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Introducéo

O objetivo do presente estudo é tecer algumas reflexdes sobre os desafios da
magistratura na atualidade para a implementacdo dos Direitos Fundamentais nas relagtes
privadas, paratanto abordamos a insuficiéncia da dogmaticatradiciona do Direito Privado paraa
tutela dos Direitos Fundamentais, adentrando na seara dos direitos humanos com o breve exame

do conceito atual de cidadania nos seus aspectos civis e politicos e os desdobramentos dos
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processos de internacionalizacdo dos Direitos Humanos e da economia, refletindo sobre a
indispensavel protecdo da pessoa na atividade econémica.

Apresentamos o fendmeno da globalizacdo dos mercados e sua decorréncia no
contexto legislativo e judicial, verificando a insuficiéncia da técnica legislativa regulamentar e
demonstrando a necessidade de superacao do individualismo e aimportancia da clausula geral da
protecdo a dignidade da pessoa humana nas relages privadas. Enfocamos a critica que o0 novo
paradigma da ciéncia pés-moderna traz para a Ciéncia do Direito em face da imprescindivel
concretizagdo dos Direitos Fundamentais e da realizagdo de novas abordagens pela via

multidisciplinar.

Nesse sentido, buscou-se responder as seguintes indagactes. 1. Em que medida
podemos relacionar a concepcao normativista-legal do Direito com a propria nogdo de justica? 2.
Como regular os direitos civis e politicos frente a transnacionalizagdo dos mercados? 3. Como &
possivel a producdo legisativa em contextos marcados pela velocidade e intensidade das
transformacbes econémicas e pela proliferaco de situaches sociais novas e ainda néo
estruturadas? 4. Qual a critica que o novo paradigma da ciéncia pés-moderna traz para 0 campo

da ciénciajuridica? Qual ordem do discurso esta produzindo o conhecimento juridico hoje?

Procuramos, finalmente, delinear os desafios da magistratura moderna, destacando
dentre eles a necessidade da concretizacdo dos direitos de cidadania, do fortalecimento da cultura
de Direitos Humanos e do debate sobre a propria atuacéo do juiz na implementacéo dos Direitos

Fundamentais.

1 Dogmaticatradicional do Direito Privado versus atutela dos Direitos Fundamentais

Os direitos de cidadania foram consagrados como fundamentos do Estado
Democrético de Direito. Para examinarmos de que maneira os tribunais concretizam direitos de
cidadania impde-se observar quais desses direitos vém recebendo da sociedade moderna maior
énfase em sua protecdo ao longo da Historia

As declaragtes de direitos sdo disposi¢des acerca das principais liberdades humanas.

Tais direitos, enunciados pelas grandes revolucbes e, depois, incluidos nos textos das



Constituicdes, constituem a propria esséncia dos direitos de personalidade do homem. As
declaracbes de direitos representam um movimento social de defesa das liberdades contra o
arbitrio e o poder do antigo regime. Na luta historica entre a liberdade e o poder, entre o
individuo e o Estado, as declaracfes de direitos sdo instrumentos legais de limitagcdo do poder
estatal.

Dentro do plano sociologico e histérico, elas estéo presas ao advento da democracia,
gue se seguiu ao desmoronamento do feudalismo e da monarquia absoluta. As revolucdes
histricas libertaram o homem diante da opresséo secular dos regimes de privilégios e excegoes.

As declaracdes de direitos do século X1X consagram sobretudo os direitos privados e
politicos. Era uma primeira meta a ser atingida. O mundo ainda ndo havia amadurecido para as
grandes declaragdes econdmicas que surgiriam no século X X.

Para Pietro Virga (1947, p. 143), o Estado de Direito, em contraposi¢c&o a outros tipos
de Estado, como o absolutista, possui a necessidade de reconhecer ao cidaddo os direitos de
liberdade ou Direitos Fundamentais, que constituem garantia contra o abuso do poder estatal;
esses direitos consubstanciam o primeiro nicleo do direito publico subjetivo, a cuja elaboracéo
tedrica segue a doutrina publicistica. Considerando o grande movimento politico contrério ao
sistema absolutista, os direitos fundamentais, na sua primeira elaboracdo, prendem-se a
concepcdo individualista da liberdade no Estado, caracteristica da contraposicdo Estado-
individuo.

Posteriormente, os Direitos Fundamentais passam a ter um contelido social, através
da introdugdo, ao lado dos tradicionais Direitos Fundamentais individuais, dos denominados
direitos sociais, referentes ao trabalho, assisténcia e atividade econbémica. Surge uma nova
interpretacdo do velho Direito Fundamental que passa a atender as novas exigéncias sociais.

Jorge Miranda (1988, p.7), numa demonstracdo de abrangéncia quanto a
universalizacdo e internacionalizagdo dos Direitos Fundamentais, destaca os conceitos afins e as
categorias desses direitos, tais como: direitos fundamentais e direitos do homem; direitos
fundamentais e direitos subjetivos publicos; direitos fundamentais e direitos de personalidade;
direitos fundamentais e situagdes funcionais; direitos fundamentais e direitos dos povos; direitos
fundamentais e direitos difusos; direitos fundamentais e garantias institucionais; direitos
fundamentais e deveres fundamentais; direitos fundamentais individuais e direitos fundamentais

institucionais.



Verifica-se que o grau de complexidade a que as sociedades modernas chegaram néo
mais permite que o Direito sgja justificado a partir da autonomia privada, consoante o paradigma
do Estado de Direito ou Liberal, nem a partir de uma autonomia publica ao nivel do Estado,

consoante o Estado Socidl.

Para José de Oliveira Baracho Junior (2000, p. 167),

o paradigma liberal foi superado em razéo de sua incapacidade de ver o carater plblico da prépria
dimensdo privada, pela reducdo que empreende do privado a esfera do egoismo, da propriedade
privada absoluta, e, conseqiientemente, por fazer do &mbito formal um fim em si mesmo, uma protegéo
velada do status quo burgués, uma mera defesa da propriedade privada e dos interesses dos grandes
capitalistas, por desconsiderar, assim, as forma de vida concretas, e, em suma, por seu apego

incondicional ao individuo isolado e egoista.

Por outro lado, segundo 0 mencionado autor, o paradigma do Estado Social,

demonstrou que a reducdo do Direito ao Estado retirou o vigor das tentativas de justificacéo racional
do Direito, ao impor a consecucdo de finalidades materiais a todo custo e, assim, ab menosprezar as
suas necessidades de legitimagdo formal. Este paradigma foi superado em raz&o de sua incapacidade
de ver o carder privado essencial a propria dimensdo publica, enquanto locus privilegiado da
construcdo e reconstrucdo das estruturas de personalidade, das identidades sociais e das formas de
vida. E precisamente esse aspecto da dimensdo publica que deve agasalhar necessariamente o
pluralismo socia e politico, constituindo-se em condi¢do sine qua non de uma cidadania ativa efetiva,
que se reconstréi quotidianamente na ampliacdo dos direitos fundamentais a luz da Constituicéo vista
como um processo permanente. Exatamente a redugdo do publico ao estatal conduziu aos excessos
perpetrados pelo Estado Social e sua doutrina.

Nota-se que ambos os aludidos paradigmas séo redutores da complexidade da relacéo
entre o publico e o privado, e funcionam como os dois lados de uma mesma moeda, precisamente
por enxergarem tais esferas sempre em conflito e por eliminarem uma das dimensdes em favor da
outra.

Com efeito, no paradigma do Estado Democrético de Direito surge uma pluralidade
de esforgos no sentido de resgatar a forca integradora do Direito, enfraguecida nos mencionados

paradigmas. Destaca com proficiéncia o Baracho Janior (2000, p.168) que



tais esforcos tém em comum a valorizagdo dos principios constitucionais, que garantem a autonomia
privada, e os gque organizam processos decisorios publicos. Ou sgja, a visdo de que o publico e o
privado sdo, na verdade, esferas complementares e essenciais uma a outra para configuracdo do regime
democratico; sdo esferas equiprimordiais, para empregar o termo cunhado por Habermas. E
exatamente ai residiria o engano dos paradigmas anteriores, pois ao sacrificarem a esfera plblica em
favor da esfera privada ou vice-versa, no afé de garantir a cidadania, eliminavam precisamente o

florescimento e consolidagé&o de uma cidadania universal e efetiva.

Desta forma, como decorréncia da complexidade que o novo paradigma incorpora, no
enfrentamento dos problemas contemporaneos como 0 da adequada protecdo aos direitos
individuais e coletivos, do consumidor, tutela do meio ambiente, direito ao acesso a Justica,
devemos ter em mente todos os fundamentos e argumentos relevantes, sejam eles juridico-
positivos, morais, €éticos ou pragméti cos, para a concretizacao dos direitos de cidadania.

1.1 A insuficiéncia da dogméticatradicional do Direito Privado

As grandes mudancas que surgiram apos a revolugdo industrial do Século X1X, bem
como a revolugdo tecnologica deste século, foram decisivas na construgdo das bases de uma
sociedade consumista, ascendendo cada vez mais os interesses coletivos e difusos no confronto
com os interesses meramente individuais. Reflexo desse quadro, os conflitos ganham nova
dimensdo, requerendo equaci onamentos eficazes, soluces mais efetivas, um processo mais agil e
um Judiciario mais eficiente, dindmico e participativo na tutela dos Direitos Fundamentais do
homem.

Nesse sentido é alicdo de Paulo Bonavides (2000, p. 539- 540), ao afirmar que

os direitos fundamentais séo a sintaxe da liberdade nas Constituicdes. Com €eles, o constitucionalismo

do Século XX logrou a sua posicdo mais consistente, mais nitida, mais caracteristica. Em raz&o disso,

faz-se mister introduzir talvez, nesse espago tedrico, o conceito do juiz social, enquanto consectario
derradeiro de uma teoria material da Constituicdo, e sobretudo da legitimidade do Estado socid e seus

postulados de justica, inspirados na universaidade, eficicia e aplicagdo imediata dos direitos
fundamentais.



Acrescenta, ainda, com proficiéncia, o aludido autor — * Os direitos fundamentais, em
rigor, ndo se interpretam; concretizam-se”’. Os Direitos Fundamentais desdobram-se em direitos
de primeira, segunda, terceira e quarta geracao.

Os direitos de primeira geragdo constituem-se em direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em
grande parte correspondem, por um prisma historico, aguela fase inaugural do constitucionalismo
do Ocidente.

Os direitos de segunda geragcdo sdo os denominados direitos sociais, culturais e
econdmicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividade, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estado Socia depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX. Nasceram abracados ao principio da igualdade,
do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os
ampara e estimula.

Os Direitos Fundamentais de terceira geragéo sao decorrentes da consciéncia de um
mundo partido entre nacBes desenvolvidas e subdesenvolvidas ou em fase de precario
desenvolvimento. Tais direitos permitiram gque em seguida fosse buscada uma outra dimensdo
dos Direitos Fundamentais, até entdo desconhecida. Trata-se daguela que se assenta sobre a
fraternidade, e provida de uma latitude de sentido que ndo parece compreender unicamente a
protecdo especifica de direitos individuais ou coletivos. Portanto, os direitos de terceira geracdo
dizem respeito a: direito ao desenvolvimento, direito a paz, direito ao meio ambiente, direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e direito de comunicagéo.

Os Direitos Fundamentais de quarta geracdo dizem respeito ao direito a democracia,
ao direito a informacado e ao direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade
aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo
inclinar-se no plano de todas as relagbes de conveniéncia. A nova universalidade dos Direitos
Fundamentais coloca-os, desde o principio, num grau mais alto de juridicidade, concretude,
positividade e eficacia. E universalidade que ndo exclui os direitos da liberdade, mas primeiro os
fortalece com as expectativas e 0s pressupostos de melhor concretiza-los mediante a efetiva
adocao dos direitos daigualdade e da fraternidade.

Paulo Bonavides (2000, p. 526) destaca que



os direitos da primeira e da terceira geragdo abriram caminho ao advento de uma nova concepcéo de
universalidade dos direitos humanos fundamentais, totalmente distinta do sentido abstrato e metafisico
de que se impregnou a Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789, uma Declaragdo de compromisso
ideoldgico definido, mas que nem por isso deixou de lograr expansdo ilimitada, servindo de ponto de
partida valioso para a insercdo dos direitos da liberdade — direitos civis e politicos — no

constitucionalismo rigido de nosso tempo, com uma amplitude formal de positivagdo a que nem

sempre corresponderam os respectivos contelidos materiais.

Vale lembrar que, para a nova universalidade dos Direitos Fundamentais, o ano de
1948 foi t&o importante quanto o de 1789 havia sido para a velha universalidade de inspiragéo
liberal.

Em 10 de dezembro de 1948, a Assembléia Gera das Nacbes Unidas, mediante a
Resolucdo n° 217 (I11) aprovou a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, sem diivida uma
Declaragdo pragmética, sendo também uma carta de valores e principios sobre os quais se hdo
assentado os direitos de primeira, segunda e terceira geracdo. Com efeito, com a Declaragdo de
1948, o humanismo politico da liberdade alcangou seu ponto culminante no século XX.

Ensina Paulo Bonavides (2000, p.528) que “a histéria dos direitos humanos — direitos
fundamentais de trés geragOes sucessivas e cumulativas, a saber, direitos individuals, direitos
sociais e direitos difusos — € a histéria mesma da liberdade moderna, da separacéo e limitagdo de
poderes, da criacdo de mecanismos que auxiliam o homem a concretizar valores cuja identidade
jaz primeiro na Sociedade e ndo nas esferas do poder estatal.” Acrescenta Bonavides que “a
Declaragdo sera porém um texto meramente romantico de bons propésitos e louvével retérica, se
0s Paises signatarios da Carta ndo se aparelharem de meios e 6rgéos com que cumprir as regras
estabelecidas naquele documento de protecdo dos direitos fundamentais e sobretudo produzir
uma consciéncia nacional de quetais direitos séo inviolaveis.”

Desta forma, verifica-se a importancia e a dimensdo que os Direitos Fundamentais
tém alcancado ao longo da histdria e da experiéncia humana, sendo antes de tudo um reflexo do

desenvolvimento das relacBes sociais.



1.2 A indispensavel tutela dos Direitos Fundamentais

A Constituicdo Brasileira de 1988 assegurou os Direitos Individuais e Coletivos no
Capitulo I, inserindo-os no Titulo |1 — Dos Direitos e Garantias Fundamentais. No artigo 5°, estéo
destacados os Direitos Individuais e Coletivos, merecendo especia relevo os direitos. a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, decorrendo destes todos os demais que estéo
salvaguardados nosincisos| aLXXVII.

O referido artigo 5° arrola os chamados direitos e deveres individuais e coletivos. O
dispositivo comecga enunciando o direito de igualdade de todos perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza. A despeito de ser uma declaracdo formal, ndo deixa de ter sentido especia
essa primazia ao direito de igualdade, que, por isso, servira de orientacdo ao intérprete, que
necessitara ter sempre presente o principio da igualdade na consideracdo dos Direitos
Fundamentais.

Para José Afonso da Silva (1989. p. 171), os Direitos Fundamentais do homem-
individuo, “sdo aqueles que reconhecem autonomia aos particulares, garantindo a iniciativa e
independéncia aos individuos diante dos demais membros da sociedade politica e do proprio
Estado.”

A Constituicdo nos da um critério para a classificagdo dos direitos que ela enuncia no
artigo 5°, quando assegura a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. O critério € 0 do objeto imediato do direito assegurado. Importante destacar que os
direitos e garantias individuais receberam uma protecdo extraordindria a0 vedar ao poder
constituinte derivado, aintroducdo de emenda que tenda a suprimi-los.

Outra garantia que recebeu idéntico dispositivo foi a da separacdo dos poderes,
demonstrando que sem esta ndo ha liberdade nem direitos humanos que possam estar
salvaguardados. Segundo Paulo Bonavides (2000, p. 589), os direitos e garantias individuais, em
nosso ordenamento juridico, “receberam a mais solida protecéo constitucional vazada na clausula
de rigidez extrema do § 4° do artigo 60, que retira do alcance do legislador constituinte de
segundo grau o poder de deliberar acerca de emenda porventura tendente a abolir aqueles direitos
e garantias.”

Diante dessa exclusdo tédo peremptoria, limitando materialmente a capacidade de

deliberacdo do congtituinte secundério, levanta-se uma questdo interpretativa de relevante



importancia, qual seja, saber se os direitos sociais entram ou ndo naquela esfera de protecdo
absoluta.

Do ponto de vista hermenéutico, haveria a esse respeito duas respostas. A primeira se
infere da especificidade e literalidade do § 4° do artigo 60, que parece circunscrever a protecio
méxima contida no aludido dispositivo unicamente aos direitos e garantias individuais. Para que
vingue tal interpretacéo, faz-se necessario confina-la tdo-somente aqueles direitos e garantias da
concepcdo cléssica peculiar ao Estado de Direito do movimento liberal. Com esse Estado de
Direito, lograram referidas garantias e direitos um grau superior de normatividade ou
juridicidade, o mais ato que se conhece, e por isso mesmo o de mais baixa impugnagdo no
ambito de um direito historicamente t&o jovem quanto o direito constitucional. Longe se acha
este, porém, de equiparar-se em rigor técnico de aplicabilidade — assim o digam as clausulas
programéticas — , ao velho direito privado da herangca romana. Direito, enfim, cujos coédigos se
impregnaram de uma doutrina individualista assentada no bindbmio individuo e Estado, dois pdlos
impermeavels de materialidade antagonica e confrontante, segundo os axiomas do liberalismo e
suafilosofia de poder.

A interpretacdo restritiva do mencionado § 4° so é factivel, pois, mediante conceitos
juridicos de aplicacdo rigorosa que estampam a face de um constitucionalismo desde muito
abalado nas suas antigas bases de sustentacdo e legitimidade; seria, por conseguiéncia, um
constitucionalismo inconformado com o advento de novos direitos que penetram a consciéncia
juridica de nosso tempo e nos impdem outorgar-lhes o0 mesmo grau de reconhecimento, em
termos de aplicabilidade, ja conferido aos que formam o tecido das construcgdes subjetivistas onde
se teve sempre por meta estruturar a normatividade constitucional dos direitos e garantias
individuais.

As garantias constitucionais formuladas nas duas acepgdes — liberal e socid — ja
vistas completam-se, demandam, sobretudo a primeira, um suplemento, que n&o chega, todavia,
pelo seu contelido, a inculcar um raio de autonomia em ordem a legitimar o reconhecimento de
umaterceira acepcao de garantias constitucionais.

Com efeito, introduzida e positivada em grau méximo de intangibilidade no § 4° do
artigo 60, deve-se entender que arigidez formal de protegdo estabelecida em favor dos contelidos
ali introduzidos, nomeadamente os respeitantes as duas acepgdes ora examinadas, ndo abrange

apenas o teor material dos direitos da primeira geracdo, herdados pelo constitucionalismo



contemporaneo, sendo que se estende por igual aos direitos da segunda dimensdo, a saber, os
direitos sociais.

Os direitos sociais s80 0 conjunto das pretensdes ou exigéncias das quais derivam
expectativas |legitimas que os cidaddos tém, ndo como individuos isolados, uns independentes dos
outros, mas como individuos sociais que vivem, e ndo podem deixar de viver, em sociedade com
outros individuos. Entende-se que o reconhecimento dos direitos sociais requer a intervencao
direta do Estado, tanto que sdo denominados também direitos de prestacéo, exatamente porque
exigem, diferentemente dos direitos de liberdade, que o Estado intervenha com providéncias
adequadas.

Para Norberto Bobbio (2000), os Direitos Sociais Fundamentais sdo trés. direito a
instrucéo, direito ao trabalho e direito a salde. Os direitos sociais obrigam o Estado, como
representante da inteira coletividade, a intervir positivamente na criagdo de institutos aptos a
tornar, de fato, possivel 0 acesso ainstrugéo, o exercicio de um trabalho, o cuidado com a propria
salide.

Enquanto os direitos individuais se inspiram no valor primario da liberdade, os
direitos sociais se inspiram no valor primario da igualdade. Sdo direitos que tendem a corrigir
desigual dades que nascem das condi¢des econdmicas e sociais.

S8o compativels os direitos individuais e coletivos entre si? Ou sdo incompativeis? A
orientacdo de Noberto Bobbio (2000, p. 508), a qua nos filiamos, é no sentido de que “o
reconhecimento de alguns direitos sociais fundamentais sgja 0 pressuposto ou pré-condicdo para
um efetivo exercicio dos direitos de liberdade.”

Em extraordinario ensaio, publicado em 1946, mas escrito nos anos da guerra de
libertac8o, intitulado L avveniere dei diritti di leberta, Piero Calamandrei (1975, p. XXXVIII)
escrevia que também os direitos sociais sao direitos de liberdade, porque “ constituem a premissa
indispensavel para assegurar atodos os cidadéos 0 gozo efetivo das liberdades politicas.”

Nessa mesma Gtica, a Congtituicdo Brasileira de 1988 assegurou os Direitos Sociais
no Titulo |1, onde estdo consignados os artigos 6° a 11. O artigo 6° declinou os direitos sociais,
quais sejam: a educagdo, a salde, o trabalho, amoradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e ainfancia, a assisténcia aos desamparados.

Os Direitos Sociais sé@o considerados Direitos Fundamentais da segunda geracéo,

assim como os direitos coletivos ou de coletividade. Tais direitos tiveram, anteriormente, sua
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juridicidade questionada, sendo remetidos a esfera programética, por ndo conterem para a sua
concretizacdo aguelas garantias processuais dadas aos direitos de liberdade. Entretanto, as atuais
Congtituicdes, inclusive a Carta brasileira, elaboraram o preceito da aplicabilidade imediata dos
Direitos Fundamentais. Logo, estando tais direitos incluidos no titulo concernente aos Direitos e
Garantias Fundamentais, sua aplicabilidade passa a ser imediata.

Lembra, com proficiéncia, Paulo Bonavides (2000, p. 594) que “a Nova
Hermenéutica constitucional se desataria de seus vinculos com os fundamentos e principios do
Estado democratico de Direito se 0s relegasse ao territdrio das chamadas normas programéticas,
recusando-lhes concretude integrativa sem a qual, ilusdria, a dignidade da pessoa humana néo
passaria também de mera abstracdo.”

A observéancia, a prética e a defesa dos direitos sociais, a sua inviolavel contextura
formal, premissa indeclinavel de uma construcdo material solida desses direitos, formam hoje o
pressuposto mais importante da dignidade da pessoa humana nos quadros de uma organizagdo
democrética da Sociedade e do Poder. Em razédo disso, dignidade da pessoa humana foi
erigida por fundamento de um novo Estado de Direito, no artigo 1° da Carta Constitucional
brasileira.

Com efeito, sem a concretizacdo dos direitos sociais ndo se poderd alcancar jamais “a
Sociedade livre, justa e solidaria’, contemplada constitucionalmente como um dos objetivos
fundamentais da Repuiblica Federativa do Brasil (art. 3°). Cabe ressaltar que ndo ha distingdo de
grau nem de valor entre os direitos sociais e os direitos individuais. No que concerne a liberdade,
ambas as modalidades sdo elementos de um bem maior j& mencionado, sem o qual tampouco se
torna efetiva a protecéo constitucional: a dignidade da pessoa humana.

E oportuno registrar a necessidade da hermenéutica constitucional a fim de socorrer
tais direitos, para fazé-los realmente cumpridos e levados a sério em ordenamentos onde 0s
postulados de Justica e igualdade ainda n&o possuem mecanismos suficientes de concretizacéo.
Em verdade, para tornar eficazes os direitos sociais, 0 Estado precisa ministrar duas distintas

formas de garantia:

a garantia juridica e a garantia econémica; a primeira de natureza formal, a segunda de natureza
material. Com respeito aos direitos fundamentais, a concepcéo liberal entendia, dogmaticamente, que
bastava a garantia juridica, ndo havendo necessidade da garantia econdmica, porquanto esta ja fora

proporcionada pelo sistema mesmo de regulagdo de bens da sociedade burguesa, que fazia, assim, da
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abstencdo intervencionista um artigo de fé, talvez o canone mais festejado de seu Estado de Direito.
(BONAVIDES, p.596)

Sdliente-se, que os fatores econdmicos oObjetivos e reais seriam decisivos para
concretizar os direitos sociais. Quanto mais desfalcada de bens ou mais débil a ordem econémica
de um pais constitucional, mais vulneravel e fragil nele a protegdo efetiva dos sobreditos direitos;
em outros termos, mais programaticidade e menos juridicidade ostentam.

Enfim, s6 uma hermenéutica constituciona dos Direitos Fundamentais em harmonia
com os postulados do Estado Social e Democratico de Direito pode iluminar e guiar areflexdo do
jurista para a resposta alternativa acima esbocada, que tem por s a base de legitimidade haurida
na tdbua dos principios gravados na propria Constituicdo (arts. 1°, 3° e 170) e que, conforme
vimos, fazem irrecusavelmente inconstitucional toda inteligéncia restritiva da locugdo juridica
“direitos e garantias individuais’ (art. 60, 4°, V), a qua ndo pode, assim, servir de argumento
nem de esteio a exclusdo dos direitos sociais.

Desta forma, cabe ao Poder Judiciario, observando tais aspectos, dar plena eficacia
aos Direitos Fundamentais ndo deixando apenas no papel as garantias constitucionais que foram
criadas pelo legislador constituinte. Vae lembrar, que julgar com justica apresenta-se como o
desafio constante do juiz moderno, uma vez gque Se espera uma decisdo ndo apenas juridica mas,
também, de conteldo social. Afinal, muda a sociedade, a forma de pensar o Estado, surgem
novas tecnologias, a globalizacdo econdmica passa a ser uma realidade; tudo isso conduz a

emergéncia de novos Direitos Fundamentais — civis e politicos — que merecem a sua protegao.

2 Direitos civis e politicos versus Internacionalizacdo da Economia. A necessaria protecéo da

pessoa na atividade econdbmica

Com o surgimento da Organizacdo das Nagdes Unidas, em 1945, e com a aprovacdo e
proclamacdo da Declaracdo dos Direitos Humanos, de 1948, temos os grandes marcos da
internacionalizagdo dos Direitos Humanos. A partir daquela data considera-se cidaddos néo
apenas aos detentores dos direitos civis e politicos, mas a todos aquel es integrantes do ambito da
soberania de um Estado e deste Estado recebem uma variedades de direitos e, também, de

deveres.
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O processo de internacionalizag@o dos Direitos Humanos traca uma nova concepcao
de direitos de cidadania que, outrora, com a Declaracéo dos Direitos do Homem e dos Cidadaos,
de 1789, sob o influxo da burguesia do liberalismo econémico, expressavam o conjunto dos
direitos individuais e politicos. Antes disso, a protegdo aos direitos do homem limitava-se a
apenas algumas legislacdes internas, como a inglesa de 1684, a americana de 1778 e a francesa
de 1789.

A nova concepcdo de cidadania buscou afastar-se do conceito de soberania estatal
absolutista, que concebia os Estados como Unicos sujeitos de direito internacional publico, com o
escopo de salvaguardar os Direitos Fundamentais de todos os cidaddos. Nesse contexto, 0s
individuos passam a ser sujeitos de Direito Internacional, que € dotado de mecanismos

processuais eficazes para o resguardo desses direitos.

2.1 Direitos civis e politicos versus Internacionalizacgo da Economia

O Direito Internacional dos Direitos Humanos vem se consolidando apés a segunda
Guerra Mundial (1939-1945), oriundo dos horrores do nazismo, foi construido a partir de uma
normatividade internacional, até entdo inexistente. A estrutura normativa de protecdo
internacional aos Direitos Humanos, além dos instrumentos de protecdo global, como a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
e 0 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, abrange, ainda, o0s
instrumentos de protecdo regional, pertencentes aos sistemas europeu, americano, asiatico e
africano. Os referidos sistemas sdo complementares, sendo que fica ao alvitre do cidaddo que
sofreu vulneragado de direitos a escolha do aparato que mais o beneficie.

O Direito Internaciona dos Direitos Humanos se afirma a cada dia como um novo
ramo do direito, dotado de principios e regras, tendo como objetivo maior a protecdo da
dignidade da pessoa humana no ambito naciona e internacional. O “direito a ter direitos’,
segundo Hannah Arent (2000), passou a ser a referéncia fundamental de todo o processo
internacionalizante, e ndo seria diferente com relagcdo ao processo de transnacionalizacdo dos
mercados. A internacionalizagdo da economia € um processo gque Se acentuou ao longo da

segunda metade do século XX, tendo como caracteristicas marcantes a instantaneidade das
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informagdes e da comunicagdo, a padronizagdo dos meios técnicos e a interconexdo das
economias de diferentes paises. Embora a globalizacdo econdmica seja um fator preponderante,
responsavel pelo desenvolvimento das relaces internacionais, por agir sob a égide das forgas
livres, ela acaba, muitas vezes, comprometendo 0s recursos naturais e 0 meio ambiente como um
todo.

Quando se falou em globalizacdo econdmica pela primeira vez, a idéia foi colocada
COmo uma panacéia: novas tecnologias e métodos gerenciais promoveriam, por si so, 0 aumento
geral da produtividade, o bem-estar de todos e a reducéo do abismo socia dentro e fora das
nacles. Entretanto, passados poucos anos, verificou-se situacdo diversa, com o acumulo de
riqueza nas maos de poucos e 0 aumento das desigual dades sociais.

Ao lado dessa tragica redidade gerada pela globalizacdo econémica, observou-se
também a crescente degradacdo do meio ambiente e o uso descontrolado dos recursos naturais.
Portanto, indispensavel se faz que a sociedade recorra a pesquisa cientifica e tecnolégica para

auxiliar o amejado desenvolvimento sustentavel.

2.2 A necessaria protegdo da pessoa na atividade econbémica

A globalizacdo propicia, em tese, um dinamismo econdmico, da qua decorre a
aceleragdo do progresso devido ao intercdmbio de conhecimento e as tecnologias. Entretanto,
ainda existem paises que se recusam a cumprir protocol 0s assinados para a preservacao do meio
ambiente.

Nesse contexto, como regular os direitos civis e politicos frente a transnacionalizacéo
dos mercados? Na regulacdo desses direitos € preciso encampar 0 pensamento de que a protecdo
dos Direitos Humanos, sgjam civis ou politicos, na atuaidade, envolve um exame
interdisciplinar, “concita o intérprete a harmonizar fontes nacionais e supranacionais, reformula,
em definitivo, o conceito de ordem publica, que se expande para os dominios da atividade
econdmica privada’ (TEPEDINO, 1988, p. 107).

Verifica-se duas tendéncias contraditorias:

de um lado, o intervencionismo supranacional sobre o direito interno da maior parte dos paises

europeus e americanos, a implicar rigoroso plangamento e pouquissimo espagco para a soberania,
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valendo-se os centros de decisdo de préticas notadamente autoritarias, na fixagdo das metas a serem
alcancadas por cada pais; e, de outro, um excessivo liberalismo entre as transferéncias de tecnologia,
mao-de-obra e investimentos, com a derrubada das barreiras alfandegarias nas relagles internacionais,
como forma de formar mercados supranacionais. Dai decorrem diversas consegiiéncias em termos
hermenéuticos, no que tange aos direitos humanos na atividade econdmica privada. (TEPEDINO, 1988,
p. 114).

Portanto, ha um choque entre as fontes do ordenamento interno e as fontes externas.
Gustavo Tepedino (1988), sustenta que esse contraste normativo ndo pode aniquilar os valores
internos que garantem a estabilidade socia e o respeito aos principios constitucionais nacionais.
Lembra, ainda, que “prevalece, em todo esse complexo processo, a Gtica e a légica da
maximizacao dos resultados e da minimizagdo dos custos.”

Nesse quadrante, nota-se que os direitos civis, politicos e sociais dos paises
subdesenvolvidos passam a ser vistos como “custo econdmico da producdo, no panorama da
competicdo internacional” (TEPEDINO, 1988, p. 115).

Ha dois grandes desafios: a implementacdo de investimentos em fatores que tragam
competitividade internacional e os investimentos sociais, que garantam o exercicio da cidadania e
uma cultura de Direitos Humanos. Sustenta Gustavo Tepedino (1988, p.115) que a busca da
competitividade

acaba por significar uma importacdo de produtos ja elaborados — a melhores precos de producdo — e a
exportacdo dos empregos necessarios a produzi-los, ja que outros paises se encontram mais preparados
tecnol ogicamente para a competicdo, resultando em ulteriores fatores de desemprego, exclusdo social,
atentados a valores existenciais, sendo certo que, no caso brasileiro, os model os anteriormente adotados
de protecionismo interno ndo trouxeram competitividade, sendo a consolidacgo de grandes cartéis e

monopdlios.

E imperioso reconhecer a necessidade de se construir um modelo econdémico que
gere, a0 mesmo tempo, riqueza e bem-estar, concomitantemente a promoc¢do da coesdo social e
da preservacdo da natureza. O grande desafio da humanidade no século XX estd em desenvolver
estratégias que garantam a sustentabilidade requerida, sgja no &mbito social, econdmico, juridico,

ecologico e cultural, afim de resguardar os direitos de cidadania e obter Justica social.
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3 A producéo legidativa ante a globalizacdo econdmica. Superacdo do individualismo e a

clausula geral da protecéo a dignidade da pessoa humana nas relagoes privadas

A humanidade vem se defrontando com diversos problemas tipicos da sociedade pos-
industrial, dentre eles a dificuldade em compatibilizar o crescimento econdémico com a protecdo
a0 meio ambiente. Verificase que ndo ha uma divisdo equitativa dos beneficios do
desenvolvimento tecnolégico e econémico-financeiro entre as nacBes. Na verdade, ha uma
assustadora concentracdo de capital nos paises desenvolvidos em detrimento dos demais, levando
a um desequilibrio socioecondmico e tecnolégico, dai decorrendo a miséria, a pobreza, o
subdesenvolvimento, as graves injustic¢as sociais, a corrupgao, as epidemias.

Esses problemas afetam todo o globo, gerando efeitos que se refletem em todas as
diregOes, sendo mais sentidos no ambito do consumidor e do ambiente, despertando a consciéncia
de que urge implementar um consumo e um desenvolvimento sustentéveis. Nessa trgjetoria de
descompassos econdmicos e sociais, o0s direitos do consumidor e do meio ambiente foram
alcados a categoria de novos Direitos Humanos Fundamentais.

Desta forma, indaga-se: como é possivel a producdo legislativa em contextos
marcados pela velocidade e intensidade das transformagdes econdmicas e pela proliferacéo de
situagdes sociais hovas e ainda ndo estruturadas? A producéo legisativa ndo consegue atender a

essas exigéncias da sociedade contemporanea.

3.1 As mudancas sociais e econdmicas, a producéo legidativa e o reflexo na atividade judicial.

Insuficiéncia da técnica legidativa regulamentar

Atualmente, observa-se que, além do controle da constitucionalidade, aos tribunais,
em geral, compete, a garantia direta contra lesdes dos Direitos Fundamentais, a defesa de
interesses difusos e 0 enfrentamento da obscuridade e ambiglidade dos textos legisativos, por
vezes deliberada, em face dos dificeis processos de negociagdo. O juiz, como agente politico (ndo
partidério), é chamado a contribuir para a efetivacdo dos direitos sociais, procurando dar-lhes sua
real densidade e concretude. Verificase que a politizacdo do juiz deriva do fato de que ele

soluciona litigios aplicando normas, que sdo condutoras de valores e expressoes de um poder
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politico. N&o existe, assim, norma neutra. Logo, se o juiz € um aplicador de normas, ndo existe
juiz neutro. Em verdade, no marco do Estado Constitucional de Direito, a atividade politica e a
atividade judicial estdo estreitamente unidas pelo império do Direito.

Um outro aspecto da politizag&o do juiz estéd no fato de que as constitui ¢cbes modernas
contemplam normas de contelido poroso, a ser complementado pela praxis. E o Poder Legislativo
derivado, por sua vez, em muitas situagdes, ndo sO ndo se esforca para preencher o vazio, sendo
prima por seguir a mesma técnica da legislacdo aberta, indeterminada. Incapaz de solucionar
alguns megaconflitos modernos, muitas vezes o legisador acaba atribuindo ao Judiciario a
responsabilidade de moldar a normafinal aplicavel.

O Judiciario ndo somente passou a solucionar os conflitos intersubjetivos de
interesses, segundo 0 modelo liberal individualista, como também a atuar como 6rgéo calibrador
de tensdes sociais, solucionando conflitos de conteldo social, politico e juridico, além de
implementar o contetido promocional do Direito contido nas normas constitucionais e nas leis
que consagram direitos sociais. De qualquer forma, “essa politizacdo do juiz, que é inegavel
dentro do Estado Constitucional de Direito, concebido como fonte e limite do direito, ndo pode,
no entanto, chegar ao extremo de lhe permitir a substituicdo da racionalidade juridica pela
racionalidade politica. (... omissis).” (GOMES, 1997, p. 47).

NoO que tange ao contexto antindmico, percebe-se que o produto legislado ndo esta,
também, imune a antinomias, ou sgja, duas ou mais normas podem apresentar-se conflitantes.
Nesse conflito de normas, a doutrina desenvolveu critérios mediante principios juridico-positivos
para solucionar as antinomias aparentes.

Quanto ao contexto lacunoso, verifica-se que o produto legislado estéa impregnado dos
problemas relativos a incompletude do sistema juridico, navisdo de Uadi Lammégo Bulos (1997,
p. 127). E importante registrar que n&o ha unanimidade na doutrina quanto a questdo de existirem
ou ndo lacunas na ordem constitucional.

Cuida-se de questdo aberta, jungida a concepcéo juridica de sistema. Para Bulos
(1997, p.127), se entendermos o sistema juridico como sendo aberto, dindmico, incompleto,
abrigando normas, fatos e valores, “ndo ha como considerar o dogma da plenitude hermética da
ordem constitucional, do mesmo modo como ndo h& uma plenitude da ordem juridica em geral.”
Com a devida venia ao audido mestre, filio-me ao pensamento sistematico e ao conceito de

sistema na Ciéncia do Direito na visdo de Claus-Wilhelm Canaris (1996), no que concerne a



17

ordem e a unidade como caracteristicas do conceito geral de sistema, e, principalmente, a Teoria
do Ordenamento Juridico de Norberto Bobbio (1999), no sentido de pensar o sistema como uma
unidade, com coeréncia e completude | dgicas.

O principio da unidade do sistema do Direito positivo € homélogo ao principio da
unidade no conhecimento juridico-dogmético. A unidade de um sistema de normas é decorrente
de um superior fundamento de validade desse sistema — a Constituicdo positiva, ou, em nivel
epistemol 6gico, a Constituicdo em sentido |6gico-juridico, ou sgja, a norma fundamental.

A unicidade decorre da possibilidade também gnoseoldgica (I6gico-transcedental) de
se poder conceber todo o materia juridico dado como um sb sistema. O sistema da Ciéncia do
Direito € dotado de critérios que permitem decidir se uma dada proposi¢éo pertence ou néo ao
sistema, bem como se ela apresenta coeréncia interna, ou sgja, compatibilidade entre os
elementos proposi cionais integrantes dos subsistemas e, ainda, completude.

A experiéncia demonstra que ha contradi¢des entre as proposi¢coes normativas de um
mesmo nivel, entre leis constitucionais, entre leis ordinarias, entre regulamentos e entre outros
atos normativos. Tais contradicdes sdo eliminaveis pelo principio extraldgico da norma de nivel
mais elevado sobre a norma de nivel inferior, ou pelo critério, também extral 6gico, da sucessao
tempora (norma de mesmo nivel revoga norma anteriormente promulgada); da norma geral que
admite a contraposicdo contraditoria de uma norma especial, estatuindo para todos os casos
compreendidos num conjunto, menos para alguns que se excetuam.

Dentro do sistema juridico € possivel encontrar solucéo para qualquer problema, pois,
nos casos de aparente incompletude da norma, os principios do ordenamento juridico apresentam
a resposta para essas antinomias. Ainda que existam vazios normativos dentro do sistema, tais
lacunas podem ser preenchidas ou colmatadas mediante a analogia, 0S costumes, 0s principios
gerais de direito e a equidade, com a observancia dos principios constitucionais da
proporcionalidade e da razoabilidade. Nota-se que 0 novo paradigma pds-positivista baseia-se na
juridicidade dos principios.
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3.2 Superacdo do individualismo e a clausula geral da protecéo a dignidade da pessoa humana

nas rel acbes privadas

Antigamente predominava a visao de que o Direito Civil seria um ramo distanciado do
Direito Constitucional. Entretanto, com a dindmica do mundo moderno, esta concepgao tornou-se
ultrapassada, sendo imperativa a andlise da constitucionalizagdo e da publicizagdo no ambito
civil. Tal mudanca justificou-se em virtude da necessidade de acompanhar 0s hovos valores e 0s
novos direitos salvaguardados pela Carta Constitucional de 1988, sendo fundamental que o
operador do direito interprete e aplique o Novo Cadigo Civil aluz da Constituicao.

A constitucionalizacdo é o processo que submete o direito positivo aos fundamentos
de validade estabelecidos na Constituicdo e a publicizacdo € o processo de intervencdo no setor
legidativo infraconstitucional que objetiva reduzir o campo da autonomia privada com o escopo
de tutelar a parte mais vulneravel da relagéo juridica. A publicizacdo apresenta-se como um
fendbmeno intervencionista estatal que tem gerado a autonomia de varios ramos novos do direito,
dentre eles 0 Direito do Consumidor.

Verificase que o Estado brasileiro, apds a Constituicdo de 1988, deixou de lado o
modelo Liberal e passou a um paradigma Social, consagrando direitos individuais e coletivos que
alcancam vérias dimensdes da cidadania. O Cédigo Civil brasileiro de 1916 possuia uma
ideologia liberal oitocentista, impregnada por um marcante individualismo juridico. Assim,
evidenciou-se 0 grande abismo entre os principios e valores do Cédigo Civil de 1916 e os
principios e valores presentes na sociedade pés-industrial, revelando a necessidade de romper
com os padrdes civilistas e adequé-10s aos atuais principios e regras constitucionais.

A complexidade da vida contemporanea demonstrou a incompatibilidade do Codigo
Civil de 1916 com a ideologia constitucional estabelecida apds 1988, ndo recomendando a
continuidade daquele Codigo, seja pela emersdo de novos direitos que passaram a exigir
tratamento multidisciplinar e para os quais aguela codificacéo se mostrou inadequada, seja pelo
fato de a patrimonializacdo das relacfes ali presentes contrastar com o principio da dignidade da
pessoa humana consagrado pela Carta Constitucional brasileira de 1988.

O grande desafio da atualidade é a repersonalizacéo efetiva no Direito Civil, ou sgja, 0

reposicionamento da pessoa humana como elemento central, passando o patriménio a papel
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secundario. Outro desafio importante esta na eficacia privada dos Direitos Fundamentais. Para
tanto, € necessario efetivar concretamente os direitos humanos e de cidadania.

No Novo Cadigo Civil observa-se a presenca de valores como: afetividade, essencial
valor da familia; a fungdo social como conteldo merecedor de destaque, e ndo apenas como
limite da propriedade, nas suas diversas perspectivas; 0 principio da equivaléncia material das
prestacOes e a defesa do contratante hipossuficiente, no contrato.

Todos esses valores e principios devem ser considerados pelo aplicador do direito,
uma vez que foram convolados a principios e regras de indole constitucional, devendo nortear a
realizac8o do Direito Civil. Assim, o Novo Direito Civil evoluiu rumo & concretizagdo de todos
os Direitos Fundamentais das pessoas, a fim de construir uma sociedade mais justa e cada vez

menos excludente.

4 Critica que 0 novo paradigma da ciéncia pés-modernatraz para a Ciéncia do Direito em face da

imprescindivel tutela dos Direitos Fundamentais e de cidadania

A critica que o novo paradigma da ciéncia na pés-modernidade apresenta para a
Ciénciado Direito reside na propria crise do Sistema Judiciario no sentido da busca de uma nova
funcdo social da magistratura e na construcdo de um novo perfil rente a pés-modernidade. A
magistratura consciente dessa crise e da necessidade da sua superagcdo deve, segundo Bistra
Stefanova Apostolova (1998), “questionar os imperativos da cultura juridica liberal, que se
constitui como fator impeditivo de sua transformacdo em mediadores qualificados das novas
formas de conflituosidade’.

A funcgdo dos juizes, ao longo do século X1X, estava orientada no sentido de legitimar
a atuacdo do legislador que possuia um lugar de destague politico no contexto da distribuicdo dos
poderes constitucionais. O distanciamento da atuagdo do juiz do campo da politica visava
assegurar a reproducdo fiel do direito positivo legislado na resolugdo dos conflitos
individualizados, garantindo, desta maneira, os direitos e as liberdades individuais. Em sintese,
esse tipo de configuragdo das fungbes dos Magistrados correspondia ao entendimento de
legitimidade e de distribuicdo do poder politico num sistema orientado pelos imperativos do

liberalismo.
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A partir do final do século XIX, devido as transformagdes politicas, econémicas e
culturais que marcaram o0 desenvolvimento do Estado moderno, comegou também a ser
modificado o significado sociopolitico das funcdes dos magistrados. No entanto, consoante
Boaventura de Sousa Santos, foi sd apds a Segunda Guerra Mundial que, nos paises centrais, se
consolidou uma nova forma de Estado, o Estado-Providéncia. No que diz respeito aos paises
periféricos e semiperiféricos, o referido autor observa a ndo-adequacdo dessa cronologia as
realidades historicas desses paises, nos quais até os direitos de cunho liberal, chamados também
de direitos de primeira geragcdo ou direitos classicos, sdo constantemente desrespeitados
(SANTOS, 1996, p. 34-43).

No Brasil do final do século XX, a questédo da implementacdo plena das bases do
Estado de Bem-Estar Social continua sendo um tema polémico. N&o obstante, a cultura juridica e
as préticas de aplicacdo do direito apresentam, nas Ultimas duas décadas, modificacOes
significativas que as aproximam as caracteristicas do Direito Social, base de sustentacdo juridica
e politica do Estado-Providéncia (MACEDO JUNIOR, 1995, p.51).

Com o aumento da complexidade do Estado e o surgimento de novos grupos e atores
sociais, fruto da atuagéo acentuada dos movimentos sociais no final da década de 70, a Sociologia
do Direito constatou que o modelo liberal, no qual se embasava 0 exercicio da magistratura,
entrou definitivamente em crise, determinando a eroséo da legitimacéo classica da atuacdo dos
juizes. Verifica-se, naguele periodo, a perda da importancia do sistema judicial na resolucéo dos
conflitos e 0 aumento de mecanismos privados de solucéo de litigios de carédter anti-social, tanto
entre as camadas mais pobres da populacdo, com o exterminio de moradores de rua, como entre
as mais ricas, que, valendo-se do seu poder econdémico, nem sempre se submetem a
normatividade estatal.

4.1 Critica que o novo paradigma da ciéncia pés-modernatraz para a Ciéncia do Direito

Nesse contexto de crise institucional, o Poder Judiciario, mediante uma atuacéo
criativa, pragmatica e social do juiz, pretende superar tais desafios. Neste mister, se de um lado, o
magistrado passa a ser protagonista ativo na efetiva concretizagao dos Direitos Fundamentais e de
cidadania, por outro, deve embasar suas decisdes numa visdo humanista, multidisciplinar —

melhor dizendo, transdisciplinar —, e pragmética, buscando novos espacos para 0 consenso.
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Para Bistra Stefanova Apostolova, o sinal de uma praxis judicial adequada a demanda
pos-moderna por direitos surgiu na época da transicdo democratica dos anos 80, protagonizada
pela atuacdo do movimento Juizes Alternativos e da Associacdo Juizes para a Democracia.
(APOSTOLOVA, 1998).

Eliane Botelho Junqueira interligou o surgimento dos Juizes Alternativos com o
processo de democratizacdo que tornou visivel o confronto entre a ordem juridica liberal e os
conflitos de natureza coletiva, processo esse derivado da necessidade de garantia de direitos
sociais minimos para a maioria da populagdo (JUNQUEIRA, 1993).

Os juizes desse Movimento entendem o Direito na sua funcdo transformadora da
sociedade, orientada pelos valores juridicos do Estado Democrético de Direito, positivados na
Constituicdo Federal. Ndo € diversa a esséncia do uso alternativo do Direito, cujos adeptos se
posicionam no sentido da defesa da parte mais fraca numa relacdo juridica, na tentativa do
resgate da dimensdo socia da atividade do juiz. Os referidos movimentos de juizes criticos
visavam oferecer respostas adequadas a demanda por direitos dos Novos Movimentos Sociais,
gue questionavam a racionalidade forma do ordenamento juridico, colocando em xeque o
paradigma que esta na base da atuagdo tradicional do Judiciario, abrindo a discussdo sobre a
funcéo socia da atuacdo do juiz no contexto da perda da legitimidade das functes cléssicas das
instituicoes estatais.

José Eduardo Faria sintetizou trés linhas fundamentai s para a compreenséo da atuacdo
dos adeptos ao direito critico, que explicitam 0s termos da ruptura dos movimentos de juizes
criticos com o paradigma positivista-legalista dominante na cultura juridica brasileira. Em
primeiro lugar, esses juizes percebem o ordenamento juridico como um sistema incompleto e
aberto, levando em consideracéo que ele reproduz as contradicdes sociais, econdmicas e politicas
da complexidade da sociedade brasileira. Em segundo lugar, os juizes criticos procuram a Justica
substancial e ndo a Justica formal, valorizando as relagfes concretas dos homens e enfatizando,
nesse sentido, a importancia da contextualizacdo da lei. E, por ultimo, esses juizes véem a
sentenca judicial ndo como fruto da subsuncdo Iogica e obrigatdria, mas como Compromisso
politico entre exigéncias inconcilidveis (FARIA, 1992).

As interpretagbes divergentes dos textos legais comegcaram a transformar
paul atinamente o processo juridico, acentuando uma visdo contemporanea do processo, segundo

o qual o espaco do Judiciario transformou-se em uma reproducdo do atual cenario politico-social
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brasileiro marcado pelas agdes coletivas e conflitivas dos varios atores sociais. Os contetidos das
sentencas sobre uma mesma guestdo variam em fungdo das inclinagdes ideol 6gicas e doutrinarias
dos magistrados, fato revelador da luta simbdlica entre os profissionais do campo (FARIA,
1992).

José Geraldo Sousa Janior, no seu livro Para uma critica da eficacia do Direito,
estudou o pluralismo juridico sob uma perspectiva sociol dgica, entendendo que no mesmo espaco
politico podem existir diversos sistemas juridicos, decorrentes da multiplicidade das fontes do
direito. Ele considera necessario fazer algumas diferenciagdes no conceito do pluralismo, ja que
percebe a insuficiéncia da convivéncia plural sob os critérios da liberdade formal e da tolerancia
“para a superacdo da desigualdade real subjacente as conotagdes socio-econdmicas dos diferentes
sistemas de valores’; nesse sentido, o pluralismo valorativo deveria fomentar o desenvolvimento
da consciéncia critica dos homens, visando & superacio da desigual dade real (SOUSA JUNIOR,
1984).

No Brasil, 0 movimento critico dos juizes surgiu hum momento em que as demandas
dos setores da sociedade por direitos sociais e coletivos superavam as possibilidades da of erta dos
codigos, inspirados em uma visdo liberal-individual do mundo, e essas demandas exigiam do juiz
uma interpretacdo critica do Direito em condi¢fes de dar maior legitimidade a sua atuacéo de
acordo com as aspiragdes dos novos movimentos sociais. Esses juizes, indo de encontro as
rigidas rotinas burocréticas presas a exigéncias formais, procuraram a realizacdo da justica
substantiva, atendendo as peculiaridades de cada caso concreto. Posicionando-se juridica e
eticamente ao lado da parte mais fraca da relagdo juridica, eles opuseram-se ao predominio do
valor econémico.

Serd possivel que os magistrados atuem a0 mesmo tempo na superacdo das
desigual dades de oportunidades e na organizacdo de um sistema judiciério, reconhecido por todos
0s atores sociais em confronto como 0 espaco institucional adequado para a discussdo racional
das diferencas? Na literatura juridica ha inimeras criticas e indagacdes em relacdo a atuacdo dos
juizes criticos, as quais refletem a complexidade do tema e a importancia do debate para
explicitar as consequéncias juridicas, politicas e sociais do agir desses Magistrados.

Tércio Sampaio Ferraz Junior indaga: “em gque medida, no contexto da sociedade pos-
moderna, os adeptos ao uso alternativo do direito, que politizam o exercicio da profissdo, ndo

contribuem para a transformacdo do Direito em um simples bem de consumo, fomentando uma
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relacdo pragmética do jurista com o mundo, tipica do agir politico? (FERRAZ JUNIOR, 1994).
N&o concordamos com esse posicionamento, visto que o juiz que observa a concepcéo
pragmatista de Direito avalia comparativamente diversas hipoteses de resolucdo de um caso
concreto tendo em vista as suas consequéncias. De todas as possibilidades de decisdo, ele tenta
supor conseqliéncias e, do confronto destas, busca escolher aquela que melhor corresponde as
necessidades humanas e sociais, ao invés de se fechar dentro de seu proprio sistema, ou
subsistema juridico. Essa concepcao de Direito implica a adogdo de recursos ndo juridicos em sua
aplicacdo e contribuigdes de outras disciplinas em sua elaboragso.

E de fundamental importancia que a especiaizagio dos juristas sgja complementada
com novas sinteses que permitam obter as perspectivas necessarias para a concretizagdo do
Direito, dentre elas a concepcao filosdfico-pragmatica. Nao se pode fazer ciéncia social ou
juridica sem sentido historico, experiencial, sem nenhum compromisso direto com as condicoes
materiai s da sociedade e com 0s processos Nos quais 0S atores sociais estdo inseridos.

Em face do processo de defini¢éo dafuncéo social do juiz contemporéaneo, é oportuno
destacar que, a despeito das referidas criticas aos juizes que conferem um uso alternativo ao
Direito, e apesar de ndo compartilhar com varias de suas idéias, dentre elas a daincompletude do
ordenamento juridico, dada, a0 meu sentir, a possibilidade de sempre haver uma resposta efetiva
de cunho social, educativo e pedagogico através das decisdes judiciais, dentro do ordenamento
juridico, inclusive com uma concepcdo pragmatista de direito, bastando para tanto observar 0s
principios e vaores constitucionais. Contudo, entendo relevante e valorosa a busca dos juizes
criticos em dar uma resposta efetiva de cidadania, principamente durante os anos 80, época em
gue os valores e principios democrati cos estavam comegando a se estabelecer como fundamentais
a dignidade da pessoa humana.

Desta forma, verificase que a nova ordem do discurso que estd produzindo o
conhecimento juridico, atualmente, segundo Bistra Stefanova Apostolova (1998), centra-se na
compreensdo do juiz como “agente politico ativo na construcdo de uma nova ordem legal
adeguada aos tempos pés-modernos, nos quais o Direito e a Justica séo objetos de permanente
luta, discussdo e contextualizagdo”. Para tanto, faz-se necessario obter novas abordagens pelavia
multidisciplinar, de forma humanista e pluralista
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4.2 A imprescindivel tutela dos Direitos Fundamentais e de cidadania

A Republica Federativa do Brasil constituiu-se em Estado Democratico de Direito e
estabeleceu a cidadania como um dos seus fundamentos, e a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria como um dos objetivos fundamentais. Os direitos de cidadania cairiam no vazio
caso ndo houvesse a efetiva previsdo constitucional de acesso a Justica.

O acesso a Justica é fundamental a efetivacdo dos Direitos Humanos, tanto na ordem
juridica interna como na internacional. O cidaddo necessita de instrumentos que possam efetivar
seus direitos. Esse acesso efetivo a Justica, como instrumento de garantia da plenitude da
soberania, € um Direito Social Fundamental. Mauro Cappelletti (1988, p.10-11), ao abordar o
tema do direito ao acesso efetivo a Justica e dos obstéculos a serem transpostos, enumera 0s
seguintes: as custas judiciais e a dispendiosa solugdo formal dos litigios, honorérios advocaticios,
peguenas causas; tempo; possibilidades das partes e recursos financeiros; aptidao para reconhecer
um direito e propor uma agao ou sua defesa; litigantes eventuais e litigantes habituais, problemas
especiais dos direitos difusos; as barreiras ao acesso.

Os instrumentos que salvaguardam os Direitos Humanos adquirem especial
importancia no Estado Constitucional Democratico que deve promover, através de um sistema de
principios e regras processuais, o aperfeicoamento da ordem juridica, com o limite e controle do
poder estatal, sendo que esta perspectiva ndo se contenta com um Estado de Direito formalista,
gue pode aceitar somente o império das leis, em um Estado legalista, que garante as formas de
atuacio estatal (BARACHO JUNIOR, p. 154).

A Justica constitucional é considerada como um instrumento extraordinario para a
superacdo do tradicional conflito entre eqlidade e lei, Direito natural e Direito positivo.
Configura um dos pressupostos basilares do Estado moderno, sendo um verdadeiro contrapeso
entre 0 Poder Executivo, cada vez mais hegemoénico, e o Poder Legisativo, marcado pela
ambiguiidade em sua estrutura e funcionamento (BARACHO JUNIOR, p. 155).

A propdsito, verificamos que o Estado brasileiro, a partir da Constituicdo de 1988,
procurou dar uma especial atencdo aos direitos individuais e coletivos, mormente através dos
direitos de cidadania, mediante a facilitacdo do acesso a Justi¢a, com a tutela do consumidor e do
meio ambiente, visando a defesa de uma vida sadia sob o prisma do consumo e do

desenvolvimento sustentéveis para a protecdo desta e das futuras geracoes.
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Cabe destacar que o preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(2000, p.19) apresenta os pilares nos quais estdo erigidos nosso Estado democrético, visando
“assegurar 0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugédo pacifica das controveérsias,( ...omissis).”

Cabe lembrar que o conceito de cidaddo e cidadania vem adquirindo particul aridades,
gue ndo se esgotam na compreensdo de ser cidaddo agquele que participa dos negécios da cidade.
A participagdo do cidad&@o no poder, como caracteristica da democracia, configura-se pelatomada
de posicdo concreta na gestdo dos negocios da cidade, isto € no poder. Essa participacéo é
consagrada através de modalidades, procedimentos e técnicas diferentes. Concepcdes como a de
soberania e quem a detém; a nocéo de legitimidade e sobre que bases se fundamenta esta ou a
diferenca entre soberania nacional e soberania popular. No constitucionalismo ocidental, o
principio da soberania popular desponta: na Constitui¢do francesa de 1793, a soberania reside no
povo (BARACHO, 1995, p. 3).

A consolidagéo das garantias essenciais e a plena e efetiva aplicagcéo das mesmas
completam-se pela tutela jurisdicional. Essas normas promovem o reconhecimento de direitos
subjetivos e o interesse legitimo, possibilitando que todo cidaddo possa ingressar em juizo, para
tutela de seus direitos e interesses.

A interpretagdo procura compreender os Direitos e Garantias Fundamentais, no
Estado Constitucional, com reflexdes, ndo apenas tedrico-juridicas, sobre a efetividade das
normas. A exegese congtitucional coloca em destaque o problema da forca normativa das
diretrizes constitucionais, através de regras e aplicacbes que tornam possivel assegurar
eficazmente a protecdo do texto constitucional, a partir do controle das lels, por meio de
sentencas interpretativas, que observem os principios e valores constitucionais.

A democraciaimplica a participacdo dos cidadaos, ndo apenas nos negocios publicos,
mas na realizacdo de todos os direitos e garantias consagrados na Congtituicdo e nos diversos
segmentos do ordenamento juridico global. O direito constitucional moderno inclui a garantia dos
Direitos Fundamentais, que se efetiva por meio de agdes congtitucionais tipicas, que se
concretizam, também, por intermédio das agbes, processos e procedimentos, que tornam possivel

a participacao da cidadania, em seus diversos aspectos e consequéncias.
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A completa protecdo da cidadania depende de praticas institucionais, constitucionais,
juridicas, processuais e politicas, que protegem 0 ser humano nas mais variadas situacoes e
posi coes.

Analisando o0s principios constitucionais e seu carater decisivo na atuagéo
jurisdicional e na efetivacéo da cidadania, Baracho (1995, p.33) sustenta:

O principio geral constitui a norma juridica que exprime, de forma sintética, o contetido prescritivo de
um amplo complexo de regras, cuja vigéncia prevé a emanagdo de normas de certa expressividade. O
principio constitucional deve ser examinado ao lado dos principios supremos da Constitui¢do material.
Tem o principio constitucional certas caracteristicas que reforgam a aplicabilidade da Constituicdo. Ao
lado de principios basicos podemos relacionar: o principio democrético, o principio pluralistico, o
principio ideoldgico, o principio institucional, o principio da igualdade, o principio da tutela do
trabalho, o principio da tutela da pessoa e do ambiente, 0 principio solidarista e o principio
internacionalista.

Tais principios sdo destacados pelo mencionado autor como imprescindiveis a
efetivagdo da garantia constitucional dos direitos fundamentais. A jurisprudéncia assenta-se nos
valores constitucionais da igualdade e da solidariedade. Esses valores consolidam o exercicio dos
direitos individuais e coletivos, da liberdade, da seguranca, do desenvolvimento, da igualdade e
da justica como valores supremos.

O acesso a Justica passa, desta forma, a ser um direito fundamental protegido pelo
Estado Constitucional ab mesmo tempo em que € a garantia da efetividade de todos os demais

Direitos Fundamentais.

Conclusdes

O desafio do juiz moderno esta em julgar com Justica, eis que ele deve valer-se dos
principios juridicos, como o da razoabilidade e da proporcionalidade, num balanceamento dos
interesses em conflito, observando sempre os fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum,
na fundamentag&o de suas decisdes. E indispensavel que o magistrado tenha prudéncia, pois a0
aplicar a lei em cada caso, ele interpreta o fenbmeno juridico. A interpretacdo e aplicacdo
possuem um contelido eminentemente prético da experiéncia humana, vez que se espera uma

decisdo ndo apenas juridica, mas também de contetido social. Afinal, mudam a sociedade e a
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forma de pensar o Estado, surgem novas tecnologias, a globalizacdo econdmica passa a ser uma
realidade; tudo isso conduz a emergéncia de novos direitos civis e politicos que merecem a sua
protecéo.

Vale lembrar que, apds a proclamacdo da Declaracéo dos Direitos Humanos, de 1948,
temos o grande marco do principio do processo de internacionalizagdo dos direitos humanos. A
partir daquela data consideram-se cidaddos, ndo apenas os detentores dos direitos civis e
politicos, mas todos agqueles integrantes do ambito da soberania de um Estado e deste Estado
recebem uma variedades de direitos e, também, deveres. Trata-se de uma nova concepgdo de
direitos de cidadania que buscou se afastar do conceito de soberania estatal absolutista, com o
escopo de salvaguardar os Direitos Fundamentais de todos os cidadaos.

O Direito Internaciona dos Direitos Humanos se afirma a cada dia como um novo
ramo do direito, dotado de principios e regras, tendo como objetivo maior a protecdo da
dignidade da pessoa humana no ambito nacional e internaciona. O “direito a ter direitos’,
segundo Hannah Arent (2000), passou a ser a base primordia de todo o processo
internacionalizante, portanto, ndo seria diferente com relagdo ao processo de transnacionalizacdo
dos mercados que, na regulagdo desses direitos, a protecdo dos direitos humanos, sejam civis ou
politicos, na atualidade, envolvesse um exame interdisciplinar.

Dois grandes desafios advém da globalizacdo econbmica — investir em fatores
econdmicos que tragam competitividade internacional, ou investir em fatores sociais, que
permitam o exercicio da cidadania e o fortalecimento de uma cultura de direitos humanos —, e
representam duas faces de uma mesma redidade de aparente incompatibilidade e de dificil
coexisténcia, para muitos, eis que demanda a construcdo de um modelo econbémico que,
simultaneamente, contemple a promocéo social-econdmica e a necessaria preservacéo do meio
ambiente.

O grande desafio da humanidade no século X X1 estd em desenvolver estratégias que
garantam a sustentabilidade requerida, seja no ambito social, econdémico, juridico, ecologico e
cultural, a fim de resguardar os direitos de cidadania. Nesse contexto, marcado pela velocidade e
intensidade das transformagdes econdmicas e pela proliferacdo de situagdes sociais novas e ainda
ndo estruturadas, verifica-se que a producdo legislativa ndo consegue acompanhar tais demandas,

a despeito de serem utilizadas técnicas como as clausulas gerais que conduzem a acolmatacéo,
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pelo 6rgdo julgador, dos fatos sociais frente & norma legislada, no sentido da concretizagdo do
Direito e da atualizag&o da norma.

O continuo crescimento e diversificacdo das necessidades da sociedade, no que
concerne a regulacdo pelo Poder Legidativo, tornou insustentdvel o monopdlio parlamentar; por
conseguinte, a partilha da competéncia legislativa com o Poder Executivo vai implicar a extenséo
das competéncias proprias do 6rgao de controle dalel — o Poder Judiciario. Portanto, abandona-se
a crenca na auto-suficiéncia de um processo |6gico-dedutivo que reduziria a interpretagdo a uma
exegese do texto, e passa-se a destacar a importancia decisiva da applicatio pela qual qualquer
ato de interpretacéo constitui um aditamento de sentido.

As ateragtes produzidas no exercicio da funcdo jurisdicional ndo s6 denunciam um
crescimento inédito da sua influéncia social como, decididamente, arrancam os juizes do elenco
de figurantes do Estado moderno, atribuindo-lhes um protagonismo a que, relutantes, acabaram
por aceder. Em decorréncia, o Judiciario enfrenta a articulacdo de um direito positivo,
conjuntural, evasivo, transitorio, complexo e contraditorio, numa sociedade de conflitos
crescentes, envolta na globalizacdo econdmica e, por isso, impde-se a diversificacdo do Judiciério
para atender as necessidades de controle da norma positiva. De outra face, inimeras criticas tém
sido feitas recentemente a atuacdo do Poder Judiciério no Brasil; contudo, carece esse Poder de
melhores instrumentos de trabalho. A legislacdo nacional, além da técnica deficiente, é hoje de
producdo igualmente cadtica, bem como deficientes sdo os instrumentos disponiveis ao
Judiciério, porgue ja ndo se aceita a verdadeira liturgia do processo, o amor desmedido pelos
ritos, que quase passaram ater fim em s mesmos.

O Judiciario, nos tempos atuais, ndo pode se propor a exercer funcdo apenas juridica,
técnica, secundaria, mas deve exercer papel ativo, inovador da ordem juridica e social, visto que é
chamado a contribuir para a efetivagdo dos direitos sociais, procurando dar-lhes sua real
densidade e concretude. O juiz deve estar atento as transformacfes do mundo moderno, porque,
ao aplicar o Direito, ndo pode desconhecer 0s aspectos sociais, politicos e econdmicos dos fatos
que lhe sdo submetidos. Cabe a0 juiz exercer a atividade recriadora do Direito através do
processo hermenéutico, bem como adaptar as regras juridicas as novas e constantes condi¢des da
realidade socia e, com responsabilidade, deve buscar as solugfes justas aos conflitos, sempre

com a observancia dos principios constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade.
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O modelo poés-positivista vigente investe na juridicidade dos principios ante a
insuficiéncia da concepcédo juridica normativista-legal diante da dindmica da realidade social em
continua mutacdo e complexidade. Verificase que, de um lado, ha o direito instituido
formalmente e, de outro, a normatividade que emerge das relacbes sociais, 0 que leva a
necessidade de novas condic¢les sociais e tedricas para orientar a cogni¢do do Direito e a atuagdo
de seus operadores.

Nesse contexto, percebe-se a emergéncia de novos movimentos sociais e de novos
sujeitos de direito neles constituidos, em decorréncia do surgimento de novos conflitos e da
ocorréncia de um efetivo pluralismo juridico. Trata-se de uma crise decorrente do esgotamento
dos fundamentos que atinge todas as instituicdes sociais, ndo sendo diferente com relacéo a
Ciéncia do Direito e ap Sistema Judiciério, que ndo podem mais servir-se do referencial da
cultura legalista que os construiram. Esse processo oportuniza o espago de critica sobre o proprio
pensar e 0 agir dos juizes e assegura condi¢des para o debate aberto sobre o Direito e a Justica.
Cuida-se de um apelo ao poder criativo dos juizes e, também, a renovacdo das instituicles para
abertura de novos espacos publicos e condicBes para 0 debate e para a construcdo de novos
consensos, no sentido da plena concretizagdo dos direitos de cidadania e do fortalecimento da
cultura de Direitos Humanos.
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