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Resumo: Chegamos a uma nova fase com relagdo a forga normativa
dos principios garantidores de direitos fundamentais. Os principios
receberam tratamento juridico diferenciado de acordo com o con-
texto historico. Por isso, apresentaremos a evolugdo que culminou
em um processo de constitucionalizagdo, dando carater vinculante
aos principios. Porém, um novo cendrio exige uma nova base teori-
ca para se consolidar e se pautar.

A partir dessa perspectiva, apontarcmos uma das possiveis novas
posturas a serem adotadas e suas principais caracteristicas.
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Introducio

O direito brasileiro foi edificado sob
uma base de principios garantidores de direi-
tos fundamentais. Para que estes principios
sejam eficazes, exigem for¢a normativa, ou
seja, que suas determinagdes tenham cardter
vinculante.

Tragaremos uma linha historica, ex-
pondo os principais acontecimentos que
envolveram a evolugdo dos direitos rumo a
normativizagdo, desde a Idade Média até a
atualidade.

Faremos referéncia aos modelos de
direito das épocas abordadas, apontando os
acontecimentos pertinentes ao tema duran-
te 0 jusnaturalismo, o positivismo e o pos-
positivismo, fase que consideraremos uma
sintese dos momentos anteriores.

Por fim, apresentaremos as conseqii-
éncias dessa atribui¢iio de for¢a normativa
aos principios que garantem direitos funda-
mentais. Apontaremos os postulados de uma
nova fase do direito a serem observados no
momento de sua interpretacio, nio mais a
simples subsungdo de regras, mas um verda-
deiro processo de criacio do direito.

1. Evolucio da normativizaciio dos princi-
pios garantidores de direitos fundamentais

1.1 Idade Média

Os séculos 10 e 11 foram marcados
pela opressdo do sistema feudal, uma forma
de organizagdo politica, econémica e social.
Esse sistema se consolidou por volta de 850
d.C., periodo marcado pela descentralizagdo
do poder soberano concentrado no Reino
Franco que passou a ser dividido para cada
nobre presenteado com uma porgdo de terra,
segundo os estudos de Giovanni; Junqueira;
Tuono (1998, p.23).

Esses nobres passaram a ter como
obrigagdo a protecdo de seu territdrio, que
passou a se denominar feudo. Em decorrén-
cia disto, as atividades legislativa, adminis-
trativa e judiciaria estavam concentradas no

poder dos senhores feudais, que as exerciam
nos limites do territorio de seu feudo. Os
senhores feudais igualmente detinham o po-
der econémico de propriedade das terras; o
poder militar de defesa do feudo; o poder
tributdrio, ou seja, o direito de cobrar impos-
to ¢ pedagio pela passagem de viajantes; € o
poder monetario, traduzido na faculdade de
cunhar a propria moeda.

As caracteristicas desse sistema ge-
ram total sujei¢@o dos servos em relagdo aos
senhores feudais, os nobres. Essa sujeicdo
se estende aos comerciantes, novos persona-
gens que surgem lentamente com o processo
de renascimento comercial e urbano, que se
iniciou no s¢culo 12, segundo os autores ci-
tados.

Os comerciantes deram origem as ci-
dades, por suanecessidade de criar estalagens
seguras onde pudessem se abrigar durante as
suas longas viagens, para o exercicio da sua
atividade comercial. A preferéncia para es-
tabelecimento dessas estalagens eram as re-
gides proximas ou mesmo internas do feudo,
para seguranga contra os freqiientes assaltos.
Em troca da seguranca, os senhores feudais
cobravam impostos desses moradores ¢ ti-
nham autoridade sobre as cidades.

1.2 Formagdo do Estado nacional moderno

Com o desenvolvimento de suas ati-
vidades, os comerciantes ficaram cada vez
mais ricos. Como conseqiiéncia, passaram
a celebrar mais contratos e emprestar dinhei-
ro aos nobres e ao rei, passando a exercer
cumulativamente a atividade bancéria. Po-
rém, seus contratos ndo tinham garantia ¢ as
dividas dos nobres ndo podiam ser execu-
tadas, visto que, quando isso acontecia, 0s
banqueiros eram condenados & morte, o que
era possivel devido ao poder de julgar dos
senhores feudais.

Além deste, havia outros entraves ao
desenvolvimento comercial e urbano gera-
dos pela estrutura do sistema feudal, como
a cobranga de impostos abusivos dos mer-
cadores, inexisténeia de unidade monetaria,
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¢ a submissdio as leis e a justica feudal que
eram inadequadas a realidade do crescimen-
to urbano.

A partir do século 12 inicia-se na
Franga um processo de centraliza¢do de po-
der que germinou da comunhio entre rei e
burguesia, e culminou na formagéo de uma
monarquia descentralizada.

Esse ¢ o processo de formagdo das
monarquias nacionais, ¢ se estende pela Eu-
ropa, alcangando a Inglaterra, o Sacro Im-
pério Romano-Germinico, que forma atu-
almente a regifio da Italia ¢ da Alemanha, ¢
finalmente Portugal e Espanha. As caracte-
risticas dos Estados nacionais se delinearam
firmemente na Idade Moderna, sendo que a
principal era o monopolio do poder concen-
trado na figura do monarca.

Na Inglaterra, durante a dinastia an-
gevina, que teve inicio em 1154, a busca
pelo fortalecimento do poder do rei se deu
pelo estabelecimento da justica real ¢ da
common law, que passaram a abranger todo
o territorio inglés.

ntretanto, a monarquia inglesa teve
seu curso alterado durante o perfodo de rei-
nado de Jodao Sem Terra (1199-1216, quan-
do foi elaborada a Magna Carta', em 15 de
junho de 1215, documento imposto pelos
nobres, que limitava os poderes do monarca
em diversos momentos, expressamentc na
clausula 61%, conhecida como “‘clausula de
seguranga”, bem como na institui¢iio da pri-
meira referéncia ao devido processo legal e
a inafastabilidade do controle jurisdicional,
nas clausulas 39" e 40°.

isse freio ao poder do rei desenca-
deou um processo de monarquia constitucio-
nal, em que normas costumeiras de espécie
constitucional passaram a se sobrepor ao
préprio soberano. O monarca permanece no
poder, mas este ¢ limitado pelo disposto na

Constitui¢io, o que se distancia das caracte-
risticas das monarquias nacionais.

1.3 O substrato intelectual para uma transi-
¢do ao constitucionalismo

A mentalidade burguesa trouxc a tona
uma nova realidade, que se traduziu no mo-
vimento renascentista, caracterizado pelo
Humanismo. Embora os humanistas se opu-
sessem as idéias medievais de teocentrismo
¢ de submissdo total do ser humano a Deus,
continuavam se orientando pelos valores di-
vinos da Igreja Catolica.

Contudo, passaram a questionar a
vontade Deus como explicagdo absoluta a
todos os questionamentos, desenvolvendo
o racionalismo em busca da verdadeira ra-
zdo. Essas idéias, retomadas mais tarde pelo
[luminismo, entraram em choque com os
valores catolicos e acabaram por se perder,
dando fim ao Renascimento cultural.

[mpulsionaram a Reforma Protestan-
te a nova mentalidade burguesa, o interes-
se dos monarcas absolutistas em reduzir o
poder da Igreja Catdlica e a crise que dela
tomou conta. O rei Henrique VIII da Ingla-
terra, por exemplo, aderiu ao movimento ¢
criou a Igreja Anglicana, passando a perse-
guir os catdlicos.

Entretanto, a doutrina catdlica ainda
detinha importante parcela de poder na fun-
damentagdo das leis. Os tribunais inquisi-
toriais condenavam protestantes aos crimes
de ofensa a f¢é catolica, e podiam prender ¢
até condenar 2 morte os réus considerados
culpados por esta espécie de crime. Mesmo
assim, os reis absolutistas contribuiram para
o enfraquecimento do catolicismo e conso-
lidacdo das Igrejas reformadas, passando a
obter mais poder na medida em que as apoia-
yvam ou até mesmo as criavam ou subvencio-
navam, tal qual ocorre no exemplo inglés.

! Redigida em latim barbaro, significa Grande Carta. Seu nome completo é: Magna Carta Libertatum seu Concordiam inter
regem Johannen et Barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni Angliae (Carta Magna day liberdades ow Concordia
entre o Rei Jodo ¢ os Bardes para a outorga das liberdades da igrefa e do rei inglés) (COMPARATO, 2005, p.69).
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1.4 Do Absolutismo & Independéncia: um
estimulo & constitucionalizacao

Durante o periodo das monarquias
nacionais, os dircitos e deveres dos membros
da sociedade continuavam sendo determina-
dos pelo critério do nascimento em familia
nobre ou nio nobre. Os privilégios eram,
portanto, transmitidos hereditariamente.

A burguesia, que fol ponto de apoio
do processo de centralizacao de poder nas
mios dos reis absolutistas, nao gozava de
praticamente nenhum privilégio, salvo raras
excecdes premiadas com vantagens econd-
micas. A politica mercantilista criada pelos
reis para favorecer a burguesia comegou a
gerar, a partir do século 17, entraves para a
sua propria atividade economica. A burgue-
sia clamava por poderes politicos, para que
o governo se adequasse a0s SEus interesses
econéomicos.

Existiam instituigoes representativas,
mas para que estas excrcessem sua fungio
com efetividade, seria necessario que o po-
der dominante estivesse subordinado a estas
instituigdes € que cstas exprimissem a von-
tade popular. A mais relevante dessas insti-
tuigdes foram o0s Estados-Gerais, instituicdo
francesa que era composta pelas trés ordens
da sociedade; a nobreza, o cleroe 0 terceiro-
estado.

As Assembléias realizadas pelos Es-
tados-Gerais resultavam na redagio de “Ca-
dernos de Queixas™, no exercicio da fungo
consultiva ¢ até mesmo em decisdes quanto
a determinadas matérias (CARRION, 1997,
p.11). Sua relevancia se tornou visivel no
processo de revolugdo, em que a sud forga se
sobrep0ds a do monarca Luiz XVI, na Revo-
lugdo Francesa.

Hugo Groécio publicou em 1625 a
obra De iure belli ac pacis’ que afirmou a
independéncia da lei natural em relagao a
Deus, pois 0 direito natural seria valido para

P
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todos os povos e ditado pela razdo. Esta
seria independente da vontade e da propria
existéncia de Deus e, dessa forma, a fonte
exclusiva de validade do direito natural scria
sua conformidade com a razdo humana.

E também no século 17 que ocorre
a Revolugiio Gloriosa (1688-1689), sob os
ideais de liberdade ¢ igualdade assumidos
como direito natural, sofrendo influéncias
do pensamento de Sao Tomas de Aquino.
Ressalve-se que os revoltosos reassumiram
esta tese ¢ a desenvolveram, pois a rebelidio
da burguesia também era uma tentativa de
desligamento da Igreja Catdlica, tradicional
aliada dos nobres.

O resultado dessa revolugdo foi favo-
ravel aos burgueses, e a Inglaterra finalmente
passou a ser uma monarquia constitucional
parlamentarista. Assim, o rei ainda era chefe
do Estado; contudo, a Constituigdo limitava
seus poderes, demonstrando sua submissdo
3 lei. Além disso, o primeiro-ministro pas-
sou a ser escolhido pelos deputados do Par-
lamento para exercer a fungio de chefe de
governo.

Foi dessa forma que os burguesecs
conquistaram o poder politico na Inglater-
ra, podendo intervir no Parlamento, € des-
figuraram as caracteristicas do absolutismo
inglés. Esse periodo foi marcado pelo esta-
belecimento do livre comércio, da liberdade
de publicagio de obras que nio refletiam as
idéias defendidas pela monarquia nacional
do Estado, ¢ principalmente pela divisdo dos
poderes Legislativo, Executivo ¢ Judiciario,
antes concentrados na figura do rei.

Em virtude da conquista dessa liber-
dade, surgiram as teorias de Montesquieu,
Voltaire ¢ Rousseau que fundamentaram a
Revolugdo Francesa sob a égide destes ide-
ais, sobretudo de liberdade. Essa tendéncia
influenciou o Iuminismo francés, sendo
conseqiientemente retomada na Revolugio
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Francesa ¢ no processo de independéncia
dos Estados Unidos da América.

Montesquieu afirmava que o pais nao
deveria ser governado pela vontade do rei
absolutista, mas sim por leis. Teorizou sobre
a triparticio dos poderes do Estado em Po-
der Legislativo, Exccutivo ¢ Judiciario, para
a garantia das liberdades individuais.

Voltaire, por sua vez, ¢ lembrado
quanto a luta pela liberdade de pensamento,
idéia defendida em oposigdo a Igreja Cato-
lica. Contudo, para ele o governo do pais
deveria ser destinado a um monarca esclare-
cido, um rei absolutista compromissado com
a tarefa de reformar o pais de acordo com as
idéias iluministas, e que garantisse as liber-
dades individuais.

Rousseau, expoente de uma das teo-
rias sobre o contrato social, defendia que o
governo deveria respeitar a vontade geral e,
por isso, associava-se a idéia de igualdade de
todos perante a lei.

Na Europa, sob a influéncia do [lumi-
nismo, alguns monarcas aplicaram as idéias
[luministas no seu governo, embora com 0
escopo de impedir a busca por transforma-
¢oes mais profundas. Assim, a burguesia
¢ o povo foram excluidos da participagio
politica nas reformas, ¢ o poder absoluto
permaneceu concentrado nesses déspotas
esclarecidos.

O Iuminismo foi inteiramente fun-
damentado em torno da liberdade, tanto que
o conjunto de suas idéias ficou conhecido
pela denominagio de Liberalismo, seja ele
politico ou econdmico. Influenciou a inde-
pendéncia das Treze Coldnias que estavam
sob dominio inglés, com os ideais de direitos
naturais e supremacia da lei, além de igual-
dade entre todas as pessoas. Novamente
verificamos a presenga da liberdade como
direito natural e da igualdade em um movi-
mento revoltoso.

A Treze Coldnias cram auténomas
entre si, governadas por um governador pro-
prio e por uma assembléia de representantes.

Esta podia editar leis com validade somente
no territorio da colénia. A fiscalizagdo por
parte da Inglaterra ndo era rigorosa.

Devido @ m4 situagdo financeira da
Inglaterra, motivada pela Guerra dos Scte
Anos contra a Franga, o governo inglés pas-
sou a cobrar novos impostos ¢ majorar os ja
existentes, mudando sua postura para uma
fiscalizagdo intensa. Isso gerou uma revol-
ta, principalmente por parte dos colonos que
comercializavam cha, pois além da questdo
fiscal, este produto passou a ser monopolio
de comercializacio da Companhia das in-
dias Orientais, sob determinagio inglesa.
Passaram, entdo, a reivindicar o direito de
participagdo na elaboragdo de leis, inclusive
naquelas que instituiam impostos.

Os massacres de soldados ingleses
contra os colonos continuaram ¢, em 1775,
foi decidido no 2° Congresso Continental da
Filadélfia que Thomas Jefferson redigiria a
Declaragio de Independéncia que seria de-
fendida por um exéreito a ser organizado por
George Washington. Iniciou-se a guerra de
independéncia.

Em 4 de julho de 1776 foi lida a de-
claragiio de independéncia das Treze Colo-
nias, que passaram a scr os Estados Unidos
da América. Porém, esse tratado entre cold-
nias ndo era suficientemente sélido para as-
segurar algumas garantias, posto que alguns
Estados niio o obedeciam completamente, ¢
alguns continuavam correndo riscos como
se nio estivessem aliados aos outros. Esse
tratado precisaria ser ajustado.

Em 1781, o exéreito inglés rendeu-se
em Yorktown ¢ finalmente a Inglaterra reco-
nheceu a independéncia das Treze Colonias
por meio do Tratado de Paris, em 1783.

Assim, em 1787, para ajustar o trata-
do firmado entre as Treze Colénias, a con-
vengiio constitucional reuniu-se na Filadélfia
para redigir a Constitui¢ao Norte-Americana
de um Estado independente, uma republica
federativa nascida da comunhdo das idéias
de republicanos e federalistas. Nesta Cons-
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tituigdo, os dircitos naturais deveriam ser
protegidos pelo Estado, e sob esse manto
ideolégico foi mantida a escravidio e a ex-
clusio de mulheres da politica.

Pouco tempo depois, em 1789, os
burgueses venceram a Revolugdo France-
sa, também inspirada nos direitos naturais
de liberdade e igualdade, trazendo, ainda, a
fraternidade como exigéncia de uma organi-
zagdo solidaria da vida em comum’.

Em decorréncia, no dia 9 de julho de
1789 foi proclama a Assembléia Nacional
Constituinte, que elaborou a Constitui¢do da
Franga, uma Constituigio escrita, baseada
também nos direitos naturais, sobretudo na
liberdade ¢ igualdade, também influenciada
pelo Iluminismo. Mas a Constitui¢do se tor-
na principalmente um documento que esta-
belece a organizagio politica do Estado, para
romper de uma vez por todas a concepgdo do
poder absoluto do monarca, ¢ fixar e renovar
a nocio de soberania popular trazida pela te-
oria democratica classica.

Nesse sentido, citamos o artigo 16
da Declaraciio dos Direitos do Homem e do
Cidadfo: “Toda sociedade na qual a garantia
dos direitos ndo ¢é assegurada, nem a sepa-
raciio dos poderes determinada, nio tem
constituigio™ (grifamos). O dispositivo con-
firma que a fungdo da Constituicao era ainda
mais politica que juridica, tinha uma fungdo
de regular o poder politico do soberano. Con-
forme nos descreve Carrion (1997, p.16):

A Constituigiio surge, portanto, como um
estatuto da liberdade, de defesa do cida-
dio e da sociedade em relagiio as in-
vestidas do poder. Este, o seu profundo
significado histérico (grifamos).

A Constitui¢iio traz em si um novo
significado, que esta adequado & nova orga-
niza¢io do poder do Estado em relagdo ao
cidaddo.

1 Comparato, 2003, p.49.
§ Comparato, 2005, p.155.

1.5 As Constitui¢oes e o cardter individua-
lista: surge a exigéncia da luta pelos direitos
economicos e sociais

As Constituicbes anteriores a Pri-
meira Guerra Mundial traziam os direitos
individuais e politicos incorporados no seu
preambulo. No corpo, traziam o estatuto do
poder, ou seja, a separagio dos poderes.

O Estado legitimo passa a ser aquele
politicamente organizado e dotado de auto-
ridade, para que os dircitos naturais scjam
garantidos da melhor forma.

A lei passou a ser a expressdo do Di-
reito como um todo, pois era mais justa que
os homens, e s6 poderia ser produzida pelo
cidadao ativo, ou scja, pessoa do sexo mas-
culino, proprietario ¢ que pudesse contribuir
com alta quantia de dinheiro.

O sujeito que elaborava as leis, ou
seja, a classe burguesa, delimitou a escolha
dos direitos naturais a serem protegidos pelo
Estado, a saber, baseados na concepgdo do
individualismo ¢ do patrimonialismo. Todo
direito natural passou a estar na lei, e tdo-so-
mente o que estava previsto em lei passou a
ser considerado direito. Foi assim que a Cons-
tituigio passou a ser um manifesto politico de
boas intengdes sem efctividade na sociedade,
pois privilegiava os direitos individuais ¢ a
propriedade, interesses de seus claboradores.

O liberalismo, contribui¢do do pen-
samento iluminista, ofereceu a garantia de
igualdade de direitos das pessoas perante a
lei, o que veio a resultar em um crescente
empobrecimento da classe proletaria, fend-
meno que se verifica desde o inicio do século
19. Em virtude dessa opressio burguesa, que
fazia uso de meios legalizados para provocar
injustigas sociais, cresceram as reivindica-
¢oes de direitos relacionados ao trabalho.

Como prote¢do a essa nova ameaea,
foi implantado o modelo de Estado-vigilante
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da vida social, que buscava a garantia da
obediéncia aos preceitos legais. O chamado
Estado Policia era um mero garantidor da
lei, sem aten¢do aos problemas sociais.

Alguns direitos econdmicos ¢ sociais
foram inseridos na Constituicdo da Franga,
de 1848, mas so foram plenamente reconhe-
cidos em 1917 ¢ em 1919, na Constituicido
Mexicana e na Constitui¢do de Weimar,

1.6 A aplicacdo da lei no positivismo

Na mesma linha de fundamentagio,
trazendo o direito individual como objeto,
foi criado o Codigo Civil da Franga (1804)
por Napoledo Bonaparte, maior expoente do
movimento de codificagio do inicio do sé-
culo 19.

Para a defesa do codigo, Napoledo
cria o juiz funciondrio piblico. Destina aos
juizes o Palacio da Justiga, para demonstrar
a sua importincia, mas e¢xige a contrapartida
de dedicarem fidelidade ao governo. E isso
se da por meio da caracteristica aplicacdo da
lei praticada nessa ¢poca.

A Constituigdo passou para o plano
secunddrio, assim como as normas nela dis-
postas, que revelaram conteido meramen-
te programatico. Nesse momento, ndo ha
que se falar em interpretacdes de principios
constitucionais aplicdveis ao caso concreto
submetido a andlise do julgador. Vale dizer
que em nome da objetividade cientifica, o di-
reito como um todo foi equiparado a lei.

O direito passa a ser dividido tema-
ticamente, ndo ha conexdo entre as areas do
direito no momento da sua aplicagio. O re-
sultado disso € a perda da unidade do direito.
A doutrina passou a se empenhar na separa-
¢io e delimitagiio dos ramos do direito.

A atividade jurisdicional é de guar-
dido da lei, o juiz deve aplicd-la sem vinculo
com a justi¢a, ndo deve fazer interpretagdes,

sua aplica¢do € literal. A aplicagdo do direi-
to se dava por meio do silogismo, no ensi-
namento de Carrion (1997, p.94) uma ope-
ragio:

(...) em que a norma geral atuaria como
premissa maior, o caso concreto funcio-
naria como premissa menor ¢ a decisdo
ou a sentenga valeria como conclusdo do
silogismo (...) Nao sé refletia uma des-
confianca com relagiio aos magistrados,
recrutados, durante o Antigo Regime, no
scio da aristocracia, como também cor-
respondia as necessidades de seguranca e
de certeza juridicas do sistema social em
implantagdo. Nesta perspectiva, a fungio
judicial reduz-se a uma atividade quasc
mecénica de aplicagio-repeti¢io da nor-
ma através de um procedimento logico-
formal de simples dedugio,

Como conseqiiéncia, a atividade ju-
risdicional ficou conhecida por resultar em
um actimulo de injusticas legalizadas.

1.7 A necessidade de uma nova eficacia
dos principios: o fendmeno da normativi-
zacio

Ainda assim, a busca pela efetivida-
de da liberdade e da igualdade’ continuou.
No final do século 19, em 15 de maio de
1891, foi escrita a enciclica Rerum Nova-
rum (do latim, “das coisas novas”), pelo
Papa Ledo X1, que denuncia a questio so-
cial. Foi uma carta aberta a todos os bispos,
debatendo sobre as condigdes das classes
trabalhadoras. Registra, com base no que
foi observado durante a Revolucdo Indus-
trial, a injustica e os direitos sociais, ¢ tam-
bém o respeito aos corpos intermediarios,
como verificamos:

Quanto aos ricos e aos patrdes, nio de-
vem (ratar 0 Operario como escravo, mas
respeitar nele a dignidade do homem, real-
cada ainda pela do Cristdo. O trabalho do
corpo, pelo testemunho comum da razio e

* Neste momento, nos referimos & igualdade material, ¢ nio & igualdade de direitos ¢ obrigagies perante a lei, que promoveu

o aumento da desigualdade social, conforme apontado supra.
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da filosofia cristd, longe de ser um objecto
de vergonha, honra o homem, porque The
fornece um nobre meio de sustentar a sud
vida. O que é vergonhoso ¢ desumano ¢
usar dos homens como de vis instrumentos
de lucro, ¢ ndo os estimar seniio na propor-
¢do do vigor dos seus bragos’.

Em 1919, foi criada a Organizagio
Internacional do Trabalho, que elaborou 64
convengdes ratificadas até 1945, ano em que
se iniciou a Segunda Guerra Mundial.

Porém, com o fim da guerra, crescem
os desniveis sociais e as injusti¢as. O fim do
conflito fez com que a humanidade, temero-
sa por uma terceira destrui¢aio, clamasse por
paz, que deveria ser buscada para corrigir as
injustigas, valorizando a dignidade da pessoa
humana, em sentido contrario aos regimes
totalitarios. Nos ensinamentos de Compara-
to (2005, p.211):

As conseqiiéneias se abriram, enfim, para
o fato de que a sobrevivéncia da huma-
nidade exigia a colaboragio de todos os
povos, na reorganizagio das relagdes in-
ternacionais com base no respeito incon-
dicional a dignidade humana.

Por essa razio, surge a idéia de uma
nova declaragio de direitos, que dessa vez
ndo privilegiasse a burguesia. E criada a Or-
ganizagdo das Nagdes Unidas (ONU), com
0 objetivo de organizar uma sociedade mun-
dial na defesa da dignidade humana. A res-
posta que a ONU apresenta ¢ a Declaragdo
Universal de Direitos Humanos, aprovada
pela Assembléia Geral das Nagoes Unidas
em 10 de dezembro de 1948.

A Declaragio de 1948 enuncia trés
principios fundamentais de direitos huma-
nos que nos remetem a Revolugdo Francesa,
quais sejam: a liberdade, a igualdade ¢ a fra-
ternidade, ¢ estabelece a proibi¢do absoluta
da escraviddo e do trafico de escravos.

Diversas outras convengdes foram
claboradas apos a Segunda Grande Guerra.

Além dos direitos individuais, civis ¢ politi-
cos, foram elaboradas convengoes de direi-
tos econbmicos, sociais e culturais, e tam-
bém de direitos dos povos e da humanidade.
Os Pactos de Direitos Civis e Politicos ¢ de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
sdo aprovados em 1966.

Esses Pactos, entretanto, reafirmam
uma falsa liberdade e igualdade. Niao ha que
s¢ falar em igualdade em paises de flagran-
te desigualdade social. Os direitos politicos
sio intteis na medida em que as condigdes
sociais motivam a venda de votos.

Reclamava-se nesse sentido a forga
vinculante das declaragdes de direitos. Para
garantir sua forga juridica perante 0s tribu-
nais erige a necessidade de que 0s tratados
sejam assinados pelos chefes de Estado.

2. A eficacia juridica dos principios ga-
rantidores de direitos fundamentais: uma
nova postura possivel a ser adotada

Ressurge a idéia de constituciona-
lizagio na Europa apos a Scgunda Guerra
Mundial. No Brasil, esse processo ¢ mais
tardio, sendo identificado na promulgagao
da Constitui¢io Federal de 1988. A Cons-
tituigio deve apresentar eficacia juridica,
assim como devem ser os direitos funda-
mentais, conseqiientemente garantidos pelo
Estado.

Cumpre esclarecer a diferenga entre
os direitos elencados nas declaragdes inter-
nacionais com relagio aos direitos constitu-
cionalizados, conforme elucida Comparato
(2005, p.57), os direitos fundamentais sdo
“direitos humanos reconhecidos como tais
pelas autoridades as quais s¢ atribui o poder
politico de editar normas, (...) $30 08 direi-
tos humanos positivados nas Constituigdes,
nas leis, nos tratados internacionais.”

Para a garantia da cfetividade dos
principios garantidores de direitos funda-

" Fonte: hitp:/wwwovaticanvaholy father/leo_xiii/encyclicals/documents/hf 1-xiii enc_15051891 rerum-no varum _po.html.
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mentais nesse novo contexto, alguns pos-
tulados devem ser afirmados na construgao
de um novo modelo. O primeiro deles € o
reconhecimento do cariter juridico dos prin-
cipios que, conforme ja salientamos, foi de-
cisivo no processo de reconstitucionalizagao
¢ normativizacio dos direitos humanos.

O neoconstitucionalismo  postula
que para a garantia da aplica¢ao das normas
constitucionais, deve-se ter em mente a afir-
maciio da Constituigdo como lei de cumpri-
mento obrigatorio, ¢ também considerar a
sua supremacia perante as outras normas que
integram o ordenamento juridico. As normas
constitucionais sdo imediatamente aplica-
veis, mesmo que dependam de regulamenta-
¢lio de lei que ndo tenha sido elaborada.

Afirma-se ainda que as normas da
Constituicio devem abranger quase toda
a vida social. A aplicagio dos principios
constitucionais garantidores de direitos fun-
damentais so sera eficaz se refletir no mun-
do externo ao aspecto meramente formal. E
isso dependera da ampliagdo da chamada
jurisdigdo constitucional.®

O papel do Estado deve ser em senti-
do positivo, de garantia do cumprimento das
normas, inclusive dos principios. No scu
descumprimento, fica ao encargo do Poder
Judicidrio, quando provocado, garantir a in-
tegridade do sistema, pois passou a caber-lhe
a protecao dos direitos fundamentais.

Outro postulado ¢ a formagao de uma
nova hermenéutica constitucional. Essa € a
afirmacio da Constituigdo como lécus her-
menéutico, pois ela ird resgatar a unicidade
do Direito que estava dividido tematicamen-
te sob influéncia do movimento analitico do
século 19. Sobre esse aspecto, esclarece Pe-
reira que a Constituigdo (2001, p.120):

passa a representar, portanto, o que aqui
tem-se denominado lécus hermenéutico:

o “lugar” a partir do qual hd uma con-
formagio das possibilidades de sentido
de todas as normas inferiores, ndo tendo
como, pois, compreender, interpretar ¢
aplicar o Direito independentemente do
padrio constitucional.

Ha que se ressaltar o papel da argu-
mentacdio juridica e da razdo pratica no pro-
cesso de interpretagio. O novo processo de
aplicagiio do direito exige uma postura di-
ferenciada por parte do intérprete. Néao ha
mais espago para o método de subsungdo.
Barroso (2003, p.12) ilustra a nova forma de
interpretagiio e postura do juiz a serem ado-
tadas:

Com o avanco do direito constitucional,
as premissas ideologicas sobre as quais
se erigiu o sistema de interpretagio tra-
dicional deixaram de ser integralmente
satisfatorias. Assim: (1) quanto ao papel
da norma, verificou-se que a solugdo dos
problemas juridicos nem sempre s¢ ¢n-
contra no relato abstrato do texto norma-
tivo. Muitas vezes sO € possivel produzir
a resposta constitucionalmente adequada
a luz do problema, dos fatos relevantes,
analisados topicamente; (II) quanto ao
papel do juiz, ja ndo Ihe caberd apenas
uma funciio de conhecimento técnico,
voltado para revelar a solugiio contida no
enunciado normativo. O intérprete torna-
se co-participante do processo de criagdo
do Direito, completando o trabalho do
legislador, ao fazer valoragdes de sentido
para as clausulas abertas ¢ ao rcalizar es-
colhas entre solugdes possiveis.

Por Gltimo, devemos afirmar a digni-
dade da pessoa humana como fundamento
do ordenamento juridico. Utilizamo-nos de
decisio do Supremo Tribunal Federal para
esclarecer o alcance do principio:

o postulado da dignidade da pessoa hu-
mana, que representa — considerada a
centralidade desse principio essencial
(CF, art. 1°, IIT) — significativo vetor in-

* Aplicagdo da lei em compatibilidade com a Constituigdo, dando eficiicia a todos s seus preceitos por meio de meeanismos
de controle de constitucionalidade. No campo da hermenéutica, traduz-se pela afirmagio da hermenéutica constitucional
como Gnica hermenéutica, passando a absorvera hermenéutica juridica classica,
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terpretativo, verdadeiro valor-fonte que
conforma ¢ inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais e
que traduz, de modo expressivo, um dos
fundamentos em que se asscnta, cntre
nos, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito cons-
titucional positivo.’

Assim, a aplicagdo do direito em
qualquer ramo deverd ser orientada pelo
principio que cdifica o conjunto de direitos
fundamentais, qual seja, o principio da dig-
nidade da pessoa humana.

3. Conclusao

No Jusnaturalismo, os direitos natu-
rais apresentavam valor ético. A historia nos
mostra conflitos referentes a fundamentagao
dada a csses direitos, com uma crescente
tentativa de afasta-los da vinculagdo a von-
tade divina. Depois de um processo de revo-
lugdes ¢ novas afirmagoes teoricas, o funda-
mento do direito passa a ser a razdo humana,
enfraquecendo a Igreja Catolica.

QO Positivismo, momento em que o
direito natural alcanca seu apogeu ¢ passa a
ganhar szatus de direito imposto pelo Estado,
identifica o direito como a lei, e desconside-
ra totalmente os valores, reduzindo o direito
a mera legalidade formal.

-

Agora, dentre as diversas fundamen-
tagdes surgidas no século 20 no universo
juridico, fala-se em direitos humanos, ¢ 0
processo de constitucionalizagdo encontra
justificativa na necessidade de atribui¢iio de
imperatividade a esscs direitos. Dessa for-
ma, muito além de regras de aplicagdio silo-
gistica, 0 ordenamento passa a ser COMposto
por normas que exprimem valores. Uma vez
constitucionalizados, os direitos humanos
passam a ser identificados como direitos
fundamentais. Para que sejam assegurados,
¢ necessaria uma nova postura com relagdo
ao direito, seja quanto ao reconhecimento da
normatividade dos principios, seja no méto-
do de aplicagio.

Aplica-se uma nova hermenéutica, a
hermenéutica constitucional. O juiz passa a
fazer parte do processo de criagdo do direito,
que deixa de ser um simples processo de de-
dugdo, ¢ procede a observancia de circuns-
tAncias particulares ao caso, 0 que apresenta
o novo papel do julgador.

Por fim, ¢ o principio da dignidade da
pessoa humana que ird orientar o intérprete
na aplicagdo do direito. E, sobretudo, o valor
fundamental do sistema e, ressalte-se, s6 ga-
nhard importancia se efetivamente aplicado
pelo julgador e garantido pelo Estado. Sua
eficacia sO sera comprovada se observarmos
a vida humana inserida no contexto social.

9 HC n" 85.237. Fonlc:hltp:J’."www.s|i‘.gm'.brfporlalfconsIituicaufcnnstiluicao,asp,
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