tdjrealiado a uma construgéo
comunicacional situa-se como um pressuposto parBuida interagcdo entre o0s
destinatarios das leis e os titulares do podero@necimento das normas juridicas é o
resultado de um processo relacional e comunicapivoacaba por ser mediado por uma

interacao educaciondtste é o tema que segue.
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CAPITULO 3

3 A PARTICIPACAO DOS DESTINATARIOS NO PROCESSO
DEMOCRATICO E A LEGITIMIDADE DO ESTADO

CONTEMPORANEO

A participacdo dos destinatarios nos processosaars dominados por uma
concentragédo de autoridade se manifesta desd@éidatle. No entanto, atendendo aos
objetivos desta tese, o tratamento que segue lBus@apecto da legitimacéo constituida
em funcdo dos destinatarios do ordenamento jurigioo ocasido da conformacédo do
estado moderno e contemporaneo.

Deste modo a crescente participacdo generalizadandividuos nas relacfes
sociais encontra nos estudos habermasianos solesfesa publica uma sintese
interessante, ao trazer & tona o surgimento deulnlicp politizado. E certo que a “era
das revolugbes” foi um marco histérico de abertargparticipacdo do povo na
organizacdo estatal, mas a génese da organizacé# de entdo € mais ricamente

explicitada pelo destaque das circunstancias queretizaram paulatinamente a
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politizacdo dos individuos na sociedade. Nestappetiva as categorias de esfera
publica, esfera privada e opinido publica sdo eewara o entendimento da formacao
de um publico politizado e participante na orgagézasocial estatizada.

No capitulo anterior se verificou que a organipagstatal e o direito
contemporaneo apresentam uma manifestada busegitim&cao através da superacao
do distanciamento normativo-legal da realidadeatogis vias para aproximar o direito
estatal da realidade social tém passado pela &fétiv substancial dos direitos,
essencialmente dos direitos fundamentais. A codumptre normatividade e realidade
social em busca de legitimacdo podera ser efetipadaneio de diversos mecanismos,
mas qualquer que seja o procedimento havera dearcaoim a participacdo dos
destinatarios. Por sua vez existe um elemento foedtal para que tal participacdo
possa superar a mera formalidade: o conhecimenttreito. Nesta perspectiva surge a
importancia da atuagdo dos agentes sociais nargg@sthistérica dos direitos e sua
efetivacdo, e por conseguinte a conformacdo doriprgstado. O papel da acéo
individual passa a ser concebido como a fonte maita da organizacdo social e da
legitimag&o ultima do estado e do direito. Assimspase agora a tratar dos elementos
tedricos que possibilitam a compreensao da acadeidnodl na construcdo das relacbes

sociais.
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3.1 A ACAO INDIVIDUAL E A RELACAO SOCIAL

H& que destacar da teoria weberiana a propostdoiégica ‘individualista?®,
como requisito do tratamento das categorizacOesicas, sendo este o primeiro passo
na conformacéo de uma sociologia compreensiva.

Max Weber investigou a legitimidade com énfase ‘mostivos de justificacdo
interior” ou seja, nas razdes da obediéncia noopfssicologico do agente. Entretanto,
antes de tratar da legitimidade na teoria weberanacessario deter-se sobre algumas
guestdes metodoldgicas a partir das quais Webabalste a compreensdo desse
fenbmeno social.

No inicio da obr&conomia e sociedagaa primeira parte (teoria das categorias
sociologicas), encontram-se algumas nocdes elemesntios conceitos socioldgicos
fundamentais.

Weber concebe a sociologia como uma ciéncia qateme entender a acéo
social através da interpretacdo com vistas a éteplica causalidade do seu
desenvolvimento e suas consequéncias. Nestes tarpemira fundamental da sociologia

weberiana erige-se a partir da analise desse tofiCei

2 para Bobbio, “é hoje dominante nas ciéncias socii®rientacdo de estudos chamada de

‘individualismo metodolégich segundo a qual o estudo da sociedade deve partistudo das ages do

individuo. BOBBIO, NorbertoA era dos direitosp. 60.

2300 conceito de ac&o social utilizado nesta tesererase explanado em: WEBER, M&conomia y
Sociedad 1977, p. 5 a 20. Cf. BENITEZ, Luiz Braulio Farids burocracia, o Direito e a Educacio
Formal: requisitos para a integracdo soci@dissertacdo de mestrado, UFSC/CPGD, 1996. p. 13.
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Os conceitos da metodologia weberiana aqui relegas@io 0s seguintes: o de
sentido, compreensao, agente individual, tipo jdealacdo social, legitimacdo e
dominacao.

O destaque designado a acdo social nos estudaiavels se deve a que o
objeto da analise socioldgica ndo pode ser entendid estudado numa dimenséo
conceitual coletiva (como sociedade ou grupo sp@am levar em consideracdo a
origem da conduta dos membros que compdem taliddede. E evidente que a
sociologia trata dos fendmenos coletivos, e WeBermega este fato. O que este autor
sustenta é que sera na analise da acéo dos immbvighe se encontra o ponto de partida
da pesquisa socioldgica. Portanto, quanto ao mgfmatte-se dizer que a sociologia €
“individualista”. Esta constatacdo é corroborada eoafirmacdo de Weber de que no
estudo dos fendbmenos sociais ndo se pode presuexist&ncia pré-determinada de
estruturas sociais dotadas de um sentido intringeceeja de um sentido independente
daquele que os individuos imprimem as suas &coes.

No pensamento weberiano a acao social entendayse aquela conduta humana
portadora de um sentidsubjetivo inter-relacionado com os efeitos preesive

esperados pelo agente. Ou seja, pOe-se destamle de coeréncia entre a atitude e os

231 cf. BENITEZ, Luiz Braulio FariasA burocracia, o Direito e a Educacdo Formal: reqjtis para a
integracdo socialp. 13. Para Gabriel Cohn: "O objeto de andlisgod@igica ndo pode ser definido
como a sociedade, ou o0 grupo social, ou mediardakger outro conceito com referéncia coletiva. No
entanto é claro que a Sociologia trata de fenémeankstivos, cuja existéncia ndo ocorreria a Weber
negar. O que ele sustenta é que o ponto de padidaalise socioldgica s6 pode ser dado pela agédo d
individuos e que ela é "individualista" quanto aétedo. Isso é inteiramente coerente com a posicao
sempre sustentada por ele, de que no estudo dirsd@os sociais ndo se pode presumir a existéncia ja
dada de estruturas sociais dotadas de um sentiflasieco; vale dizer, em termos sociolégicos, de um
sentido independente daqueles que os individuosirmam as suas acdes". COHN, Gabriel (org.) e
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efeitos correlatos a acdo praticada pelo agenfavéstigacdo do vinculo entre os fins
objetivados e a agéo deliberada para atingi-lograsse na motivagdo para o proprio
agir.

O sentido subjetivo que comunica a agcdo com sk pode ser alvo de
diversas interpretacoes. A interpretacdo do sendgdacdo em um caso individualizado é
complexa, e somente quando se observa uma sitexg@eradamente radicalizada é
que se pode identificar uma inter-relacdo entrec&o ee a causalidade dos efeitos
esperada pelo agente. Entretanto é oportuno aategipa adverténcia postulada pelo
proprio Weber: os conceitos que embasam a sual®gieiosdo tipico-ideajstanto
internamente (aspecto psicoldgico) quanto externganéddemais a acao real ocorre na
maior parte dos casos de forma obscura ou incarisa® que se refere ao seu sentido.
SO ocasionalmente a consciéncia assume um segudidoa acao, seja ele racional ou
irracionaf®2. Uma ac&o com sentido absolutamente claro e wbjétina verdade um
caso limite. Portanto toda a andlise historicaamiosdgica debrucada sobre a realidade

deve levar em consideracéo este?fito

Fernandes, Florestan (coordWyeber: Colecdo Grandes Cientistas social® ed. S&o Paulo: Atica,
2000, p. 26.

232\Weber considera como irracional o sentido da ag#ose apresenta desviado de um sempiidaisivel

na construgdoacional ideal purada acéo como voltada para atingir determinadas filas palavras do

autor: "El método cientifico que consiste en la constrdiccde tipos investiga y expone todas las

conexiones de sentido irracionales, afectivameatelicionadas, del comportamiento que influyen en la
accion, como 'desviaciones' de un desarollo de isnma '‘construido’ como puramente racional con

arreglo a fines! Cf. WEBER, Max.Economia y Sociedad 977, p. 7.

233 s conceptos constructivos de la sociologia spicds-ideales no sélo externa, sino también
internamente. La accion real sucede en la mayotepde los casos con oscura semiconsciencia o
plena inconsciencia de su ‘sentido mentado’. Elndgendas bien ‘siente’ de un modo indeterminado
que "sabe" o tiene clara idea; actia en la mayort@ale los casos por instinto o costumbre. Sélo
ocasionalmente -y en una masa de acciones anal@giaamente en algunos individuos- se eleva a
conciencia un sentido (sea racional o irracionad k& accién. Una accion con sentido efectivamente
tal, es decir, clara y con absoluta conciencia es,realidad, un caso limite. Toda consideracion
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A dificuldade de tratar o sentido como um conctatthado reside no fato de que
0 proprio Weber ndo o define em nenhum ponto da,abmesmo ocorrendo com o
conceito de compreens&.

Para Weber o sentido e a compreensao encontramtreéacados, uma vez que o
papel da sociologia reside na compreensao intatpr@tda acdo social em busca da
explicacdo causal entre a acdo e os seus efeitteamfreensao engloba o entendimento
dos motivos que fundamentam a ac&o praticada eéehos efeitos almejadds

A identificacdo do sentido nas complexas esfemsagho dos agentes numa
realidade empirica somente € possivel através steuinentalidade da categoria tipo
ideal, a qual faculta a identificacdo do sentii@ando comparadas as diversas acbes

sociais de diversos individugg

histdrica o sociolégica tiene que tener en cuerdie énecho en sus andlisis de la realidad/EBER,
Max. Economia y Sociedad 977, p. 18.

234 Nas palavras do autor: "em nenhum ponto se erm@ntima definicdo de 'sentido’, como alias
também ocorre com 0 conceito de 'compreensao’.eNBE®o 0 raciocinio de Weber parece circular:
sentido é 0 que se compreende e compreensdo ¢aapta sentido. Apesar disso ja temos elementos
para avangar se considerarmos o conceito de ‘'matiwe permite estabelecer uma ponte entre sentido
e compreensdo. Do ponto de vista do agente, o métiv fundamento da agdo; para o socidlogo, cuja
tarefa € compreender essa acao, a reconstrucamtimrd fundamental, porque, da sua perspectiva,
ele figura como xausada acao. [...] No entanto, apenas interessa dasigae, quando se fala de
sentido na sua acepg¢ao mais importante para aend#io se esta cogitando da génese da acao mas sim
daquilo para o que ela aponta, para o objetivadeiseela; para o seu fim, em suma. Isso sugere que 0
sentido tem muito a ver com 0 modo como se encadpracesso de agdo, tomando-se a agdo efetiva
dotada de sentido como um meio para alcangar ugidstamente aquele subjetivamente visado (pelo
agente)". COHN, Gabriel (org.) e Fernandes, Flaregtoord.) Weber: Colecdo Grandes Cientistas
sociais p. 27.

235 Gabriel Cohn interpreta a compreensdo da seguieteeira: "é somente através do sentido que
podemos apreender 0s nexos entre os diversosigtoBcativos de um processo particular de acdo e
reconstruir esse processo como uma unidade qusendesfaz numa poeira de atos isolados. Realizar
isso é precisamente compreender o sentido da aC&aN, Gabriel (org.) e Fernandes, Florestan
(coord.).Weber: Colec¢édo Grandes Cientistas sogi@is27.

#3¢n0s agentes e os sentidos das suas a¢bes ndo pedémsorporados & analise cientifica tal como se
apresentam empiricamente, visto que como tal s&esfénesgotavelmente diversificados de processos
gue se mesclam de todas as maneiras. Por consegidntnesse ponto impde-se, de forma
perfeitamente coerente com as premissas weberiareasstrucdo desse instrumento de orientacdo da
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A compreensao da categoria do tipo ideal no peestnmweberiano é de suma
importancia para a aplicacéo de seus conceitomaideategorias. Pode-se considerar o
estudo weberiano dos tipos ideais sob trés pergasct
a) como uma formulag&o de conceitos claramente desnid
b) como uma constru¢do de modelos deduzidos de ferg@estoricos empiricamente

semelhantes;
c) como uma especifica explicacdo de casos histdpaxdiculares®”.

E importante destacar que na concepcdo de Webensirecdo conceitual da
sociologia encontra a sua base nas acfes considatagonto de vista histérico. Assim
0 autor constrdi 0s conceitos com o objetivo desibidar uma identificacdo causal e
histérica dos fenémenos culturalmente importariesx Weber elaborou as categorias
dos tipos puros ou ideais numa abstracdo da rdaliidealmente falando), o que torna

possivel uma identificacdo entre os conceitosfatos de uma forma inovadéta

realidade empirica e meio para a elaboracdo dedsig®, que é o tipo ideal, apresentado e discutido
por Weber no seu ensaio sobre a objetividade". COBtbriel (org.) e Fernandes, Florestan (coord.).
Weber: Colecdo Grandes Cientistas sogi@is29.

237 GIRGLIOLI, Pier Paolo. Verbete “Burocracidh: BOBBIO, Norbertogt alii. Dicionario de politica
p. 125.

238 para Weber:1"a sociologia construye conceptos-tipo -como ceauiencia se da por supuesto como
evidente por si mismo- y se afana por encontrgtas generales del acaecer. Esto en contraposicion
a la historia, que se esfuerza por alcanzar el @igle imputacion causales de las personalidades,
estructuras y acciones individuales consideradadtucaimente importantes. La construccién
conceptual de la sociologia encuentra su materaldgmatico muy esencialmente, aunque no de
modo exclusivo, en las realidades de la accion idenadas también importantes desde el punto de
vista de la histéria. Construye también sus commeptbusca sus leyes con el propésito, ante toelo, d
si pueden prestar algun servicio para la imputac@ausal histérica de los fenémenos culturalmente
importantes. Como en toda ciencia generalizadora, endicion de la peculiaridad de sus
abstraciones el que sus conceptos tengan que kgiveemente vacios frente a la realidad concreta de
lo histérico. Lo que puede ofrecer como contramates la univocidad acrecentada de sus conceptos.
Esta acrecentada univocidad se alcanza en virtuthdeosibilidad de un éptimo en la adecuacién de
sentido, tal como es perseguido por la conceptuasidcioldgica. A su vez, esta adecuacién puede
alcanzarse en su forma mas plena -de lo que hdratsdo sobre todo hasta ahora- mediante
conceptos y reglas racionales (racionales con doeg valores o arreglo a fines). Sin embargo, la



142

Em sintese a categorizacdo do tipo puro ideater@ouma conotacdo valorativa
nem objetiva de representar as caracteristicasaippu médias de algum determinado
fenbmeno social. O tipo puro ideal é antes de tma abstracdo através da qual as
caracteristicas extremas de um determinado fenés@mdefinidas de forma a construir
a forma pura ideal desse mesmo fenénfého.

Isto tudo é importante para a compreensao do donegiapel da acdo do agente
individual no que diz respeito ao aspecto individtia da sociologia quanto ao método,
haja vista que somente o individuo é capaz de piodgdes consentido. Desta forma
o sentido somente pode ser compreendido levandaiseonta o agente, o qual por sua
vez pratica suas acdes imerso numa complexidadmatevacbes simultaneamente

presentes e interagert&s

sociologia busca también aprehender mediante cdosefeéricos y adecuados por su sentido
fenébmenos irracionales (misticos, proféticos, prégiouns, afectivos). En todos los casos, racionales
como irracionales, se distancia de la realidady&ndo para el conocimiento de ésta en la medida en
que, mediante la indicacién del grado de aproximbacide um fendmeno histérico a uno o varios de
eso0s conceptos, quedan tales fendmenos ordenadosptoalmente.[...] Para que con estas palabras
se exprese algo univoco la sociologia debe forrpar, su parte, tipos puros (ideales) de esas
estructuras, que muestren en si la unidad méas coesge de una adecuacion de sentido lo méas plena
posible; siendo por eso mismo tan poco frecuentizdgen la realidad -en la forma pura
absolutamente ideal de tipo- como una reaccidicdigalculada sobre el supuesto de un espacio
absolutamente vacio. Ahora bien, la casuisticaddégica sélo puede construirse a partir de estos
tipos puros (ideales). Empero, es de suyo evidgmela sociologia emplea también tipos-promedio,
del género de los tipos empirico-estadisticos; wwmastuccién que no requiere aqui mayores
aclaraciones metodolégicas. En caso de duda detendarse, sin embargo, siempre que se hable de
casos "tipicos", que nos referimos al tipo idealc@al puede ser, por su parte, tanto racional como
irracional, aunque las mas de las veces sea radi¢erala teoria econémica, siempre) y en todo caso
se construya con la adecuacion de seritifddEBER, Max.Economia y Sociedad983, p. 16-17.

239 Cf. MOTTA, Fernando C. Prestes e PEREIRA, Luiz C. Bresintroducdo a organizagéo

burocratica Sédo Paulo: Brasiliense, 1991, p. 23.

20 para esclarecer a importancia do agente individoagjue tange & identificacdo do sentido pode-se
apreciar a seguinte classificacdo das ac¢des sotiaisaccion social, como toda accion, puede ser: 1)
racional con arreglo a fines: determinada por ex¢ivas en el comportamiento tanto de objetos del
mundo exterior como de otros hombres, y utilizaesims expectativas como “condiciones” o "medios"
para el logro de fines propio racionalmente sopesag perseguidos. 2) racional con arreglo a
valores: determinada por la creencia conscienteeeralor -ético, estético, religioso o cualquiera
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Do ponto de vista sociolégico Weber parte da coemm@o da acdo social
levando em conta o sentido que o ator atribui gradconduta. Ele estabelece uma
classificacao de quatro tipos de acao:

a) A acéo racional correlacionada com um objetivo.génée concebe os
objetivos a serem atingidos e desencadeia atitddescordo com
meios conhecidos para atingi-los. E importante adest que este
entendimento leva em conta os conhecimentos daeagenao os de
um observador;

b) A acédo racional com relagdo a um valor, pela quadente coloca em
segundo plano tudo, para permanecer fiel a sua @d#honra;

C) A acdo afetiva que se revela através de uma reagécional do
agente, provocada por determinadas circunstareindp em vista de
um objetivo ou sistema de valores;

d) A acdo tradicional é a consignada por habitosuocoss e crencas que
inculcam reflexos comportamentais a determinadesumtstancias, e
por isso desvencilha o agente de visar um objetivam valor, ou até

mesmo de impeli-lo a agir motivado pela emocéo.

otra forma como se le interprete- propio y absoldéouna determinada conducta, sin relacion alguna
con el resultado, o sea puramente en méritos devatm. 3) afectiva, especialmente emotiva,
determinada por afectos y estados sentimentalesakest. 4) tradicional: determinada por una
costumbre arraigada. [...] Muy raras veces la agti@specialmente la social, est4 exclusivamente
orientada por uno u otro de estos tipos. Tampot¢aseformas de orientacién pueden considerarse en
modo alguno como una clasificacion exhaustiva, simmo puros tipos conceptuales, construidos para
fines de la investigacion socioldgica, respectosduales la acciéon real se aproxima mas o menos o,
lo que es mas frecuente, de cuya mezcla se comBotelos resultados que con ellos se obtengan
pueden darnos la medida de sua convenién¥l#EEBER, Max.Economia y Sociedad, 1977. 20-21.
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A compreenséo dos sentidos subjetivos dos ageatépata contemporanea tem
de levar em conta que se trata de uma época parhemte marcada pela
racionalizacdo, principalmente na economia e nerggamento burocratico do estado.
A economia e o gerenciamento ramificam influéngias todas as esferas sociais,
configurando uma tendéncia a racionalizagédo voltadajetivos. Neste contexto é que
se compreende o problema filosofico da sociedadeenwporanea, ao ter de identificar
como e quando pode ser mais adequada uma ou @danas termos identificados
acima®*

A partir das acbes dos multiplos agentes e resfpsctientidos surge o conceito
de relacéo social. Para Weber o conceito de relsgéal deve ser entendido como uma
pluralidade de condutas de diversos agentes indiisgdcom acdes que apresentam entre
si um sentido reciprocamente referido. Nesta ifleaido do sentido das acdes
reciprocamente comparadas € possivel identificas gerta probabilidade de que o
agente atuara de uma certa forma conjugada comtidiseocialmente identificad®.
Muito embora a agéo individual seja em ultima inst& motivada objetivamente por um

sentido unilateral, o que se depreende da conduafacéo agente levara em conta a

atitude do outro em correspondéncia a dele, geraadssim uma certa expectativa que

241 cf, ARON, Raymond.As etapas do pensamento sociolégitoad. Sergio Bath. Revisdo da trad.

Aureo Pereira de Araujo. 42. ed. S&o Paulo: Mdforges, 1993, p. 464-465.

242 Nas palavras de WebePdr 'relacion’ social debe entenderse una condpttal -de varios- que,
por el sentido que encierra, se presenta como recgmente referida, orientandose por esa
reciprocidad. La relacion social consiste, puegna y exclusivamente, en la probabilidad de que se
actuara socialmente en una forma (con sentido)calolie [...]. Un minimo de reciproca bilateralidad
en la accion es, por lo tanto, una caracteristiameeptual. [...] La relacién social consiste sola y
exclusivamente -aunque se trate de 'formacionegles' como 'estado’, ‘iglesia’, ‘corporacioén,
'matrimonio’, etc.- en la probabilidad de que uieama determinada de conducta social, de carater
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influencia a propria conduta. Certamente uma agQémlsexercida com exclusividade e
plenitude de sentido, e correspondente a condubaittem, seria um caso radical, assim
como a sua auséncia também o $&tid@ara uma analise dos casos intermediarios ha
que recorrer novamente a categoria do tipo ideal.

O conteudo do conceito da relacdo social é eldboagpartir da regularidade de
sentidos identificaveis nas acoes reciprocamergajatas, as quais, quando observadas
em conjunto, possibilitam o destaque de um centateacoletivo do sentido das acgbes
individuais.

Deve-se diferenciar acédo social de relacdo sodimlacéo social a conduta do
agente esta orientada significativamente pela danda outro, e na relacdo social a
conduta de cada um, entre os multiplos agented\wedos, orienta-se por um conteddo
de sentido reciprocamente partilhado. Nado haveadangja prévia de que isto aconteca,
a ocorréncia de qualquer relacdo social sO0 podeegaacionada em termos de
probabilidade, e esta sera maior ou menor dependmdrau de aceitacdo do contetdo
de sentido da acdo praticada pelos participaffte®istingue-se esta percepcdo do
conceito weberiano de disciplina, que consiste nob&aliéncia habitual sem resisténcia
ou critica.

O fenbmeno das influéncias que podem ocorrer sabtenduta dos agentes,

guando envolvem a probabilidade de impor a promidgade sobre a conduta alheia, foi

reciproco por su sentido, haya existido, existaueda existit. WEBER, Max.Economia y Sociedad
1977, p. 21-22.

243 Cf. WEBER, Max.Economia y Sociedad977, p. 22.

244 Cf. COHN, Gabriel (org.) e Fernandes, Florestan (coMieber: Colecdo Grandes Cientistas
sociais p. 30.
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designado por Weber como um certo poder. Surga defacdo de dominacéo que se
manifesta com a probabilidade de que uma ordem andato seja obedecido. Ela se
distingue da disciplina, que envolve uma obediéhalitual e sem resisténcia crifita

Disto advém uma questdo fundamental: o inevitairelulo de dominacao entre
0s componentes da sociedade. Eis aqui uma pred@ugapstantemente presente no
pensamento de Max Weber. Para este autor a doroinagéiste num fenémeno no qual
uma vontade manifesta do dominador influi na agidaiminado. Esta influéncia ocorre
de tal forma que, ao ser aceita a vontade do dalbinaudo se passa como se 0S
dominados tivessem optado pela ordem emitida cemdosa propria vontat.

E importante destacar que na teoria weberiananmtdominacdo é empregado
num sentido muito especifico: compreende um poderndndo autoritario que
influencia e torna-se aceito pelos dominados, agsgexpressam a sua vontade pela

simples obediéncia ao mandato. Este destaque rsi@agfe pelo fato de algumas acoes

245 »poder significa la probabilidad de imponer la prigwoluntad, dentro de una relacién social, aun
contra toda la resisténcia y cualquiera que sedueldamento de esa probabilidad. Por dominacion
debe entenderse la probabilidad de encontrar obeg@ a un mandato de determinado contenido
entre personas dadas; por disciplina debe enteredierprobabilidad de encontrar obediencia para un
mandato por parte de un conjunto de personas queJirud de actitudes arraigadas, sea pronta,
simple y automatica. El concepto de poder es sogichmente amorfo. Todas las cualidades
imaginables de un hombre y toda suerte de constelas posibles pueden colocar a alguién en la
posicién de imponer su voluntad en una situaciétad&l concepto de dominacién tiene, por eso, que
ser mas preciso y soélo puede significar la probidbdl de que un mandato sea obedecido. El concepto
de disciplina encierra el de una 'obediéncia haaitpor parte de las masas sin resistencia ni cdlti
WEBER, Max.Economia y Sociedad 977, p. 43.

4% Nas palavras de Webeert lo que sigue nos proponemos emplear el conapominacion en su
sentido limitado, que se opone radicalmente al paaedicionado por constelaciones de intereses,
especialmete las de mercado, poder que en toddegae basa formalmente en el libre juego de los
intereses. En nuestro sentido es, por lo tantontidé al llamado poder de mando autoritario.
Conseguientemente, entendemos aqui por 'dominagide'stado de cosas por el qual una voluntad
manifiesta (‘'mandato’) del 'dominador' o de losntieadores' influye sobre los actos de otros (del
‘dominado’ o de los 'dominados’), de tal suerte gneun grado socialmente relevante estos actos
tienen lugar como si los dominados hubieram adoptpdr si mismos y como méaxima de obrar el
contenido del mandato (‘obediencfaWEBER, Max.Economia y Sociedad 977, p. 699.
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coordenarem-se pela representacdo de uma ordeiméggh qual por sua vez provoca
uma influéncia sobre o comportamento do agenteishail no momento que ele pratica
a acdo ou estabelece uma relacdo <8€ial

Surge aqui um tema que merece a maior atencaoceférente as relagbes sociais
que tém o seu conteudo de sentido interiorizadospajentes como regra orientadora de
sua conduta, na medida em que é aceito como legitié neste caso um conteudo de
sentido que assume a forma de validade de uma orsleja ela convencional ou
juridica, e em ambos casos legitima. O aspecticplatmente importante no conceito
de ordem legitima é que este permite ligar a relag&ial com conceitos de referéncia
coletiva, tais como estado ou igreja, sem correv-si8co de atribuir a estas entidades
uma realidade substancial que esteja fora das af@iesms dos agentes, ja que séo estes
que dao vigéncia para aquelas instituicdes coketi?ade-se dar trés exemplos desta
situacdo: quando se fala de uma ordem econémidarenos dos conteudos de sentido
das relacdes sociais relativas ao mercado; quanfiasde uma ordem social que diga
respeito aos contetdos de sentido das relacoesssmfierentes a uma idéia de honra e a
um estilo de vida dos agentes; e quando h&d umanopigitica cuja orientacdo de
sentido é referente a questdes de apropriacadusadeelo poder. A partir destes
exemplos sdo construidos trés conceitos basicosefdegncia coletiva: o de classe
quando se fala em ordem econémica; o de estaffitgtmndo se fala em ordem social,

e o de partido quando se fala em ordem pofffica

24T \WEBER, Max.Economia y Sociedad977, p. 25.
248 segundo Raymundo Faoro a palavra estamento ferisiagna sociologia moderna por Max Weber.
Na obraEconomia y Socieda(ll983) a definicdo de estamento é encontrada éagisigs 245-246.
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A legitimidade do sentido da ac¢do, socialmenteifesto, € o ponto de partida
para a classificacao tripartite dos tipos puroslaiminacédo desenvolvidos por Weber: a
dominacé&o tradicional e a dominagao racional-1&dal.

Algumas ordens sao orientadoras da acao sociatwtdm a capacidade de
certos agentes obterem obediéncia para seus manfahgeitacdo da obediéncia surge
em virtude da ordem orientadora do sentido da dansker considerada como legitima
pelos dominados. Este aspecto consolida-se comdognelementos mais marcantes da

sociologia de Weber, pela sua observacdo de queuaiquer tipo de dominacao, ha

Entretanto, por motivo didatico, transcrevemos guie a interpretacdo sintetizada por Faoro: "o
estamento politico [...] constitui sempre uma coitiae, embora amorfa: os seus membros pensam e
agem conscientes de pertencer a um mesmo grupo,dreulo elevado, qualificado para o exercicio
do poder. A situacdo estamental, a marca do ingivifle aspira aos privilégios do grupo, se fixa no
prestigio da camada, na honra social que ela iefwothre toda a sociedade. Esta consideragéo social
apura, filtra e sublima um modo ou estilo de videgonhece, como proprias, certas maneiras de
educacéo e projeta prestigio sobre a pessoa dagareence; nao raro hereditariamente. [...] Aastd

no estamento depende de qualidades que se imp&emeagunham na personalidade, estilizando-lhe o
perfil. [...] H& o estamento, de outro lado, dasietades modernas, ndo rigorosamente vinculado a
sobrevivéncia de tracos antigos, coma@entlemeninglés, tal as familias tradicionais, o grupo de
pretensas maneiras elevadas, o circulo dos palitetegorizadamente profissionais, de alto nivel,
proximos do poder e em torno dele gravitando. @reshto supde distancia social e se esforca pela
conquista de vantagens materiais e espirituaisusixes”. Cf. FAORO, RaymundoOs donos do
poder. 92 ed. Vol. I. Sdo Paulo: Globo, 1991, p. 46-47.

249 "Uma relagdo social cujo conteldo de sentido érimtizado pelos agentes como uma regra
orientadora da sua conduta na medida em que é ammito legitimo. Nesse caso, o contetdo de
sentido assim aceito assume a forma de validacaonde ordem (que pode ser convencional ou
juridica) legitima. O importante nesse conceito'atdem legitima' é que ele permite operar com
conceitos de referéncia coletiva, como Estadojdgreassim por diante, sem correr o risco de atréou
essas entidades uma realidade substantiva foracdas efetivas dos agentes, visto que sé elasithe d
vigéncia. Consideremos, a titulo de ilustracdo, aaso particularmente expressivo disso: podemos
falar de uma 'ordem econémica’, em termos dos Gdasede sentido das relagdes sociais referentes ao
mercado, ou de um 'ordem social', relativa aosecms de sentido das relagBes sociais referentes a
uma concepgdo de honra e a um estilo de vida dogesy ou ainda de uma 'ordem politica'. relativa
aos conteudos de sentido referentes a apropriaktéia pelo poder. Se, por outro lado, considerarmos
0S agentes sociais em termos da sua participagiioefedes sociais correspondentes a cada uma
dessas ordens, teremos condi¢cdes para definirctbseitos fundamentais de referéncia coletiva,
novamente sem atribuir as entidades em questagupra¢xisténcia fora das acdes efetivas que Ihes
dao vigéncia. Os conceitos em questdo sdo os deeclaelativo a ordem econbmica; estamento,
relativo a ordem social, e partido, relativo a endpolitica”. COHN, Gabriel (org.) e Fernandes,
Florestan (coord.)Weber: Cole¢cdo Grandes Cientistas sociais30-31.
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uma tendéncia para a formacdo de um quadro adraithist 0 qual encarrega-se de
executar o cumprimento e a aceitacao da vontaddatosiantes sob uma representacao
de legitimidad&™.

E justamente através da dominacao, presente riagliversas situacdes sociais,
que se imbricam as condutas pessoais pela obesli@sto possibilita perseguir um
objetivo comum para as pessoas envolvidas nesi@a@dto de dominio e subordinagéo.
Identifica-se assim uma certa coordenacdo das aj@®sagentes individuais sob a
perspectiva de uma relagdo social, ao instituir s@mtidocomum. Isto caracteriza a
relacdo social —ou a acdo social— como racionakemparagcdo com outra conduta
despropositada, amorfa e diletdnte

Esta racionalidade propicia uma vantagem inig@hldaos sistemas
organizacionais em virtude de sua eficacia parsegeir e atingir determinados
objetivos. Trata-se de uma eficacia que demonssaparioridade operacional de um
sistema organizado racionalmente (profissionaliyado comparagdo com outro sistema

nao profissionalizado.

20 cf. WEBER, Max. Ciéncia e Politica: duas vocacde$raducéo: Leonidas Hegenberg e Octany
Silveira da Motta. Sdo Paulo: Cultrix, 1993, p. 57.

51 Cf. COHN, Gabriel (org.) e Fernandes, Florestan (coMieber: Colecdo Grandes Cientistas
sociais p. 30-31.

#2"an su concepto mas general, y sin hacer referemciangun contenido concreto, la 'dominacion’ es
uno de los més importantes elementos de la ac@dwnitaria. En rigor, no toda accién comunitaria
ofrece una estructura de este tipo. Sin embargaloi@inacién desempefia en casi todas sus formas,
aun alli donde menos se sospecha, un papel comafider[...] Todas las esferas de la accion
comunitaria estan sin excepcién profundamente iidlsi por las formas de dominacion. Esta y la
forma en que se ejerce es en muchisimos casosdo gue permite convertir una accion comunitaria
amorfa en una asociacion racional. En otros cas@®structura de dominacion y su desenvolvimiento
es lo que constituye la accidén comunitaria y la gieéermina univocamente su direccion hacia a un
'fin'. Especialmente en las formas sociales econameénte mas destacadas del pasado y del presente -
en el régimen de gran propriedad, por una partenyla explotacion industrial capitalista, por otra-
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Ainda sobre o sentido da acao deves-se ressakaVgber emprega uma divisao
bipartida no que diz respeito ao motivo justificatda acao por parte do agente: por um
lado identificam-se aquelas acbOes fundamentadas wsentido valorativo que
autojustificaper seas acoes, e por outro lado encontra-se aquelacideque engloba
um certo poder de previsibilidade e calculabiliddde efeitos a serem produzidos numa
relacdo de causalidade com a acdo praticada. Oeippinsentido diz respeito a

racionalidade material; o sequndo & racionalidadedf~>

3.2. A ACAO SOCIAL EM HABERMAS: ACAO E DISCURSO

A partir da exploracdo dos nexos entre a acadirgaagem —entre o agir e o
falar— Habermas desenvolve um aporte tedrico quapementa a metodologia
weberiana da acdo, especialmente para analisar @asplexas sociedades
contemporaneas.

As acdes em sentido amplo compreendem atos desdgiar. Aos primeiros
correspondem as atividades corporais comuns da-dia-como correr, serrar, fazer
algo. Aos segundos correspondem os atos de fatassguos como ordens, confissdes,

etc.

la existencia de la 'dominacién’ desempefia um pdpeisivd. WEBER, Max.Economia y Sociedad
1977, p. 695.
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Em sentido estrito as acdes se dividem em ativElad@&o-linglisticas e
proferimentos linguisticos. As atividades néo listjtas dizem respeito ao agente que
manifesta comportamentos corporais orientados ypraréim. Trata-se de uma acao que
emprega meios adequados para intervir no mundo @oescopo de realizar fins
propositais. Os proferimentos linglisticos se mfeaos atos utilizados entre falantes
que gostariam de chegar a um entendimento solwenalghundo. O que diferencia uma
ou outra atividade é que uma terceira pessoa pestgaler algo atraveés da observacao
no caso das rela¢gdes de fala, mas nas observag@ssdndo-linglisticos as descricbes
s6é sdo possiveis quando consideradas em contegimgerativos. As condicbes
especificas de compreensao sdo evidentes na fajagpas acdes linglisticas facultam
entendimento por si mesmas, ja que sdo uma estratuo-referencial. Nas acdes néo
linguisticas um observador externo ndo teria cdiedigde descrever com seguranca o
plano da acéo, pois para tanto seria necessarf@ecena intencdo que comanda a acao.
Pode-se inferir possiveis intencdes a partir deaubres, mas a certificacdo dependeria
da capacidade de assumir a perspectiva do praicdatacdo. As atividades néao-
linglisticas ndo revelam por si mesmas as motigwedes planejamentos. Somente as
praticas linguisticas apresentam uma estrutura-ratdcencial, desde que sob certas
condicdes: “E preciso falar a mesma linguagem eocque entrar no mundo da vida,
compartilhado intersubjetivamente por uma comuredauyuistica, a fim de poder tirar

vantagens da peculiar reflexidade da linguagemralatipoder apoiar a descricdo de

253 cf. JAPIASSU, Hilton, MARCONDES, Danildicionario basico de filosofiaRio de Janeiro, 1991,
p 208.



152

uma acdo executada por palavras sobre a compredesaatocomentario implicito
nessa acao verba®™

Habermas apresenta diversas outras peculiaridadesblvidas a partir da acéo
comunicativa, mas a questao principal para os igbgtdesta tese é que as praticas
linguisticas se distinguem pela capacidade autexied que exige uma cooperacédo do
destinatario, se se visar o entendimento. Nestddseerpara 0 sucesso da acdo a
racionalidade passa a depender diretamente do ma@wo 0s Sujeitos empregam o
conhecimento para mediar uma compreensao mutugpoSaim lado o agir néo
comunicativo do saber proposicional teleologicamemtrientado consiste numa
racionalidade orientada para um fim, tem-se poroolaido que o uso comunicativo do
saber proposicional em atos de fala envolve um#@mnmalidade orientada para o
entendimenté>

Agir social ou interacdo sdo conceitos complexas gpdem ser analisados com
auxilio dos conceitos de agir e falar. Nas inteead@hguisticas estas acbes se ligam, e
no convivio entre diversos agentes Habermas corecélteracdo como sendo a solucao
para um problema de coordenacdo entre os planoac@le dessa pluralidade de
sujeitos?>®

O agir comunicativo exercita o uso da linguagenigidia ao entendimento e

faculta processos de entendimento que exigem apbgerativas dos participantes, uma

%4 cf. HABERMAS, Jiirgen.Pensamento poés-metafisico: estudos filoséfichsad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de janeiro: Tempo Brasileirdd@,%. 67.

%5 Cf. HABERMAS, JirgenPensamento pés-metafisico: estudos filoséfipos7-70.

256 cf. HABERMAS, JiirgenPensamento p6s-metafisico: estudos filos6fipoZ1.
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vez que a coordenacdo bem sucedida da fala se apdia racionalidade que busca
meios para um acordo comunicatf?é.

Tanto o agir comunicativo quanto o agir estratégi@o variantes da integracao
mediada pela linguagem. Mas é somente no agir coativo que as limitagbes
estruturais de uma linguagem compartilhada intgetivbmente exige que os atores
superem 0 egocentrismo, que se submetam aos agit@diblicos em busca do
entendimento e abandonem uma orientacdo regida lpedea racional de sucesso
proprio. Este contexto confronta o agir social aauoonfiguracdo da ordem social.
Habermas concebe a possibilidade de uma ordeml secarendo ao conceito de
mundo da vid&®, no qual o agir comunicativo esta contido. Nestetq, ao incorporar a
categoria mundo da vida se assomam outros compmehtcultura, a sociedade e a
estruturacdo da personalidade interagem em sistédenagsdo altamente especializados:
em relacdo a reproducédo cultural tem-se a escala,gintegracdo social o direito e para
a socializacéo a familf&’

O conceito de mundo da vida adequado a teoria daumicacao configura-se
como uma rede de a¢gBes comunicativas referentesaaépoca e a um espaco social.
Nesta composicdo as acdes comunicativas se degemvalpartir de tradicdes culturais,
ordens legitimas suas correlagcbes com as identidddeindividuos socializados. A

afirmacdo da personalidade dos sujeitos dependendaeciproco reconhecimento

%7 Cf. HABERMAS, JiirgenPensamento pés-metafisico: estudos filoséfipo32.

%80 mundo da vida se refere ao mundo da experiénaiaana que antecede a qualquer tematizagéo
conceitual, € algo que se aceita como algo dadog gressuposto, que faz parte da experiéncia aotdi

do sujeito com algo real no sentido pré-tedricé;neflexivo.

259 Cf. HABERMAS, JirgenPensamento pés-metafisico: estudos filoséfipo84-100.
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intersubjetivo no contexto das tradi¢cbes cultuesigbilizadas em ordens legitimas, que
por sua vez também dependem do reconhecimentaperdgos individuos.

A préatica comunicativa, na qual se centra o munaovida, se d& em mutua
influéncia com a reproducdo cultural (tradicdo)mca integracdo social (ordens
institucionais) e com uma socializacao criador&datidades: “A cultura, a sociedade e
a pessoa pressupdem-se reciprocaméfite”.

A transmissdo de cultura entre as pessoas ndaoeosem uma apropriacdo
hermenéutica minima que faculte o aprimoramentin@ilentre as elas, e sem isto tudo
nao se formam nem se mantém as tradicbes: “O thaivé a sociedade constituem-se
reciprocamente. Toda integracdo social de conjudeo@cadoé simultaneamente um
fendmeno de socializacdo para sujeitos capazesadeeade fala, os quais se formam no
interior desse processo e, por seu turno, renovastabilizam a sociedade como a
totalidade das relacdes interpessoais legitimanedenadas®®*

A compreensdo das condi¢des de estruturacdo @aagdes sociais no plano da
intersubjetividade tem de ser considerada em ssiaritidade. Tempo e espaco sao

critérios indispensaveis para contextualizacaogitocamunicativo.

260 cf. HABERMAS, Jirgen. Pensamento pés-metafisico: estudos filoséficps 84-100. Cf.
HABERMAS, JirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadl. I, p. 111-112.
61 cf. HABERMAS, JiirgenPensamento pés-metafisico: estudos filoséfipd0-101.
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3.3 AMBITO DE ATIVIDADE PARTICIPATIVA DOS DESTINATA RIOS DO

DIREITO: A ESFERA PUBLICA

O estudo sobre a nocdo de esfera publica centna-geensamento de Jirgen
Habermas, uma vez que suas reflexdes sobre estd@&emtido um significativo reflexo

na teorizagéo das relagdes travadas no ambitoctdade.

3.3.1 A CONSTRUCAO DA ESFERA PUBLICA

Neste item abordar-se-a a origem da participacdo cildad&dos nos assuntos
gerais da organizacao social. Esta participac@efstiu diretamente na consolidagéo do
estado moderno e no estado contemporaneo. Pa resgatam-se os estudos de
Habermas sobre a constituicdo da esfera publicgubsa e suas repercussdes
contemporaneas.

O uso corrente das expressdasblico e esfera publica apresenta diversos
significados na linguagem comum e nas ciénciasresatio no direito, na ciéncia

politica e na sociologia, o que impossibilita um@ifarmizagdo quanto aos seus



156

significados?®? Para superar estas dificuldades Habermas utilizangraposicdo da

expressao esfera publica perante a nocédo de gsfeaala, enquanto esfera de opinido

publica que se contrap&e ao poder estatal.

A propria ‘esfera publica’ se apresenta como unfier@so ambito do

gue é setor publico contrapde-se ao privado. Muitzes ele aparece
simplesmente como a esfera da opinido publica queositrapde

diretamente ao poder publico. Conforme o casouémlse entre 0s
‘Orgdos da esfera publica’ os 6rgédos estatais ¢@oevs midias que,
como a imprensa, servem para que o publico se dooef?®

No transcorrer da idade média as categorias puklippivado preservaram a
influéncia do direito romano, o qual configurou sfeea publica comaes publica
Somente com o0 surgimento do estado moderno é quedeséficaria uma esfera

protagonizada pela sociedade civil.

Inicialmente, ao longo de toda a Idade Média, foteensmitidas as
categorias de publico e de privado nas definic@eBideito Romano:

a esfera publica comes publica.E verdade que elas s6 passam a ter
novamente uma efetiva aplicagdo processual juridicen o
surgimento do Estado moderno e com aquela esfesadd@dade civil
separada dele: servem para a evidéncia politioa, ¢tmmo para a
institucionalizacdo juridica, em sentido especifite uma esfera
publica burgues&’

A génese da esfera publica burguesa encontra miass no capitalismo
financeiro e mercantil que se expandiu a partisétulo Xll. Ele se caracterizou como

um pré-capitalismo conservador no aspecto comedisaiplinado pelo lucro honrado,

%2 cf. HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigag@ganto a uma
categoria da sociedade burguega,14.

23 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigag@@anto a uma categoria
da sociedade burguesp, 14/15.

24 HABERMAS, Jiirgen.Mudanca estrutural da esfera publica: investigag:@@anto a uma categoria
da sociedade burguesp, 16/17.
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e no aspecto politico pela estabilizacdo das refagé dominacéo estamerffalUma
consequéncia imediata da expansdo desse coméilcia fooca de informactes
necessarias a regularidade do transito de mereadd@ssim se constituiu um sistema
organizacional crescentemente racionalizado e catipsta para a troca de
informacdes, atendendo a demanda por segurancailidadg nas trocas de
mercadoriag®®

No entanto essa emergente expansdo no sistemaoae de mercadorias e
informacbes centrava-se nos interesses dos promioslvidos nas relacdes
comerciais, e apresentava assim um carater esritemprivado, sem ostentar

caracteristicas de publicidade:

O novo sistema de comunicagfes sociais, com sustisuigdes de
troca de informacbes, adapta-se [..] as formasstentes de
comunicagcdo enquanto continua ausente o0 elementsivie a
publicidade. Até entdo, o antigo sistema de conagdic da
representatividade publica ndo se vé fundamentabreneacado pela
nova esfera publica definida publicitariamente. Awmticias
transmitidas profissionalmente ainda ndo séo paddis; as novidades
publicadas sem qualquer regularidade ainda naonforansformadas
em noticiag®’

Desde a configuracdo do estado moderno o inteicamid mercadorias e
informagBes passou a ter uma fungéo revolucionéoia, reflexos no seu sistema de

tributacad®®®

265 Cf. HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da esfera pulblica: investigagdguanto a uma
categoria da sociedade burguega,27/28.

%6 cf. HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigag:@ganto a uma
categoria da sociedade burguega,29.

7 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigag@@anto a uma categoria
da sociedade burguesp, 30.

268 Cf. HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da esfera pulblica: investigagdguanto a uma
categoria da sociedade burguega,31.
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E nesse processo de nacionalizacdo das trocasrdadurias e informacdes, e de
necessidade de arrecadacdo tributaria, que astarésticas de regularidade e
continuidade se somam ao sistema da organizacaal sentrada no estado. Em
termos weberianos as vantagens da dominacao rktegah quanto aos resultados
passa a ser uma circunstancia inerente ao mundmasiormacéo. A esfera do poder
publico se consolida como atividade continua ag@euma administracdo e exército
permanentes, organizados sob principios reguladiere®mpeténcias e do monopdlio
do uso legitimo da forca. O publico torna-se siminide estataf®

A burocratizacdo da organizacdo social tambémndaseou outra reacdo de
caréater politico: a necessidade de contrapor aidatte estatal a organizacdo de uma
sociedade civil marcada pelo ideéario da burguesiaascensdo. Desta necessidade de
contrapeso a autoridade num ambiente de econonmmeetado se constréi uma esfera
privada da sociedade que se torna publicamenteargks é a configuracdo da esfera
publica propriamente ditd°

Foi nessa conjuntura que a imprensa se tornoungirumento eficaz para a

circulacdo das informacdes indispensaveis paraesacjpnalidade do mercantilismo
capitalista. Inicialmente a circulacdo de informeg;@ra privadamente protegida, mas
logo as noticias se tornaram mercaddffaOs canais de troca de informacées

inicialmente desenvolvidos para atender as demadda®sfera privada burguesa

269 Cf. HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da esfera pulblica: investigagdguanto a uma
categoria da sociedade burguega,32/33.
270 cf. HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigag:dganto a uma
categoria da sociedade burguega,33/34.
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passaram também a servir aos interesses das adwsidadministrativas, que

comecaram a utilizar a imprensa para publicizas siwamas juridicas. Mas os interesses
do poder publico foram além o interesse de pubkears atos normativos, e muitas
agéncias de noticias e jornais foram assumidoss pgdwernos e transformados em
boletins oficiais’:’?

E de se destacar que a publicidade veiculada gureinistracio encontrava
limitacBes em relacdo aos destinatarios, poispsaesmo tempo era voltada para todos,
também era real que a sua recepcao estivessdaregis sujeitos cultos, ou seja aos
burgueses, funcionarios com conhecimento técnignstqs e outros detentores de
cultura que se destacavam em relacdo ao povo emh @amncomitante ao moderno
aparelho estatal surgiu uma nova camada de bulyupse passaram a ocupar uma
posicdo muito importante junto ao poder publico:

A autoridade dirige a sua comunicagdo ‘ao’ publiportanto, em
principio, a todos os suditos; comumente, ela rame assim, o
‘homem comum’, mas, se muito, as ‘camadas culthgito com o
moderno aparelho de Estado surgiu uma nova canadaucjueses’
que assume uma posi¢cdo central no ‘publico’. O setne é
constituido por funciondrios da administracdo féudapecialmente
por juristas (a0 menos no continente europeu, andécnica do
Direito Romano herdado é manipulada como instrumede

racionalizagé@o do intercAmbio social). Acrescensanainda médicos,
pastores, oficiais, professores, os ‘homens cylmga escala vai do
mestre escola e escrivao até o ‘pai/d’.

271 cf. HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigag@ganto a uma
categoria da sociedade burguega,33/35.

272 cf. HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigag:@ganto a uma
categoria da sociedade burguega,35/37.

2P HABERMAS, Jiirgen.Mudanca estrutural da esfera publica: investigag:@@anto a uma categoria
da sociedade burguesp, 37.
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O processo de racionalizacdo (Weber) e a concgéisirade riquezas
caracterizaram as organizacdes sociais que se dirgnransob a forma incipiente de
empresas. Surgiu assim uma comunidade burguessseepante do publico perante o
estado, um publico diferenciado pela capacidadeateusear a palavra escrita e detentor
de poder econdémicd?

Nesta configuragdo de novos agentes na cena plibBalta uma acirrada disputa
promovida pelas crescentes necessidades da esfexdap em tensdo com os interesses
da administracao publica. Desta tensdo forma-seasfegia privada que disputa com a
administracdo o acesso a uma troca de informagits ez mais vital para ambos. A
busca de ampliacdo da base de abrangéncia partbamdcdes na esfera privada —até
entdo aproveitada pelos membros mais cultos dedsmbe— sofreu muitas tentativas de
controle por parte da administracdo, numa disp@apdder pela informacdo sem
precedentes na histéria. Este era o resultado detems&o entre a regulacdo estatal de
um lado e a autonomia privada de outro. Neste gt originou uma esfera critica
oriunda da sociedade civil e composta por um palaitabetizado e culto que recebia as

tentativas de cerceamento da informacéo por pageletentores do poder publico.

Ja desde o Jdltimo terco do século XVII, os jornado
complementados por revistas, que ndo contém, emepd linha,
informagBes, mas instrugcdes pedagdgicas e até mesiticas e
resenhas. Inicialmente, revistas cientificas dinigge aos circulos de
leigos cultos [...]. No transcorrer da primeira atkt do século XVIIl,
com os assim chamados artigos ‘eruditos’, a ensaishgressa
também na imprensa diaria. Quando o jornal infowoatle Halle
também publica, a partir de 1729, além de noticsasgos eruditos,
resenhas de livros, por vezes ‘um trabalho histéecrito por algum
professor e dirigido a contemporaneidade’, 0 manprassiano sente-
se levado a tomar tal evolugdo em suas proprias.n@exercicio da

274 Cf. HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da esfera pulblica: investigagdguanto a uma
categoria da sociedade burguega,37.
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reflexd@o [...] € sujeito a regulamentacdo. Todoprogessores [...] das
Faculdades de Direito e Filosofia deveriam sucassénte ‘enviar em
tempo [...] uma nota especial, escrita de modmatamteligivel, ao
directério de publicacdes. [...] Os burgueses [...] formukzsnidéias
gue logo viriam a ser as suas proprias idéiasigidfiis contra aqueles
qgue antes as encomendavam. Num édito de Fredéride 1784, diz-
se: * Uma pessoa privada nao tem o direito de ftanjuizospublicos
ou até mesmo criticos e inclusive noticias que afeg a seu
conhecimento, sobre acdes, comportamentos, lei,retsc e
ordenagBes dos soberanos e da corte, de seus rfanom
burocraticos, colégios e tribunais de justica. Upaasoa privada nem
sequer tem condi¢Bes de julga-los, pois lhe faltaonhecimento
completo das circunstancias e dos motivés'.

Os apelos para refrear as manifestacfes privaaasneios de informacdo que
atingiam o publico em geral foram muitos, mas aagi#io ja havia atingido um estagio
irreversivel. A legitimidade da administracdo jdaea permeada pela influéncia da
opinido publica através dos meios de comunicac¢ao vipbilizavam a circulacdo de
informacdes oriundas da esfera privdd&Esta conjuntura desencadeou a estruturacéo

social da esfera publica burguesa, que Habermawededs termos seguintes:

A esfera publica burguesa pode ser entendida Imei@e como
esfera das pessoas privadas reunidas em um publasoreivindicam
esta esfera publica regulamentada pela autoridads, diretamente
contra a prépria autoridade, a fim de discutir admas leis gerais da
troca na esfera fundamentalmente privada, mas qaubénte
relevante, as leis do intercambio de mercadorids gabalho social.
O meio dessa discussdo nao tem, de modo pecuhi#std@ico, um
modelo anterior: a racionalizagéo publéa.

Observa-se na citacdo acima que as relacbes der padsaram a ser

influenciadas por uma opinido publica, e suas agigscias se refletiram na producéo

275 Cf. HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigag@ganto a uma
categoria da sociedade burguega 40.

28 HABERMAS, Jiirgen.Mudanca estrutural da esfera publica: investigag:@@anto a uma categoria
da sociedade burguesp, 40.
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do direito e nas concepcdes de dominacao e ledauhel. Assim a propria administracdo
e seu poder de subjugar a esfera privada teve fdentar uma critica, especificamente
no que diz respeito aos interesses da camada largue centralizava a atividade na
esfera publica. Da-se uma cisdo que ira marcanitlefimente o mundo moderno: a
conquista de uma privacidade em contraposicao dermta administracdo. Uma disputa
mediada e delimitada pela lei.

As motivacdes e a formacgdo da razdo que se contrapao poder estatal se
revela desde a prépria esfera publica burguesaee gentido sociolégico se revela pela
razdo de que sdo as pessoas privadas a verdaée&segda formacédo das idéias. A
compreensado dos agentes desta esfera publica @@uab experiéncias vivenciadas no
ambito das relacbes privadas: a familia, berco rdenidade e onde se forma a

subjetividade, e as relacdes comerciais privadas.

[...] Os burgueses sao pessoas privadas; comongis;governam’.
Por isso, as suas reivindicacBes de poderio conpader publico ndo
se dirigem contra a concentracdo do poder que idever
‘compartilhado’[...]. O principio de controle quepdblico burgués
contrapfe a esta dominacao, ou seja, a esferacpfiflier modificar a
dominagdo enquanto tal. A reivindicacdo de poder sgi coloca na
argumentacdo da esfera publica, exigéncia de paldseria, caso
pudesse impor-se, levar a algo mais do que uma madanga na
base de legitimagdo de uma dominacédo que, em pidn@& mantida.
Os critérios da ‘razdo’ e as formas da ‘lei’, a gueiblico gostaria de
submeter a dominacao e, assim, modifica-la de nsotbstancial, s6
revelam o seu sentido sociolégico a uma analise@rdpria esfera
publica burguesa, ja pelo fato de que sédo pessoaips que nela se
relacionam entre si como publico. A compreensao gju#rocinio
publico tem de si mesmo é dirigido especificamept tais
experiéncias privadas que se originam da subjetilMdem relagdo ao
publico, na esfera intima da pequena-familia. Estalocal em que
historicamente se origina a privacidade, no sentdalerno de uma
interioridade livre e satisfeita’. O sentido antige ‘privado’ —o
dominio onde reina a necessidade ditada pelas rexag da

2"THABERMAS, Jiirgen.Mudanca estrutural da esfera publica: investigag:@@anto a uma categoria
da sociedade burguesp, 42.
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sobrevivéncia— estd [...] totalmente excluido d@uwo intimo da

esfera privada, do lar. A medida que a troca decaderias rebenta
com os limites da economia doméstica, a esferateesta familia se

delimita perante a esfera da reproducdo social: racegso da
polarizagéo entre Estado e sociedade repete-seumaivez dentro da
sociedade. [...] sob o titulo comum do ‘privada’][se baseia, em
Ultima instancia, a compreenséo politica que a&ghéblica burguesa
tem de si mesmd?

A constituicdo da esfera publica burguesa ndoregatravés de um rompimento
total com o modelo politico anterior: 0 do absalomd monarquico. Mais do que isso

representou uma passagem marcada pela sobrevidénaiguns elementos, a saber:

A esfera publica literaria certamente ndo é autmtente burguesa;
ela preserva uma certa continuidade em relaca@rasentatividade
publica da corte. A arte do raciocinio publico éreaplida pela

vanguarda burguesa da classe média culta em cagatom ‘mundo

elegante’, na sociedade aristocratica da corte@uerdade, & medida
que o moderno aparelho de Estado se autonomizaveekgéo a

esfera pessoal do monarca, separava-se cada vez daacorte,

passando a constituir um contrapeso na cidade.igdade’ ndo é

apenas economicamente o centro vital da sociedadgudsa; em

antitese politica e cultural a ‘corte’, ela cardegte antes de mais
nada, uma primeira esfera publica literaria queoetta as suas
instituicdes nos coffe-houses nos saloons e nas comunidades
comensais. Os herdeiros daquela sociedade decaaist® humanistas,
em contato com os intelectuais burgueses que loggsam a

transformar as suas conversagfes sociais em aikita, rebentam a
ponte existente entre a forma que restava de uniedsale decadente,
a corte, e a forma primeira de uma nova: a esfébtiga burguesa’’

O resultado dessa conjuntura foi a polarizacaceemtestado e a sociedade. A
esfera privada, a esfera publica, o poder publica epinido publica passaram a

engendrar uma arquitetura politica que marcou puthspelo podet®® Os individuos

2’8 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigag@@anto a uma categoria
da sociedade burguesp, 43/44.

2" HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigag@@anto a uma categoria
da sociedade burguesp, 45.

280 cf. HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigagdguanto a uma
categoria da sociedade burguega 46.
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tomam conta da esfera publica e a utilizam pat&ario poder do estado. Isto ocorre
através de uma remodelacdo da esfera publicariiteeaas respectivas instituicdes.
Neste processo os interesses privados ganham espaesfera publica. Surge uma
esfera social regulamentada através de uma digpite a opinido publica e o poder
publico. Os temas propriamente politicos de umauwntade de cidaddos agindo com
objetivos civis passam a ser debatidos publicaménhtema predominante € a garantia
da troca de mercadorias, mas a tarefa politicasfdmeepublica burguesa é também a da
regulamentacdo da sociedade civil em oposicé@esgoublica agora contando com a
experiéncia de uma esfera privé&tfa.

A polémica a partir de interesses privados consts aos dos detentores do
poder estatal traz a tona o problema da publicidadie soberania estatgista imperii e
arcana imperii Estas fundamentam a dominacdo sobre o povo,dmasio imaturo
para compreender a complexidade das razées deé&%tad

Neste contexto se consolida a crenca de que aaepfélica alcanca seu
desenvolvimento eficaz quando estdo presentesnaticoes de um sistema de troca de
mercadorias e de trabalho social tratados comatsgarticular das pessoas privadas.
Em outras palavras o sentido de privado constduashase da concepcédo de dispor
livremente da propriedade em termos capitalistaso®e desta fase séo as codificagbes

do direito burgués que asseguraram uma esfera darivam sentido estrito,

21 cf. HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigag:@ganto a uma
categoria da sociedade burguesa,68/69.
282Cf, HABERMAS, Jirgen. Mudanga estrutural da esfera publica: investigag@ganto a uma
categoria da sociedade burguega,69/71.
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consubstanciada na articulacdo da categoria deidapie juridica universaf® Nestas
condicdes a concepcao burguesa de estado de diretida toda a atividade estatal a
um sistema normativo sem lacunas, legitimado peiaido publica e com direitos que
delimitam as esferas do publico e do privado (cejme é a esfera intima}.

A esfera publica regida pelo principio de acessdodos os cidaddos encontra
seus proprios limites, pois 0s sujeitos tinham dgssar por critérios de admisséo. Era
necessaria a formacao cultural suficiente paraatoos cidadaos leitores e também a
propriedade para a emancipacdo econdmica. Ambosri@si encerram, em Ultima
instancia, praticamente o mesmo circulo de pessoas vez que a formacao
educacional naquela época era mais a decorréncipuel® pressuposto de um status
social. Este por sua vez era determinado fundainggmée por titulos de propriedade.
Os estamentos cultos eram também os propriet&insuma a esfera publica burguesa
ficava delimitada por pressupostos sociais, pérdistassim um paradoxo: o estado de
direito burgués regido pelo principio de oposicdotoala dominacdo acabava
fundamentado em uma ordem politica que ndo cungssa promessa em sua base

social®®®

283 Cf. HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da esfera pulblica: investigagdguanto a uma
categoria da sociedade burguega,93/95.

284 Cf. HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigag:@ganto a uma
categoria da sociedade burguega,102/103.
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3.4 ARGUMENTACAO E CONSENSO COMO BASE DO ESTADO DEDIREITO

CONTEMPORANEO

A configuracdo da esfera publica burguesa comatérde formacdo da opinido
publica viabilizou uma politizacdo de setores decaé entdo afastados das decisGes
governamentais. A génese da construgdo dessa @piaidica residia nas convivéncias
privadas, especialmente na intimidade familiar € ne¢acdes comerciais. Ja a formacéao
do consenso em sociedades contemporaneas ultrapassato exclusivamente privado
e se realiza num ambito propriamente publico —uasaabnseqiéncias mais marcantes
disto é publicizagdo do direito privado. Nestesntes a busca de consenso passa a
depender muito mais da comunicagdo como forma ¢erau a violéncia e as
manipulacdes de poder. Surge aqui a necessidadee dktalhar como ocorrem as
interacdes sociais mediadas pela linguagem nos a&skados de direito.

No inicio deste capitulo foi explanado como asagidividuais manifestam um
certo sentido através de ac¢des linglisticas oulingidisticas. No entanto, nas
sociedades contemporaneas a teorizacdo das agdes $em de levar em conta a
realidade das instituicdbes. Neste sentido Haberreasnheceu a necessidade de
incorporar as discussdes juridicas, as quais maelama importancia ndo imaginada
nos primordios de suas teorizacgdes. Isto signifigoe ele ndo subestimou a eficacia

social dos pressupostos normativos das praticeBgas existentes.

285 Cf. HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da esfera pulblica: investigagdguanto a uma
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Nas sociedades contemporaneas a facticidade gasidades sociais —geradas
por desafios de ordem econdmica e ecoldogica— peswocma relativizacdo nas
instituicdbes da liberdade, até mesmo nas demosragstabelecidas. Isto gera uma
aflicdo que Habermas expde no inicio Fkcticidade e validadee que o conduz a
defesa de uma democracia radical. O marco inieidlesdobra a partir de um necessario
exercicio compartilhado da autonomia politica pojeifos que tenham clareza de
entendimento sobre os interesses comuns dos parties. Somente assim se pode

conviver com o gozo das mesmas liberdades subgetiva

Suponho, todavia, que a inquietagcado possui uma nazés profunda:
ela deriva do pressentimento de que, numa épocgodiitica
inteiramente secularizada, ndo se pode ter nememant Estado de
direito sem democracia radical. A presente pesquisatende
transformar esse pressentimento num saber expliEitalmente,
convém ter em mente que os sujeitos juridicos gagando podem
chegar ao gozo das mesmas liberdades subjetivatesaesmos—
no exercicio comum de sua autonomia politica— th&wem clareza
sobre os interesses e padrdes justificados e négadm a um
consenso sobre aspectos relevantes, sob os qgagséigual deve ser
tratado como igual e o que é diferente deve semdoacomo

diferente®®®

No pensamento habermasiano o que torna a razaongativa possivel é o
medium linglistico, através do qual as interacfes se @ldms formas de vida se
estruturam. Trata-se de uma racionalidade mediada lnguagem e voltada ao
entendimento.

Para que este processo se realize sdo necessguasas condigbes para uma
comunicacgao interativa. Qualquer sujeito que w@tiliema linguagem natural a fim de

entender-se com um destinatario sobre algo no muwméese forcado a aceitar

categoria da sociedade burguega,102/109.
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determinados pressupostos. Inicialmente é pre@start como ponto de partida a
persecucdo sem reservas de “fins ilocucionarioainfiém se necessita ligar o proprio
consenso ao reconhecimento intersubjetivo de m@éésnvalidade aptas a critica. Isto
revela a disposicdo de aceitar obrigatoriedadesvastes para as consequéncias da
interacdo, das quais pode resultar um cons&iso.

Nessas condi¢cdes a razdo comunicativa ndo é um@a de normas do agir, ao
contrario da figura classica da razdo pratica. @tex@lo normativo de uma acao
comunicativa somente se verifica na medida em queyente é obrigado a aceitar
pressupostos pragmaticos de tipo contrafactuals€ja, o ator tera de compartilhar
algumas idealizacdes, como por exemplo: “atribiginiicado idéntico a enunciados, a
levantar uma pretensao de validade em relacdo derimentos e a considerar 0s
destinatarios imputaveis, isto é, autbnomos e @sra@ansigo mMesmos e com 0S outros”.
88 Estes requisitos viabilizam a pratica comunigatietidiana entre sujeitos dispostos

a reconhecer o entendimento como alternativa adasorca:

Deste modo, a tensdo entre idéia e realidade iwomg prépria
facticidade de formas de vida estruturadas lingisistente. Os
pressupostos idealizadores sobrecarregam, sem agUeidpratica
comunicativa cotidiana; porém, sem essa transcer@én
intramundana, ndo pode haver processos de aprgrdiz®

Com as qualidades expostas acimarazdo comunicativa possibilita uma
orientacdo com solidas bases de pretensdes dadalithesmo sem oferecer indicacdes

concretas para as praticas. A razdo comunicativaérniaformativa nem imediatamente

286 HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®!. I. , p. 9-14.

287 Cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l|. I. , p. 20.
288 cf HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. I. , p. 20/21.
289 HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®!. I. , p. 20/21.
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pratica. Assim, de um lado ela abrange todo o éspée pretensdes de validade da
verdade proposicional, da veracidade subjetiva eodeecado normativa, indo além do
ambito exclusivamente moral e préatico. Por outdw lela se refere apenas as intelec¢bes
abertas ao esclarecimento argumentativo, diferedoige da razdo pratica que visa a
motivacao e a conduc¢éo da vontade.

Séo estas diferenciacbes que caracterizam o tora®irazao comunicativa no
ambito de uma teoria reconstrutiva da sociedadsdalgue a sociedade prime pela

democracia embasada em consensos.

Nesse contexto modificado, o proprio conceito trimdial de razéo
pratica adquire um novo valor heuristico. Ndo fanei mais como
orientacdo direta para uma teoria normativa doitdire da moral.
Mesmo assim, ele [0 conceito de razéo praticatasestorma num fio
condutor para a reconstrucdo do emaranhado dersiisctormadores
da opinido e preparadores da decisdo, na quaksgtatido o poder
democratico exercitado conforme o direffS.

Nestas condi¢des, as formas de comunicacado waifilia formacao politica da
vontade no estado de direito. Assim a legislacéo jerisprudéncia aparecem como
“partes de um processo mais amplo de racionalizdgdenundos da vida de sociedades

modernas?>*

290 HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®!. I. , p. 22.

291 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadél. I. , p. 22.Sobre a
funcdo de elementos ‘pré-positivos’ no desenvolvitnede principios juridicos e elaboracdo da
jurisprudéncia ver: Cf. ESSER. JosEfincipio y norma en la elaboracién jurisprudencidél derecho
privado, p. 19-36.
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3.5 O DIREITO COMO FACILITADOR DO ENTENDIMENTO EM
PROCESSOS COMUNICACIONAIS E O PROBLEMA DA LEGITIMAGC AO NO

ESTADO CONTEMPORANEO

O direito moderno, se concebido como um mecanisgjoned a processos
comunicacionais, simplifica a busca de entendimeatorelacdes intersubjetivas através
de dois aspectos: o da positividade e o da preienageitabilidade racional.

A positividade do direito associada a criacdo cemse de uma estrutura de
normas cria uma realidade social produzida amificente. Isto permite uma
disponibilidade sobre os conteidos normativos asipihitar sua modificagdo, motivada
por vontades conscientemente expressadas. A creagamodificabilidade das leis tem
que atender a pretensdes de legitimidade. Estas@ce legitimidade se manifesta na
justificabilidade da coercéo juridica para garaatinceitacdo da regra e também na
natureza convencional derivada das idéias de aigtdedo e de autonomia politica dos
cidadaos associados. Estas condi¢cdes implicam @oesséria organizacdo do poder
politico que possibilite a formacéo de um direitaaebivel como legitim&’?

No estado de direito a préatica da autolegislagdm exercicio da autonomia
politica contribuem para o aperfeicoamento do ueopdder administrativo e do

mercado na medida em que a razdo comunicativalyidasima racionalidade voltada

292 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l|. I. , p. 60-61.
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para o consenso. Assim o mercado e o poder adrainist sdo integrados na sociedade
através do agir comunicativo e seguem o caminhiagdéucionalizacao pelo direito. O
direito assume crescentemente um papel de interdoag@o nas trés fontes de
integracdo social: o poder administrativo (estadm)mercado e a solidariedade
(autolegislacdo e autonomia politiéa).

Apesar da forte tendéncia de atribuir ao direitopapel principal na integragéo
social ndo é possivel desconsiderar as forcasisagia a ele se contrapdéMiEntre a
necessidade de regulamentacdo, os anseios de pagdtie a reproducédo social, o
direito se sobrepbe baseado em promessas de sggurestabilidade, certeza e
neutralidade promovidas pelo formalismo que enconseu esplendor no positivismo.
Isto se manteve até mesmo diante das evidénciasede direito muitas vezes legitimou
poderes ilegitimos, instaurados como meio orgairatde dominacdes espurias.

Ja do ponto de vista da legitimacdo do estadardigadha de se destacar algumas
questdes peculiares que incorporam as praticasisatiaves do direito.

E oportuno destacar que tecnicamente o termarfedéde é empregado em dois
sentidos. Num sentido genérico relaciona-se acpustia racionalidade de uma decisao.
Num sentido mais especifico a legitimidade assume aarater politico, ao ser

referenciada pelo estado. Neste sentido

[...] podemos definir legitimidade como sendo umbato do Estado,
gue consiste na presenca, em uma parcela sigiiéicdda populagéo,
de um grau de consenso capaz de assegurar a ahad#&m a
necessidade de recorrer ao uso da for¢ca, a n&oersercasos
esporadicos. E por esta razdo que todo poder lalsmacar consenso,
de maneira que seja reconhecido como legitimo sfoamando a

293 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l|. I. , p. 60-62.
294 Ccf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. I. , p. 62.
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obediéncia em adesdo. A crencga na legitimidadeié, p elemento
integrador na relagéo de poder que se verificamiita do Estadd?®

7

Do ponto de vista histérico é inerente a teoriaitipal que a legalidade se
correlacione com uma pretensdo de apoio mais atménglo que a mera aquiescéncia
dos sujeitos perante uma ordem social ou poliRorém € somente a partir do século
XX que a legitimidade como conceito empirico ou pontamental se destacou pela
importancia da crenca dos subordinados na legiéidddde um regime politico-
juridico2%®

Diante da impossibilidade de uma relacdo politiegpetuar-se exclusivamente
através da coercdo gerada pela forca e pelo podefe-se a exigéncia de uma
fundamentacdo que se baseie no campo das raz@ea paediéncia e que justifique a
aceitabilidade de tal relacédo de dominac&o. E riesta de raciocinio que se desvenda a
legitimidade para além do meramente factual e cap@zabranger os aspectos
psicolégicos e valorativos’

Isto adquire maior relevancia no momento em glegiéimacao do direito e do
estado perderam sua fundamentacdo metafisica ergassa refletir um sistema
produzido pela vontade humana, seja pelo soberamela vontade geral. Nesta nova
realidade a acdo dos componentes de uma sociedpdsenta o pano de fundo da

legitimidade. Esta mudanca paradigmatica signéicarigem do estado de direito com

2 EVI, LUCIO. Verbete “Legitimidade”In:BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
GianfrancoDicionario de politicap. 675.

2% Cf. OUTHWAITE, William. Verbete “legitimidade’In: OUTHWAITE, William; BOTTOMORE,
Tom et ali (org.). Dicionario do pensamento social do sééo Trad. Eduardo Francisco Alves, Alvaro
Cabral. Rio de janeiro: Zahar, 1996, p. 413.

297 cf. CADEMARTORI, SergioEstado de Direito e Legitimidade: uma abordagemegéista p. 91.
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base leiga e fundada na razdo, o que significouapdescoberto algo que antes se
mantinha sob o manto da fé.

Os mandamentos da razdo se materializam em untodiesitivado em udltima
instdncia na constituicdo. Esta fundamentacao itatisnal dos direitos e das leis
formaliza uma forca reguladora sobre a dinAmicaatos na sociedadé®

Atualmente nos estados democraticos se identifidagitos politicos que séo
intrinsecamente diferentes dos que se orientanrse@&ao de interesses individuais.
Os direitos politicos se destinam a promover aigyacdo dos cidadaos nas
determinacfes politicas que referenciam a vidaticaleNdo sdo portanto mera
expressao de direitos de dimensédo individual. Destelo o direito publico (a
politicidade da lei) ndo se reduz ao equilibridrderesses individuais, mas se mantém e

encontra uma maior razdo de ser na democficia.

E verdade que nos dias de hoje j4 ndo seria possivaa
fundamentacdo da relagdo politica sobre as basesndestado que
exija dos particulares uma obediéncia incondicianad também é
certo que dita fundamentagdo deve desenvolver-sdedbaixo, a
partir dos individuos que prometem obediéncia @matide seguranca
para seus direitos’®

Dos direitos individuais deriva a pretensdo dequn@b de uma esfera de vida
puramente individual. Dos direitos politicos derigapretensdo de participar nas
determinacbes do estado e de suas atividadessupfie uma atitude essencialmente

politica e nao restrita & simples defesa e promdo&anteresses individuals.

298 Cf, ZAGREBELSKY, GustavoE| derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 59.
299 cf, ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 59.
300 cf, ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 59/60.
301 cf, ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 59/60.
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O ambito de atuacdo da vontade particular, enquaussibilidade de
autolegislacdo com autonomia moral, equivale anaumda politica no que diz respeito a
formacao coletiva da vontade. O que distingue alegislacdo moral da autonomia
politica €, mais do que uma forma juridica, a difiga das contingéncias. A particular
autonomia moral se centra na razao pratica, engwambntade politica se fundamenta
racionalmente através de argumentos relativos texims causais que compreendam
fins coletivos e a escolha de meios para atingi-fos

Ao acolhimento dos direitos como patriménio subgetindividual, com a
conseguinte importancia do trabalho dos juizedusiaacdo desse patrimdénio, soma-se
0 reconhecimento da lei como instrumento de prsjgtaliticos e juridicos objetivos.
Trata-se de duas concepcdes opostas: uma no sdastidioeitos (como na América do
Norte) e a outra no sentido de lei (como na Franga)a das conquistas do direito de
nosso seculo consiste em ter estabelecido as éasdopssibilitadoras de um equilibrio
na tensao entre direitos e &

Historicamente a idéia dos direitos como pretensf@esontade apresentou-se,
num primeiro momento, com uma concepcdo defensivanegativa perante a
arbitrariedade do poder. Posteriormente se desanwmoh sentido positivo, identificado
na pretensdo de exigéncia de recursos necessaridsis para otimizar a eficiéncia dos
direitos da vontade, do que decorre a busca devidéete e generalizacdo dos

direitos®®* A influéncia do humanismo laico consolidou a id#éaque 0 mundo n&o tem

302 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadé®l. I. , p. 197-202.
303 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 60.
304 cf. ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 82.
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uma ordem propria e que sdo 0s homens que podewemdgir através de sua vontade
para construir e renovar tal ordem. Ou seja, ositdg que garantem o exercicio da
vontade assumem uma funcgéo instauradora ou ren@avddardem social.

Desde esta perspectiva a reivindicacdo dos dif&iwonstitui uma manifestacdo
de vigor e maturidade de uma sociedade, um sinaprdgresso para uma meta
representada pela autonomia humana perante quatquea realidade social que
pretenda ser assumida como d¥iaos ordenamentos juridicos fundamentados nos
principios positivados tem-se uma diferenca elearerd embasamento recai sobre
normas de direito positivo, e ndo sobre valoresnieecidosa priori como acontece no
direito natural®®’ O conjunto dos principios constitucionais deves@mstituir uma
espécie de sentido comum do direito, o ambito dendimento e de reciproca
compreensdo em todo discurso juridico, a condig@ pesolver os contrastes por
intermédio da discussdo e nado através da imposig@o. sistema juridico que
pretendesse justificar-se por si mesmo se moveri@azio. Isto explica o caminho
histérico que as constituicbes podem percdffer.

O direito é parte constitutiva e produto da comipledte das relacdes sociais em
um dado momento histérico e pode apresentar-se tagitonador da dominacédo social

ou como resultado de reivindicagcdes materiais paielos componentes da sociedade.

305 A conquista dos direitos como produto das reiviagées histéricas conta uma frase lapidar de
Norberto Bobbio: “Do ponto de vista teérico, semgefendi - e continuo a defender, fortalecido por
novos argumentos - que os direitos do homem, @is fandamentais que sejam, séo direitos histgricos
ou seja, nascidos em certas circunstancias, caeactas por lutas em defesa de novas liberdaddsacon
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, nas tdd uma vez e nem de uma vez por todas”.
BOBBIO, NorbertoA era dos direitosp. 5.

306 cf, ZAGREBELSKY, GustavoEl derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 84.

307 cf. ZAGREBELSKY, GustavoE| derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 119.
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Neste sentido o direito evidencia seu carater emengolitico ao traduzir a condensacao
de uma relacéo de forcas em cada formacéo s6tial.

O direito € produzido em ultima andlise por um rve®forcas que resulta de um
embate comunicacional. Esta € uma caracteristeaatdedades modernas e complexas.
E nesse tipo de ambiente que a razdo comunicagiveiabiliza por um thedium
linguistico através do qual as interacdes se igéamn e as formas de vida se estruturam”.
Esta racionalidade compreende um fim linglisticoedtendimento intermediado por
um conjunto de condicdes que limitam e possibiliagir comunicativg:®

Através da teoria do agir comunicativo Habermademde “assimilar a tenséo
que existe entre facticidade e validade” relevagde omediumdo direito representa
um dado essencial para tal fim, uma vez que “amasrdesse direito possibilitam
comunidades extremamente artificiais, mais preasae) associacbes de membros
livres e iguais, cuja coesdao resulta simultaneagnéatameaca de sancdes externas e da
suposicéo de um acordo racionalmente motivatio”.

Nas atuais sociedades ocidentais marcadas pelslecadade, pluralidade e por
uma politica inteiramente secularizada, a no¢adedeocracia radical é condicéo para a
existéncia de um estado de direito que prime pona‘wsolidariedade social a ser
recuperada e conservada em estruturas juridicassteNsentido os sujeitos juridicos

privados necessitam desenvolver sua subjetividtd®és de sua autonomia politica,

308 Cf. ZAGREBELSKY, GustavoE| derecho ductil: Ley, derechos, justic2002, p. 124.

309 Cf. ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Deraoia. S0 Leopoldo: UNISINOS, 1998,
p. 55.

310 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. I. , p. 20.

311 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadé®l|. I, p. 25.
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com entendimento sobre os interesses em pautare esbmeios para chegar a um
consensg’?

Resgatando as influéncias do pensamento de Paesowseber, Habermas
constrodi, na perspectiva da teoria do discurso, comzepcao de cidadania a partir da
analise do sistema e principios do estado de dirara tanto Habermas parte da
compreensédo do direito como um sistema de saberagdb. Deste modo os motivos e
orientacdes axioldgicas encontram-se interligadoslireito interpretado como sistema
de acdo. Por outro lado as instituicdes juridicagesentam um elevado grau de
racionalidade por incorporarem um “sistema de saimrtido dogmaticamente, isto é,
articulado, trazido para um nivel cientifico inigaldo com uma moral conduzida por
principios”. O Direito assim entendido faz parte aomponente social do mundo da
vida.3"® Assim as regras de direito “referem-se reflexivatmea integracdo social
realizada no fenbmeno da institucionalizacdo”, pelarticipacdo de todas as
comunicacdes que se orientam pelo diréito.

As comunicacdes mediadas pelo direito exigem untato com a linguagem
natural ordinaria pelo qual passam as realizacdesemtendimento, socialmente

integradoras, do mundo da vida. Neste contextm@agem do direito pode funcionar

312 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadé®l|. I, p. 13.

313 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadél. |, p. 41 e 110-111.

314 Cf. HABERMAS, JirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadéol. |, p. 112. “O
conceito de institucionalizacédo refere-se diretamenum comportamento esperado do ponto de vista
normativo, de tal modo que os membros de uma eaatle social sabem qual comportamento eles
podem estimular, em que circunstancias e quandb’HEBERMAS, Jirgen.Direito e Democracia:
entre facticidade e validad&ol. I, p. 221.
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como um transformador na circulacdo da comunicagdoe sistema e mundo da
vida”.3®

Na otica da teoria do agir comunicativo, a catiegato direito moderno
supervaloriza a mutua atribuicdo de direitos recips entre os individuos com vistas a
viabilizar uma regulagédo legitima da propria codmeia, de acordo com o direito
positivo. E neste ponto que a nocdo de direitoesivoj ganha um papel central na
compreensdo do direito. E ele que determina adéskr de ac&o volitiva em condicbes
de igualdade aos demais individuos e respectivasiides de acit

Os direitos humanos e o principio da soberanipam compdem o substrato
que legitima os estados de direito democratitodlo entanto a legitimidade do direito
apoia-se em Ultima instancia num arranjo comunicatio qual os participantes de
discursos racionais podem examinar e vivenciaoadi¢cdes sob as quais as formas de
comunicagdo podem ser institucionalizadas juriderden Logo a origem comum da
autonomia privada e publica ocorre pela decodifioada “autolegislacdo através da
teoria do discurso, que ensina serem 0s destioatarnultaneamente os autores de seus
direitos”. Nestas condi¢Bes o carater substandaldireitos humanos se imp6e como
uma condicdo formal para a institucionalizacdodjue da formacéo discursiva da
opinido e da vontad&®

Para Habermas “o principio da democracia desgreaamarrar um procedimento

de normatizacdo legitima do direito”. A partir degirincipio tem-se que a validade

315 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. I, p. 112.
316 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. I, p. 113.
817 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®!. |, p. 128-133.
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legitima €& atributo das leis juridicas que contazm o consentimento de todos os
participantes do direito, num processo de normedizaiscursiva do direito. O fim desta
€ institucionalizar aonediumde uma formacgao da vontade politica comum de nasmbr
do direito livremente associadds.

O principio da democracia possibilita a institnealizacdo de uma formagéo
politica racional da vontade por meio de um sistdmdireitos produzidos com garantia
de igualdade e participacéo entre os individads.

A operacionalizagdo do principio do discurso nsiteslo estabelecimento das
condi¢cdes que os direitos devem atender para smwiomediumda auto-organizacao
de uma determinada comunidade. Assim é necessdaiourn sistema de direitos e
também uma linguagem que permitam um entendimenforcha voluntaria, igualitaria
e livre por parte dos membros de uma comuniddd®. principio do discurso assume,
através da institucionalizacg&o juridica, a figueaudn principio da democracia que passa
a conferir forca legitimadora ao processo de naeagéio. De modo sintético observa-se
que “o principio da democracia resulta da intedégaque existe entre o principio do
discurso e a forma juridicd*? Tem-se assim um processo circular no qual “o @diy
direito e 0 mecanismo para a producao de direigititeo, portanto o principio da

democracia, se constitui de ‘modo co-originarié®>.

318 Cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®!. |, p. 138-139.
319 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. I, p. 145-147.
320 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. |, p. 146.
21 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. |, p. 146.
322 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®|. I, p. 158.
323 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®|. I, p. 158.
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A aplicabilidade do principio do discurso por pados individuos, enquanto
sujeitos do direito, condiciona a autonomia deaggEntes no entendimento e na acéo.
Eles séo autores dos direitos aos quais desejameseibse como destinatarios. Ou seja,
ao assumirem a postura de sujeitos do direito @@ mais escolher mediumno
qual desejam realizar sua autonomia e tampoucapddpor da linguagem: “O codigo
do direito é dado preliminarmente aos sujeitos ieitd como a Unica linguagem na
qual podem exprimir a sua autonomia. A idéia dalagislacdo tem que adquirir por si
mesma a validade maediumdo direito”. Isto significa que a avaliacédo daitiegdade
das normas parte da garantia dos “direitos fundtaisetegitimos a participagdo nos
processos de formacdo da opinido e da vontadegikla@or’. O sistema de direitos
assim concebido demonstra a “interligacéo entrersoiia do povo e direitos humanos,
portanto a co-originariedade da autonomia pol&igaivada™?*

O direito assume uma funcéo estabilizadora agasseas autonomias publica e
privada para aliviar a tensdo entre facticidadelelade. Neste particular a tenséo se da
entre a positividade e a legitimidade do direitotree forma do direito e principio do
discurso e entre sujeitos como autores e destiosi@o direito®>>

A constituicdo de uma comunidade de direito p@3swma limitacdo no espacgo
e no tempo, com a qual os membros se identificaa gual interagem. Tal coletividade
precisa dispor de uma instancia central autorizaggir em nome do todo. E assim que

se configura a estrutura do estado voltado pargeccieio da organizagdo, visando a

manter a identidade da convivéncia juridicamenganizada. O estado enquanto poder

324 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. I, p. 163-164.



181

politico organizado sob o principio da separac&® mmeres assume um papel central,
transformando-se numa instituicdo para o exerdinimcratico da dominacdo legaf.

Estas sdo as palavras de Habermas a respeito:

O Estado € necesséario como poder de organizagasardgio e de
execugdo, porque os direitos tém que ser implastagorque a
comunidade de direito necessita de uma jurisdiggamizada e de
uma forca para estabilizar a identidade, e porquer@acao da
vontade politica cria programas que tém que seleimgntados. Tais
aspectos ndo constituem meros complementos, fualoiemte
necesséarios para o sistema de direitos, e isinplicacdesjuridicas
objetivas, contidasn nuce nos direitos subjetivos. Pois o poder
organizado politicamente ndo se achega ao direiteocque a partir
de fora, uma vez quepressupost@or ele: ele mesmo se estabelece
em formas de direito. O poder politico s6 pode deslwer-se através
de um cddigo juridico institucionalizado na forma dlireitos
fundamentais. [...] O direito ndo consegue 0 seuid® normativo
pleno per seatravés de suBbrma ou através de umonteddomoral
dado apriori, mas através de uprocedimentajue instaura o direito,
gerando legitimidad&’

A tentativa do autor de reconstruir o nexo entdreito e o poder politico ndo é
posta em termos de uma antitese entre as normasadidade, porque esta apreciacao
somente é possivel mediante uma andlise empiripaet&nsao do autor dirige-se para a
investigacdo da tenséo entre facticidade e validageexiste no direito. Esta tenséo se
apresenta na validade do direito (confronto eatqgositividade e a legitimidade do
direito) e no interior do sistema de direitos agomo tensdo entre a autonomia
publica e a privada). Com o estado de direito @carpassagem para uma dominacao
organizada juridicamente, na qual um critério dgitimidade regula a propria

atuacac?®

325Cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®!. |, p. 166-170.
326 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®|. I, p. 170-171.
%2 HABERMAS, JirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadl. I, p. 170-72.

328 Cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. I, p. 173-174.
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E na modernidade que o poder politico desenvolvea®mo poder legal
formalizado, com a funcéo de estabilizar expedatile comportamento em prol de uma
seguranca juridica, a qual possibilita a calculddile das conseqUéncias do
comportamento préprio e alheio. Deste modo “as asrjaridicas tém de assumir a
figura de determinacbes compreensiveis, precisagice contraditérias, geralmente
formuladas por escrito; elas tém de ser publicashecidas por todos os destinatarios” e
aplicadas com respeito ao principio da igualdade.

O estado de direito deve servir a auto-organizagéitica de uma comunidade, a
qual se constitui, com o auxilio do sistema deitdise como uma associacdo de
membros livres e iguais. Isto se d4 mediante qoubtico das liberdades comunicativas
no desenvolvimento de uma integragdo social. Emggader comunicativo transformado
em poder administrativo gera uma estabilizacdo xpeectativas e realizacdo de fins
coletivos®*°

A teoria do direito descrita por Habermas concepeldica como um processo
que envolve negociacles e formas de argumentag@oafrriacdo legitima do direito
pressupde condicbes de comunicacdo que assumenarabercprocedimental. Neste
sentido a operacionalidade de um sistema politmtstiduido pelo estado de direito
necessita levar em conta a validade do direito frga legitimadora da origem
democratica do direito. A tensédo entre facticidadealidade necessita ser observada

tanto em sua relacdo interna (a partir do propneitd), como em sua relacédo externa,

329 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®|. I, p. 174-183.
330 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. I, p. 220-221.
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esta tendo por base a tenséo entre a autocompreensfiativa do estado de direito,
explicitada na teoria do discurso, e a facticidsmtgal dos processos politicHs.

O procedimento da democracia envolve processosbedativos. A
institucionalizacdo desses processos revela odgaealizacdo do sistema dos direitos.
Esta confluéncia entre o aspecto procedimentaledaodracia e o conteido normativo
do estado democratico de direito pode ser mais tmmpreendida a partir de que a
hierarquizagdo da politica deliberativa tem duass wle formagcdo da opinido e da
vontade: a informal e a institucional. Na infornaasl fluxos comunicacionais nao sao
regulados através de processos juridicos. Somebte wama luta pelo reconhecimento,
travada publicamente, os interesses questionaddsnpser aceitos pelas instancias
politicas, e consequientemente virem a ser jur@itis, provocando a obrigatoriedade
contra todog>?

Os processos democraticos, como ante-sala da gérodde direito legitimo
gerado por uma politica deliberativa, visam a prggwode integracdo social numa
sociedade complexd®

Para Habermas a esfera publica € uma rede adegueadsunicacao de pontos de
vista, até que se condensem em opinides publicgsmAa esfera publica se reproduz
através do agir comunicativo, pressupondo apertsiinio de uma linguagem natural

(mundo da vida) em sintonia com a compreensaoataarcomunicativa>’

%1 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®|. 11, p. 9-10.
332 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. Il, p. 26 e 41.
333 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. I, p. 42-46.
334 Cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. Il, p. 92.
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As interacdes sociais baseadas na liberdade coativai outorgada por uns a
outros ocorre num espaco publico mediado pela siggm. A ampla circulacdo de
mensagens compreensiveis assegura uma inclusdgattsipantes ao engatar a
comunicacéo na esfera publica a partir da vidaapay™

Habermas concebe a reconstrucéo paradigmaticaaltmda partir do papel dos
direitos fundamentais e dos principios do estado dieito. Dai advém a
autoconstituicdo de uma comunidade de parceirardito em condi¢des de liberdade e
igualdade. Esta pratica materializa-se no deseimuetito da organizacdo do estado
democratico de direito, e se baseia numa constiuiistorica que estabelece uma dupla
relagdo com o tempo. Por um lado tal constituicdamé“documento historico” que
condiciona a tarefa de interpretacdo e configurai@sistema de direitos como uma
tarefa para cada geracéo. Por outro lado ela éraj@t@ de sociedade justa que articula
expectativas de um futuro antecipado no presghte.

A caracterizacdo e a compreensado do direito n@deenno espaco decorrem
também das concepcdes de cada pessoa a respeitopda sociedade e influenciam a
criacdo e a aplicacao do direito. Os paradigmdsligms dai resultantes intervém na
consciéncia de todos os atores da legislacdostiagie da administracad®

Um estado democratico de direito no qual partmigados os envolvidos na
construcdo dos paradigmas de uma teoria socighod® limitar-se apenas ao ambito de

um discurso de especialistas isolados da arenicpolEsta abertura a participacéo de

335 Cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. I, p. 93-94.
336 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadé®|. 11, p. 119.
337 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadé®|. Il, p. 127-131.
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todos representa um contrapeso democratico confpaedominio dos especialistas
detentores de conhecimentos técnicos para integaiete aplicacdo dos direitis Esta
mudanca paradigmatica constréi uma nova visao dgcgu social que implica na
inovadora interpretacédo e aplicacdo do direito, mavio contexto social regido pelos
direitos fundamentai&®

A passagem de substituicdo do modelo juridicordibpara o paradigma do
estado social revela que o nexo entre a autonomiada e a autonomia do cidadao
produz reflexos na auto-organizacdo da comunidaddiga, uma vez que as pessoas
somente serdo autbnomas na medida em que se cameatmno autoras e destinatarias
do direito®*°

Esta correlacédo entre a participacdo ativa e aotandas pessoas privadas e a
legitimidade do direito realiza-se através da fa@oeadiscursiva da opinido e da vontade
dos cidaddos que possuem os mesmos direitos. S&ata-uma circularidade de a¢bes
que ocorrem através do poder regulado pelo estadbreito, o qual se estrutura sobre
as comunicacdes de uma esfera publica politiceérfege desta esfera se encontra nos
nacleos privados do mundo da vida através de uingiits da sociedade civil. Esta
Ultima se estrutura sob a influéncia das expeetatiormativas por um lado, e por outro

lado sob formas de comunicacdo desenvolvidas ngm ge formacéo informal e ndo

institucionalizada da opinido e da vontdtfe.

338 Cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadél|. Il, p. 131-132.
339 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadé®|. Il, p. 134-137.
30 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. 11, p. 146.
%1 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadé®l. 11, p. 146.
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A legitimidade de uma ordem juridica se estabele@emedia em que esta
assegura a autonomia privada e a autonomia cidad&ws membros, pois ambas séo
co-originarias. No entanto a legitimidade tambémetele do atendimento das formas de
comunicacdo nas quais estas autonomias podem ceemyse “A chave da viséao
procedimental do direito consiste niss¢”.

A efetivacdo da igualdade entre os agentes soe@isxercicio da autonomia
privada e da autonomia cidada é um desafio nasdames complexas, pois a superagéo
do “paternalismo do Estado social” depende de uéree gle fatores. Estes dizem
respeito a efetiva capacidade dos agentes so@aittutelarem seus direitos, como
uma condicdo de autogerenciamento da propria vieé&urial num estado de direito.
Somente os participantes poderdo vigiar os proghi@stos no acontecer das relacdes.
Se esta tutela ficasse exclusivamente sob respbdadb do estado, seria necessaria a
sua onipresenca. E certo que em termos absoluibe & autotutela correlata ao
conhecimento do direito quanto a ubiquidade dodestseriam idealizagbes. Mas
também é certo que o incremento de ambas alteasa#ivum promissor desafio para o
livre e autbnomo desenvolvimento da personalidada mstrumentalidade do estado a

servico da dignidade humana.

Os direitos s6 se tornam socialmente eficazes,dqpuas atingidos séo
suficientemente informados e capazes de atualiean, casos
especificos, a protegcdo do direito garantida asradé direitos
fundamentais de justica. A competéncia de mobilipardireito
depende, em geral, do grau de escolaridade, dag#ocia social e de
outras variaveis (tais como sexo, idade, exper@éagi processos, tipo
de relac&o social envolvida no conflito, efé?).

%42 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadé®l. 11, p. 147.
%3 HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadl. 11, p. 149-151.
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A informacdo sobre os direitos ndo é suficieraeidém € necessario que haja

um entendimento do conteddo de tais direitos. Igatae um requisito elementar,

porque € impossivel estabelecer uma vigilancia eomtrole externo e onipresente em

todas as praticas sociais. A autotutela por parsepdoprios participantes € uma atitude

insubstituivel na luta pela efetividade do direias acdes cotidianas. Mas isto também

resulta

insuficiente em muitas situacbes nas quass agentes ndo chegam

consensualmente a um entendimento, e dai a nemdssitk recorrer ao direito para

solucionar tais litigios. Ou seja, além de conhexegnteder os proprios direitos é

também necessario ter efetivas possibilidades elgsacas prestacdes jurisdicionais por

parte do estado. O contéudo do saber juridico sédespara movimentar o estado e

instrumentalizar um processo judicial € um conheaitm muito especializado e portanto

de dificil assimilacdo para o cidaddo comum. Daieaessidade de que o0 acesso a

solugbes mediadas pelo estado seja realizado @umitio de profissionais que tenham

dominio das técnicas e do conhecimento do direitpue se torna imprescindivel para

solucionar situagdes complexas.

A utilizacdo do direito materializado levanta enembarreiras, exigindo do
leigo que decomponha seus problemas cotidianostr@malho, lazer e
consumo, moradia, doenca, etc.) em construcdesdigasi muito
especializadas, abstraidas dos contextos da empierio mundo da vida.
Dai a necessidade de uma politica compensatonmadecdo juridica, capaz
de fortalecer o conhecimento do direito, a capaddde percepcdo, de
articulagdo e de imposicao por parte de clientesntes de prote¢ad"

As formas de solucionar litigios sdo muitas, masa mue elas se realizem num

sentido emancipatorio € imperativa a participag@eahvolvidos. Assim se estabelecera

um procedimento de aprendizagem motivado pela cpratiotidiana e voltada a
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efetivacdo dos direitos. Nestas situacfes a amagelin e a critica sdo elementos
fundamentais para uma permanente reflexdo sobdireitos e as praticas sociais. A

participacdo ativa das pessoas nas praticas cugligue envolvem o direito e nas

praticas jurisdicionais propiciam uma possibilidatk adequacdo entre os conteddos
normativos e a concepcdo de mundo dos participafiesngajamento das pessoas
nestas condi¢cdes oportuniza de forma mais ampilarafestacdo dos proprios intereses
e faz com que o processo politico de conquistardéat va além da criacdo de normas,
atingindo também o préprio processo de interpretacdplicacdo dos direitos.

Para Habermas a teoria do discurso “explica dite@giade do direito com o
auxilio de processos e pressupostos da comunicagfiee sao institucionalizados
juridicamente—, os quais permitem levantar a sdosde que 0s processos de criagao
e de aplicacdo do direito levam a resultados ragdn Esta procedimentalizagédo
pressupde que os destinatarios sejam tratados wamdros livres e iguais perante a lei
e a aplicacéo do direit§®

O direito centrado no estado social gira em tatagoroblema da distribuigéo
justa das chances de vida geradas socialmente. &ogiao de uma sociedade justa
implica a promessa de emancipacédo e promocao daddde humana. Neste sentido a
autodeterminacdo dos cidaddos materializa-se cereicio dos direitos subjetivos e
da autonomia publica, na medida em que participarprdtica da legislacdo, desde a

criacdo até a sua aplicacsb.

%4 HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadl. 11, p. 149-151.
35 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadé®l|. 11, p. 153.
346 cf. HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validadél. 11, p. 159.
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Neste conjunto de situacdes destaca-se o0 paragigroadimentalista do direito,
a qual a tombinacédo universal e a mediacdo reciproca entreoberania do povo
institucionalizada juridicamente e a nao-institutadizadaséo a chave para entender a

génese democratica do direito”. Para Habermas:

No paradigma procedimentalista do direito, a esfaihlica é tida
como a ante-sala do complexo parlamentar [...J]av&ts dos canais de
eleicBes gerais e de formas de participacdo esprsifas diferentes
formas de opinido publica convertem-se em poderucdgativo, o
qual exerce um duplo efeito: a) de autorizacdgesoblegislador, e
b) de legitimagdo sobre a administragdo reguladasapasso que a
critica do direito, mobilizada publicamente, impdbrigacbes de
fundamentacdo mais rigorosas a uma justica engajada
desenvolvimento do direity’

A teoria de Habermas reserva um papel central pargportancia do paradigma
procedimental numa sociedade que prima pela ag@m@acdo, pois para este

paradigma a sociedade civil e a esfera politicstdoem

pontos de referéncia extremamente fortes, a luzdass, o processo
democratico e a realizagdo do sistema de direitlzplilem uma
importancia inusitada. Em sociedades complexds Q.que importa
preservar €, antes de tudo, a solidariedade soeial, vias de
degradacdo, e as fontes de equilibrio da naturema,vias de
esgotamento. Ora, as for¢as da solidariedade somiéémporanea s6
podem ser regeneradas através das praticas deetartoohacdo
comunicativa:*®

Habermas concebe o direito como um instrumentquattd para a producao de
estabilidade social nas sociedades complexas ealiptas, desde que respeitados

determinados pressupostos.

Devido as suas caracteristicas formais, o diregitivo, que surge na
modernidade como resultado de um processo de apaged social,
pode ser tomado como meio adequado para a essghitizde

%" HABERMAS, JirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. Il, p. 185-187.
%48 HABERMAS, JirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. I, p. 189.
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expectativas de comportamento; e parece nao haaersociedades
complexas, um equivalente para ¥fe.

3.6 CONHECIMENTO DO DIREITO E EFETIVAGAO DA CIDADAN IA

Conforme se tem visto, a legitimac&o do estado @ir@ito se da a partir da acao
individual, a qual se converte em relacdo socigladir de intersubjetividades. A
conjuncao das acfes individuais é base da forndg@pinido publica. Por sua vez esta
opinido podera vir a ser institucionalizada mediaatsua juridicizacdo. Sendo a acgéo
individual a origem de todo esse processo, a fdlimacultural dos agentes é
fundamental. Esta formacao tem inicio nas relag@ss intimas e se desenvolve dentro
do mundo da vida. Tal formacéo é processo de apagem que em grande medida se
da informalmente no mundo da vida e formalmenteavas da educacdo
institucionalizada. Isto posto, faz-se necessasiteneler-se sobre esta educacgdo, de
forma a vincula-la com a idéia de cidadania. A poehtre ambas podera ser o

conhecimento do direito.

%% HABERMAS, JirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validad®l. Il, p. 322.
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3.6.1. AEDUCACAO PARA A VIDA SOCIAL

Pode-se definir a educacdo como a reproducéo deciomentos e valores para o
funcionamento de uma dada sociedade, sejam quars s caracteristicas desta.

A educacédo em geral é uma forma de reproduzir cordedser e a concepcao de
mundo de pessoas, grupos e classes, através danicagéio de conhecimentos. Na
transmissdo de saberes estdo envolvidos crengéiss,idvalores, ética, formas de
trabalho, de organizagéo social e cultural. A ed@icaeproduz uma série de préaticas de
producaoda vida social, tais como a preparacdo dos inddgdnais jovens para uma
atuacao futura na sociedade e a repeticao de poxesodutivos de bens materiais e
espirituais. Naturalmente que a referéncia genérieducacao ou a escola diz respeito
ao ensino que é empreendido desde 0s bancos escat@ro nivel superior.

No fim a educacdo vem a ser uma preparagédo pada.d'Vida —este é o oficio
que eu vou lhe ensinar’, disse Rousseau ao plaaegglucacdo do pequeno Emilio.
Identicamente Herbert Spencer diz que o propésiiocipal da educacdo é a
"preparacdo para a vida". Para Dewey a nutricdo repeoducdo sdo para a vida
fisiologica o que a educacédo € para a vida sdeml.poucas palavras ela contém uma

enorme parte do que constitui o "aprender a sex'irdividuos no mund®?®

%50 Cf. LESTER Lester Smith, W. O. Education. 22 edndires, Penguin, 1976. 22 ed. Londres, Penguin,
1976, p. 211.
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A funcdo da escola ndo é apenas informar o edocand transmitir um
conhecimento seco e inservivel, mas situar os iddds na atualidade. Assim se lhes
possibilita desenvolver suas habilidades e gareotidicdes de sobrevivéncia a si, a sua

familia e ao grupo social ao qual se vinculam.

3.6.2. AS FUNCOES DA EDUCACAO

As consideragbes acima s&o suficientemente newatrabertas para serem
aplicadas praticamente a qualquer sociedade aotigatual. Ndo obstante, quando se
aprofunda no tema em direcdo aos objetivos ou Bsga educacdo comecam a
evidenciar-se fraturas entre diversas concepc¢fest&m por tras de si divergentes
orientacdes politicas de sociedades. Se se corcedgkicacdo em sentido amplo, €
valido afirmar que é um dever do lar e da escale equipar as criangcas com o melhor
para levar uma vida util e satisfatéria na sociedamhtemporane&rosso mod@odem
ser elencadas duas concepcdes que se bifurcamdei@ade uma educacédo que se
conforma aos padrbes vigentes e outra que de aariadneiras pretende sair deles. A

primeira delas pode ser ilustrada na opinido déL&mith:

"E um truismo [...] que se a educagéo deve serprg@aracio para o
viver ela deve ser estreitamente relacionada ao dg sociedade na
gual a maioria dos alunos tem a expectativa der\duas vidas. A
nossa é uma sociedade altamente industrializada H..necessario
fornecer uma educacao destinada a ajustar menimEnmas quando
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cresgam para ajudar o pais a manter a eminéncinddatria e no
comeércio dos quais nosso modo de vida depetide”.

A essa visao de "educacao para a cidadania numed8de Industrial” (caso da
Inglaterra, patria desse autor) se contrapde umriionero de concepc¢des voltadas mais
para a realidade dos paises néo industrializado8cydlarmente da Ameérica Latina, na
qual a educacéo encontra condi¢cbes complexasadassde pobreza e limitagdo. Elas
se posicionam como criticas a pedagogia de alinhtan®e sociedade industrial. Estas
concepcdes podem ser agrupadas em um torno de pewagogias que Witker
denomina "rupturistas”, as quais reinem em sugisafil uma diversidade de teorizacbes
mais ou menos radicdré. Entre elas o autor elenca a obra de Paulo Freigyal
concebe a educacdo como a pratica de atos cognascé nao de meros atos de narrar
ou transmitir conhecimento, dai falar-se em edwragédora, problematizadora ou
libertadora. Existem naturalmente posicOes radicas quais se destacam as criticas
que certos pedagogos fazem, a partir da obra de,Mbr ensino na sociedade
capitalista. Vale a pena deter-se brevemente emmalg particularidades dessa
abordagem, pois ela se situa no poélo oposto dagueligdo que se mimetiza com a

sociedade industrial e pode ser identificada carareepcéo liberal de educacao. Além

%1 ESTER Lester Smith, W. O. Education. 22 ed. LesdiPenguin, 1976, p. 206. Cf. WITKER, Jorge
VelasquezMetodologia de la ensefianza del derecBRogota: Temis, 1987, p. 8. Cf. BENITEZ, Luiz
Braulio Farias. A burocracia, o Direito e a Edueadérmal: requisitos para a integracdo social.
Dissertacéo de mestrado, UFSC/CPGD, 1996. p. 108-11

%2 Cf. WITKER, Jorge VelasqueMetodologia de la ensefianza del deregha?.
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disso, por ndo ser hegemoénica ela ndo é evideatze @qui uma apertada sintese de
uma das fontes de critica a esta concepcéo a ganibra de M. Sardp.

Ha uma correspondéncia entre as relacbes de @oduas relacdes sociais da
educacdo. O principal papel da educacdo é a proddeduma forca de trabalho
adequada a um sistema de producdo hierarquicarsenteolado e estratificado em
classes. As escolas sdo fabricas (Sarup). E peaamssa funcéo de produzir uma forca
de trabalho para a empresa capitalista que o sstmincacional deve reproduzir a
desigualdade econdmica e deformar o desenvolvinggtpessoa. A educacdo é uma
parcela da reproducdo da divisdo capitalista dbalih@, embora as raizes da
desigualdade nao estejam no sistema educaciona, maapropria estrutura do
capitalismo. A principal funcdo econdmica do enssoolar é facilitar a estratificacao
da forca de trabalho a fim de manter a divisdoahnigrica existente. Na sociedade
capitalista ha uma divisdo entre os "especialistas$ leigos. H4 uma divisdo entre a
concepcao ou trabalho mental (o papel da admig&t)ee a execucdo ou trabalho fisico.
Nessas e noutras divisdes um elemento € colocaoatt@ que o outro, 0 que produz
hierarquias. O "especialista”, o trabalhador memadministrador, tém proeminéncia.
O capitalismo promove e estimula essa segmentbigaoma fragmentacao causada por
antagonismos raciais, sexuais e socio-econémicosis®ma educacional estimula e
legitima a desigualdade econdmica porque instalamsnanismo meritocratico para
destinar os individuos a posi¢cdes econdmicas dasigile ndo exerce uma funcdo

igualitaria, mas uma funcéo integradora voltadaapar reproducdo de relacdes

%33 Cf. SARUP, MadanMarxismo e educacéo: abordagem fenomenoldgica eistarda educagadRio
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econdmicas, pois produz uma forca de trabalho cumsacidades s&o ditadas
substancialmente pelas necessidades de empregmnanga capitalista. A educacao
reproduz a desigualdade e justifica os privilégios atribuir a pobreza ao fracasso
pessoal. E possivel modificar todo esse quadroeevutar por praticas educacionais
igualitarias que reduzam o poder das escolas dgnéatar a forca de trabalho. O
problema s6 serd superado por uma alternativa mh api distintos objetivos dos
diferentes grupos sejam atendidos simultaneam@niga para libertar a educagédo dos
seus condicionamentos e a luta para democratiaadaa econdmica e social estéo
ligadas, e deverdo ser travadas mediante a atevidadrdenada das classes. O autor
referido concorda que a preparacdo da mudancastlEmsi econdmico por meio da
educacao pode envolver a utilizacdo das institsicapitalistas existentes?

Independente do modelo que se adote, tradicionamadancista, é sempre
necessario redefinir constantemente o que se qaeesdola, enquanto instituicdo
formativa da cidadania. A partir disso se podebetézer o que € fundamental que a
escola ensine para o desenvolvimento da culturapFendizado de técnicas de trabalho
que promovam em conjunto o desenvolvimento indafidel social. Neste ponto é
decisiva a educacéo politita.Ela deve envolver todas as atividades da societlsile
para assegurar 0s objetivos da vida social. Sesatiadade € democratica, € desejavel

que os seus cidadaos sejam educados para o exentiglo da democracia. Esta vem a

de Janeiro, Guanabara, 1986. 191 p.
%4 Cf. SARUP, MadanMarxismo e educacéo: abordagem fenomenolégica istarda educacgd 91

p.
%55 Cf. RODRIGUES, NeidsorLicées do principe e outras licdeS40 Paulo: Cortez, 1995. S&o Paulo:
Cortez, 1995, p. 63.
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resultar da participacdo de todo o povo nos assutganteresse da sociedade. Ela se da
mediante a intervencdo pessoal dos integrantesodo pu através de representantes
eleitos de um partido politico. Mas a educacdaotipali€ mais que um evento: € um
processo. Ndo deve se limitar ao voto ocasionais ge ele é feito sem uma
imprescindivel informacdo prévia seu valor € dirtonuA educacdo politica se da
através da pratica constante da liberdade, doigresto da consciéncia dos direitos das
pessoas, da fiscalizacdo por elas dos atos dosngmve 6rgdos publicos®

Na sociedade moderna os homens se distinguem amadtegorias diante do
conhecimento organizado: os que sabem e 0s qugab&m, ou como foi dito antes: os
especialistas e os leigos. Os primeiros sao ospgudegiadamente opinam, agem,
tomam decisOes, dirigem e interferem sobre a ti@dé da vida social, nos campos da
cultura, do trabalho, da vida politica, da ordenidjoa. E mesmo um lugar-comum: o
saber é instrumento do poder. Embora ele ndo qoieder, facilita-lhe o seu exercicio,
preparando os individuos para usa-lo com maiséefica. Assim o conhecimento pode
ser considerado uma propriedade privada e um #4pitltural >’

Aqueles que detém o controle da educagdo manipalammnhecimento a ser
transmitido aos outros, estabelecem o que elesrdevaodem saber, e sobretudo o que
a maioria deve ignorar. Entdo o poder nas variggmcias da sociedade acaba sendo
legitimado pelo que os individuos sabem e pelogleg ignoram. "A educacao escolar

[...] longe de servir & equalizagdo de oportunidadel de democratizacdo de

competéncias para a vida social e politica, € nada ao estreito circulo dos interesses

356 Cf. RODRIGUES, NeidsorlLicdes do principe e outras licGgs 63.
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dos grupos que controlam a totalidade da vida kda@sformando-a em um poderoso
instrumento de diferenciacéo e de legitimacéo dfaseticas’®>® Pode-se discutir se é da
natureza da educacdo o produzir essa diferenciat@s, € inegavel que ela é
efetivamente usada nesse sentido. Assim tem sidust@ia. Na Grécia e em Roma a
educacdo era ministrada por intelectuais indepeesgerinculados organicamente aos
circulos hegemonicos, os quais detinham a cularaiéncia e a filosofia. Na idade
média a educacdo foi assumida pela igreja e sgrata a formacdo do intelectual
comprometido com a verdade cridt30 mesmo vale para o capitalismo monopolista do

século XX: a escola conservou os seus valoresis@c@ulturais.

3.6.3. SINOPSE DA EDUCACAO NA HISTORIA

Neste topico se fard uma resenha da histéria dzagéa, com a finalidade de
buscar a sua vinculacdo com a idéia de cidadadiaemsino do direito na Roma antiga,
pretendendo-se destacar disto Ultimo o hermetismemdhecimento como fator de

poder e a formacéao juridica doméstica como cotistitula cidadania.

%7 Cf. RODRIGUES, NeidsorLicées do principe e outras licdgs 74.

%8 RODRIGUES, NeidsorlLicées do principe e outras licigs 76.

9 Cf. SANTOS, Theobaldo Mirand&logées de histéria da educacd®do Paulo, Companhia Editora
Nacional, 1952. Sdo Paulo, Companhia Editora Natjd®52, p. 116.
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3.6.3.1. A historia geral da educacao

A educacéo tradicional nos povos do antigo orieotgsistia na transmissao de
uma doutrina sagrada, cujo conhecimento levavaedsaia.

Na Grécia e Roma a educacdo era o processo nddigual o individuo era
considerado cidaddo. Os gregos empreenderam umniamuapedagogico, cujo ideal
nao era apenas a obtencdo do conhecimento, comuernam aperfeicoamento da
personalidade através dele. A cultura era apenasnaio para elevar o individuo. O
humanismo pedagdégico grego, do qual a educacademsené o melhor exemplo,
influenciou povos de épocas posteriores. Esse hsmanse baseava no culto da
liberdade civil e o desenvolvimento harmonioso eéespnalidade. A educacao grega era
conduzida pela iniciativa particular, e a liberdageensino era total, uma vez que era
diminuta a participacdo do estado na educacdo.utagdo romana néo se orientava ao
aperfeicoamento da personalidade individual, corgeega, mas ao aperfeicoamento do
estado. O seu mote ndo eram as artes, como ergregms, mas sobretudo o direito. Ela
também tinha em vista a formacdo de bons cidad&as, de modo mais direto e
imediato. Objetivava ao desenvolvimento da idordedanoral para a vida domeéstica e
publica. "A cultura grega nasceu dos poemas de Hypnaecultura romana originou-se

das leis das Doze Tabua&®.

%0 Cf. SANTOS, Theobaldo Mirand&logdes de histéria da educagim 115. Dada a 6bvia relevancia
de Roma em tudo o que se refere ao direito, o tdmaensino do direito nos primérdios do
desenvolvimento deste sera tratado num item seguint
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Para Platdo a funcéo da educacéo era a de darpanecao espirito toda a beleza
e a forca de que fossem suscetiveis. Devido acesteepcdo € que se diz que na
educacdao grega a cultura nada mais era do que impara elevar o individuo. Por esta
razdo a pedagogia grega era essencialmente foPm#ill Durant afirma que a
educacéo do individuo para torna-lo apto ao coovdaicial também se encontrava na
obra de Aristoteles. Ao cidaddo jovem deveria s&inada a obediéncia as leis, do
contrario seria impossivel a existéncia de um estadra Aristoteles, somente o sistema
escolar permitiria uma unidade social em meio dardidade étnica, pois o estado era
considerado uma pluralidade que deveria ser reduzidnidade por meio da educacéo.
Deveriam ser ensinados a juventude os beneficiosedmranca e da liberdade
proporcionados pelas leis e pela organizacdo satialrtude deveria ser ensinada ao
homem, sob pena de, sem ela, 0 homem tornar-senuimalaperverso. A virtude sé
poderia ser transmitida através do controle so€iaberia entdo ao estado fornecer ao
homem a virtude por meio da educat®o.

Havia dois grandes modelos educativos: o espagama@ateniense. A educacao
espartana teve influéncia da cultura asiaticaudrago fundamental era o carater militar
da educacao e a sua submissao aos interessesdo. @seducacao ateniense foi a que
realizou em plenitude o ideal do humanismo gregastia uma grande liberdade de
ensino, e a transmissdo das ciéncias e das avielava a alta estima que 0s gregos

tinham por elad®®

%1 Cf. SANTOS, Theobaldo Mirand&logdes de histéria da educagio 81.
%2 Cf. DURANT, Will. A histéria da filosofia. S&o Paulo:dva Cultural, 1996, p. 98-100.
363 Cf. SANTOS, Theobaldo Mirand&logdes de histéria da educagio 84.
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Na idade média a educacdo é um ingrediente de ieatizacao religiosa e de
adestramento dos quadros dirigentes da igfegalelamente a esta educacao dita
escolastica, também se desenvolveu e educacaoAelse desta era o feudalismo, no
qual uma das instituicdes mais importantes eravalada. O objetivo da educacdo
feudal leiga era a formacdo de um cavaleiro vidudiel a deus, ao suserano, e protetor
dos humildes. No século XIl, como ja existiam nadpa cidades livres e com grande
namero de artesdos e comerciantes, foram criadasnasiras escolas municipais, pois
as escolas clericais ja atendiam mais as necessidadvida comunaf?

O humanismo renascentista marcou a necessidadandereformulacdo do
processo educativo, em funcao do espirito inovaddilosofia e na ciéncia. Mas séo a
reforma e a contra-reforma, que se relacionam comoaas aspiracbes econdmicas e
sociais da burguesia nascente, 0os acontecimentoside consequiéncia na educacdo. O
protestantismo criou principios como a instrucawversitaria, as escolas populares, a
laicizacdo da instrucdo, o carater nacional daagc Isto era contra a escolastica e o
exclusivismo na educacao. As duas tendéncias queriieam no fim do século XVII: a
emergéncia de uma ciéncia nova e uma nova educ@sibumanistas expressavam
confusamente as transformacdes que o incipient&alismo comercial impbs a
estrutura econémica e politica do feudalismo. Acadéo cavalheiresca e religiosa ja

nao servia aos nobres, que se tornavam corte$@mscd servia a dialética socratica e a

%4 Cf.SANTOS, Theobaldo Mirand&logdes de histéria da educaggo 201-203.
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teologia ao bom burgués que fretava navios paraww Wiundo". Lutero foi um que viu
a relacdo entre difusdo das escolas e prospernitsdeegocio: >

Uma transformacao significativa ocorreu no mundalental com o advento
hegeménico da sociedade burguesa, a partir do fioalséculo XVIIl, e com o
desenvolvimento industrial capitalista ocorrido sg&gulos XIX e XX. Alterou-se de
modo radical a primitiva composicdo da escola, eswss funcdes se modificaram
sensivelmente. Pode-se mesmo dizer que a escol@inéede nascer" no século XVIl,
ao se tornar uma exigéncia universal da vida secedondémica, e nao mais apenas da
vida cultural e politica. Ninguém pode eludi-la imgmente, pois a complexidade da
vida na sociedade industrial ampliou as exigénpas a inser¢cao dos individuos nas
condicdes de reproducao da vida. Tal complexidaglédente na forma de producao de
bens materiais e na vida urbana, na organizacdmoliica e nas especializacdes do
trabalho. No inicio da revolucdo industrial e comadvento da sociedade burguesa
moderna a educacao fundamental era vista portamo cma condicdo de ajustamento
do homem as exigéncias da vida. As novas formasrdducdo, a sofisticacao
tecnoldgica, a intensificacdo das relacdes inténacs, elevaram as antigas exigéncias
minimas de educacao para um patamar muito maisl@altpe o individuo poderia obter
num curso elementar. Com a acessibilidade do homegués a todos os ambitos da
sociedade e do poder, e com a cristalizacdo ddeestcional, a educacdo naturalmente
se modificou. A educacao se institucionalizou éreit a ela foi inscrita nBeclaracéo

universal dos direitos do homer®s revolucionéarios franceses atribuiram a edwcaca

35 Cf. WITKER, Jorge VelasqueMetodologia de la ensefianza del dereghd®.
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uma importancia na luta contra as desigualdadedsolutismo do clero e contra os
credos religioso$®® A universalidade da educacdo foi uma conquistaTdreiro
Estado, pois antes ela ndo era igual para todogpméliggio das classes dominantes da
época: aristocracia e clero. A burguesia e as casnpdpulares reconheceram o papel
politico da escola porque julgaram que o domini@ldens conhecimentos —leitura e
escrita em lingua vernacula, aritmética simples;oes de historia e geografia—
permitiria aos individuos uma emancipacdo e quastento das relacdes sociais da
época. O estado deveria entdo administrar a edutca

O estado, ao ter de cuidar da educacédo do povepfazjue a educacgéo passasse
a ter um aspecto social, isto &, o direito a reaceb& educacdo universal passou a ser
um direito do homem. No direito brasileiro, a edimacomo direito fundamental esta

consagrada nos artigos 6° e 205 da constituic@odiede 1988.

3.6.3.2. Os primérdios do ensino do direito em Romia®

Os romanos sentaram os alicerces da organizacéd swderna, especialmente

no que diz ao direito e ao estado. A contribuic@asrmportante de Roma a cultura ndo

% Cf. WITKER, Jorge VelasqueMetodologia de la ensefianza del dereghdl 0.

367 Cf. MELLO, Guiomar Namo det alii. Educacéo e transicdo democréaticddo Paulo: Cortez, 1986,
p. 98.

%8 Este item se baseia na obra: AGUDO RUIZ, Alforism.ensefianza del derecho en Rodadrid:
Reus, 1999. Madrid: Reus, 1999, p. 19-82.
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foi na filosofia ou na arte, "a contribuicdo fundartal de Roma a nossa cultura estd em
seu Direito"3°

A histéria do ensino do direito em Roma é ricaetiBnentos que permitem um
contraste bastante ilustrativo com a proposta pegea, politica e juridica contida nesta
tese. Para este efeito € oportuno esbocar alguardisutaridades desse ensino no
alvorecer do direito na Roma antiga, pois € nepsaaque se conforma um sentido
geral de cidadania, no qual ele tem um papel imptet Os dados aqui coligidos
correspondem a um periodo que vai até o principétioa etapa posterior ndo €
relevante para a cidadania, que ja estava formd@ajue chamar a atencdo para dois
fendmenos que ocorrem no interregno abarcado:ci&zdgdéo do direito e 0 ensino
familiar do mesmo.

Em sua origem Roma era um povo de agricultoresgaains a tradicdo e
educados na familia. O espirito romano era pr&iadilitario. Dai resulta uma cultura
que ndo se pode comparar com a grega em sofisiicAg&ligido também refletia esse
espirito: as divindades eram intermediarias queapodoroporcionar aos homens a
conquista de bens terrestres Tal religido com galbumanos e terrenos era consentanea
ao culto da familia e do estado, dai a devocao gt publica. Na antiga educacéo
romana a familia tinha um papel fundamental. A lanera depositaria do que se chama
comumente de virtude romanads maiorurj isto € a moral da cidade antiga. Nela se

tratava de incutir na crianga a importancia doteaesobre o individual, a consagracao

da pessoa a comunidade. A educacgdo da criancan@rardemente moral, mais do que

39 cf. AGUDO RUIZ, Alfonso.La ensefianza del derecho en Roma37.
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intelectual. O essencial era formar a consciénecigodem, inculcando-lhe um sistema
rigido de valores morais, de modo a transformaviaien cidaddo exempl&f°

Nos primérdios a educagdo romana era inteiramedaitaéstica, e isto durou
cinco séculos. O vinculo familiar era muito fol®. pater familiasincumbia a educacéao
dos filhos, com ajuda da esposa. A educacdo eraesfmal e livre, e variava
naturalmente conforme se tratasse de uma familaau ndo. Nao obstante, a lei das
Doze Tébuas devia ser conhecida por todo o cidafl#a aprendia desde crianca. O
difundido estudo da legislac&o tornou o romano wadéo submisso e disciplinado. A
lei devia ser sagradamente cumprida, e o primei@dera a obediéncia a autoridade e
o respeito & ordem’*

Durante a monarquia 0 conhecimento, a interpretaca aplicacdo do direito
privado foi monopdlio do colégio dos pontifices,quais eram depositarios da tradicdo
e conhecedores dos ritos, férmulas e termos jwddids partes deviam empregar esses
conhecimentos nos negocios ou nos processos, s@bdeeeles serem invalidos por
descuido da forma. O conhecimento do direito eranapolizado para manter a
superioridade social e politica da classe goveen@isegredo era instrumento de poder.
O conhecimento e o ensino do direito s6 eram a@@ssA0s membros dessa classe e se
transmitiam de geracdo a geracao.

Acontecimentos ocorridos a partir do século V a&usaram um processo de

separacédo entre religido e direito, com a conségprda do monopadlio interpretativo

370 cf. AGUDO RUIZ, Alfonso.La ensefianza del derecho en Roma38.
371 "Na formacdo geral de todo romano culto entravamiinmentos de direito"Cf. AGUDO RUIZ,
Alfonso. La ensefianza del derecho en Ro@09, p. 47.
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do direito pelo colégio pontificial. No século H8IC. ja existia uma jurisdicdo laica, que
atuava a margem do colégio pontificial. Ndo obstantconhecimento e o ensino do
direito continuaram a ter um carater aristocratreservado aos membros da nobreza
politica patricio-plebéia. Os juristas tinham umaidade ditaminatéria e a ela se
relacionava o ensino do direito, o qual na épatdaatum carater eminentemente pratico.
N&o existia um ensino formalizado nem escolas dgtali os discipulos cercavam o
jurista que ditaminava, ouviam suas respostas e etendebatiam. Havia uma
imbricacao entre oesponderee odocere Assim surge o ensino do direito, ao qual se
dedicavam os cidaddos da mais alta condicdo s8tial.

A publicacédo da lei das Doze Tébuas limitou o npdtio juridico do colégio
pontificial. Como o saber laico ndo estava numIrduéiciente para interpretar e aplicar
regularmente as disposices decemvirais, a intag#ie dos pontifices ainda era
necessaria.

Na Republica se separa o poder religioso do podelico. A luta politica entre
grupos oligarquicos e a plebe resulta em uma niagse anobilitas patricio-plebéia. A
nova oligarquia determina o poder politico e calturA atividade juridica €
monopolizada pela nova classe, 0 que gera a seagao e a divulgacdo do saber
juridico.

Um evento emblematico, como ndo se via desde daeiDoze Tabuas, foi
decisivo para a quebra do hermetismo da jurispeidoontificial. Cneu Flavio era

escriba de Apio Claudio e tinha publicado uma cdegfib na qual constava uma série

372 cf. AGUDO RUIZ, Alfonso.La ensefianza del derecho en Romall.
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de formulas processuais compostas por este Ultste. feito realizado por alguém do
povo marca a abertura da jurisprudéncia pontifigial inicio do fim do monopdlio dos
pontifices, tornando possivel o desenvolvimento utea jurisprudéncia laica. A
importancia da acao de Apio Claudio e seu escimaradica tanto na revelacdo de um
segredo dos pontifices, pois é dificil concebermpssa época existissem conhecimentos
ocultos de férmulas processuais, mas no de hader sdmpiladas as complexas
formulas orais. Isto deu certeza do direito e ahrinterpretacdo aos juristas que viriam
depois®™*

A superacdo do carater secreto da jurisprudénerdifigial continuou com
Coruncanio, o primeiro plebeu que chegou a pogtifiéximo. Coruncanio respondia as
questbes de direito em publico. Isto significou umavacdo por dois motivos. Em
primeiro lugar porque o0s antigos sacerdotes naelaeam o procedimento de
deliberacédo das consultas; em segundo porque edgegm torno a estas ndo permitia o
ensino do direito. E compreensivel que tivesseedeis plebeu quem abrisse o direito
aqueles que pretendessem cultiva-lo, ndo mais sénsmbros dos patricios. Esse
primeiro professor de direito da historia inovouquee admitiu ouvintes ao proclamar
seus pareceres, e principalmente porque ao rewslanotivacdes juridicas que ele
invocava eram transmitidos aos ouvintes os seusecimentos, o que fez com que estes
passassem a perceber o direito como uma técnicaré®enca de ouvintes faz possivel
comentar e anotar os casos, estudar a logica dieigés, aprender a arte do Direito, até

entdo transmitida secretamente no seio do Colépnifial”. Nesta época ndo havia

373 Cf. AGUDO RUIZ, Alfonso.La ensefianza del derecho en Romal2.
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naturalmente um ensino cientifico do direito, pEste ndo era regular e sistematico, mas
sim um ensino eminentemente pratico e Gfal.

O principal mestre na formacgéo politica do jovesmano era o seu pai. Ele
ensinava as letras, o direito e as leis. O respeliéd em geral, e a lei das Doze Tabuas
em especial, era uma constante no comportamentoidi@addos romanos. Os romanos
desde muito tempo estiveram voltados a achar seduafravés do direito a qualquer
situacdo de conflito de interesses. O ensino dasee uma parte importante da
educacdo do aprendiz de cidaddo. "Ensino das féisnasmo em casa, no seio da
prépria familia, cuja incumbéncia era do paf".

Quando o conhecimento do direito passou aos pkatés, por efeito da
laicizacdo, o0 seu estudo passou a interessar adandomano, uma vez que antes isto
lhe era em geral impedido. Por este motivo, atGcent conhecimento do direito ndo
podia se considerar popular; continuava a ser §s&el aos cidadaos. Os novos juristas
em geral pertenciam a mesma classe dos pontikcesuma, no fim do século 1 d.C. o
conhecimento do direito ainda era aristocratico, adessivel a todos.

Na aprendizagem do direito 0 método inicial nanfagdo do aluno consistia no
audire Era a forma mais antiga de aprendizagem. Fod&neor Coruncanio. @Qudire
consistia simplesmente escutar as respostas detaguas questdes apresentadas, em
presenciar o raciocinio do mestre-jurista expegi€lsbbre casos concretos reais ou

imaginarios, aos quais havia que dar a solucéo jusia possivel de acordo com o

374 Ccf. AGUDO RUIZ, Alfonso.La ensefianza del derecho en Roma26.
375 cf. AGUDO RUIZ, Alfonso.La ensefianza del derecho en Roma28.
376 cf. AGUDO RUIZ, Alfonso.La ensefianza del derecho en Romad4.
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Direito vigente, ou propor uma regulacéo diferatitste da nova realidade social ou da
mudanca de concepcdo sobre a justica da soluc&estple O audire também dizia
respeito ao ensino familiar do direito, atravésesino da lei das Doze Tabuas na
propria casa, ou ainda através da pratica foréDsaluno auditor era admitido como
discipulo por sua vinculagéo familiar ou de amizeat® o jurista®’’

A liberdade que até entdo existia no ensino deitdimcaba com a monarquia
absoluta. As escolas passaram a ter um plano ddosstixo e professores pagos pela
administracdo publica. Os estudantes na época drmarolasse sociais superiores e
pagavam pelo ensino.

Apesar do grande desenvolvimento do direito em Romaverdade o exercicio
pratico do direito jamais foi completamente acedsivtodos os romanos normais: "A
atividade jurisprudencial nunca se popularizou esm®& [...] A jurisprudéncia era uma
ciéncia de elite, os juristas eram pouco numerasozelosos de sua habilidade
profissional, cuja salvaguarda os conduzia a cwaseo carater privado de seu

ensino""®

3.6.4. O DIREITO COMO DISCIPLINA E A EDUCAGCAO

377 cf. AGUDO RUIZ, Alfonso.La ensefianza del derecho en Romad9.
378 AGUDO RUIZ, Alfonso.La ensefianza del derecho en Rpma66.
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A escola de hoje estd inserida em uma sociedadpidsa, mas ela ndo serve
Unica e exclusivamente a burguesia. Embora voladgproducdo dos modos culturais,
econbmicos e sociais hegemdnicos, ela contém waridnteresses de classes e é
atravessada pelas contradicbes do capitalismoaeipiéléncia do estado social. Nela
também desfilam os interesses das classes nao deigasm Segundo N. Rodrigues,
para estas

A escola pode ser instrumento de luta contra a dagéo cultural,
exatamente por socializar o c6digo dominante duicuk possibilitar
0 acesso ao conhecimento dos valores sociais,icestée de
linguagem das classes superiores. Ao permitir assek subalternas
compreender a temporalidade do sistema econdmido social, 0
conhecimento contribui para o desenvolvimento de wonsciéncia
histérico-politica, apontando as possibilidadessrea mudanca e de
transformacad’®

N&o obstante o mesmo autor afirma que o fundain@émae a escola habilite a
utilizacdo dos instrumentos necessarios a vidaigsiohal, politica e cultural do

estudante. Portanto ele precisa

Adquirir algumas habilidades, como saber ler e exsut realizar célculos
matematicos; identificar, analisar e compreendesrganizagcdo do espaco
geogréfico; identificar, analisar, compreenderamsformar o espaco histérico
em que estéa inserido; conhecer os meios de prodigc&iovos conhecimentos
etc. Portanto, é necessario que ele receba o mefisimo possivel de Lingua,
de Histéria, de Geografia e de Iniciagdo ao Comhesto Cientifico. Estas
quatro areas devem ser consideradas de fundanrefdgbincia para que a
escola seja uma escola social e politicamentétil.

N&o ha o que reparar neste Ultimo raciocinio, detel®&o seja taxativo quanto
ao elenco das matérias. Esse elenco de discighods ser enriquecido como outras,

como € natural. A filosofia por exemplo merece tangjuem sabe até, em nivel

379 RODRIGUES, NeidsorlLi¢8es do principe e outras licdgs 80.
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adequado, num curriculo do ensino basico. Por datto a mateméatica pode nao ser
adequada & compreensao social do mdffdexistem razdes suficientes para defender a
inclusdo do direito como disciplina a ser miniseratb ensino publico obrigatério. A
forma como ela merece figurar no ensino fundameotaino ensino médio € uma
questdo que competgadagogog ndo cabe ser considerada &i.

Os conceitos e os dados histéricos antes expattwmamente sustentam a
afirmacédo central desta tese: 0 ensino do dir@teesa legitimacdo e a efetivacdo do
direito. A educacéo prepara para a vida e parewixo da cidadania. Isto Gltimo era a
funcdo da educacdo na Grécia e em Roma. O dimitB@ma era ensinado aos jovens
no préprio lar e foi o grande legado dessa nacé@oltara universal. E evidente que o
direito ajudou a construir aquela grandiosa ciagéo. O efeito do seu ensino no lar foi
notavel, e uma formagdo escolar nos mesmos terrdg ger conveniente nas
sociedades atuais. O exemplo do ensino domeéstictreito naquela nacdo pode muito
bem servir de parametro em um projeto atual denerdn direito nos termos propostos
nesta tese. Em Roma a laicizacdo do direito foifata que contribuiu para a sua
compreensdo por parte da populacdo em geral. Qecandisterioso e oculto da
jurisprudéncia da época era uma forma de exerqevder, exatamente como o é na

sociedade de hoje, a qual também se divide entesecialistas e 0s que ndo sabem.

380 RODRIGUES, NeidsorlLicées do principe e outras licigs 82.

%1 Cf. SARUP, Madan. Marxismo e educacdo: abordagem fenoldgica e marxista da educacéo. Rio
de Janeiro: Guanabara, 1986, p. 155. Em uma citqgécera transcrita adiante, Carnelutti dira que "
valor formativo do direito, [...] ndo € menor quela mateméatica por um lado e o da musica por autro”
No mesmo sentiddZf. VALENTE, Sergio Ruy Polimendnsino de Direito nas escolaBisponivel em:
http://www.conteudoescola.com.br/site/content/viEt/ 25/
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Com a lei das Doze Tabuas e quando o filho de bert, como Cneu Flavio, ou um
plebeu como Coruncanio, desmascararam o hermetiesmonhecimento dos pontifices,
deu-se uma democratizacdo do direito que pbs a@ieix®ido poder em outros termos.
Quando se instalou a oligarquia composta por padrie plebeus ela monopolizou a
atividade juridica e acelerou a divulgacdo do sarédico. O ensino familiar também
teve um 6bvio papel na divulgacdo do direito. Atipala laicizagdo o direito passou a
ser visto mais como uma técnica e uma funcdo dadestndo tanto como um
conhecimento de iniciados ou predestinados. Assimocnaquela época, o direito dos
juristas ainda € um saber meio secreto e de po@sobavancos obtidos com a abertura
do direito naguela época podem adequados paraakdatie. Para isso a disseminacao
do ensino juridico pode almejar resultados sematsaiEm Roma a atividade judiciaria
e 0s juristas eram comuns a uma mesma classe ¢s jéonam acessiveis ao povo.
Embora esta seja uma tendéncia que ndo seja facievkerter hoje, ndo se pode
desprezar 0 progresso que representaria um ensmoctatizado do direito. O método
do audire foi criado por um plebeu e consistia em ouvir gaitiar um mestre, propor
novas solucdes a casos juridicos e aprender ¢oditesde crianca. Se Roma deveu tanto
ao direito, a proposta de um "noaodiré' ndo deve ser tomada com desprezo. Este seria
totalmente um importante aliado da educacdo palipela qual clamam algumas
pedagogias modernas, especialmente as rupturistabora seja também muito

conveniente nas pedagogias liberais voltadas pimaracao exclusivamente técnica. A

382 Carnelutti diz que o direito penal deveria sefireado no ensino elementar. Em um momento, ao ter
em mente o direito em geral, ele se refere a atlkdde ensinar o direito no ensino médio, tendwista
as deficiéncias do ensino médio italiano.
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educacao, consagrada Daclaracdo universal dos direitos do hometambém deve

comportar a aprendizagem do direito, pois assimidsdaos podem perceber e tomar
consciéncia da verdadeira dimenséo das faculdadgethq sdo atribuidas. A sociedade
esta dividida entre os que sabem e 0s que ndo s&eeos que ndo sabem podem vir a

saber, os arcanos da ordem deixam de ser um iresitarascuso do pod&’

3.6.5. O CONHECIMENTO DO DIREITO E A CIDADANIA

O tema da cidadania tem sido freqiiente nestagspecialmente a partir da obra
de Habermas. Nao obstante € necesséario deseneolvealguns pormenores o conceito
de cidadania de modo a expor a sua problematidaat@ontemporanea e a possivel
contribuicdo desta tese ao seu enfrentamento.

Cidadanid®* significa primitivamente a condicdo daquele queitaauma cidade.
Ele provém do latimcivitas, que neste particular designava o direito de édad
(sobretudo romano). Tal individuo tinha os direpeEnos nessa cidade, dai que o termo
passasse a designar o individuo que é membro destado e também que tem os

direitos e obrigacdes que o estado lhe outorgesssA@acao destes significados resulta

33 A questdo do segredo do estado e da transpamémeituacéo administrativa é devidamente analisada
nas dimensdes juridicas e politicas na seguinta: @ADEMARTORI, Sergio. As dimens®es juridico-
politicas do segredo. Dissertacdo de mestrado: CBEELC.
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de uma tradi¢do histérica longa, hoje fundamentaéstado moderno, que se delineia
com a formacdo dos estados centralizados. Estassergm uma jurisdicdo uniforme
sobre um territério; antes ela se limitava a umgbuou cidade medieval. O termo
cidaddo passou a ser sinbnimo de homem livre, dositas e obrigacdes individuais,
asseguradas em lei. A associacao entre a palaladece os outros atributos da palavra
cidadania ndo € incongruente, pois € originalmeasecidades onde se formam as forcas
sociais mais interessadas na individualizagéo fernmizacdo dos direitos: a burguesia e
a moderna economia capitalista.

Em seus primdrdios a constituicdo do estado moderda economia comercial
capitalista representou uma forca libertaria poragarazdes, uma delas a emancipacao
do individuo ante o poder local e ante as convengdedievais que dificultavam a
escolha de uma ocupacao diferente da transmitidagranca familiar. Outra razéo € a
imposicdo de uma jurisdicdo unificada, o que guelorarbitrio dos senhores feudais e
reconheceu aos habitantes de um territorio, indbgrer da condi¢cdo socio-econdmica
deles, os mesmos direitos.

A passagem do significado limitado (a cidadania dorgueses) ao significado
ampliado de cidadania nacional é a prépria histdaagormacéo e da unificacdo dos
estados modernos, que exercem controle sobre egitsrios e garantem aos seus
habitantes de modo uniforme os mesmos direitosséNesomento a cidadania €
fundamentalmente uma garantia negativa: contrairaga¢des ao comportamento

individual e contra o poder arbitrario, publico mivado. O cidad&do é um ente abstrato,

%4 As informagdes gerais sobre cidadania foram cathide: FAORO, Raimundo e LAMOUNIER,
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que atende s aos seus interesses individuaise emurelacdo ao estado vive sob o
império da lei.

Na sua origem moderna a cidadania € um direitoud@srgoois as novas relacdes
sociais e politicas a que se refere interessavamateira mais real e direta a nova
classe comercial e industrial das cidaffesUm exemplo do caréater classista desse
direito € a nocdo de igualdade perante a lei, gsgltou das conquistas das revolucdes
inglesa, norte-americana e francesa. Essa noc¢aginaia de cidadania foi
revolucionaria em sua época porque criou um indaidmo radical (pois tornou os
individuos independentes da estrutura social) drmequanto aos seus beneficiarios
presentes e potenciais.

As concepcodes de cidadania naturalmente sofreradificacées em fungéo dos
regimes politicos de varias nacdes e épocas: aéadasde Roma, da Europa medieval,
do Renascimento. A cidadania moderna deriva dasepgdes antigas, mas tem caréater
proprio. Hoje se concebe uma cidadania formal (aigdo de membro de um estado-
nacdo) e uma cidadania substantiva (a protecdo idsgtod civis, politicos e
especialmente sociai¥f. Estas duas formas de cidadania sofreram modifisaap6s a
segunda guerra mundial. Na cidadania formal um pkemas modificagcdes sofridas
decorreu da massiva imigracdo para a Europa oeideatpos-guerra, da qual resultou

uma nova politica de cidadania. A cidadania sulistatambém recebeu a influéncia

Bolivar. Verbete “Cidadania’n: Enciclopédia Miradoyvolume V, p. 2392-2394.

35 Cf. FAORO, Raimundo e LAMOUNIER, Bolivar. Verbete “Cittmia”. In: Enciclopédia Mirador,
volume V. Sao Paulo, Encyclopaedia Britannica dasBr 1986, p. 2393.

%% Cf. BOTTOMORE , Tom. Verbete “Cidadania’ln BOTTOMORE Tom e Outhwaite, William.
Dicionario do pensamento social do Séculq EX73-74.
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das grandes mudancas que ocorreram na Europa @atidepois de 1945: o estado de
bem-estar aumentou os direitos sociais. Isto sewev que o estado de bem-estar
introduziu principios mais coletivistas e igualitd; e praticas que tentaram

contrabalancar as tendéncias nao igualitarias @l@oetia capitalista.

A cidadania também diz respeito a relacdo entraliostos e deveres dos
cidaddos. No século XX a cidadania teve a ver camaepr participacdo popular nos
assuntos dos governos. Essa participacdo depesdacedmente do aumento dos
direitos sociais, que possam gerar um nivel razodeebem-estar econdmico, de
educacdo, e uma nova formulacdo de "bem confitim".

Para se entender melhor a problemética contemgmrda tema é interessante
tratar de uma tendéncia que se conhece por "extelaséidadania”. A andlise que segue
se baseia num artigo de Vera Andrtle se centra no confronto que se instaurou apds a
revolugéo francesa, o evento que deu a luz a aiie@adzoderna.

Na democracia liberal o conceito de cidadania cebido como o direito a
representacao politica. Cidadao é o individuo matititular de direitos eleitorais (votar
e ser votado) e do direito de exercer cargos pmli/ma dicotomia estrutural do
liberalismo € a separacdo estado—sociedade citibdo institucional e discursivo do
estado de direito capitalista). O estado se ideatdom o0 espac¢o publico (o lugar do

poder e da politica); a sociedade civil com o espagvado da vida (as relacdes

%7 cf. BOTTOMORE , Tom. Verbete “Cidadanialn BOTTOMORE , Tom e Outhwaite, William.
Dicionario do pensamento social do Séculq BX73-74.

388 Cf. ANDRADE, Vera Regina Pereira déidadania, direitos humanos e democracia: recoriatia o
conceito liberal de cidadanialn Silva, Reinaldo Pereira e (organizador). Da®i humanos como
educagéo para a justica. Sdo Paulo: LTr, 1998 31B4.
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econbmicas e domésticas). Por essa dicotomia @lifmo é antiestatal e antipolitico,
pois apregoa a atuacdo minima do estado e despneader e a politica na sociedade
civil. Entdo se reduz o espaco do politico e seliangpdo mercado. A acdo social e
politica sdo desestimuladas porque apenas a ap&mgrconduziria ao bem-estar. O
liberalismo valoriza o individuo como um ser abstraatomizado, com autonomia
referida a si (e ndo a classes, grupos ou movireeoais) e a margem das condi¢cdes
de existéncia e de producdo nas quais se inseénfase da democracia liberal € na
democracia representativa ou indireta (que se raddemocratizacdo do estado ou a
uma forma de regime politico) e ndo na democraaiigipativa ou direta, que abrange a
democratizacdo da sociedade civil. O conceito dibde cidadania fica no ambito da
representacdo em detrimento da participacdo. Acjpetao implica a associacao dos
cidadaos (o que fere o pressuposto liberal do hoatemizado) e implica a politizacdo
da sociedade civil (0 que fere o pressuposto litdaasociedade civil como lugar das
relacbes econdmicas privadas). Com isto se macylareza da separacdo estado—
sociedade civil, pois se introduz a politica nugaluonde € indevida no modelo liberal.
Logo o estado de direito liberal traz um conce#stnito de cidadania porque traz
também um conceito restrito de poder, da politicdaedemocracia. Ao identificar o
poder com o poder politico estatal, a politicameserte em uma pratica especifica, cujo
lugar s6 pode ser o estado e as instituicdes istatan sua finalidade sé pode ser a
ocupacao do poder estatal (governo, parlamentalerAocracia se reduz a democracia

politico-estatal ou & democratizacdo do estadomiédelo liberal a "cidadania existe
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como epifendmeno da democracia representafita'Requer-se a construcdo da
cidadania para além do liberalistiib

A modernidade se define pela igualdade perantei & Ipela titularidade de
direitos civis. De imediato se instaura uma tenpé@mmanente com a desigualdade
inerente & sociedade de classes. Isto faz cora gigladania tenha seu contetdo gradual
e conflitivamente ampliado pela incorporagéo deitdis politicos, econémicos, sociais e
culturais, na medida em que a sociedade se torrnia ommplexa. A partir do
reconhecimento formal de que todos os homens sésig livres se desenvolve uma
histéria de ampliacdo da cidadania, que desbordendss concebidos pelo estado de
direito capitalista. Os protagonistas da luta nal gucidadania vem historicamente se
ampliando ndo sdo apenas os agentes tradicionaisolitica (partidos politicos e
organizagfes sindicais), mas também o0s movimemcgis e um grande numero de
organizacOes de micropolitica. Vera Andrade appata trés pressupostos para superar
a concepcao liberal de cidadania: uma dimensdoonfitdio estatal de poder); uma
cidadania de construcdo coletiva que tem como goaiatas classes, grupos e
movimentos sociais; uma cidadania com base nacipatio politica e nos direitos
humanos. Dado que a construcao plural da cidadamiproblema central da construcéo
democratica, Vera Andrade aponta para trés deskrtas de forma a superar a

concepcao liberal de cidadania: 1) deslocar a amiadcomo categoria estatica, de

389 Cf. ANDRADE, Vera Regina Pereira déidadania, direitos humanos e democracia: recoriatia o
conceito liberal de cidadanialn: Silva, Reinaldo Pereira e (organizador). Da® humanos como
educacéo para a justica. Sdo Paulo: LTr, 199834. 1
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conteudo definitivo, para sua apreensdo como mockeistorico, de contetdo politico
mutavel decorrente da participacdo politica e dipr 2) deslocamento da cidadania
como englobadora unicamente dos direitos politara englobar também os direitos
humanos; 3) deslocamento da cidadania individealligacéo de direitos em condicbes
de igualdade) as construcdes coletivas e pluraadizacdo das diferencas e respeito a
minorias). Como resultado desses deslocamentasivse de ter uma cidadania moldada
pela democracia, e se chegara a uma cidadania glga @ democracia. Afasta-se de
uma cidadania instituida em direcdo a uma cidadasituinte’™.

De modo geral a extensdo da cidadania se da @ar\das: a da incorporagcao
efetiva do conjunto da populacdo a pratica de uitdi (por exemplo a extensao do
direito de votar); e a da ampliacdo de seu cont@iagsagem de uma cidadania negativa
ou formal a uma cidadania positiva ou substancial)presente tese propde uma
ampliacdo em um ou outro sentido. Por um lado agdi 0 niumero de pessoas
destinatarias de um tipo especifico de educacaquridica—; por outro amplia-se 0
contetudo da cidadania, pois fica ofertada umaqiaaitdo politica mais qualificada e
efetiva a partir do conhecimento do direito. "A eaigho € de todos, vinculada a
cidadania’®? A aquisicdo de requisitos minimos de exercicicidadania permite ao

individuo desempenhar de modo suficiente e de@esta vida social, familiar, politica,

390 Cf. ANDRADE, Vera Regina Pereira déidadania, direitos humanos e democracia: recoriatia o
conceito liberal de cidadanialn: Silva, Reinaldo Pereira e (organizador). Direitogmanos como
educacéo para a justica. Sao Paulo: LTr, 199&&. 1

391 cf. ANDRADE, Vera Regina Pereira déidadania, direitos humanos e democracia: recoristia o
conceito liberal de cidadanialn: Silva, Reinaldo Pereira e (organizador). Direitagsnanos como
educagéo para a justica. Sdo Paulo: LTr, 199833. 1

%92 Cf. MELLO, Guiomar Namo de et aliEducagéo e transicdo democratica&o Paulo: Cortez, 1986,
p. 113.
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cultural e profissional. Para isso se precisa mchbje uma educacdo ampla por causa
da complexidade da vida social. Em atendimento rawipio da dignidade humana,
todos devem ter acesso as condi¢des indispengmraisiesenvolver decentemente suas
vidas: "Cabe a sociedade oferecer educacéo integraiodos os niveis para todos os
seus membros®®

Para Witker dois conceitos devem estruturar al@seoorganizacdo Otima da
aprendizagem e um conceito geral socio-politicpri@eiro é delineado pela psicologia
e pela pedagogia. O segundo supde que a politiseaeidnal de um pais pretenda
fornecer uma educacéo global que tenha como fundanes grandes ideais nacionais e
o desenvolvimento de uma consciéncia nacional &@wid® Certamente a escola
publica ndo € um espaco exclusivo, nem talvez cs mévilegiado para produzir
transformacdes politicas na sociedade. Ela ndo éxaeléncia o lugar de correcdo das
desigualdades sociais, mas nela pode se dar aigkpode conhecimentos que
propiciam a constituicdo de novas relacdes sotialdum pais onde um dos grandes
desafios é diminuir o constante desrespeito atdgrei-fundamentais ou ndo—, € de se
pensar que o conhecimento sobre eles prometa udnaydstinto, ainda que através da
luta gradual pela cidadania substantiva e pela gemmzacéo entre o grupo dos que
sabe e o grupo dos que ndo sabem. De outro madopreposta confirma a tendéncia

contemporanea de extensdo da cidadania, nos tepnop®stos neste item, pelas

393 Cf. RODRIGUES, NeidsorLicées do principe e outras licdgs 77.

394 Cf. WITKER, Jorge VelasqueMetodologia de la ensefianza del deredBogota: Temis, 1987, p.
20-25.

%95 Cf. MELLO, Guiomar Namo de et aliEducagéo e transicdo democratica&o Paulo: Cortez, 1986,
p. 98.
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seguintes razdes: avanca em direcdo a particippofnlar porque fornece aos
individuos um saber instrumental para tanto; gealih tomada de postura nos processos
de democracia direta; serve a qualquer concepcéaddania que se comprometa com
a participacao popular; implica a politizacdo daiesdade civil,; amplia a cidadania em
termos quantitativos e qualitativos; funde-se comalguer concep¢do de educacéo

integral que se coadune com a implementacéo efddivadadania.

3.6.6. O CONHECIMENTO DO DIREITO E A LUTA CONTRA SABER-PODER

Como foi dito, um aspecto central da tese foi apgeto por Carnelutti: "[...]
Uma elementar cultura de direito é necessaria @stod cidadaos a fim de que possam
colaborar com a ordem social [.3¥ Cabe agora analisar este pensamento. Para ele os

individuos, ao agirem conforme os preceitos legampém "fazem" direito:

Ai! se para aplicar as leis houvessem de intemirt@dos 0s casos 0s
juizes! A verdade é que as aplicam também os cidadfiando
segundo elas regulam sua conduta, o que quer glietambém eles
[...] fazem direito sem sabé-lo. Em outras palgvmsjuiz vem
terminar o produto semi-elaborado unicamente quassleidadaos
néo conseguem fazé-1d'

39% CARNELUTTI, FrancescoCémo nace el derech82 ed. Bogota: Temis, 1997. 32 ed. Bogota: Temis,
1997, p. 86.
397 CARNELUTTI, FrancescaCémo nace el derechd? ed. Bogota: Temis, 1997, p. 3.
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As vantagens da afirmacao inicial do autor ndoesem primacialmente no ambito da

politica, da democracia ou da cidadania, mas naaféo de uma ordem juridica, isto é

de um estado de direito:

Se os juristas, pois, sdo os obreiros qualificatioslireito, nem tudo
no direito é obra deles. Assim sendo, se pode adqie ndo haja
necessidade de um adestramento especifico panadazaplicacbes
das leis necessérias a vida cotidiana, assim care goncorrer, no
parlamento, a formagéo delas, pois existem obrejuadificados, que
sdo os juristas, aos quais se recorre em casocdesigade. Mais isto
supde que na cultura geral, que deve ser admidéstra cidaddo a fim
de que possa regular-se na vida cotidiana, seanatuconhecimento
genérico do direito. Se ndo se administrasse es#eecimento, ndo
estaria o cidaddo em condicdes sequer de sabedmdaneria dirigir-
se ao jurista pela dificuldade do caso. Em efeitoyitos
inconvenientes nascem, por exemplo, em matéria ratoat,
precisamente porque aqueles que concluem contigtmgam as
consequéncias que deles podem sé&gtiir.

Diz o autor que embora esta proposicdo fosse nateptivel no campo do

direito penal, haveria uma vantagem pratica gezab&tada, pois as condutas dos

individuos seriam mais seguras do ponto de vistdigw, porque se ancorariam na

legalidade, cujo conhecimento o ensino direitadrar

O Cadigo Penal se fez para conseguir que os cidestiabstenham de
certos atos que se consideram gravemente nocivigrmocomum e
realizem outros atos que s80 necessarios para ressmo bem
comum. Mas, como se podera conseguir esse resufad@o se lhes
faz conhecer as leis que compdem dito codigo? HAum artigo em
virtude do qual [...] ignorantia legis non escusat[...] Seu
conhecimento, pois, ndo pode menos que formar mhateultura
comum; do contrario haveria necessidade de que wadde nés, em
todo momento da vida, tivesse a seu lado um judstuem pedir
conselho sobre se se poderia ou se deveria faget’al

Os efeitos benéficos de sua proposta seriam o aend criminalidade e a

litigiosidade, a preparacéo técnica para as pgtcfuncdes sociais, e a formacao do
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carater dos jovens (Neste ponto ele reitera unfulwamentos do ensino doméstico do
direito na Roma antiga.):

Se a instrucgéo juridica superior deve reservalesquistas, ndo pode
menos que ministrar-se a todos os cidadaos untagast inferior. A

posicéo é analoga no campo do direito e na mediaos®advogados e
aos juizes se os chama, como os médicos, quandecteram as
enfermidades; mas a fim de que néo se declareatceassario difundir
no povo conhecimentos elementares de higiene. Modfs contas,
uma certa educacéo juridica estendida aos nadejsiris um meio para
combater as duas pragas sociais que sdo a deloigi@n a

litigiosidade. Sob este aspecto [...] 0 ordenamedts estudos
vigentes na ltalia, especialmente no que respeitatéucdo média, €
gravemente defeituoso. Seja para fins formativaga gara fins

informativos, quer dizer, tanto para a formacacal@ter como para o
adestramento técnico para as varias incumbéncisisoé necessario
um minimo de conhecimentos juridicos. Acerca daursdg destas
finalidades, é inutil eventualmente insistir, tdadente é a coisa; em
particular no que se refere ao direito penal; epteyavelmente,

deveria ensinar-se nas escolas elementares, ema fernrmedida

adequadas, se compreende. Chamo, por outro leatenedo sobre o
valor formativo do direito, que ndo é menor queaonthtematica por
um lado e o da musica por ouff6.

Carnelutti trata de um tema que merece maioresidenracdes: o da presuncgéo de
nao ignorancia da lei. Outro ponto que esse ausmita € 0 do aspecto formativo de sua
proposta. Ele o coloca sob o angulo da formacaoadater do individuo, o qual ndo
interessa a esta tese. Nao obstante se pode estbein vinculo entre esse aspecto
formativo e o propdésito de "educacéao politica" guescola deve conter, segundo uma ja
mencionada opinido de N. Rodrigues. Dito de outodan o desenvolvimento desta tese
permite sustentar facilmente que o ensino de dired escola pode servir para a

educacao politica. E natural cogitar que essa edogaolitica tenha desdobramentos no

398 CARNELUTTI, FrancescaCémo nace el derechd? ed. Bogota: Temis, 1997, p. 3.
399 CARNELUTTI, FrancescaCémo nace el derechd? ed. Bogota: Temis, 1997, p. 4.
400 CARNELUTTI, FrancescoCémo nace el derech8? ed. Bogota: Temis, 1997, p. 4.
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proprio direito, no seu fazer e na sua teoria. étsustentado a partir das obras de
Haberle, Ferrajoli e Habermas.

Um povo que tenha recebido uma educacdo juridindaajue elementar, esta
em condicbes de empreender de modo claramentgosnta "luta pelo direito”. Esta
afirmacédo pode ser apoiada no que Ferrajoli —cagewr em lhering— desenvolve em

seu livroDireito e razdo Este ponto também sera tratado a seguir.

3.6.7. APRESUNCAO DE NAO IGNORANCIA DA LEI

Sobre a presuncdo de nédo ignorancia da lei seerdéaquin Costa, um antigo
jurista espanhol, como sendo "um verdadeiro est&n mais grande tirania que se

tenha exercido jamais na historia":

E sabido que um dos mais firmes sustentaculos dagdades
civilizadas vem sendo, faz mais de dois mil anasa presuncaguris
et de jure[...] que se encerra nestes dois conhecidos afoss
herdados dos antigos romanistas: 1.° A ninguém élhgermitido
ignorar as leisriemini licet ignorare jus 2.° Por consequéncia, se
presume que todo o mundo as conhece; pelo quala ajne resulte
gue alguém as ignorava, o obrigam como se as #vesshecido
(nemo jus ignorare censetlignorantia legis neminem excukaEsta
presuncdo se mantém sabendo-se que € contrarialidade das
coisas; sabendo-se que é uma ficcdo, sabendo-s& wua falsidade,
sabendo-se: Primeiro, que ninguém conhece todmedaique s6 uma
insignificante minoria de homens sabe uma partéie grande, das
leis vigentes num momento dado; Segundo, que éssipel que a
maioria, e ainda essa minoria mesma as conhecs;tedgerceiro, de
gue a presuncéo conforme a verdade dos fatos, rcoafgortanto, a
razdo, a justica e a légica, seria cabalmente ersay que ninguém
conhece as leis se ndo se prove o contrario. N&orfascritores que
reconhecem o falso e convencional daquela presungimentida a
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cada passo pela realidade; mas pensam [..] quefidgdo é
absolutamente necessaria para a conservacao da eotéal. Devido
a que a ordem social nas nagdes modernas ndo peeietar-se sobre
a verdade; precisa uma abstracdo, precisa de fftiargigante,
monstruoso, que condena os homens a caminhar a petgamundo;
gue os condena a reger a sua vida por critériosllppiesdo e que
fatalmente h&o de ser-lhes ignorattis.

Cércova recolhe esse pensamento e afirma que lp@zéo é possivel falar de
uma "opacidade do direito". Existe uma

Brecha profunda entre a organizacdo e o funciontomgas formas
institucionais e a efetiva compreenséo e funciomadneas formas
institucionais e a efetiva compreensao que os idddos possuem
dessa organizacéo e de tal funcionamento, que andgmedida lhes
influi e determina. [...] O direito, que atua comma légica da vida
social, como um libreto, como uma partitura, parattnente, ndo é
conhecido ou ndo € compreendido pelos atores era. ceéles

cumprem certos rituais, imitam algumas condutgmockizem certos
gestos, com escassa ou nhula percepcdo de seudicaips e

alcance$®

Esse desconhecimento € de diferente grau segu@semvolvimento social e

cultural de um pais ou dos individuos, mas o ddsstimento existe:

Em certas regides do mundo, enormes contingentégisse acham
em uma situagdo [..] de pobreza ou de atraso quaicam
marginalidade e aculturagdo, o que supde que aagemsda ordem
juridica estatal ndo chega —materialmente— asey@asd da estrutura
social. Pensemos este tipo de fenbmenos como umsidodges do
‘desconhecimento’. Em outro extremo da realidadeforde do
desconhecimento estaria caracterizada pela cordpldxi dos
processos simbdlicos que operam nas sociedadesneali
desenvolvidas. Com efeito, a intera¢&o dos homeaiscédda dia mais
complexa e sofisticadd’

401 COSTA, JoaquirEl problema de la ignorancia del derecho y sus eidaes: el status individual, el
referéndum y la costumhbrBisponivel emwww.cervantesvirtual.conConsulta em 10 de junho de 2006
402 CARCOVA, Carlos Maria. Sobre la comprension dekdeo.In: Mari, Enrique e outrodMateriales
para una teoria critica del derechBuenos Aires: Abeledo-Perrot, 1991, p. 220.

403 CARCOVA, Carlos Maria. Sobre la comprensién dekdeo.In: Mari, Enrique e outrodviateriales
para una teoria critica del derechBuenos Aires: Abeledo-Perrot, 1991, p. 221.
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Segundo esse autor a razdo desse desconheciméhto,da ele ser um
subproduto da marginalidade social, esta na funigiolégica contida nesse
desconhecimento: "O poder, assentado no conhe@mdentodo de operar o direito, se
exerce, parcialmente, através do desconhecimemteragzado desses modos de
operar"?®* A causa da opacidade que outorga aos juristas mopétio do direito é

inerente a este e obviamente se manifesta tamb@matiea judiciaria:

A prépria légica da organizacdo do poder em nossasedades
parece, pois, explicar este paradoxo de imposigiseonhecimento a
gue estdo sujeitos os atores sociais, grupos edutdis. HaA na mesma
pratica dos juristas, ainda no plano inconscieatproducdo de um
efeito de desconhecimento, que, se em seus aspeatesomplexos
se expressa no monopolio do saber e a detencdegdeds, em seus
aspectos instrumentais, o faz através de uma lgegoecriptica, de
significacdo fechada e de um conjunto de rituaistétigiveis para o

leigo#%®

Reitera-se deste modo o que foi dito atras, qudedes primérdios do direito
romano a posse do conhecimento do direito —e dbemmmento em geral— por parte

de uns poucos € um fator de poder. Poulantzas marobgfirma os raciocinios acima:

Ninguém é considerado ignorante da lei, maxima domehtal de um
sistema juridico moderno onde ninguém, salvo osesgmtantes do
Estado, pode conhecé-la. Este conhecimento reagisita todo
cidadao ndo é objeto de uma disciplina particuéaescola, como se,
ao se pretender exigir que ele conheca a lei, sedfizesse para que

4% Em uma obra posterior na qual amplia o tema, Garafirma que a ideologia é a produtora da
opacidade. Nela o autor esmilc¢a bastante os prableme circundam o termo ideologia, embora seu
ponto de partida seja a concepgdo criada por Margual grosso modo consiste em ilusdes, falsas
representacdes que expressam o0s interesses dsssctiBninantes e que se destinam a legitimar e a
reproduzir a ordem vigente. Ndo obstante, na obe epta sendo utilizada no texto principal ele ja
advertira que "a lei ndo se limita a enganar owaaaarar [...]: organiza e consagra também, regsgtal

das classes dominadas que comportam, inscritos oeleompromissos materiais impostos pelas lutas
populares e as classes dominadas" (CARCOVA, Caasga. Sobre la comprension del derechm
228). Ele usa o sentido aludido por julgar que "fd@@am superados os desafios que a problematica
ideolégica propde para as ciéncias sociais, edpemide em sua vertente marxist&f. CARCOVA,
Carlos MariaA opacidade do direitdSao Paulo: LTr, 1998, p. 125.

405 CARCOVA, Carlos Maria. Sobre la comprensién dekdeo.In: Mari, Enrique e outrodviateriales
para una teoria critica del derechBuenos Aires: Abeledo-Perrot, 1991, p. 229.
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ele a ignore. Esta maxima expressa assim a depgadéabordinacado
face aos funcionarios do Estado, ou seja, aos dagsdos guardides e
os aplicadores da lei, das massas populares agédigcia (0 segredo)
da lei é uma caracteristica desta lei e da prdipgaagem juridica. A
lei moderna é um segredo de Estado, fundadora desalper
acambarcado pela razdo de Est&do.

Pelo exposto h4 que se reconhecer que o ensigliraito proposto serve para

combater a dita opacidade.

3.6.8. ALUTA POR DIREITOS

Em sua obra classidaluta pelo direitolhering defende que o embate na defesa
dos direitos que sdo reconhecidos aos individueemdp estes o fazem valer contra as
autoridades ou contra os infratores, € necessare qvitar que o sentimento de direito
se enfraqueca numa sociedade e a tirania se iasfdor isso ele vai além e diz que a
luta € um dever para consigo mesmo e para comiedsde: "O grau de energia com
qgue o sentimento juridico reage contra uma lesadirédo € a meus olhos uma medida
certa da forca com que o individuo, uma classemypavo compreende, por si e pelo

fim especial da sua vida, a importancia do dirgity'.*°” A luta "é o trabalho eterno do

406 POULANTZAS, Nicos.O estado, o poder, o socialisn®# ed. Rio de Janeiro: Graal, 1985, p. 101.
4T |HERING, Rudolf von A luta pelo direito 172 ed. Trad. Jodo Vasconcelos. Rio de Janein@nBe,
1999, p. 87.
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direito". "S6 na luta encontraras teu direit®lhering foi um precursor do positivismo
juridico. Por tal razéo a luta que ele preconizsag passagens e em toda a sua obra diz
respeito ao direito que ja esta posto e consagraslandividuos, que se € objeto de uma
les@o e ndo é remediado pelos mecanismos legaga na pessoa —e por fim em toda a
sociedade que repita essa conduta— uma complaagnd@avor de injusticas.

No Brasil alguns movimentos sociais vém invocaaddéia de Ihering de um
modo diverso ao cogitado por ele: a luta por diseftuturos. Esta luta é velha na historia
da humanidade. As leis das Doze Tabuas e a Cagadvsio apenas dois exemplos de
leis que resultaram de conflitos. Logo a concepigthering é referente uma luta que é
muitas vezes o resultado final de muitas outraaslyrévias. Atento a este detalhe,
Ferrajoli diz que

a luta pelo direito acompanha todos os momentosddados direitos:
ndo apenas a sua conservagdo, mas também a suecdandu
transformacéo. [...] A luta pelos direitos ndo &seé um instrumento
de defesa dos direitos violados. E também o luganoeento de
elaboracdo e reivindicagdo de novos direitos, petela de novas
caréncias individuais ou coletivas. Pode-se trdani@nte afirmar que
ndo houve nenhum direito fundamental, na histdaahdmem, que
tivesse caido do céu ou nascido de uma escrivanjahascrito e
confeccionado nas cartas constitucionais. Todos f&tos de

conflitos, as vezes seculares, e foram conquistadosrevolucdes e
rupturas, a pregco de transgressdes, repressoesificke e

sofrimentos: primeiro, os direitos a vida [...] erdim os direitos

sociais*®

A luta de lhering éelo direito. Digamos que esta luta proposta por Fairéj
por direitos Para uma ou outra h& de ser importante uma dpagein do direito, seja

para conhecer o direito que se tem, seja para cenbdireito a que se tem direito.

408 |JHERING, Rudolf Von A luta pelo direitg p. 87.
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Em suma, neste capitulo foram tratados os seguiet®ss que permitem
oferecer um embasamento para a proposi¢ao corggla tese.

Iniciou-se com o conceito de acdo social e a syaoitancia ao estipular a
conduta individual como o elemento a partir do queaéstruturam as relacdes sociais. A
acdo social € auto-referencial, na medida em quparér de alguns pressupostos
linguisticos compartilhados pelos agentes sociaigle se dar uma cooperagdo que
faculta uma racionalidade orientada para o entemulion Deste modo o agir
comunicativo se posiciona na base da configuragdmrdkem social, a partir do convivio
privado. Dai se conforma a esfera publica.

Nas sociedades contemporaneas 0 consenso se danpoentendimento
comunicacional que deve contar com o direito como elemento mediador. Este
simplifica a busca de entendimento nas sociedadesliptas e complexas, pois € uma
linguagem universalizante que pode se traduzirgitasamente em relacdo ao direito
pela sustentacdo da sua positividade, por validaargumentacdo, por dar-lhe
legitimidade e por gerar a aceitacao do direitopdestinatarios.

A construcdo do direito de forma reflexiva e deratica se desenvolve a partir
da linguagem natural ordinaria (mundo da vida). Blai se submete a um arranjo
comunicativo institucionalizado juridicamente. Hmante ele adquire um papel central
como mediumregulador legitimo da convivéncia entre individuBesmo conseqiéncia
se tem uma interacdo social baseada em um sisteigidistico que permite um

entendimento voluntario, igualitéario e livre entle membros de uma comunidade. O

499 FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo penalrad. Ana Paulo Zomer, Fauzi
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resultado € um incremento nas possibilidades desirdidade e calculabilidade dos
comportamentos proprios e alheios, tudo em nomgedaranca juridica. Isto depende
obviamente da compreensédo e da precisao das nunidisas, que necessariamente
tém que ser publicas, no sentido de conhecidateadidas por todos os destinatarios.

Um processo democratico € uma condicdo para produgh um direito
legitimamente legislado, que traz como complementoacompanhamento dos
destinatarios na interpretagcéo e na aplicacdoredgaliPara isto é imprescindivel que os
sujeitos sejam devidamente informados e que tendiaocernimento para entender as
leis. A participacdo de todos os envolvidos nasigas juridicas, desde a sua criagédo e
até a efetivacdo dos direitos faz parte de um psacee aprendizagem vinculado ao
processo politico.

A educacgdo é uma prética que visa principalmefdenaacdo dos sujeitos para o
convivio social. Uma etapa da educacéo consistermeacéao civica, na qual o individuo
toma contato com os valores e regras que comandasi@ vida dentro do coletivo.
Desde Roma nota-se a importancia do conhecimendireito por todos os destinatarios
do processo educativo. Isto oportuniza duas cotaguipraticas voltadas para um
convivio mais harmonioso em sociedade: primeirmmhecimento do direito permite
combater o lado “opaco” deste; segundo, a luta giesito sera exercida de modo mais
qualificado a partir do conhecimento de direitopg&itivados. Esta luta certamente tera

em vista a conquista de novos direitos.

Hassan Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gonfs Pawulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 755.



230

CONCLUSAO

No primeiro capitulo tratou-se de demonstrar queassagem da idade média
para a idade moderna ocorreu um processo de réizeg@ do direito que marcou a
histéria ocidental com a idéia de impessoalidadeida

Nessa época o direito e toda a cultura passarasigroficativas transformacoes,
em especial pelo grande desenvolvimento do conleetoncientifico. No direito a
consequéncia foi uma progressiva racionalizacdmdlsta, cada vez mais fundada
numaratio scripta A partir da descoberta d@orpus luris Civilisno século Xl a cultura
juridica circundou o direito civil moderno e se @®®lveu com uma progressiva
tecnicizacdo do direito. A cultura civilista passoembasar o pensamento juridico. A
especializacdo do conhecimento técnico-juridico restrito controle da criacdo e da
aplicagcédo das normas juridicas alijavam os cidadé@osins de qualquer intervencéo no
direito, o qual atendia cada vez mais aos intesedae classes dominantes. O resultado
foi 0 monopolio da administracdo publica pelossias e a formacdo de um saber
juridico auténomo, humanista, leigo, erudito, e meci de tudo afastado das
possibilidades de conhecimento por parte dos iddod comuns.

O monopolio do direito se consolidou com o advetgaonodernidade, por forca
das qualidades técnicas que o instrumentalizavaquadamente ao novo paradigma

positivista, marcado por interesses emancipatdb@seados numa renovagao ética,
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politica e social correspondente aos novos tempdeags de liberdade e autonomia. O
atendimento racional das necessidades de sobreiavéra a nova base da cultura da
época, em substituicdo as preocupacfes morais cgdéen natural. A complexidade
social em andamento exigia solucdes técnicas pastaanova concepcao da ordem
social. Este conjunto de fatos propiciou a formag® uma cultura juridica
racionalizada, formalista, com pretensdes de neldce, cada vez mais complexa e,
por todas estas razdes, a formacao de um direleowez mais afastado do senso comum
dos seus destinatérios.

A dessacralizacdo do direito conduziu a sua pesi&iu, consubstanciada num
conhecimento técnico centrado em si mesmo e aut@ndistas caracteristicas se
adequavam as tendéncias da sociedade em rapiddotraacdo, porque propiciava
critérios de seguranca e precisao interpretativpadir de um direito legislado e
publicado. Estas caracteristicas correspondianinéa®sses da burguesia em ascensao,
que nelas encontrava meios para protecdo de semesges econdmicos, culturais e
politicos, principalmente pela possibilidade de ificat as leis para atender aos
interesses contingentes a cada época e lugatutikiopermitiu que o direito passasse a

ser utilizado como um instrumento para modificanpjadamente a sociedade.

Sucessivamente a positivacdo houve uma reestréitufagmal e hierarquica do
direito sob um rigoroso sistema l6gico marcado pdistracdo e a generalidade, cujo
apogeu foi atingido com as codificacbes do sécul¥. XA perfeicdo técnica e a
coeréncia logica dos codigos visavam atribuir ajpgania, previsibilidade, seguranca e

completude aos sistemas juridicos. Estes fendmemosolidaram a concentracdo do



232

poder politico na esfera estatal e produziram ustadciamento entre o conteddo
normativo e a facticidade social. Nestes termoassabeleceu uma ciséo entre o direito
publico e o direito privado. O primeiro regulandoralacfes verticais entre os cidadaos
e 0 estado; o segundo acolhendo as relacbes wieatd® os individuos, sob a regéncia
do principio da autonomia individual. A falta derespondéncia entre a realidade social
e 0 conteudo das normas abstratas agravou-se poexpeessdo de interesses de
segmentos minoritarios da sociedade que logravamnpaigicamente atuantes. Assim,

mesmo quando em nome da vontade geral, a realidgidéativa ocorria motivada pela

vontade de alguns cidaddos com acesso as decisliéisap, pela potestade dos

governantes e pela influéncia de doutores que ldetinconhecimento especializado.
Observa-se que nestas circunstancias a participhggieidaddos em geral continuava

distante da criag&do do direito.

O fechamento sistémico do direito civil a fonteseh@nomas e a abstracdo das
suas normas nao atendiam as novas demandas de acedalade em acelerada
transformacéo. A vida social cada vez mais compb@ssou a provocar a criacao de leis
especiais destinadas a atender necessidades emtésg Comega assim uma
proliferacdo de normas que criaram uma nova reddidganhecida como descodificacéo
do direito civil, e com isto a superacdo da ceiulagle e da exclusividade do cdédigo
civil.

As novas legislacdes especiais abandonam a uaivEde, a neutralidade, a
generalidade e a preciséo linguistica que marcagwodificacdes. Neste contexto se

configura uma nova atuacao do estado que passareceptivo a demandas de setores
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da sociedade. O estado assume também uma nova funcl protagonizar politicas
legislativas voltadas ao atendimento de prioridattesinteresses da populagdo. Tem-se

assim a configuracéo do estado social.

A forca participativa setorial abriu uma nova faseinfluenciar externamente as
decisGes administrativas e a criacdo de leis, stascausou uma abertura ao sistema
normativo. A reacao unificadora ressurge com atdaiggo concebida como fonte da
qual tudo parte e centro para onde tudo convengga-Ee de um poder de vinculacdo
que atinge todas as manifestacdes juridicas, edperite no que diz respeito aos
valores substanciais para a sobrevivéncia digna.nifomento da universalizacdo das
possibilidades de participacdo e reivindica¢fes iddwiduos que antes participavam

apenas formalmente do embate politico.

A passagem do estado de direito liberal para odessmcial reflete véarias
consequéncias: a) a superacao da dicotomia emgitoddublico e direito privado; b) a
superacdo das possibilidades participativas mer@rfermais para uma participacao
substancial que exige o cumprimento de direitogasa) a possibilidade de o estado
agir até mesmo no ambito privado em nome da sega@iblica e da justica sociald.

a funcéo social da propriedade e dos contratosjus sentido geral identifica-se a
superacdo dos valores cristalizados nas codificagdgue refletiam o ideario burgués
individualista, patrimonialista, e voluntarista época. Atualmente, sob a égide do
estado social, ha a primazia dos valores existencéntrados na dignidade da pessoa,

nos fins sociais e no bem comum.
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Em suma, neste capitulo se expuseram os fatos quearam o primado da
esfera individual a partir da impessoalidade dasderais e abstratas. A alavanca que
impulsionou esse primado foi o direito civil, quensagrava o individualismo sob a
protecdo da autonomia privada. Disto resultou ueadidade normativa distanciada da
realidade social, ndo s6 pelo contetdo abstratra das leis, mas especialmente pelo
alheamento de grande parte da populacdo das pidlsglbs participativas concretas do
processo politico. A uma situacédo de desigualdsadesis sucedeu uma revitalizacdo do
direito publico sobre o direito privado, superasgoeom isto a histdrica cisdo que
resguardava de influéncias externas a esfera privaano ambito da autonomia
individual. Sob o império da autonomia da vontade ndo eradexigd individuo mais
que saber as situagbes nas quais que ele podieepxessua autonomia. Mais tarde,
como reacdo ao primado da autonomia houve a cripgégressiva de normas que
invadiam o dominio privado. Com istee verifica a superacdo de uma realidade estatal
marcada pelo individualismo afirmado por um forsmalo juridico. Isto marca também a
perda da centralidade do direito civil no sistenrddjco para um modelo de sociedade
regida constituicdo. A consequéncia nuclear distoté a primazia da afirmacao
substancial de direitos publicos que exaltam otearsocial da vivéncia humana com
dignidade, em superagcdo da primazia do individeaisaté entdo preconizado pelo
direito civil. A superacdo do individualismo pelstado social foi um fenémeno
claramente caracterizado ao longo do texto, prahgipnte por autores como Tepedino,

Bodin de Moraes, Francisco Amaral e Perlingieri.
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A superacéo do individualismo inerente ao estdukrdi de direito se deu com o
advento do estado social, e a evidéncia disto niverso juridico reside na
constitucionalizagdo do direito civi. A constitaoalizagdo tem permitido a
regulamentacao, pelo estado, de relacdes entrddnds de um modo antes impensavel.
Um exemplo disto sdo as disposi¢Oes atuais solp@der familiar. Se eventualmente
algum governo, sob a égide do estado social, jugkdo por alguma razao instituir o
ensino do direito como um projeto politico, ha gageconhecer que na constituicdo que
0 sustenta ele ter4d amparo para leva-lo a caloositgtifica inclusive um incremento no
direito social & educacédo, com reflexos no exeraei cidadania. Esta possibilidade foi

mais amplamente analisada nos capitulos seguintes.

No segundo capitulo explanou-se a transicdo dadmana individualista
centrado na autonomia do sujeito para uma concefg@omazia dos interesses sociais,
esta foi a marca da passagem do estado legisktiwstado social. O instrumento que
consolidou esta passagem foi a constituicdo, com smler vinculativo a todas
manifestacdes juridicas. A consequéncia foi o fancddo entre o direito publico e o
direito privado. O distanciamento entre a realidsmt®al e o conteddo das normas gerais
e abstratas € o desafio a ser solucionado em mroatendimento das demandas

emanadas de uma sociedade marcada por desigualdades

A crescente complexificagcdo técnica e culturatoi@edade foi marcada por uma
proliferacdo de normas juridicas promovida por @ascda populacdo que conseguiam
se manifestar ativamente. Estas minorias que fagalar seus interesses ocasionaram

legislacBes voltadas a atender particularismospra @sto a coeréncia politica da
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comunidade dos destinatarios das leis decaia nadaneun que a lei deixava de
representar os interesses comunitarios. A lei pass um instrumento e uma fonte de

instabilidades num sistema juridico descentralizzgla producdo de normas especiais.

A busca de alternativas para superar o distanatmentre a
normatividade e a realidade social da maioria qalagédo passou a ser a preocupacao
de juristas engajados na defesa de uma praxignegibra que revestisse a constituicdo
com um carater verdadeiramente unificador da sadeed\este sentido se destacaram os
pensamentos de Héaberle, Zagrebelsky e Ferrajoljuags comungam de uma idéia de
legitimacdo do direito, a qual depende de uma cem@htacdo externa que leve em
conta a participacdo dos destinatarios das norntsha comum entre eles se evidencia
nas seguintes propostas dos autores: a de Halerleema comunidade aberta de
intérpretes da constituicdo; a de Zagrebelsky, istamde em um direito ductil que
encontre uma maior interacdo com a sociedade atde/@ma constituicdo aberta; a de
Ferrajoli, de que a legitimacdo do estado e ddtdise dé através de uma legitimagéo
formal, baseada no principio de legalidade, e da& legitimacdo substancial gerada pela
capacidade de tutelar os direitos fundamentais.

A participacdo dos destinatarios como elementctitegdor do estado e do
direito tem de ser concebida como parte do procesditico, seja no aspecto da
legislacdo ou da interpretacao do direito. Estégieacao voltada a legitimacao s6 pode
se dar através de relagOes intersubjetivas repatasxigéncias comunicacionais e pelos

direitos fundamentais.
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Essa demanda de legitimacdo externa sé pode pedasde forma qualificada,
cidadd e democratica mediante um requisito: queardicjpacao legitimadora dos
destinatarios seja precedida pelo conhecimento ickital No entanto isto ndao é
explicitado pelos autores consultados como umaicaodentral. Por isso este tema foi

desenvolvido no capitulo seguinte.

O terceiro capitulo foi dedicado a operacionalidddelegitimacédo externa do
estado e do direito, levando em conta a condutauje#tos. De acordo com a teoria da
acdo de Weber as relagdes sociais consistem emodamgntos com regularidade de
sentido da acéo por parte dos individuos. Log@ ppreciar-se o grau de legitimacéo da
organizacgao social através da participacdo dosegyenciais, ha que se levar em conta
as condutas individuais que se manifestam comoesg@o de um sentido atribuido
pelos agentes. Para Weber a compreenséo do sdatidgio € apreciavel do ponto de
vista psicoldgico. Assim a racionalidade do nexasesentre as motivagdes subjetivas e
0s resultados esperados por tal pratica € o queedefracionalidade da acgaramente
racional quanto aos findesejados. Ja o desvio dessa correspondénciaaeatdo e 0s
resultados previsiveis caracterizariam a irracidade da acdo quanto aos fins —é o que
ocorre com acdes motivadas afetivamente.

As dificuldades de compreender o sentido da agé® tarmos weberianos
encontram uma reducdo de complexidade na teoriendelsida por Habermas, que
estabeleceu uma distingdo entre condutas de agd® fala. A importancia desta
distingcdo sobressai do ponto de vista de um tercadservador. A investigacdo das

motivacdes do agente nos comportamentos de agéimlgdes nado linguisticas) requer
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que se leve em consideracdo a contingéncia naogoedem tais acfes. Ja as atividades
linglisticas facultam um entendimento por si mesmpas sdo auto-referenciais (desde
que apresentem alguns pressupostos linguisticasint&racbes comunicativas exigem
uma cooperacdo dos destinatarios, o que faculta ragianalidade orientada para o
entendimento. Isto possibilita superar o egocentrisle uma orientacdo pela busca
racional do sucesso proprio (atividade néo lingtgést em favor de uma submisséo a
critérios publicos que objetivam um acordo comwiaeal (atividade linguistica). A
partir desta distingdo, Habermas coloca o agirabo@ base da configuracdo da ordem
social. A acao social inserida no mundo da vidangeruma concepc¢édo mais ampla da
composicado da sociedade, ao levar em conta as agdesistemas estruturados, onde
ocorrem cotidianamente as relagdes sociais. Nest&le a ordem social tem sua génese
na remota formacao de uma esfera privada, e a dadia se configura a esfera publica
propriamente dita.

Nas sociedades contemporéneas a questdo do congabdizado por um
entendimento comunicacional passou a contar conelemento mediador: o direito.
Institui-se assim uma racionalidade mediada paguagem e voltada ao entendimento
de acordo com o direito. Neste sentido o direitodemnoo, integrado a processos
comunicacionais, simplifica a busca de entendimeatorelacdes intersubjetivas através
de dois aspectos: o da positividade e o da preies&eitabilidade racional do direito
como argumentacao valida. Isto coloca em evidéngiaestdo da legitimidade do direito

no sentido de aceitagdo por parte dos sujeitosa Reato a natureza convencional
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derivada das noc¢des de autolegislacdo (autonomiadp) e autonomia politica sédo
elementos fundamentais para a justificabilidadea#aicéo inerente ao direito.

O exercicio da autonomia privada e da autonomidtigelé basilar para o
aperfeicoamento do uso do poder estatal e dodalifeitleste patamar que as praticas de
contrapoder, institucionalizadas através do dirgitedem viabilizar um equilibrio a
favor da democracia na tensio entre norma e realisacial. E neste contexto que uma
nocao de democracia radical se torna uma condigé @ existéncia de um estado de
direito que tenha como escopo recuperar e consarsatidariedade social através das
estruturas juridicas.

Segundo Habermas o apego ao direito numa demaalagie-se a capacidade
reflexiva deste, segundo acolha a participaca@distas comunicacdes no processo de
institucionalizac&o da opinido publica, na formandemas juridicas. E justamente nesta
qualidade que as comunica¢fes mediadas pelo dgeiexpdem a um contato com a
linguagem natural ordinaria, pela qual passam adizagbes de integracdo e
entendimento a partir do mundo da vida. O direst@entraliza comeediumregulador
legitimo da convivéncia entre individuos que ténipcos direitos. Nestas condicdes a
legitimidade do direito procede de um arranjo coicativo institucionalizado
juridicamente. A autonomia privada e a autonomiditipa se realizam como
autolegislacdo através da teoria do discurso, mamepso no qual os destinatarios sao
simultaneamente autores dos seus direitos. O prncda democracia —garantia de

igualdade e participacdo— constitui a base procewiiah para uma normatizacdo
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legitima do direito, o qual obtém sua validade mansentimento de todos os
participantes livremente associados e arranjadosigizativamente.

A operacionalizac¢do do principio do discurso requm sistema de direitos e um
sistema linglistico que permitam um entendimentontério, igualitario e livre entre os
membros de uma comunidade. A funcédo do direito cestabilizador de expectativas
de comportamento depende das possibilidades désipiksade e calculabilidade das
consequéncias do comportamento préprio e alhalo, ¢ home da seguranca juridica.
Mas isto depende diretamente da compreensibili@agescisdo das normas juridicas,
gue necessariamente tém que ser publicas, no eatdgidonhecidas e entendidas por
todos os destinatarios. Tem-se assim um estadoei® @ servico da auto-organizacéo
politica de uma comunidade, e sua legitimidade sserda no principio do discurso
institucionalizado juridicamente como um princige democracia.

A efetivacdo dos direitos fundamentais e dos fpios do estado de direito,
enquanto pressupostos da autoconstituicdo de ummanidade de parceiros em
condicdes de igualdade e liberdade, caracterizarastado democrético de direito. Mas
para um estado se adequar a esta qualificacdonseessario que leve em conta a
possibilidade de participacdo de cada pessoa & @&mcepcao a respeito da propria
sociedade, tanto na criacdo quanto na aplicac@iireito. Esta € uma proposta voltada a
superar um discurso elaborado exclusivamente pecedistas detentores de
conhecimentos técnicos e isolados da arena polificaecessario reconhecer que 0s
processos democraticos antecedem informalmentedagdo de um direito legitimo, se

concretizam num processo legislativo e se compleanmemo acompanhamento da
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interpretacdo e na aplicacdo do direito legislaffetivando-se a participacdo dos
membros da comunidade nos processos de interpretagglicacdo do direito, ter-se-a
uma mudanca paradigmatica com uma nova visao tiggsocial.

O direito no estado social assume o problemastaldiicéo justa de chances de
vidas, 0 que implica uma promessa de emancipagiomneocdo da dignidade humana
sob auspicios de liberdade e igualdade. Isto seri@l@a por meio do exercicio dos
direitos subjetivos e da autonomia publica na é@oagos direitos e sua efetivagdo. Nas
sociedades complexas o desafio maior se encorgrpossibilidades de superacdo de
um paternalismo do estado, o que sO podera seivpbasravés da efetiva capacidade
dos agentes sociais autotutelarem seus direitosiremdo ao estado somente em casos
complexos que ndo tenham sido solucionados atrdeésonsenso. Para tanto é
imprescindivel que os sujeitos sejam suficientemeimformados e que tenham
discernimento para entender tais direitos, podepdsteriormente mobilizar os
aparelhos estatais para buscar a efetivacdo dosiore#\ participacdo de todos os
envolvidos nas praticas juridicas, desde a criatg@a implementacédo e a efetivacdo dos
direitos, faz parte de um processo de aprendizag@plado ao processo politico como
um todo. Isto ocorre até mesmo nos casos em qt@ree necessaria a intervencao de
profissionais especializados para agir em procetiose juridicos que exijam
conhecimento técnico complexo. Esta perspectivapdendizagem também compreende
uma oportunidade para a reflexdo critica. Tantopeeralizagem e a reflexdo séo
elementos indispensaveis para a adequacdo doodaeitontexto social e & concepcao

de mundo que os participantes tém em cada época.
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Este processo de aprendizagem que ocorre pordoeagajamento dos sujeitos
nas praticas juridicas é parte de um sistema deigdm mais amplo. A aquisicdo de
conhecimentos acompanha a existéncia de todostransmissdo das informacdes é
definida geralmente como educagéo.

Em termos gerais a educacao envolve a transfar@deatonhecimento s e valores
culturais entre as geracoes de sujeitos de umadsate. A forma e o conteludo das
informacdes tendem a reproduzir ou incutir reflex@® um modo de ser e uma
concepcao de mundo que as pessoas tém ou vivernEmntermos mais especificos
pode-se conceber a educacédo como uma atividadeizada visando determinados fins,
principalmente a formacao dos sujeitos para o emegbcial. Assim a educacgao prepara
para a vida e para a cidadania. Isto ultimo et@anddmento da educacéo na Grécia e em
Roma. Na Grécia predominava uma orientacdo parébeadade civil e para o
aperfeicoamento da personalidade individual. Em &aneducacao era dedicada para a
formacdo de bons cidaddos através do direito. Néedade romana o direito era
ensinado as criancas no ambiente familiar. Estéicprénculcou e disseminou um
sentido de cumprimento do direito muito caractedstdo espirito romano
marcadamente pratico e utilitario. A educacdo ranentulcava o papel central da
familia e a importancia do coletivo sobre o indiad

Outro fator que estendeu a um numero maior ded&ma o conhecimento do
direito foi a laicizacdo deste, que ocorreu quaosideigos também tiveram acesso a
interpretacdo e aplicacdo das leis em virtude ddapgo monopolio do saber juridico

por parte dos pontifices. O direito deixou de tisagredo a chave do poder. Passou-se
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entdo a conceber definitivamente o direito como téoaica ou uma funcdo do estado,

nao mais como um conhecimento hermético e de poucos

Na idade meédia o direito foi profundamente inficiado por concepcgdes
metafisicas e a educacédo foi tida como um ingréelide conscientizacéo religiosa e de
adestramento de acordo com os ditames de tal ogimep\ partir do humanismo
renascentista ocorreu uma reformulagdo nos progessloicativos por conta da
influéncia das inovacdes filoséficas e cientific#ds.reforma, a contra-reforma, a
laicizacdo da instrucdo, as universidades, as asgupulares e o carater nacional da

educacao coexistiram com o ideario burgués quesendolvia.

A hegemonia da classe burguesa marcou época enostezducacionais ao
instituir a escola como uma exigéncia universavida social e econdémica, e ndo mais
apenas da vida cultural e politica. A partir déderd educagdo em geral € um elemento
indispensavel ao exercicio da cidadania. O ensindir@ito, em qualquer ambito, € um
subsistema dessa educacdo. Por isso ele tambénretewdncia na formacdo da
cidadania. A progressiva ampliagcdo da cidadaniaaréirpda revolucédo francesa foi
marcada pela institucionalizacdo da educacdo e idwtod a ela proclamado na
Declaracdo universal dos direitos do homem. A eth@assou a ser concebida como
um importante instrumento de transformacdo soaala sua universalizacdo se

consagrou como conquista do Terceiro Estado.

Desde entdo a ampliagdo da cidadania tem se dém@ym@ento do niumero de

individuos que a exercem e pela ampliacdo de sgewdo que paulatinamente passa da
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mera formalidade a uma busca de substancialidaglgte$entido recai sobre o ensino
institucionalizado uma responsabilidade social tipa. Sob a égide do estado social
este conceito tera de incluir uma consciéncia &odem prol da dignidade humana. A
escola publica € um lugar privilegiado para a mwassao desse conhecimento, e um dos
veiculos mais apropriados € o ensino do direitost&g@odera dar-se uma melhor
compreensdo dos direitos fundamentais e o queselgSem no estado social: uma

relacdo harmoniosa entre os direitos de todosdpgidiuos.

A educacdo € um direito fundamental, e nela se podeir, com amplo
fundamento pedagogico comprovado pela histériaysine juridico. Do ponto de vista
didatico o direito ndo € uma disciplina inferior emportancia a matematica ou a
geografia. Se o0 ensino deve ter em vista uma fampara o exercicio da cidadania, a
inclusdo do direito ndo pode ser visto com descdSo0.ensino do direito
institucionalizado na educacdo obrigatéria poden@pipiar avancos quantitativos e

qualitativos na luta pela concretizagéo substamieialemocracia.

O ensino escolar do direito € defendido expressanglicitamente por autores

renomados do direito e da filosofia politica: Céutie Carcova, Poulantzas e Habermas.

As vantagens deste ensino se manifestam em pelosmwis fatores préticos:
por um lado tal conhecimento disseminado na pogalaguda a combater a “opacidade”
do direito. A opacidade do direito resulta do debecimento generalizado das regras

juridicas. Por outro lado a luta pelo direito sexarcida mais qualificadamente mediante
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o conhecimento dos direitos ja positivados e sa@ascindivel para a consolidacdo da

conquista de novos direitos.

Em sintese, os aportes tedricos do primeiro dapdemonstraram a construcéo e
0 desenvolvimentala nocéo de sujeito de direito com forte amparocau@nomia
individual. Isto facultava agbes com um certo grau de limkydao sentido de
independéncia moral ou intelectual nas relacbesrdem privada. Posteriormente se
verificou um processo de limitacdo dessa autongmoia influéncias heterbnomas a
vontade privada. As relagdes privadas passaransabseeter a condi¢cdes impostas por
forca de lei, dai que a autonomia moral precedeeailea de ser a razdo primordial em
tais relacfes. Esta Ultima conformacao se consohds estados sociais, mais receptivos
as demandas substanciais da sociedade e esterslendtuacdo ao ambito privado. A
influéncia de alguns grupos organizados na elaBoragas leis e das decisdes
administrativas realgou a maleabilidade do dirpoa atender demandas setoriais, ou
por mera manipulacédo pelos detentores do podeueaesultou numa proliferagédo de

leis especiais.

O questionamento sobre a legitimidade e as funddeslireito foi a reacao
desencadeada pela propagacdo de leis particuarestpelas novas possibilidades
instituidas pelo constitucionalismo que passourzwar todo o sistema juridico. A
legitimacdo procedimental e formalista mostrou sdeficiéncias, e a busca de uma
legitimacdo substancial pela via democratica paasser concebida como uma solucéo.
Neste sentido Zagrebelsky propds que em funcéaud@ibilidade o direito exige um

cuidado de todos; Haberle indicou a necessidadende participacdo da sociedade na
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interpretacdo constitucional; e Ferrajoli sugerluta pelos direitos visando a efetivacéo
dos direitos fundamentais. A isto se acrescentaopopta da democracia radical de
Habermas. Este autor concebeu como um process@reéada&zagem e reflexdo o

engajamento comunicacional dos sujeitos nos proseds tomadas de decisbes. Tal
democracia é dita radical porque compreende conogepso de aprendizagem e
possibilidade reflexiva todas as ac¢les interswgistidesde as relagdes informais que
ocorrem no mundo da vida até as interacbes pditcguridicas que compdem os

processos legislativos, interpretativos e de apdicadas leis. Tem-se assim uma
complementaridade entre a autonomia individual aitanomia politica. Todos esses
autores sao enfaticos na necessidade dos estadosrdécos se legitimarem a partir da
participacdo dos destinatarios, de acordo com eslipgdades de cada teoria. O que
nesta tese se buscou demonstrar é que, seja quapfocedimento de participacdo dos
destinatarios das normas, ha de se levar a séridago central: o conhecimento do
direito como instrumento regulador da previsibiidae da calculabilidade das

consequiéncias das a¢0es das quais 0s agentes jpogi@nconsciéncia. Aplicam-se aqui

as vantagens derivadas da distincdo weberiana eadre@nalidade e irracionalidade.

Weber considera como irracional o sentido da ac#osg apresenta desviado de um
sentido previsivel, isto tendo como critério a ¢amgo racional ideal pura da acao

consciente e voltada para atingir determinados fins

Nestas condi¢cbes a compreensao do direito é fuemtainpara que os agentes
possam prever as consequéncias das suas propnidista® com autonomia e possam

visar a uma maior eficicia; otimizar os resultadiesejados para suas relacdes
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intersubjetivas. No entanto o conhecimento do tiitema complexo sobre o qual nem
mesmos 0s especialistas conseguem um dominio fetal.isto o recurso a tais
profissionais serd sempre necessario em algumascdds, mas o que se pretende é
defender a hipétese que mesmo com conhecimentasienitires a autotutela dos
direitos e o controle do uso do poder seriam maddos. Resta por ultimo tratar da
transmissdo do conhecimento do direito. Por trsgade um saber estruturado em um
discurso técnico e muito complexo a sua cognicadep® ser vantajosamente
transmitida pela educacgéo formal. E mais, é justéeneo ensino formal obrigatério que
a educacdo para a cidadania propiciaria a consecles®a tarefa atendendo ao principio

da igualdade de chances para todos.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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