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I - Seguranca juridica e certeza do direito. Realidade ou Utopia num

Estado Democratico de Direito?

O desafio que se pretende enfrentar, longe de impor ou
mesmo sugerir solugcdes, mas apenas trazer a tona tema palpitante e envolvente da busca de
seguranca juridica e a certeza do direito na medida do necessario para que se alcance a

Justica.

No século XVIII, a expressdo Estado de direito designava
a administracdo interna do Estado ou ciéncia da policia, compreendendo as finangas, a
economia publica e privada, o comércio, a estatistica e matérias politicas e juridicas. O
Estado de direito da época tinha por objetivo principal o bem comum ou felicidade da vida, a
seguranca ¢ a prosperidade do Estado, de acordo com os ditames da politica ou arte do

governo.

Na segunda metade do século XIX veio a luz a concepgao

de Estado de direito, vinculada ao contexto de idéias politicas entdo existentes.

Estado de direito ¢, portanto, o Estado que submete seus
atos em relacdo aos cidaddos, as decisdes judiciarias. O Estado de direito ¢ aquele que
reconhece os direitos individuais, cuidando de acatar e fazer cumprir o direito por ele mesmo

instituido.

O Estado em consideragcdo segue a linha do direito, se
auto-limitando, protegendo as liberdades individuais, contrapondo-se ao estado de poder, ou

totalitario, sendo constitucionalmente organizado.

Os dois fundamentos do Estado de Direito sdo a

seguranga e a certeza juridica.

A seguranga e a certeza do direito sdo indispensaveis para
que haja justica, porque ¢ 6bvio que na desordem nao € possivel reconhecer direitos ou exigir

o cumprimento de obrigagdes.
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Segundo Carlos Aurélio Mota de Souza':Seguranca é

fato, é o direito como factum visivel, concreto, que se Vé...

A seguranca se traduz objetivamente (Direito objetivo a
priori), através das normas e instituicdes do sistema juridico (como a norma agendi dos
romanos). Ja a certeza do direito (como um posterius se forma intelectivamente nos
destinatarios destas normas e instituigdes (a facultas agendi, embora esta analogia ndo seja
completa). ... Desta forma, a Seguranga objetiva das leis da ao cidaddo a Certeza subjetiva

das agdes justas, segundo o Direito.”

Assim, fala-se em certeza do direito quando o sistema
tende a abolir lacunas da lei, obscuridades, complicagdo dos dispositivos legais, excesso de
legislagdo, a demora nos julgamentos, o direito livre como forma de instabilidade, a

mutabilidade ou a multiplicidade indiscriminada das leis.

A seguranca e a certeza do direito sdo necessarias para
que haja justica — como ja demonstramos — porque ¢ 6bvio que na desordem nao ¢ possivel

reconhecer direitos ou exigir o cumprimento de obrigagoes.

Segundo Carlos Aurélio Mota de Souza’: Seguranca e
Justica, portanto ndo se contrapoem, mas enquanto esta ¢ um poder moral, desarmado, sua

garantia de efetivacdo no direito repousa na materialidade objetiva da seguranga juridica.

Acima da seguranga esta sempre, como valor supremo, a

justica, ndo sendo de repetir-se com apoio a frase de Goethe: "Prefiro uma injustica a

desordem”, como tém feito varios desses autores, porque revela um profundo egoismo

burgués, um medo das transformagdes sociais e prega um conformismo inadmissivel.
4 , . . . . .

Radbruch” sustentou em 1932 que a seguranca estd acima da justica, mas depois que viu os

horrores do nazismo, pregou a volta ao direito natural, reconhecendo que a injusti¢a ¢ sempre

injustica, ainda que apresentada sob a forma de uma lei.

Formalmente a seguranca juridica ¢ assegurada pelos
principios seguintes:” irretroatividade da lei, coisa julgada, respeito aos direitos adquiridos,
respeito ao ato juridico perfeito, outorga de ampla defesa e contraditorio aos acusados em

geral, ficcdo do conhecimento obrigatorio da lei, prévia lei para a configuragdo de crimes e
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transgressoes e cominagdo de penas, declaragdes de direitos e garantias individuais, justica
social, devido processo legal, independéncia do Poder Judicidrio, vedacdo de tribunais de

excecdo, vedacao de julgamentos parciais, definitividade das relagdes juridicas, etc.

Segundo Leib Soibelman® , como decorréncia natural da
adog¢do do Estado de direito, resulta que tanto o Estado, quanto os individuos sdo sujeitos de
direitos subjetivos de natureza publica: Estado e individuo exigem-se reciprocamente o
cumprimento de obrigacdes e prestagoes que leis de direito positivo estabelecem a favor de

um e de outro.

Ora, dizer que o Estado e o individuo devem acatar o
direito positivo ¢ 0 mesmo que se afirmar o principio da seguranga juridica numa via de duas

maos.

Subjetivamente os direitos publicos se manifestam pela
faculdade de um ou outro (Estado e individuo) invocarem a lei em seu favor para exigir da
outra parte uma conduta a que tém direito (leia-se certeza do direito). Nao existe Estado de
direito sem o reconhecimento de direitos publicos subjetivos. Eles constituem também uma
grande garantia para as liberdades publicas, porque implicam no reconhecimento pelo Estado

da eminente dignidade da pessoa humana do cidadao.

Jellinek’ classificou os direitos publicos subjetivos em

quatro categorias ou status: subjectionis, libertatis, civitatis e activae civitatis.

Santi Romano divide esses direitos em: a) direitos de supremacia, b) direitos de liberdade, c)

direitos civicos, d) direitos politicos, e) direitos publicos patrimoniais.

Silvio Longhi apresenta outra classifica¢do: a) direitos de
liberdade (status libertatis), estado negativo, obrigagdo de ndo fazer do Estado; b) direitos
civicos (status civitatis), prestacdo positiva do Estado; c) direitos politicos, incluindo os
eleitorais: d) estados de sujeicao ou dependéncia (status subjectionis), que ndo admitem o

exercicio pelo individuo de nenhum direito contra o Estado.

, . 8 . N . .
Ja Canotilho™ os classifica em a) Direitos strictu sensu
correspondendo uns aos chamados status positivus, € outros aos status negativus, isto €,

direitos inerentes a0 homem como individuo ou como participante da vida publica; b)
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Liberdades, que correspondem ao status negativus, apontando por isso para a defesa da esfera
dos cidadaos perante os poderes politicos e ¢) Garantias, que recobrem o chamado status
activus processualis, traduzindo-se basicamente na ordenacdo dos meios processuais

adequados para a defesa desses direitos e liberdades no seu conjunto.

Em resumo, pode-se afirmar que a segurancga juridica e a
certeza do direito integram o acervo do direito publico subjetivo exigivel de parte-a-parte

entre individuo e Estado.

Faz-se necessario nos tempos atuais tentar se explicitar o
que funda a idéia de justica e as suas relacdes com o direito, bem como o papel fundamental
do intérprete e aplicador como verdadeiro realizador do direito. Notadamente no chamado
Estado Social onde os direitos fundamentais inerentes a Constitui¢ao apresentam-se com um
determinando sistema cultural ou de valores de um povo. Estes assinalam, no século XX, a

passagem do Estado de mera fungdo protetiva e garantidora, a uma fung¢do promocional.

O que deva entender-se por Estado de Direito
Democratico, o legislador ndo o diz. Tratar-se-a, todavia, da consagragao constitucional do
Estado Social de Direito como formacao historica resultante da integracdo, mais ou menos
harmonica, dos processos intervencionistas dos poderes publicos no modelo origindrio do
Estado Liberal, vinculando a uma certa estabilizacdo o modelo democratico de sociedade

. : ~ . 9
coincidente com essa intervenc¢ao, como preconizou Nadales'.

Entre a positividade da norma e o sentimento de justica
situam-se algumas das vertentes do pensamento jusfilos6fico contemporaneo sobre aquilo que
funda as suas assertivas para além dos atos meramente descritivos das praticas institucionais
destinadas ao exercicio historico relacionado com a garantia da justiga. Certamente ndo ha
como prescindir do didlogo com a milenar questdo do direito natural, nas suas manifestagdes
contemporaneas. Se os principios juridicos supremos estdo assentados no direito natural, é
natural que eles sejam situados a luz do historicismo em geral e em confronto com a propria

historicidade do homem.

Direito e justica dizem do alcance da realizacdo humana.
Dizem da vida da cultura e da historia. Dizem do processo de maturagdo, superacdo e

desenvolvimento.
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E inegavel o fato de que a questio dos fundamentos do

direito e da justica se exalta hoje acima de quaisquer outras preocupacdes no universo
juridico, onde quer que circule pensamento. E necessario se langar o olhar para além da
banalidade do cotidiano juridico alicer¢ado na ordem juridica vigente que sustenta as
instituicdes dela decorrentes. Nao que se abrigue quaisquer preconceitos. Mas pelo simples
fato de que a ordem juridica, a justi¢a e o direito devem ser pensados para além das praticas
cotidianas, dominadas pelos jogos politicos marcadamente protetores de interesses de grupos
de pressdo e, ndo raro, relegando a segundo ou ultimo plano os direitos daqueles que, a

despeito de terem voto, ndo t€m voz.

Direito e justica nem sempre andam juntos e estdo
submetidos a vida politica, nas suas mais variadas manifestagdes. Héa que se colocar em foco
o direito justo e o direito injusto, supostamente alicer¢ado no principio da seguranca. E certo
que o direito ¢ instrumento de seguran¢a e como tal tem sido vivenciado historicamente. Toda
a garantia do individuo, no mundo civilizado, esta depositada na ordem juridica. Mas dai a
acreditar que a ordem juridica reflete o direito e a justica e que esta seguranca se fundamenta
na eventual impossibilidade do titular do direito buscar tutela quando lesado ou ameagado de
lesio por ter deixado transcorrer um determinado lapso temporal estabelecido

discricionariamente pelo legislador, vai uma distancia abissal.

Justica e Direito sdo conceitos que se subordinam ao
universo das filosofias da consciéncia, da subjetividade, ou devem ser realcados como

pertencentes ao dominio da linguagem, na ordem do conhecimento e da agao?

E nesse cenario de constatagdo, filtragem, triagem do
instituto da prescricdo ante os direitos fundamentais da pessoa humana, que pretendemos
abordar o tema do perecimento do direito ou da pretensdo, quando presentes dois elementos
formatadores, quais sejam, a inércia do titular e a fluéncia do tempo, notadamente quando tal

perecimento se confrontar com a necessidade da garantia de direito fundamental.

II. DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PESSOA HUMANA.

II.a — Rapido Historico



HHAMURABI (cronologia controversa: 1792,1750 1728
ou 1730-1686 a. C.) foi rei da Babilonia e depois de unificar os seis estados rivais que

disputavam a hegemonia naquela regido, fundador do Império Babildnico.

O grande Império Babilonico submeteu os sumérios, os
acadios e os assirios. Para governar povos tao diferentes, HAMURABI fez editar o primeiro
codigo escrito de leis de que se tem noticia, 0o CODIGO DE HAMURABI. Esse codigo foi
gravado numa stela de basalto negro por volta do século XVIII a. C., stela esta encontrada em

Susa entre 1901 €1902, e hoje no museu do Louvre, em Paris.

O CODIGO DE HAMURABI defendia basicamente a
vida e o direito de propriedade; mas também contemplava a honra, a dignidade, a familia e a
supremacia das leis em relacdo aos governantes. E embora contivesse dispositivos que
continuam aceitos até hoje, como a Teoria da Imprevisdo, fundava-se, sobretudo no principio
de talido: "olho por olho, dente por dente". Previa, portanto castigos desumanos como o
afogamento, o empalamento e o arrancamento da lingua e de outras partes do corpo, por

exemplo.

A partir desse primeiro codigo, institui¢des sociais como a
religido e a democracia, ou concepg¢des como a filosofia, contribuiram para humanizar os
sistemas legais. Assim ¢ que os gregos defenderam a existéncia de um Direito Natural
anterior e superior as leis escritas, e os romanos editaram a Lei das Doze Tabuas, considerada
no mundo ocidental como sendo o primeiro conjunto de leis consagradoras da liberdade, da

propriedade e da protecdo aos direitos dos cidadaos.

Bem mais tarde, a jungdo dos principios religiosos do
cristianismo com os ideais libertarios da Revolugdo Francesa deram origem a Declaracio
Universal dos Direitos do Homem, assinada em Paris em 10/12/1948. Ela representa a
primeira tentativa da humanidade de estabelecer parametros humanitarios validos
universalmente para todos os homens, independentes de raga, sexo, poder, lingua, crenca,
opinido politica, etc., e foi adotada e proclamada pela Resolug@o no. 217 da Organizacao das
Nagoes Unidas. O Brasil assinou esta declaracdo na mesma data da sua adogdo e

proclamagao.
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O filosofo italiano Norberto BOBBIO sustenta entretanto

que nao existem quaisquer "Direitos Naturais" ou "Fundamentais" aos quais o homem faca
jus por sua simples condi¢do de ser humano. Defende antes que os Direitos Humanos siao
conquistas resultantes de longas e por vezes sangrentas lutas dos homens contra as
varias formas de opressdo; conquistas estas legitimadas depois pelos legisladores, pelos
tribunais e pelos juristas. Bobbio defende também que a cada direito conquistado corresponde
a perda de poder de um determinado segmento da sociedade que se mantinha naquela posicao
pelo exercicio da opressdao. Assim € que o direito a liberdade religiosa implicou na perda do
poder da Igreja de impor a sua fé, e o enfraquecimento do Absolutismo permitiu a
transformacdo dos suditos em cidadaos, que lutaram pela protecdo dos seus direitos de
cidadania. Dai se conclui que os Direitos Humanos sdo conquistas da civilizacio; e que,
portanto uma sociedade ¢ tanto mais civilizada quanto mais os Direitos Humanos sdo nela

protegidos e respeitados.

A maior parte das constituicdes modernas, inclusive a
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, espelham-se na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos da ONU. Mas isto ndo significa dizer que as sociedades que
se regem por cartas magnas que rezam pelos canones da Declaracdo Universal de 1948 sejam
necessariamente sociedades democraticas de fato, vivendo em um legitimo Estado de Direito.
Muito pelo contrario, o que se observa ¢ que os Direitos Humanos s6 sdo protegidos,
respeitados e efetivados verdadeiramente nas sociedades onde os cidaddos permanecem
vigilantes e participantes, sem delegar apenas ao Estado a prote¢do e a aplicagdo desses
direitos. Isto significa dizer que a cidadania é uma via de mao dupla onde os cidaddos t€ém
direitos, pois que os conquistaram. Mas também tém deveres em relagdo aos seus
semelhantes, entre os quais o de permanecerem vigilantes e participantes, construindo
conscientemente sua historia individual e coletiva, numa perspectiva que considere inclusive

as geracdes futuras.

ILb - Conceito e Caracteristicas'’
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O conjunto dos Direitos Humanos Fundamentais visa

garantir ao ser humano, entre outros, o respeito ao seu direito a vida, a liberdade, a
igualdade e a dignidade; bem como ao pleno desenvolvimento da sua personalidade. Eles
garantem a nao ingeréncia do estado na esfera individual, ¢ consagram a dignidade
humana. Sua protecdo deve ser reconhecida positivamente pelos ordenamentos juridicos

nacionais e internacionais.

As principais caracteristicas dos direitos fundamentais

sao:

Imprescritibilidade: os direitos humanos fundamentais ndo se perdem pelo decurso de

prazo. Eles sdo permanentes;

Inalienabilidade: nao se transferem de uma para outra pessoa os direitos fundamentais, seja

gratuitamente, seja mediante pagamento;

Irrenunciabilidade: os direitos humanos fundamentais ndo sdo renunciaveis. Nao se pode
exigir de ninguém que renuncie a vida (ndo se pode pedir a um doente terminal que aceite a
eutanasia, por exemplo) ou a liberdade (ndo se pode pedir a alguém que va para a prisao no

lugar de outro) em favor de outra pessoa.

Inviolabilidade: nenhuma lei infraconstitucional nem nenhuma autoridade pode desrespeitar
os direitos fundamentais de outrem, sob pena de responsabilizagdo civil, administrativa e

criminal;

Universalidade: os direitos fundamentais aplicam-se a todos os individuos,

independentemente de sua nacionalidade, sexo, raga, credo ou convicgdo politico-filosofica;

Efetividade: o Poder Publico deve atuar de modo a garantir a efetivacdo dos direitos e
garantias fundamentais, usando inclusive mecanismos coercitivos quando necessario; porque

esses direitos ndo se satisfazem com o simples reconhecimento abstrato;

Interdependéncia: as varias previsdes constitucionais e infraconstitucionais ndao podem se
chocar com os direitos fundamentais. Muito pelo contrario, devem se relacionar entre si de

modo a atingirem suas finalidades;
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Complementaridade: os direitos humanos fundamentais ndo devem ser interpretados

isoladamente, mas sim de forma conjunta, com a finalidade da sua plena realizagdo.

III - DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PESSOA HUMANA NA
CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

A Constituicao Federal de 1988 trouxe em seu Titulo II os

direitos e garantias fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos:

. Direitos individuais e coletivos;
. Direitos sociais - Nacionalidade;
. Direitos politicos - Partidos politicos.

A classificagdo adotada pelo legislador constituinte

estabeleceu, portanto cinco espécies ao género direitos e garantias fundamentais:

1. Direitos individuais e coletivos - correspondem aqueles direitos ligados diretamente ao
conceito de pessoa humana e a sua personalidade, tais como os direitos a vida, igualdade,
seguranca, dignidade, honra, liberdade e propriedade. Eles estdo previstos basicamente no

artigo 5° e seus incisos.

2. Direitos sociais - Sdo as liberdades positivas dos individuos, que devem ser garantidas
pelo Estado Social de Direito. Sdo basicamente direito a educacio, saude, trabalho, lazer,
seguranc¢a, previdéncia social, protecio a maternidade e a infincia, assisténcia aos
desamparados. Tém por finalidade a melhoria das condi¢des de vida dos menos favorecidos,
de forma que possa se concretizar a igualdade social que ¢ um dos fundamentos do Estado

Democratico brasileiro. Os direitos sociais estao elencados a partir do artigo 6° .

3. Direitos de nacionalidade - Nacionalidade "é o vinculo juridico politico que liga um
individuo a um certo e determinado Estado, fazendo deste individuo um componente do povo,
da dimensdo pessoal deste Estado, capacitando-o a exigir sua prote¢do e sujeitando-o ao

cumprimento de deveres impostos"; *
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4. Direitos politicos - Sao direitos publicos subjetivos que permitem ao individuo exercer sua
cidadania participando de forma ativa nos negdcios politicos do Estado.. A constitui¢do

regulamenta os direitos politicos no artigo 14.

5. Direitos relacionados a existéncia, organizacio e participacio em partidos politicos -
Regulamentados no artigo 17, a constitui¢do garante a autonomia e a plena liberdade dos
partidos politicos como instrumentos necessarios € importantes na preservagdo do Estado

Democratico de Direito.

IV - AS SUCESSIVAS GERAGOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Baseando-se na ordem historico-cronologica do seu
surgimento, varios autores estabelecem sucessivas geracdes para os Direitos Humanos, que

podemos resumir da seguinte forma:

1. Seriam da primeira geracdo os Direitos da Liberdade: liberdade religiosa, liberdade

politica, liberdades civis classicas como o direito a vida, a seguranga, etc.

2. De segunda geragdo seriam os Direitos da Igualdade: protecdo do trabalho contra o
desemprego; direito de instrucdo contra o analfabetismo; assisténcia para a invalidez e a

velhice; direito a saude, ao lazer e a cultura, etc.

3. De terceira geracdao seriam os Direitos da Fraternidade, que englobam o direito a um

meio ambiente equilibrado, a uma saudavel qualidade de vida, ao progresso, etc.

4. De quarta geracdo seriam os Direitos da Responsabilidade: promo¢dao ¢ manutengdo da
Paz, promogio e manutengdo da Autodeterminagdo dos Povos, promogio da Etica da Vida

defendida pela Bioética, etc.; bem como os direitos difusos.

V — A BUSCA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA ATRAVES DA
FORCA DOS PRINCiPIOS CONSTITUCIONALIS.
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Mesmo admitindo que o individuo, pela importancia

transcendental deve ser considerado e valorizado consigo proprio, independentemente de
estar envolvido em qualquer relacionamento com outro, quer seja de ordem familiar,
negocial, profissional, etc, ndo se pode negar, no entanto, que ¢ exatamente no contexto da
socialidade que surgem os conflitos de interesses. Mas, o que se pretende demonstrar ¢ que,
independentemente desse relacionamento, o homem existe € compete consigo mesmo, no
sentido de estar permanentemente em crescimento como pessoa. A busca pelo
aperfeicoamento e aprimoramento da individualidade se constitui na razdo basica da
existéncia dos direitos da personalidade. E o homem evoluindo num processo de mudanga
permanente rumo a si mesmo, movimento incessante de mudanga e, exatamente por isso, uma
das caracteristicas do direito da personalidade ¢ sua vitaliciedade e, quando ganham o status
de estarem inseridos na Constitui¢do Federal, passam a categoria de liberdades publicas e

recebem todo o sistema de protecdo proprio.

Ou, como prefere Manuel da Cunha Carvalho'?:

a personalidade ¢ o pressuposto de todos os direitos. Em outras
palavras, podemos dizer, na personalidade tem-se em poténcia todos
os direitos. Lembre-se: os direitos de personalidade compdem um
conjunto minimo de direitos indispensaveis a aquisi¢ao e ao exercicio
de todos os demais direitos. Os direitos personalissimos passam da
poténcia de ser algo (os outros direitos) ao ato de sé-lo quando, por
meio do seu reconhecimento pelo ordenamento juridico, eles
adquirem atualidade no sentido de, podendo dar origem a aquisi¢do e
ao exercicio de todos os demais direitos, acabam incorporando-se
indiretamente a eles.

Este posicionamento, no entanto, conduziria a afirmacdo de que ha
primazia absoluta do principio da dignidade da pessoa e da protecdo dos direitos humanos
sobre quaisquer outros, o que hé de ser entendido com parcimdnia e mediante a utilizagdo do
método topico, pelo qual a preferéncia pela adocdo com maior intensidade de um
determinado principio constitucional em lugar de outro ficara condicionada as circunstancias
do problema concreto, ocasido em que se terd de realizar a ponderagdo de todos os valores
(principios) existentes no sistema (método sistematico), que terdo maior ou menor influéncia,
de acordo com todas as circunstancias envolvidas (historicas, econdmicas, sociais,

psicologicas, tecnologicas etc).
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A - 13
Como ressaltou Tércio Sampaio Ferraz °:

A topica ndo € propriamente um método, mas um estilo. Isto ¢, ndo ¢
um conjunto de principios de avaliagdo da evidéncia, canones para
julgar a adequacdo de explicagdes propostas, critérios para selecionar
hipéteses, mas um modo de pensar por problemas, a partir deles e em
direcdo deles. Assim, num campo tedrico como o juridico, pensar
topicamente significa manter principios, conceitos, postulados, com
um carater problematico, na medida em que jamais perdem sua
qualidade de tentativa. Como tentativa, as figuras doutrinarias do
Direito sdo abertas, delimitadas sem maior rigor 16gico, assumindo
significados em fungdo dos problemas a resolver, constituindo
verdadeiras formulas de procura de solugdo de conflitos.

Neste sentido, € possivel tragar um paralelo da topica com a
incidéncia e aplicacdo dos principios que expressam mandados de otimizagdo; isto €, seu
comando normativo tera maior ou menor aplicacdo em razdo da hipotese concreta, nas

palavras de Alexy'®, ou na defini¢io de Crisafulli':

Principio ¢, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada
como determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a
pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito
em dire¢cdes mais particulares (menos gerais), das quais determinam
e, portanto, resumem, potencialmente, o contetido: sejam, pois, estas
efetivamente postas, sejam, ao contrario, apenas dedutiveis do
respectivo principio geral que as contém.

Esta possibilidade de variagdo dos significados, em razdo dos fatos
concretos a ser interpretados conduz a dificuldade de se estabelecer o proprio conceito de
pessoa (lembre-se, apenas a titulo de exemplo que, num dado momento historico, pessoas
eram consideradas menos do que coisas — escravidao) e, por conseqiiéncia, o conceito de
direitos humanos e, sobre este tema reconhece Habermas'® a existéncia de uma tenséo entre o
sentido universal dos direitos humanos ¢ as condi¢des locais para a sua concretizagao,
asseverando, em seu artigo (O discurso intercultural sobre os Direitos Humanos) que os
Direitos Humanos devem ter uma validade para todas as pessoas. Habermas'’ questiona
ainda se por detrds do conceito de direitos humanos ndo haveria uma falsa universalidade que

o mundo imperialista ocidental gostaria que prevalecesse.
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Se o conceito de direitos humanos deve ser sensivel a cultura, ndo

podemos chegar a um conceito universalmente valido de direitos humanos, nem a defini¢do
do que seja dignidade da pessoa humana, ao menos ndo um conceito univoco e universal e,
nesse sentido ndo parece apropriado que um texto juridico, ainda que constitucional que
busque definir os limites do conceito de dignidade da pessoa, eis que ele estaria atrelado a
circunstancias momentaneas e geograficas, e deve ser concretizado pela observancia de

direitos sociais, os quais tém um custo econdmico, como alerta Alexy'®:

O problema desses direitos sociais a custo de terceiros, no caso, do
empregador, ¢ que cabe ao proprio mercado decidir sobre sua
efetividade. Aqueles que ndo encontram emprego ndao podem
reivindicar esse direito.

Por mais romantica e legitima que possa parecer a defesa da primazia
dos principios que tenham como finalidade a preservagdo do nticleo essencial do ser humano,
as vontades dos seres humanos nao se comportam de tal forma. Outros valores também
motivam os individuos. A necessidade de preservacao de seu capital, de sua propriedade, a
necessidade de competir irrestritamente, a busca incessante pelo poder e a riqueza também

pautam o espirito humano.

Para superar esta aparente dificuldade, ensina Luis Roberto Barroso'’

que “o principio da dignidade da pessoa humana identifica um espago de integridade moral
a ser assegurado a todas as pessoas por sua so existéncia no mundo”, o que, no entanto, nao
justifica a permanéncia das previsdes constitucionais principioldgicas, apenas no campo
abstrato, necessitando sua concretizagdo o que € obra, como dito antes, de todos, governantes

ou nao e, principalmente, do intérprete.

20
Ou, como acentua Konrad Hesse

Toda Constitui¢do, ainda que considerada como simples construgao
tedrica, deve encontrar um germe material de sua forca material no
tempo, nas circunstancias, no carater nacional, necessitando apenas
de desenvolvimento (...) a constituicdo, entendida aqui como
constituicao juridica, ndo deve procurar construir o Estado de forma
abstrata. Ela ndo logra produzir nada que ja ndo esteja assente na
natureza singular do presente. Quanto mais o conteido de uma
constituicdo lograr corresponder a natureza singular do presente,
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tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua forca
normativa.

Nessa linha de raciocinio € que vamos encontrar o principio da
dignidade da pessoa humana fortalecido e amparado pela Constituigdo Brasileira que, na
ponderagdo a que todos os principios devem estar submetidos, sobreleva-se a outros, de forma
que a existéncia digna da pessoal como valor indispensavel para a pacifica vida em sociedade
(contrato social) estd a indicar o caminho para que seja preservada a identidade e o direito a
personalidade de cada pessoa, sob pena de se estar amesquinhando e diminuindo o valor
maior sobre o qual se constroi uma sociedade justa e humana, qual seja o proprio direito a

vida.

E, se assim o ¢, a ascensdo do Direito Constitucional no Brasil e da
propria Constituicdo a elemento central de todo o sistema juridico, ao incluir o direito a
dignidade humana entre os direitos fundamentais subordinou e condicionou todo o restante
das normas legais, pré ou pos existentes a “filtragem” de forma que “a Constitui¢do passa a
ser, assim, ndo apenas um sistema em si — com a sua ordem, unidade e harmonia — mas
também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fendmeno,
identificado por alguns autores como “filtragem constitucional”, consiste em que toda a
ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os
valores nela consagrados. A constitucionaliza¢do do direito infraconstitucional ndo identifica
apenas a inclusdo da Lei Maior de normas proprias de outros dominios, mas, sobretudo, a
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reinterpretacao de seus institutos sob uma otica constitucional.

O direito de personalidade, como direito fundamental vai buscar suas
origens no cristianismo, visto que na Grécia, conhecida como o ber¢o da civilizacdo e da
democracia, este sequer era considerado e, segundo informa Mauricio Beuchotzz, a filosofia
grega nao conhece o homem como ser de subjetividade por completo, visto que o pensamento
dos filésofos helénicos acabou por sempre atrelar o homem seja ao destino ou ao objetivismo,
nao se alcangando uma nocao de pessoa como individuo racional e possuidor de uma vontade

atuante no mundo fatico.

Lembra ainda o Prof. Diogo Leite de Campos® que somente eram

tidos como pessoas individualizadas em sua subjetividade na sociedade antiga aquelas que
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ocupassem os primeiros papéis na sociedade, ou fossem os grandes herdis das guerras ou os

vencedores dos Jogos.

Ja, em Roma, afirma-se que a plena personalidade juridica em Roma
advinha da reunido dos trés status: a) status libertatis; b) status familiae e c¢) status civitatis.
Cada status indica a posi¢ao da pessoa em relacdo ao Estado (como homens livres e cidadaos

romanos) e a familia (como pater familias ou filius familias).**

Em Roma, o cidaddo podia sofrer a capitis deminutio que era assim a
"mudanca de estado ocasionada pela perda do status /ibertatis, civitatis ou pela mudanga do
status familiae. Sendo a personalidade juridica integrada por estes trés elementos - libertas,
civitas, familia, a deminutio pode recair sobre cada um deles, dando origem, entdo, a trés
espécies de capitis deminutiones - a méxima, a média e a minima." Em sintese perfeita o
eminente professor Ebert Chamoun®® escreveu que "havia, portanto, trés capitis deminutiones:
a maxima ou perda da liberdade, a média ou perda da cidadania e a minima ou perda da
familia. A capitis deminutio maxima ocasionava também a perda da cidadania e da familia, e

a capitis deminutio media acarretava ainda a perda da familia."

Sera o Cristianismo a for¢a motriz que trard o homem mitigado na
filosofia pré-socratica para a posi¢ao de pessoa dotada de subjetividade. Esta figura da pessoa
como valor essencial de todo um complexo ético-juridico se torna so6lida tdo somente com a
unido das filosofias antigas, com uma ainda incipiente teologia cristd. Como diz o professor
Juan Castan Tobends”’, foi o cristianismo que desde seus primeiros momentos afirmou o
individuo como um valor absoluto, exaltando o sentimento de dignidade da pessoa humana e
proclamando uma organizac¢ao da sociedade que viesse a permitir o total desenvolvimento de
sua personalidade, sem prejuizo para o bem comum, ao revés, colaborando para o desfrutar

deste.

Fundada entdo nesta concepg¢do de pessoa esta aberto o campo para a
fomentacao de seus direitos inicialmente através do pensamento cristao, "ao determinar este a
dessacralizagao da natureza e da sociedade, libertando o homem de ser objeto para o

transformar em sujeito, portador de valores (pessoa)."

Para a doutrina crista, o fiel ¢ aquele
que estd em relacdo com Deus, e este fez 0 homem a sua imagem e semelhanga. Contudo o

ser humano ¢ dotado de livre arbitrio ¢ deve conduzir na vida terrena suas agdes de acordo
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com esta liberdade, permitindo assim um juizo de aprecia¢do meritdria no agir do individuo,

pois agindo de forma correta encontrara o fiel a Salvagao.

Os direitos da personalidade como intrinsecos a razao humana so foi

efetivamente ganhar for¢ca com as revolugdes, notadamente a francesa.

A 1ideologia que ird sustentar as revolugdes burguesas do
século XVIII comega a surgir ja no humanismo renascentista (XVI). Voltados para o periodo
classico, onde buscavam inspiragdo, os humanistas centram suas questdes no homem e no
mundo em que este habita. A Reforma, por sua vez, ao associar o sucesso no mundo a
salvacdo espiritual, em muito contribuiu para o fortalecimento do individualismo, em cujo
desdobramento se vislumbraria a crescente reivindicagdo do direito a liberdade (religiosa).”’
O ser humano, feito a imagem e semelhanga de Deus, ¢ ser auto-suficiente, pois dotado de

30

razdo.” Assim, no plano politico, separam-se Igreja e Estado e afirma-se o direito do

individuo a liberdade de consciéncia.

Entre os séculos XVI e XVIII, surgem as doutrinas
contratualistas, cuja maior contribuicao serd a de retirar de Deus a origem dos Estados, para
situd-la em um pacto celebrado por individuos que viviam nos primérdios em estado de
natureza. Portanto, ¢ este pacto fundador a origem das liberdades politicas e dos direitos e
deveres dos cidaddos, que ndo o podem descumprir sob pena de retornar ao estado pré-
politico, com seus inumeros inconvenientes. Segundo Rousseau, as clausulas deste pacto
refletiriam a "vontade geral", unido das vontades de cada individuo isoladamente, que
legitimaria a existéncia do Estado politico. Logo, o ser humano ¢ fundamento constitutivo de
qualquer sociedade, e sua degradagdo implica necessariamente a degradacdo social.”’ Infere-
se dai a proeminéncia de se resguardar os direitos inerentes a pessoa humana, anteriores a

existéncia do proprio Estado.

A partir do contratualismo, Grécio enfatizard a teoria do
Direito Natural®?, que traz em seu seio a revalorizacdo da individualidade de cada homem,
obscurecida durante toda a Idade Média. A razdo ¢ comum a todos os homens e os guia no
sentido de uma secularizacdo crescente do saber, donde a proeminéncia logo concedida ao
direito de liberdade de expressdo, conforme serd observado durante todo o curso das

N . : . 33
revolucdes liberais burguesas, a partir da Americana.



17

No ambito juridico, refletindo as mudancas ideoldgicas

que se processavam no interior da sociedade, surge a expressdo "direitos fundamentais", na
Franga, por volta de 1770. Estes se restringem, nesta época, aos direitos individuais, o que
nos permite a aproximagdo e o exame de seu historico ainda que o ensejo desta etapa da
pesquisa seja os direitos da personalidade, que sdo tutelados na esfera privada. E preciso
salientar, ademais, que a positivacdo destes direitos tem lugar em situagdes revolucionarias,
donde a esfera publica de sua tutela preceder a particular (o fenomeno da codificagdo do
direito civil dar-se-ia um pouco mais tarde). Cumpre destacar que outras expressdes foram
por vezes utilizadas indistintamente para designar estes mesmos direitos, como, por exemplo,
na Constitui¢do Francesa de 1793, que fez uso da forma "liberdades publicas" quando tratava
das esferas de autonomia em favor do individuo face ao Estado. Imprescindivel ¢ salientar
que atualmente a expressdo "direitos fundamentais" abarca outros direitos ademais dos

individuais, a que ora damos énfase.

No ambito internacional, cunhou-se na Idade Moderna a
expressao "direitos humanos", na qual estdo incluidos todos aqueles inerentes a pessoa
humana e que merecem, portanto, protecdo no ambito internacional. As diversas teorias a
respeito da origem desta expressdo nos ajudam a esclarecer quais os valores que a época se
desejava tutelar. Dufour’* classifica as teses em: a) politica - fundamenta o nascimento destes
direitos na vontade de protesto coletivo, numa alusdo inequivoca as Revolugdes Americana ¢
Francesa; b) religiosa - credita a origem destes direitos ao desenvolvimento do pensamento
fruto da Reforma Religiosa nos EUA; c¢) puramente contingente da natureza historica - o
aparecimento seria a elaboracdo doutrindria em um momento histdrico privilegiado vivido
pelos colonos americanos de direitos historicamente ja existentes; d) baseada no direito

natural - estes direitos seriam anteriores a formacao dos Estados.

A teoria dos direitos humanos bebeu profundamente nos
filosofos jusnaturalistas do século XVIII e se afirma em oposi¢do aos costumes e privilégios
que marcaram o abismo intransponivel entre nobres e desfavorecidos enquanto perdurou o
regime feudal. O surgimento efetivo destes direitos ¢, todavia, matéria controversa, que gerou
caloroso debate entre Boutmy e Jellinek, uma vez que o primeiro afirmava terem os direitos
humanos sido apontados originariamente na Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, enquanto o segundo atribuia tal feito a Declaracdo de Virginia del776,

promulgada quando do processo de independéncia das 13 colonias.
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Na modernidade, ¢ crescente a importancia dada a

necessidade de se tutelar o maior nimero de proje¢des da pessoa humana, em seus aspectos
fisicos, psiquicos e intelectuais. Entretanto, tais proje¢des ndo podem ser vistas como
taxativas; ao contrario, ¢ imprescindivel que o direito proteja também aquelas ndo
especificamente positivadas. A personalidade deve ser entendida como um valor ilimitado a
ser tutelado, o que ndo impede que o ordenamento juridico expressamente regulamente suas
vertentes mais relevantes, visando a facilitar a aplicacdo do direito™. Proteger a dignidade

do ser humano é possivelmente a mais nobre funcio do direito.

O direito evolui através da historia, buscando aperfeigoar-
se. Desde que os direitos econdmicos € sociais vieram ao ordenamento positivo com a
Constituigdo de Weimar de 1919, ¢é crescente a importancia a eles atribuida. Quando de sua
concepcao, foram encarados como direitos fundamentais em face do Estado. Atualmente,
teorias os t€ém consagrado também como inerentes a condi¢ao de ser humano, sendo por isso
passiveis de tutela no ambito privado. Cabe a cada membro da sociedade agir de modo a
prover aos demais condi¢des condignas de existéncia, incluindo-se, neste momento, entre os
direitos da personalidade o direito a satude fisica e psiquica, o direito ao trabalho, o direito ao
meio ambiente. O continuo desenvolvimento das relagdes interpessoais em sociedade levara

possivelmente ao elenco de novos direitos no ambito da personalidade humana.

Portanto, ¢ preciso se afastar do individualismo radical. O
conflito entre direitos da personalidade de sujeitos distintos precisa ser melhor regulado, pois
corre-se 0 risco de se transformar a tutela da personalidade em um jogo de poder, no qual a
vontade do mais forte ird inelutavelmente prevalecer. No equilibrio entre o individual e o
social se realiza a justica nas relacdes do homem em sociedade. Assim, a guisa de ilustragao,
o direito do homem a prépria vida ndo permite que dela disponha, pois, por uma identidade
de razdo, para que ele respeite e defenda a vida de todos os demais, ¢ preciso que preserve a
sua. E desde o ponto de vista da incessante procura por um melhor convivio entre os

individuos que cumpre avangar no estudo dos direitos da personalidade.

A doutrina jusfilosofica do personalismo, como diz o prof.
Castan Tobenas, tem alcangado grandes triunfos na defesa da dignidade da pessoa humana,
notadamente ha de se destacar o trabalho de Lask e Radbruch na teoria juridica alema, em

Franga, distinguindo-se individuo de pessoa, representam também o personalismo os estudos
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de autores como Mounier e Maritain. A parte deste debate juridico deve-se lembrar ainda que
o tema da pessoa e seus valores tem ocupado cenario destacado nas filosofias de autores deste
século como Max Scheller e Nicolai Hartman, além de estar também tal teméatica presente nas

especulagdes existencialistas de Kierkegaard e Heidegger.

O personalismo contemporaneo visa a correcdo dos
excessos cometidos pelo individualismo burgués, intentando-se uma conciliacdo entre os
aspectos individuais e sociais da pessoa, tendo como base nogdes de cardter comunitarista. A
problematica de se defender os direitos da personalidade em meio a uma sociedade
contemporanea que oprime em seu crescimento vertiginoso constitui-se no desafio que
aguarda atualmente a reflexdo jusfilosofica. Toda a trajetdria até aqui exposta visa justamente
fornecer fundamentos para aqueles que sejam estudantes ou profissionais do Direito
percebam a nova realidade que se apresenta. Superadas as concepcdes jusnaturalistas e
positivistas, cumpre ao individuo, for¢a motriz do fendmeno juridico, dirigi-lo de forma a
assegurar o total desenvolvimento da personalidade e seus direitos inerentes dentro de um
espago social cada vez mais complexo, onde apenas um agir pautado pela comunicacao entre

, . . 36
seus agentes podera prosperar e fazer valer seus direitos.

A dignidade pressupdoe igualdade, auséncia de
preconceitos e, se ndo fossem iguais, os homens nao seriam capazes de compreender-se entre
si € aos seus ancestrais, nem de prever as necessidades das geracdes futuras. Mas também, se
nao fossem diferentes, os homens dispersariam o discurso ou a a¢do para se fazerem entender,
pois com simples sinais e sons poderiam comunicar suas necessidades imediatas e idénticas.
A pluralidade humana, afirma Hannah Arendt’’ tem esse duplo aspecto: o da igualdade e o

da diferenca.

Exatamente essa diferen¢a pode se constituir no sucesso
ou no fracasso da experiéncia da passagem do ser humano pela terra, em razdo e
conseqiiéncia direta da efetiva disposi¢do de nos ajudarmos mutuamente, na aplicagdo
diuturna do principio da solidariedade como forma de consecu¢do de objetivos comuns de

felicidade e plenitude e, em ultima analise, da propria preservagdo da espécie humana.
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VI — O PAPEL FUNDAMENTAL DO PODER JUDICIARIO NA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS ATRAVES DA
HERMENEUTICA.

O que se pretende, se busca frenética e incessantemente ¢ a
aproximacgao da Justica com a Justica (O Poder Judiciario com a equidade), resguardados os
direitos e prerrogativas individuais considerados como inatos a toda e qualquer pessoa
humana.John Rawls®®, em seu Uma Teoria da Justica, procurando dar conta da afirmagdo
inicial de que cada pessoa tem a inviolabilidade fundada na justica que nem mesmo o bem-
estar da sociedade pode anular, de forma que numa sociedade justa, os direitos assegurados

pela justiga ndo estdo sujeitos a barganha politica ou ao calculo de interesses sociais, escreve:

A justica ¢ a primeira virtude das institui¢des sociais, como a verdade o
¢ dos sistemas de pensamento. Embora elegante e econdmica, uma
teoria deve ser rejeitada ou revisada se ndo ¢ verdadeira; da mesma
forma leis e institui¢des, por mais eficientes e bem organizadas que
sejam, devem ser reformadas ou abolidas se sdo injustas. Cada pessoa
possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem mesmo o bem-
estar da sociedade como um todo pode ignorar. Por essa razdo, a justiga
nega que a perda da liberdade de alguns se justifique por um bem maior
compartilhado por outros. Nao permite que os sacrificios impostos a
uns poucos tenham menos valor que o total maior das vantagens
desfrutadas por muitos. Portanto, numa sociedade justa as liberdades da
cidadania igual, sdo consideradas inviolaveis; os direitos assegurados
pela justica ndo estdo sujeitos a negociagdo politica ou ao calculo de
interesses sociais. Sendo virtudes primeiras das atividades humanas, a
verdade e a justica sdo indisponiveis.

Ademais, ndo se pode esquecer que a melhor aplicagdo da norma
juridica ¢ aquela que se coaduna com o momento em que se interpreta. Essa a fun¢do do

jurista moderno, atual, ligado e conectado ao seu tempo, ao seu mundo e aos que o rodeiam.

O direito do século XXI sera diferente do direito dos anteriores séculos,
exatamente porque o jurista de hoje tem uma atitude muito diferente da atitude do jurista de

séculos anteriores.

E ¢ este homem do direito atual que relé o que efetivamente restou de

perene, ap6s o desmoronamento de uma secular estrutura de dogmas, afastando de si a
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seguranca da fossilizagdo e da estagnacdo de conceitos e de normas, para admitir a abertura
de castelos — ou de prisdes — em prol da atengdo as transformagdes geradoras da crise, em
prol da vivificagdo dos valores da vida e dos anseios do homem de hoje, este ser de
incansavel movimento e de infinitos sonhos. Sua vivacidade, sua inteligéncia impar, sua
aguda percepcao dos fendmenos, sua supremacia na escala bioldgica, tudo isso que o colocou
em pé, uma primeira vez, prossegue agigantando-se em seu espirito, ndo lhe conferindo paz,
serenidade ou repouso, mas, antes, incitando-o eternamente a caminhar além, a esmiugar

segredos e a constranger costumes ancestrais.

Este caminhar desvenda-lhe outros mistérios, inova-lhe o espirito,
estabelece novos horizontes de contemplacdo de sua ambientacdo juridica. Fa-lo novo e faz
novos os seus projetos. Por isso, novo ha de ser também o direito que dimensiona e organiza a
sua vida privada. O desafio — profetiza Fachin®® — consiste em trocar praticas de medievo
pelos saberes construidos as portas do terceiro milénio. E este ¢ apenas o singelo ponto de

partida rumo ao que abre o terceiro milénio.

Nao se ha, contudo, de destruir e desconstruir o que se tem até agora,
mas sim de se remodelar, de se langar um novo olhar a partir da perspectiva de se colocar
como centro de todo o sistema, o proprio ser humano, e ndo mais a propriedade, o contrato, o
patrimoénio ou qualquer outro valor tipico do liberalismo e do individualismo que, ndo se
duvida nem se questiona, teve seu momento e seu valor historico, mas ndo pode ainda ser

aceito num mundo moderno, globalizado e acima de tudo, que se quer solidario e humano.

Alias, a funcdo primordial do intérprete e hermeneuta no Direito atual,
cada vez mais relevante e mesmo essencial no sentido de que interpretar seja explicar porque
determinadas palavras podem fazer varias coisas, € ndo outras ou, nas palavras de Larenz™,
“interpretar ¢ uma atividade de mediacdo, pela qual o intérprete traz a compreensao o sentido
de um texto que se lhe torna problematico” e, para tanto, o saber juridico ocupa papel de
relevo, pois ndo se restringe a um conjunto de cddigos, mas tem de ser concebido como um

processo de didlogo, de troca entre o ser e o mundo, necessariamente entendido como uma

reacao ao positivismo.

A propria norma constitucional ndo tem existéncia autonoma em face
da realidade, a sua esséncia reside no fato de que a relagdo por ela regulada venha a ser

concretizada na realidade.”’ E, complementando com a idéia de interpretagdo trazida por
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Hiberle™, de que ndo existe norma juridica, sendo norma juridica interpretada, e sustenta que
interpretar um ato normativo nada mais ¢ do que colocd-lo no tempo ou integra-lo na
realidade publica, inclusive com espaco para participagdo das poténcias publicas pluralistas,

concretizando-se uma “interpretagdo democratica”.

Fica-se aqui, com o primado de Bonavides*, para quem a interpretagdo
juridica, em si, ¢ a reconstrug¢do do conteudo da lei, sua elucidagdo, de modo a operar-se uma
restitui¢do do sentido do texto viciado, obscuro ou ndo condizente com a realidade temporal-
geografica. Em verdade, a interpretacdo mostra o Direito vivendo plenamente a fase concreta
e integrativa, objetivando-se na realidade. E, “se ¢ verdade que a Modernidade nao cumpriu
com suas promessas emancipatorias a civilizagdo ocidental, cumpre verificar como podemos
conviver e solucionar os impasses que se apresentam no ambito das demandas sociais
emergentes, todas dizendo respeito 4 necessidade de concretizagdo dos direitos assegurados
pelas Cartas Politicas vigentes”.**

Invoca-se a responsabilidade de todos nos, intérpretes do direito, quer
na condig¢ao de profissionais ou de participantes da forma democratica de interpretacdo para a
conclusdo de que num Estado Democratico Constitucional de Direito, notadamente em
sistemas de clausulas abertas como o incorporado pela Constitui¢ao e pelo Cédigo Civil, v.g.
conceitos como “pessoa”, “direito subjetivo”, “bem juridico”, “regular funcionamento das
instituicdes democraticas”, etc podem se modificar, alterando todo o direito sem necessidade
de se modificar a lei “positiva”.*’

E exatamente nesse contexto que Rawls* avanca com a distingdo entre
um conceito de justica e as diversas concepgoes de justica. As regras juridicas, afirma, tanto
podem conter preceitos bem precisos, que nao requerem nenhuma interpretagdo especial,
posto que o seu significado ¢ sempre o mesmo, as chamadas “concepgdes”, que o legislador
quis que perdurassem como decisdes globais de sistema, como podem incorporar ainda temas
vagos, referéncias a padrdes ou condutas, cuja concretizacdo depende essencialmente das
idéias do momento, os chamados “conceitos”, que reclamam dos juizes e dos tribunais uma

complementagao ou concretizagdo posteriores.
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VII — O DESAFIO DA APLICACAO DO DIREITO DE FORMA
SOLIDARIA.

Maria Celina Bodin de Moraes*’ diz que Em 1911, Gioele
Solari*® afirmava: “o direito de ser homem contém um direito que ninguém me impeca de ser
homem, mas ndo o direito a que alguém me ajude a conservar minha humanidade” e
prossegue dizendo que: A mudancga de paradigma pode ser expressa através do antagonismo
a esta melancolica locugdo, incompativel com a func¢do atulmente atribuida ao Direito.
Pretende-se hoje, ou melhor, exige-se que nos ajudemos, mutuamente, a conservar a nossa

humanidade.

E, essa interagdo, esse ajudar mutuo, solidario e reciproco constitui-
se, em verdade, num ponto de contato e similitude até mesmo entre duas formas de governo
absolutamente diversas, € mesmo antagonicas, como sao o liberalismo e o socialismo que, na

visdo atualizadissima de John Rawls® consiste no fato de que

A idéia de utopia realista reconcilia-nos com o nosso mundo social,
mostrando que ¢ possivel uma democracia constitucional
razoavelmente justa, existindo como membro de uma Sociedade dos
Povos razoavelmente justa. FEla estabelece que tal mundo pode
existir em algum lugar e em algum tempo, mas nao que tem de existir
ou que existira. Ainda assim, podemos sentir que a possibilidade de

tal ordem politica e social, liberal e decente, ¢ inteiramente
irrelevante enquanto essa possibilidade ndo ¢ concretizada.

Embora a concretizagdo, ndo seja, naturalmente, destituida de
importancia, creio que a propria possibilidade de tal ordem social
pode, ela propria, reconciliar-nos com o mundo social. Ela ndo ¢
uma mera possibilidade l6gica mas uma possibilidade que se liga as
tendéncias e inclinagdes profundas do mundo social. Enquanto
acreditarmos, por boas razdes, que € possivel uma ordem politica e
social razoavelmente justa e capaz de sustentar a si mesma, dentro do
pais e no exterior, poderemos ter esperanga razoavel de que nds ou
outros, algum dia, em algum lugar, a conquistaremos.

Este, enfim, ¢ o desafio que nos ¢ colocado na, assim chamada,

modernidade e, no que interessa diretamente ao campo de atuagdo profissional do Direito,
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com muito mais razdo, se nos pode mesmo ser exigido pela sociedade, atuagdo eficaz na
concretizagdo e efetivagdo dos direitos humanos fundamentais e, entre eles, o direito a plena

personalidade, da forma como inserido na Constitui¢ao Federal de 1988.

VIII - O SISTEMA JURIDICO CIVIL-CONSTITUCIONAL EM
CONSTRUCAO.

Nao hd como se negar que o direito privado — e, notadamente, o
Direito Civil incluindo-se aqui os institutos da prescricao e da decadéncia com toda a forca
preceptiva de serem considerados com extintivos de direitos — ¢ um “um sistema em
construcao”, recheado de clausulas gerais, que deverdo se interpretar, aplicar e
complementar de conformidade com as alteragcdes e evolugdes sociais € humanas ou, como

assevera Judith Hofmeister Martins-Costa>’.

dotadas que sdo de grande abertura semantica, ndo pretendem as
clausulas gerais dar, previamente, resposta a todos os problemas da
realidade, uma vez que essas respostas sdo progressivamente
construidas pela jurisprudéncia. [...] Conquanto tenha a clausula geral
a vantagem de criar aberturas do direito legislado a dinamicidade da
vida social, tem, em contrapartida, a desvantagem de provocar — até
que consolidada a jurisprudéncia — certa incerteza acerca da efetiva
dimensao dos seus contornos.

Nao se ignora, também, que, para estruturar o direito com cldusulas
abertas e gerais, faz-se necessario um Poder Judiciario atento as vicissitudes da populacao e
conectado as alteracdes da malha social e, principalmente, atento as alteracdes
comportamentais que acarretam a modificagdo da propria nogdo de certo e errado das

pessoas.

A clausula geral, portanto, exige do juiz uma atuacdo especial, e
através dela ¢ que se atribui uma mobilidade ao sistema, mobilidade
que sera externa, na medida em que se utiliza de conceitos além do
sistema, e interna, quando desloca regramentos criados
especificamente para um caso e os traslada para outras situagdes.”’
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Parece que ndo restam duavidas de que, em termos de direitos
fundamentais, ao menos enfocados sob a Otica de sua respeitabilidade efetiva e concreta,
. . . . 52 . .
ainda estamos engatinhando, a despeito de, como afirmou Paulo Mota Pinto,”™ juiz do

Tribunal Constitucional de Portugal e docente da Faculdade de Direito de Coimbra, que

o reconhecimento a todo o ser humano do valor de pessoa ¢ hoje um
verdadeiro postulado axiologico do juridico, que ndo deve sofrer
contestacdo relevante, pelos menos ao nivel das proclamagdes. A
personalidade do Homem ¢ para o direito um prius, que o Direito
encontra, ndo cria, € que deve ser reconhecido e tutelado pela ordem
juridica. Tais direitos sdo, assim, essenciais, uma vez que a propria
personalidade humana quedaria descaracterizada se a protecdo que
eles concedem ndo fosse reconhecida pela ordem juridica. E
exatamente sob esse aspecto que se procurou, neste trabalho,
confrontar o direito a vida, do qual ¢ subproduto o conhecimento da
existéncia e origem da existéncia, a colocacdo social, afetiva e
biologica da pessoa no mundo, no momento do nascimento e
posteriormente e o auto-reconhecimento da pessoa como ser humano
do sexo masculino ou feminino, criando-se o impasse juridico-
socioldgico quando a verdade internalizada afronta e digladia-se com
aquela exteriorizada pela anatomia.

Conclui-se, assim, que as relagdes civis, que t€m como pressuposto
logico e axiologico a propria existéncia das pessoas, sd3o muito mais profundas do que o
direito privado a estudava, enfocava e analisava até muito pouco tempo atras, distinguindo-as,
de forma marcada, dos assim chamados direitos publicos. Tanto assim que se vivencia no
pais o forte movimento de constitucionalizacao do direito privado e, notadamente, do Direito
Civil. Para tanto, ¢ necessario reconhecer que os valores da sociedade atual ndo sdo mais
aqueles pregados pelo Direito Civil do Estado Liberal. Em vez da autonomia da vontade e da
igualdade formal, sobrepdem-se os interesses de prote¢do de uma populagdo que aguarda
providéncias e prestacdes estatais. Esses valores que outrora estavam no Direito Civil estdo
agora nas constitui¢des. A Constitui¢do, que no paradigma burgués era desinteressada quanto
as relagdes sociais, passa a preocupar-se com elas, incorporando os valores que, a0 mesmo
tempo, vao sendo expressos no ordenamento. A lei fundamental, entdo, ¢ que positiva os
direitos concernentes a Justica, seguranca, liberdade, igualdade, propriedade, heranca etc.

, q- .. . . . .53
Antes, eles estavam no Cddigo Civil ou, como diz Pietro Perlingeri™,
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o direito civil constitucional parece estar em busca de um
fundamento ético, que ndo exclua o homem e seus interesses nao-
patrimoniais, da regula¢do patrimonial que sempre pretendeu ser —
ndo se projetam a expulsdo e a redugdo quantitativa do conteudo
patrimonial no sistema juridico e naquele civilistico em especial. O
momento econdomico, como aspecto da realidade social organizada,
nao ¢ eliminavel. A divergéncia, ndo certamente de natureza técnica,
concerne a avaliagdo quantitativa do momento econdmico e a
disposicdo de encontrar, na existéncia da tutela do homem, um
aspecto idoneo, ndo a humilhar a aspiracdo econdmica, mas, pelo
menos, a atribuir-lhe uma justificativa institucional de suporte ao
livre desenvolvimento da pessoa.

Nao ha, por assim dizer, qualquer possibilidade de simplesmente se
ignorar, diante da notavel evolucdo do direito como instrumento de tutela da pessoa humana,
o seu valor matricial e fundamental na ordem existencial do mundo, as origens bioldgicas e
afetivas da pessoa, seu reconhecimento interno e externo perante a sociedade, o mundo e as
demais pessoas € a necessdria convivéncia com outras pessoas, num microssistema
constituido pela familia, ber¢co, amparo, reduto seguro, ponto de partida e chegada, porto
seguro de todos nos, mas, de qualquer forma, reconhecendo a insuficiéncia de conceitos,
principios e conhecimentos para a exata valora¢do do ser humano ou, como afirmou Luiz

Edson Fachin54,

cogita-se agora, pois, de aprofundar uma revisao critica principiada e
ndo terminada, dado que ndo basta mais revelar a franca decadéncia
que sofreram as bases sobre as quais se edificaram os institutos
juridicos. Nao se trata de uma crise de formulagao, eis que o desafio
de um novo ou renovado Direito Civil estd além de apenas
reconhecer o envelhecimento da dogmatica. Um recomeco, cujo fim
principia e acaba num ponto de partida. [Destaque inexistente no
original].

E, ndo hd como deixar-se de reconhecer que os institutos da
prescricdo e da decadéncia estdo a merecer defini¢cdes e conceitos mais ligados aos direitos
fundamentais e interpretados sob a dtica constitucional da prepoderancia de tais direitos sobre

quaisquer outros.
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IX — AS CLAUSULAS ABERTAS E A RESPONSABILIDADE DO
INTERPRETE

Partindo-se da premissa certa de que o Novo Codigo Civil
adotou, como critério filosofico e forma legislativa, a inser¢do de clausulas abertas permitiu
que o sistema civil estivesse sempre e constantemente em construcao, pela possibilidade de
recolher e regular mudangas e criagdes supervenientes. Como afirma a prof® Judith
Hofmeister Martins Costa™ que a razdo de visualizar o novo texto legislativo a luz de suas
clausulas gerais responde a questdo de saber se o sistema de direito privado tem aptidao para
recolher os casos que a experiéncia social continua e inovadoramente propde a uma adequada
regulagdo, de modo a ensejar a formagao de modelos juridicos inovadores, abertos e flexiveis.
Em outras palavras, ¢ preciso saber se, no campo da regulagdo juridica privada, ¢ necessario,
para ocorrer o progresso do Direito, recorrer-se sempre a uma pontual intervencao legislativa
ou, se o proprio sistema legislado permitir, poderia, por si, proporcionar os meios de se
alcancgar a inovacgao, conferindo aos novos problemas solu¢des a priori assistematicas, mas

promovendo, paulatinamente, a sua sistematizacao.

Parece indubitavel que o Codigo abandonou a idéia
absolutista da tematizagdo e estabelecimento de regras herméticas e casuisticas que tém a
pretensdo de cobrir a plenitude dos atos possiveis e dos comportamentos devidos na esfera
privada, prevendo solugdes as variadas questdes da vida civil em um mesmo e Unico corpo
legislativo, harmonico e perfeito em sua abstrata arquitetura, e parece que foi exatamente o

. . 56 J ~ e g
que almejou Miguel Reale™, ao utilizar a expressao “modelos juridicos”.

Nunca se consegue atravessar o rio e chegar a outra
margem sem uma boa dose de risco e incerteza, que, sem duvida, sdo caracteristicas
existentes na op¢ao do legislador do Novo Codigo Civil em inserir um grande ntimero de
principios e clausulas gerais, ndo ignorando que, segundo informou Miguel Reale®’, uma lei
nao deve ser interpretada segundo a sua letra, mas, consoante o seu espirito, leva a considerar
o conjunto de diretrizes que norteou a obra codificadora, “constituindo o seu travamento

logico e técnico, bem como a base de sua fundamentagao ética”.
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Essa ética ha de ser norteada pelo fato de que em primeiro

plano esta o ser humano valorado por si s0, pelo exclusivo fato de ser pessoa — isto &, a pessoa
em sua irredutivel subjetividade e dignidade, dotada de personalidade singular e, por isso
mesmo, titular de atributos e de interesses ndo mensuraveis economicamente — passa O
Direito a construir principios e regras que visam tutelar essa dimensdo existencial na qual,
mais do que tudo ressalta a dimensdo ética das normas juridicas. Entdo, o Direito Civil
reassume a sua dire¢cdo etimologica e, do direito dos individuos, passa a ser considerado o

.. .. . e g 58
direito dos civis, dos que portam em si os valores de civilidade.

Absolutamente ndo como um todo acabado e imutavel,
mas como um sistema ciclico, translucido, que se deixa influenciar, oxigenar, amadurecer e
atualizar pelas constantes mutagdes sociais, fruto da natural e saudavel natureza humana de
buscar, inovar e descobrir e, afinal, ndo permanecer estagnado, renunciando as mudangas e,
via de conseqiiéncia, ao progresso, ao desenvolvimento e a aprendizagem. E, o que ¢ a
aprendizagem, sendo o movimento entre aquilo que fui ha instantes atras e aquilo que ainda

nao sou?

Aprender ¢ um embate, ¢ um ranger de espadas.
Aprender ¢ um risco atraente... ¢ o risco de estarmos novamente e a cada instante, além de

n6s mesmos, além do que € conhecido, além do que j& fomos, além do que somos.

. . . 59
Faz-se vivo o ensinamento de Michel Serres™ de que

partir exige um dilaceramento que arranca uma parte do corpo a parte
que permanece aderente 2 margem do nascimento, a vizinhanga do
parentesco, a casa ¢ a idéia dos usuarios, a cultura da lingua e a
rigidez dos habitos. Quem ndo se mexe nada aprende. Sim, parte,
divide-se em partes. Teus semelhantes talvez te condenem como um
irmao desgarrado. Eras Unico e reverenciado. Tornar-te-as varios, as
vezes incoerente como 0O universo que, no inicio, explodiu-se, diz-se,
com enorme estrondo. Parte, e tudo entdo comega. Partir, sair.
Deixar-se um dia seduzir. Tornar-se varios, desbravar o exterior,
bifurcar em algum lugar. Eis as trés primeiras estranhezas, as trés
variedades de alteridade, os trés primeiros modos de ser e expor.
Porque ndo hé aprendizagem sem exposigao.
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X - PODER JUDICIARIO E A LEGITIMIDADE DE SUAS DECISOES ATRAVES DA
FUNDAMENTACAO VOLTADA A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTALIS.

Os Direitos Humanos poderiam ser considerados como

uma conquista da cidadania, ou esta afirmacao seria mera utopia?

Como ja se deixou transparecer em diversas passagens
anteriores, acredito, com Hannah Arendt®, que “a igualdade nao é um dado, mas um
construido”, de forma que a todos cabe enfatizar a busca da aplicagdo e da concretizagdo dos
direitos humanos, notadamente quando algados ao sfatus constitucional que, num regime

democratico de direito impde, possibilita e conta com a participagdo ativa e efetiva de todos.

H4 um sem numero de conceitos propostos por
doutrinadores patrios e alienigenas para o que possa vir a ser direitos humanos, concluindo
que sdo aqueles inerentes a pessoa humana, que visam resguardar a sua integridade fisica e
psicoldgica perante seus semelhantes e perante o Estado em geral, de forma a limitar os
poderes das autoridades, garantindo, assim, bem estar social através da igualdade,
fraternidade e da proibicao de qualquer espécie de discriminagdo. Como ressaltou Flavia

Piovesan®', discrimina¢do

significa toda distingdo, exclusdo, restrigio ou
preferéncia que tenha por objeto ou resultado prejudicar
ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio, em
igualdade de condigoes, dos direitos humanos e
liberdades fundamentais, nos campos politico, economico,
social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.
Logo, a discriminagdo significa sempre desigualdade.”

Ao passo em que se percebe um grande numero de
conceitos abertos, que envolvem a convocagao da Justica a complementacao e aprimoramento
tendentes a concretizagdo, revela consideravel dose de utopia, ndo na defini¢do vernacular do
termo (projeto irrealizavel, quimera®), mas como apregoa Herkenhoff® que ndo existe em

nenhum lugar (origem grega). A utopia é o contrario do mito, ou seja, utopia é a



30
representagdo daquilo que ndo existe ainda, mas que podera existir se o homem lutar para
sua concretizagdo. E, prossegue afirmando que a utopia € a consciéncia antecipadora do
amanha. O mito ilude o homem e retarda a Historia. A utopia alimenta o projeto de luta e
faz a Historia. Herkenhoff vé o pensamento utdpico como o grande motor das revolugdes,

idealizador do Principio da Esperanca que anima o mundo.

Nao se ignora a massificagdo da agressao e da propria
suplantagdo dos direitos humanos, tanto local, quanto universalmente, basta que se abram os
jornais que trazem diariamente demonstracdo de miséria, violéncia, discriminagdo,
prepoténcia, corrupcao, para se concluir que o ser humano clama por justica, igualdade e
fraternidade ou como ainda ensina o mesmo Prof. Herkenhoff® as pessoas tém uma
dignidade humana que tem que ser reverenciada. O Direito ndo pode ser instrumento
legitimador da exploragdao do homem pelo homem. Direito que legitima a espolia¢do ndo é

Direito, mas corrupg¢ado do Direito.

Urge, em conseqiiéncia, reconstruir os valores humanos,
desde suas raizes e transformar cada individuo, cada estudante e cidaddo consciente e
exigente da salvaguarda desses valores.”” E, este atuar envolve nio so os movimentos sociais,
organizados ou espontaneos, passando pela legitimacdo da atuacdo dos representantes eleitos
pelo povo, membros dos Poderes Executivo e Legislativo, até a exigéncia de um Poder
Judicidrio independente, atento e apto a fazer valer os direitos humanos e interromper
qualquer tipo de agressdao que possa estar sendo impingida a pessoa, a teor do que esta
previsto no Novo Codigo Civil nos artigos 12 (Pode-se exigir que cesse a ameaga ou a lesdo,
a direito da personalidade e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas
em lei) e 21 (a vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a
esta norma), incluindo-se também, sob este aspecto, a prerrogativa de argiicdo de
inconstitucionalidade de lei, por qualquer pessoa, como forma de exercicio de seu direito a

cidadania.

Uma analise, ainda que por demais sucinta, da nossa
conformacgdo constitucional, revelara, de plano, que o sistema difuso ¢ um mecanismo de
controle de constitucionalidade que ja fixou firmes raizes na pratica institucional brasileira,

densificando-se, na atualidade, essencialmente através do Recurso Extraordinario (art.102,
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IT), demonstrando ser um valioso instrumento processual de dindmica constitucional, com o
qual os cidadaos podem levantar as suas pretensdes € seus questionamentos, contribuindo
para a formagdo do que Hiberle® chamou de uma sociedade aberta de intérpretes da

Constituicdo.

Assim, no Pais, nosso controle de constitucionalidade
pode dar-se como preliminar de mérito em qualquer
processo, civel ou penal, de tal forma que todo cidadao
tem o direito de se opor ou de arglir uma
inconstitucionalidade e todo juiz ou tribunal, da primeira a
ultima instancia, ndo s6 pode, mas deve, como atividade
tipica e fun¢do intrinseca a jurisdicao brasileira, apreciar a
constitucionalidade de lei ou ato normativo de qualquer
espécie, negando a aplicacdo de ‘comando’ eivado de
inconstitucionalidade."®’

No sentido inverso, uma forte corrente capitaneada pelo
Ministro do STF, Gilmar Ferreira Mendes pugna pela ampliagao e predominio do controle
concentrado, empregando um sofisticado arsenal tedrico para restringir o controle difuso,
pretendendo demonstrar que o modelo concentrado propicia maior seguranga juridica, pois
mais célere e uniforme em termos processuais, afirma que a Constituicao Federal de 1988, ao
aumentar o namero dos que possuem legitimidade ativa para a propositura de agdes diretas de
inconstitucionalidade, como acima exposto, reduziu sensivelmente o alcance do controle
incidental/difuso, "permitindo que, praticamente, todas as controvérsias constitucionais
relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante processo de controle
abstrato de normas," até porque, da forma como é composto o Supremo Tribunal Federal,
possibilita que venha ele a se transformar em longa manus do Poder Executivo, a quem os
ministro devem suas proprias nomeagdes a tdo altos cargos e, pessoas de fina formacgao, sem
duvida ndo se permitirdo serem considerados como ingratos, € exatamente ai estd o temor das

chamadas stimulas vinculantes.

A meu sentir, as abordagens juridicas que fortalecem
demasiadamente o controle jurisdicional concentrado, em detrimento do tipo difuso ou
incidental, o qual, em razao de sua maior abertura e proximidade com a coletividade, permite
uma constante e salutar atualizacdo interpretativa do texto constitucional, que em um

paradigma democratico de direito, como o consubstanciado na Constituicdo de 1988, deve



32
estar sempre apto a ser relido e tematizado por todos os interessados e destinatarios do
mesmo até porque estdo inseridos, no campo paradigmatico do Estado Democratico de
Direito encontrado na Constituicao "cidada" de 1988, o qual marca uma profunda ruptura
com as concepcdes juridicas anteriores, ja que, a luz dos principios consagrados
constitucionalmente, tomam enorme vulto garantias processuais fundamentais e inafastaveis
de participacao dos cidadaos, seja tanto na esfera politica como na jurisdicional, revelando
que todos estamos autorizados a sermos intérpretes do texto constitucional, respaldando a

nossa tradi¢ao de controle difuso.

. . . .69 ,
Em outros termos, como ensina Cattoni de Oliveira’, hd
muito tempo questoes juridicas deixaram de ser tdo-somente um problema de experts para

se tornarem questoes de cidadania.

Verifica-se a dificuldade em se admitir que a sociedade
civil, como um todo, seja co-intérprete necessaria do texto maior, além de vislumbrarmos a
crenga iluminista em que um método ou racionalidade infalivel, no caso em questdao, a ADC,
seria capaz de produzir, ontologicamente, certeza e seguranca juridica, na ilusdo de que uma
decisdo, por si so, apenas por se fundamentar no argumento da "autoridade qualificada"™, se

impusesse, em uma inutil tentativa de se exorcizar o risco da divergéncia, ndo reconhecendo

que a democracia requer esse potencial dissenso em um consenso.

Como diria o proprio Peter Hiberle'':

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma
norma € que vive com este contexto €, indireta ou, até
mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O
destinatdrio da norma ¢ participante ativo, muito mais
ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo
hermenéutico. Como ndo sdo apenas os intérpretes
juridicos da Constituicdo que vivem a norma, ndo detém
eles 0 monopolio da interpretacao da Constituicao.

Dai, que a possibilidade de uma
participacao/interpretagdo o mais difusa possivel ¢ considerada requisito essencial para se ter
um sujeito constitucional democratico, € os instrumentos processuais, abrindo espaco de

discussdo e argumentacdo a todos, sdo mecanismos centrais para o direito moderno,

permitindo que sejam aplicadas, através de um efetivo procedimento contraditério, as
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normas aos casos concretos, assegurando a plenitude ao devido processo legal, reconhecendo
que s6 nas situagdes de aplicagdo devem-se fundamentar as decisdes judiciais, em uma no¢ao
processual de justica, isto €, tomado sob esse dngulo, o processo é um segmento de uma
atividade comunicativa de uma sociedade, o confronto de argumentos diante de um tribunal

.. . . . . 72
constituindo um caso admiravel do uso dialogico da linguagem.

Salienta-se que todas essas afirmagdes possuem como
pano de fundo o paradigma do Estado Democratico de Direito, no qual deve-se buscar o
reforco constante da tolerancia com a diferenga, com o outro, aferindo que a democracia ¢
um projeto em continua constru¢do, onde a sociedade civil organizada ¢ compreendida, em si
mesma, como esfera publica, possuindo, desta maneira, a tarefa de estar em vigilia contra

essa reiterada possibilidade de privatizagao.

Em outras palavras, em um Estado Democratico de
Direito plural, no qual convivem projetos de vida os mais diversos possiveis, uma saida
possivel para lidarmos com a complexidade que a modernidade impde ¢ ampliarmos e
reforcarmos o nosso modelo de controle de constitucionalidade difuso, tornando plausivel
que quaisquer temas ou interesses sejam nele levantados e discutidos, visualizando a
democracia como um processo interminavel, sem exigir uma seguranga definitiva, onde os
membros desse mesmo Estado Democratico de Direito consigam reconhecerem-se como
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autores do ordenamento juridico ao qual se submetem, em uma efetiva autolegislacao’.

Finalizando esta etapa “utopica” que, ao ver daqueles que
ndo desejam ou ndo tém coragem para mudangas, mesmo que a situacdo atual ndo guarde
mais qualquer conexdo com o bom senso, reacionarios que consideram utopia qualquer

proposta de mudanga, invoco a ligdo de Eduardo Galeano’* segundo quem

A utopia esta no horizonte. Aproximo-me dois passos,
ela se afasta dois passos. Caminho dez passos e o horizonte se distancia dez passos mais

alem. Para que serve a utopia? Serve para isso. para caminhar.

Mas, de qualquer forma, mudancas ndo haveria nunca,
ndo fossem os obstinados, ndo fossem os que, ainda que de forma inconsciente seguem a
ligdo do Cordo: Vd em busca do que o estiver inspirado e seja paciente, saber que ¢

necessario continuar aprendendo, desfrutar os desafios e tolerar a ambigiiidade pois, em
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definitivo, ndo existem certezas e, de qualquer forma o que estiver sendo feito, com
convicgdo, com dedicacdo, com seriedade, ética e desprendimento, sera muito mais
importante do que aquilo que efetivamente for conseguido e, pelo simples fato de o estar
fazendo, ja serd suficiente para a sensacgdo de se estar participando do desenvolvimento do
direito, visto como ciéncia da humanidade, voltada a atender as necessidades e expectativas
do ser humano. Basta, por ora, a certeza da necessidade do caminhar, do descobrir, do porvir
para evitar a assertiva de Thomas A Edison” — 4 nossa maior fraqueza reside em que temos
a tendéncia a abandonar. A maneira mais segura de conseguir os objetivos é sempre: tenta
uma vez mais. Manter-se em vigilia, permitir-se ser invadido por novas idéias e novos ideais,
se dar o direito de refletir, pensar, questionar e eventualmente mudar de opinido — este parece
o papel do jurista da modernidade, despido de conceitos pré-concebidos, de feigdes
imodificaveis, de verdades absolutas como, por exemplo, a resultante da forca da coisa
julgada, sob o argumento mistico € ndo necessariamente correto de que esta ela sempre
fundamentada na necessidade de definicdo das situagdes e das relacdes entre as pessoas,
defini¢do acorrentada pelo né da imodificabilidade, ainda que totalmente desconexa de uma
realidade, ainda que fundada em premissas falsas, ainda que a olhos nus possa se concluir
sem muito pensar que aquela verdade construida ¢ como um castelo de cartas — pasta um
sopro para que desmorone. Nao ha qualquer valor cientifico, cultural e humano em manter-se
alienado, alheio e de olhos fechados para as significativas mudancas que vem sendo

verificadas em todo o mundo e, principalmente nas relagdes familiares e afetivas.

Afinal, a verdadeira viagem de descobrimento nao

consiste em procurar novas paisagens, € sim em ter novos olhos (Marcel Proust).

Assim como os Codigos (Civil, Penal, etc) se
fundamentam na idéia e na aspiracdo a perenidade e a completude, frutos de uma época, a
época da seguranga, na feliz locugdo de Natalino Irti’® parece possivel encontrar razées
para sintetizar o momento atual como uma época de inseguranga, uma época de incertezas.
Até porque o sentido de seguranga surgiu das estruturas profundas da sociedade. A
exigéncia de estabilidade ou de previsibilidade, quanto aos comportamentos individuais
passou a ser o pressuposto intrinseco das relagdes juridicas, na medida em que a burguesia
francesa, vitoriosa da Grande Revolugdo, se tornava a nova classe dirigente, portadora da

tabua de valores na qual toda a sociedade foi chamada a reconhecer-se. O mundo da
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seguranca ¢, portanto, o mundo dos codigos, os quais consubstanciam, em ordenada

seqiiéncia de artigos, os valores do liberalismo do pacifico século XIX.

Ruidos os pilares desse mundo de seguranga, o que se
ergue em seu lugar? Quais as implicagdes sociojuridicas decorrentes deste estado de duvida

e de perplexidade, tdo marcadamente presente no espirito da virada do milénio?

E esse questionamento que se buscara clarear no proximo
topico, enfocando a participacdo decisiva e fundamental do Poder Judicidrio nessa mudanga

de paradigmas.

XI - PO DER JUDICIARIO E SEGURANCA JURIDICA.

Em conseqiiéncia, o que se espera ¢ um Judiciario forte o
suficiente para ndo se deixar corromper pela for¢a financeira, altaneiro o necessario para nao
se rebaixar ou se deixar levar pela vontade de agradar ou se pautar por interesses e valores
outros, menos morais, que nao seja a busca de sua fungdo precipua de distribuicdo de Justica

de forma eqiiitativa, equilibrada e isondmica.

E este Poder Judiciario, com certeza, esta bem distante do
que temos hoje, do que foi herdado dos tempos de forca, de épocas em que representava nada
mais do que o “bragco armado” do Poder Executivo, servil, submisso, dependente e sem

qualquer estatura que o caracterizasse como verdadeiro Poder.

E deste Judiciario fragil, estigmatizado pelo privilégio,
arcado pela decadéncia de escandalos do tipo “Lalau” que o cidaddo j& estd por demais
enfastiado e pugna veementemente por reforma, até para que possa ver o resultado final de

seus processos ainda durante sua vida, ao contrario do que ocorre atualmente.

Muitos paises estdo colocando as reformas legais e
judiciais como parte de seus programas de
desenvolvimento. Isso ¢ resultado do crescente
reconhecimento de que o progresso econdmico e social
ndo ¢ atingivel de forma sustentavel sem respeito as
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regras fixadas nas leis e a consolidacdo democratica, e
sem uma efetiva protecdo dos direitos humanos
amplamente definida; cada um desses pontos requer um
bom funcionamento do Judicidrio, que interprete e dé
forga as leis, equanime e eficientemente. Um Judiciario
efetivo € previsivel, resolve casos em um tempo razoavel
e é acessivel ao piblico.”’

De outra sorte, para aceitar as mudancas técnicas, ¢
necessaria uma mudanga cultural, que vem desde a formagao dos profissionais em direito,
em especial com a desformalizagdo do processo ao minimo necessario € a redugdao do

garantismo excessivo com o respectivo aumento no grau de confianga nas proprias decisoes.

E, concluindo com o jovem e brilhante magistrado

fluminense Paulo Mello Feijo”®

Enfim, o Judiciério e seus integrantes t€ém que se adequar
aos novissimos tempos, observando com atengdo a
mensagem publicitaria do anlincio da gigante IBM: se
nos tornarmos profissionais ultrapassados e nao
aprendermos a solucionar nossos problemas sO nos
restara recorrer ao diva, sob o risco de virarmos pecas de
museu ou de nos afogamos.

Enquanto estivermos de pé, tentando conter a maré,

vamos sempre fraquejar e nunca atingiremos nossos

objetivos. Talvez, se conseguirmos mergulhar e nadar,

possamos nos aproveitar das boas ondas, acompanhar o

ritmo do mar, dialogar com os que nele estdao at[e mesmo

nadar com os tubardes. Apenas ¢ certo que muros de

areia, por melhor que sejam suas fundacdes, nao param a

maré.

Todavia, parece-me que os institutos da prescricao e da
decadéncia sdo importantes garantias processuais e, como tal, verdadeiros direitos
fundamentais, como instrumentos indispensaveis a eficacia concreta do direito a seguranca,
inscrito como valor e como direito no preambulo e no caput do artigo 5° da Constituicdo de
1988, tal qual a definitividade da coisa julgada material. A seguranca ndo € apenas a protecao
da vida, da incolumidade fisica ou do patrimonio, mas também e principalmente a seguranga

juridica.
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Valho-me aqui das preciosas ligdes do eminente Professor
da Universidade de Santiago de Compostela, CESAR GARCIA NOVOA ", que se aplicam
inteiramente ao Direito Brasileiro.
Diz ele:

“La seguridad, uma de las principales aspiraciones
humanas,  solo  puede  entendersetomando  em
consideracion la dimension humana se puede definir
como la pretension de todo sujeito de saber a qué
atenerse em sus relaciones com los demas. Cuando a la
seguridad la adjetivamos de ‘juridica’, estamos pensando
em la idoneidad del Derecho para lograr esse saber a qué
atenerse”.*’

A seguranca juridica é o minimo de previsibilidade
necessaria que o Estado de Direito deve oferecer a todo cidadao, a respeito de quais sdo as
normas de convivéncia que ele deve observar e com base nas quais pode travas relacdes

juridicas validas e eficazes.

Quando uma dessas normas juridicas se torna
controvertida e o Estado, através do Poder competente que ¢ o Judiciario, declara quem tem
razao, atuando a vontade da lei, ele revela e impde ao demandante e ao demandado a norma
que licitamente eles devem respeitar como representativa na vontade do préprio Estado, nao
sendo licito a este, depois de tornada imutavel e indiscutivel essa manifestagdo de vontade
oficial, desfazé-la em prejuizo das relagdes juridicas e dos respectivos efeitos travados e

produzidos sob a égide da sua propria decisao.

Mas ¢ claro que a seguranca juridica ndo ¢ um direito
absoluto, como absoluto ndo ¢ nenhum outro direito fundamental, nem mesmo a vida, que
pode ser sacrificada para salvar outra vida, por exemplo.”!

Por mais valiosas do que os institutos da prescricao e
da decadéncia a eles devem sobrepor-se a vida e a liberdade do ser humano e, por isso, a
declaragdo de inconstitucionalidade deve determinar sempre a anulagdo de qualquer
condenagdo criminal anterior com base na lei invalidada pelo reconhecimento da macula de

. . . . 82
inconstitucionalidade, por exemplo.
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As pedras fundamentais em que se assenta toda a
organizacao politica do estado Democratico de direito sdo a dignidade humana e o respeito
aos direitos individuais e sociais dos cidadaos, conforme destacado no preambulo e no
artigo 1° da nossa Carta Magna.

Nao ¢ o Estado que cria e define o alcance dos direitos
fundamentais. Sao os direitos fundamentais que justificam a partilha de poderes e a
organizacao estatal e condicionam as agdes do Estado.

Conforme acentua BACHOF™ os direitos fundamentais
deixaram de ser vazios ou outorgados por concessio do Estado, tornando-se direitos
diretamente aplicaveis. Antes os direitos fundamentais s6 valiam no ambito da lei; hoje as
leis s6 valem no ambito dos direitos fundamentais.

Desde que o mundo civilizado conheceu o processo, como
meio de resolver os conflitos, a coisa julgada ocupou lugar de grande destaque em meio aos
institutos juridicos.

Em sendo indissociavel a ordem juridica da garantia da
coisa julgada, a corrente doutrinaria tradicional sempre ensinou que se tratava de um instituto
de direito natural, imposto pela esséncia mesma do direito e sem o qual este seria ilusorio;
sem cle a incerteza reinaria nas relagdes sociais ¢ o caos ¢ a desordem seriam o habitual nos
fenémenos juridicos.™

E certo que a afirmagdo era exagerada e ndo poderia ser

n

acolhida, racionalmente, como absoluta. Incontestavel, porém, que no sistema juridico "a
necessidade de certeza é imperiosa"™’

Por isso, deve-se ver na prescrei¢do "uma exigéncia
politica e ndo propriamente juridica: ndo ¢ de razdo natural, mas de exigéncia pratica". Nada
obstante, ¢ notério que, em matéria de direito processual, "a evolugdo legislativa ¢ cada dia
mais voltada para uma marcha rapidamente acelerada em busca de uma sentenga que decida
de uma vez por todas e de forma definitiva o conflito pendente"®®

A certeza do direito "¢ uma exigéncia essencial dos

. .8
ordenamentos modernos" - como observa Mario Vellani.?’

A natureza fez os homens tao iguais quanto as faculdades
do corpo e do espirito que, embora as vezes se encontre um homem manifestamente mais
forte de corpo ou de espirito mais vivo que outro, ainda assim, quando tudo ¢ considerado em

conjunto, a diferenca entre um e outro homem ndo ¢ tdo consideravel para que um deles
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possa, por causa disso, reivindicar para si algum beneficio ao qual outro ndo possa aspirar, tal
como ele. Porque, no que tange a forca do corpo, o mais fraco tem forca suficiente para matar
o mais forte, por maquinacao secreta ou pela alianga com outros que se encontrem ameagados

pelo mesmo perigo.

E, quanto as faculdades do espirito, encontra-se
igualdade ainda maior entre os homens. O que talvez possa tornar essa igualdade incrivel &
apenas a concepg¢do presuncosa da propria sabedoria, que quase todos os homens acreditam
possuir em maior grau do que o vulgo; isto €, em maior grau do que todos os homens menos
eles proprios e alguns outros poucos que, pela fama ou por concordarem com eles,
mereceram sua aprovag¢do. Mas isso prova que os homens sdo iguais nesse ponto, € ndo
desiguais. Nao ha, em geral, maior sinal de distribui¢do igual de alguma coisa do que o fato
de cada homem estar contente com a sua parte. Dessa igualdade de capacidade, origina-se a

. .. 88
igualdade de esperanga de atingirmos nossos fins.

No caso em tela, instiga-me o desejo de voltar novo olhar
para aos institutos da prescricdo e da decadéncia, desvinculado dos preconceitos que
historicamente os mantiveram enclausurados, nos estreitos limites da legalidade e da
preservagdo do patrimonio capitalista. A esse respeito, cumpre lembrar que, forma modelar
da imparcialidade, a histéria ndo se apresenta como neutralidade e indiferenca. A

imparcialidade,escreve Hannah Arendt®’:

... e com ela toda a historiografia legitima, veio ao mundo
quando Homero decidiu cantar os feitos dos troianos nao
menos que os dos aqueus, e louvar a gloria de Heitor ndo
menos que a grandeza de Aquiles. Essa imparcialidade
homérica ecoa em Herddoto que decidiu impedir que os
gregos e barbaros perdessem seu devido quinhdo de
gloria (...) Nao apenas deixa para trds o interesse comum
no proprio lado e no proprio povo que até nossos dias
caracteriza toda historiografia nacional mas descarta
também a alternativa de vitoria ou derrota, considerada
pelos modernos como expressao do julgamento objetivo
da propria historia e ndo permite que ela interfira com o
que ¢ julgado digno de louvor imortalizante.
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E, assim, consciente da auséncia de parcialidade
estigmatizante, paralisante, alienante que, invariavelmente, ofusca e cega, impedindo que se
veja e se caminhe adiante, talvez fruto da vaidade que dificulta o reconhecimento de que
posicionamentos até entdo tidos como certos, podem ndo ser assim t3o corretos, ou possa
haver outros, melhores, mais indicados — que se buscou, nesta pesquisa, convocando a
parceria do leitor e dos diversos mestres mencionados, implantar ou aprofundar o principio da
liberdade de pensar, que envolve e imbrica, de forma direta e objetiva, o proprio conceito de
democracia. Mais uma vez, ¢ oportuno recorrer a Hannah Arendt no ensaio: O que é a
liberdade?, quando a ilustre doutrinadora esclarece que o tema s6 comegou a despertar o
interesse dos filoésofos quando a liberdade ndao mais foi experimentada no fato de agir e de
associar-se com outros, mas no querer e no comercio consigo mesmo, em sintese, quando a
liberdade se tornou livre-arbitrio. A liberdade s6 se manifesta, conclui quando o eu quero e
0 eu posso coincidem. Isto €, ndo apenas desejo contra desejo, o que ¢ proprio do livre
arbitrio, mas juncao de desejo e poder.

De qualquer forma, ¢ na cidade e, principalmente nas
grandes metropoles, que inventa e se desenvolve a democracia, mas, ¢ nelas também que se
manifestam os entraves ao exercicio da liberdade.

O homem nasceu livre, escreveu Rosseau, mas ¢ preciso
que a independéncia do individuo natural ndo lhe seja roubada, quando entra na sociedade e
se torna um cidaddo. Nessa linha de pensamento, o problema consiste em encontrar um

sistema social em que as exigéncias da ordem e da liberdade ndo sejam contraditdrias.

E, pois, o desafio dos nossos tempos: hoje, as grandes
cidades concentram o melhor e o pior, o justo € o injusto,
o novo e o velho, o natural e o artificial, a liberdade e a
ordem e, principalmente, o simulacro através das novas
normas de comunicagdo. Qualquer discussdo sobre a
democracia e liberdade que ndo tome como ponto de
partida as cidades modernas e os problemas vivenciados
notadamente originados do relacionamento entre as
pessoas, tende a ser mais uma abstrago.”

De qualquer sorte, o paradoxo reside em que essa
liberdade que se busca, pela qual que tanto se aspira ¢ também aquela em cujo nome ja se
desencadearam guerras, mortes, 6dios e rancores que atravessam séculos. Pensando nos

tempos atuais, basta lembrar a recente invasdo americana ao Iraque, por motivos
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absolutamente econdmicos e expansionistas mas, maculada sob o apanagio da prote¢do a
liberdade do povo daquele pais...

A despeito dessas distor¢des, ¢ forgoso recordar que a

liberdade tem sua forga transcendental e reforga-se na época contemporanea como essencial e

inafastavel ao ser humano, eis que deve conduzir a utopia de criagdo de uma sociedade

solidéria. Nao deve conduzir ao isolamento, a soliddao, a competi¢do, ao esmagamento do

fraco pelo forte, ao homem-lobo-do-homem, a ruptura dos elos. Essa ruptura leva tanto a

esquizofrenia individual, quanto a esquizofrenia social.

Garantir a liberdade dentro de uma sociedade solidaria é
o desafio que se coloca. Liberdade para todos e ndo
apenas para alguns. Liberdade que sirva aos anseios
mais profundos da pessoa humana. De modo algum a
liberdade que seja instrumento para qualquer espécie de
opressdo.”

E interessante assinalar que essa tendéncia so passou a ser
aceita com um pouco menos de reacdo nos ultimos anos. Nesse sentido, ¢ por demais
relevante a corajosa contribui¢do de estudiosos como Ronald Dworkin, Robert Alexy, John
Rawls e Canotilho.

Considerando, portanto, sua aplicabilidade direta e
imediata, os principios impregnam, com toda sua carga valorativa, as normas juridicas,
relacionando-se de forma mais proxima com os direitos da personalidade e os direitos
fundamentais.

Par e passo com essas idé€ias, ganharam for¢a as normas
legais de conteudo aberto, o enfoque do ordenamento juridico permeavel, necessitando
sempre da complementacdo,integragdo e atualizagdo, funcdo do intérprete. Também °f
forcoso admitir que essa mudancga de paradigma ndo ocorre sem muita e forte reacdo de um
segmento reacionario mas, infelizmente, majoritario, que atua no Direito.

A uncado preponderante do homem como elemento central
de todo o ordenamento juridico, envolvendo suas relacdes das mais diversificadas espécies,
inclusive a afetiva, solenemente ignorada pelo legislador — ouso invocar os ensinamentos do
mestre LUIZ EDSON FACHIN’” que, com a coragem dos guerreiros, a simplicidade dos
sabios e a generosidade e humildade dos génios, vem atuando no sentido de abrir os olhos de
todos quantos atuem no mundo juridico, inclusive e, talvez, principalmente no meio
académico — para o fato de que o Direito Civil da atualidade ¢ outro, remodelado, com novos
paradigmas, constitucionalizado e oxigenado por valores e fundamentos diversos daqueles
que apoiavam e alicercavam o Codigo Civil de 1916, fruto do liberalismo exacerbado que
elegeu a propriedade e o patrimdnio como forgas centrais do ordenamento legal.

Este Direito Civil “repersonalizado” que se ancora em principios e fins
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para aléem da suposta autonomia e pretensa igualdade;
sem carpir-se no futuro acontecido ontem, saudar o
reconhecimento da pessoa e dos direitos da
personalidade, mesmo que seja para prantear os ndo
reconhecidos, os excluidos de todos os géneros, no véu da
liberdade contratual encontrar mais responsabilidade que
propriedade, menos posse na formagdo epistemologica do
nucleo familiar, e fotografar a legitimidade da heranca e
direito de testar na concessdo que também outorga
personalidade juridica aos entes coletivos. E ai filmar o
roteiro das tendéncias contempordneas.”

Na mesma senda, pode-se colher o ensinamento
colecionado de Orlando de Carvalho® que, explicando o significado de “repersonalizagdo”

afirmou que

¢ esta valorizagdo do poder jurisgénico do homem comum
— sensivel quando, como no direito dos negocios, a sua
vontade faz lei, mas ainda quando, como no direito das
pessoas, a sua personalidade se defende, ou quando,
como no direito das associagées, a sua sociabilidade se
reconhece, ou quando, como no direito de familia, a sua
afetividade se estrutura, ou quando, como no direito das
coisas e no direito sucessorio, a sua dominialidade e
responsabilidade se potenciam — é esta centraliza¢do do
regime em torno do homem e dos seus imediatos
interesses que faz do Direito Civil o foyer da pessoa, do
cidaddo puro e simples.

E dizer com os poetas, a vida ¢ a arte do encontro, apesar
de tantos desencontros (Vinicius de Moraes), e s6 vale a pena, se a alma nao for pequena
(Fernando Pessoa) e permitir que o aconchego e afetividade sejam as forgas motrizes de um
construir constante do ser humano pleno, digno, realizador e concretizador dos anseios de
modernidade, que resultara, finalmente, num homem feito a imagem e semelhanga daquele
que nos criou a todos e que por tanto tempo insistimos em ser exatamente o contrario do que

nos foi ensinado.

NOTAS
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