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    INTRODUÇÃO




    É perceptível que hoje existe uma grande tensão entre o Poder Judiciário e o Poder Legislativo e Executivo. Isso é reflexo da crise social que passa a sociedade na busca, incansavelmente, da efetivação dos direitos sociais expressos na Constituição Federal, através das ações coletivas, demandando, assim, por prestações positivas do Estado. Com observação ao princípio da dignidade da pessoa humana, efetivação dos direitos sociais, mencionados na Constituição Federal, cada vez mais se verifica uma cobrança mais efetiva do Poder Judiciário na busca da concretização dos valores constitucionais, por meio das ações coletivas.




    A renovada supremacia da Constituição vai além do controle de constitucionalidade e da tutela mais eficaz da esfera individual de liberdade. Com as Constituições democráticas do século XX assume um lugar de destaque outro aspecto, qual seja, o da Constituição como norma diretiva fundamental, que dirige aos poderes públicos e condiciona os particulares de tal maneira que assegura a realização dos valores constitucionais (direitos sociais, direito à educação, etc.).




    O caráter inovador assumido pelo constitucionalismo tem influído determinados aspectos implícitos na constitucionalização do Direito. Assim, cabe citar três aspectos: um material, um estrutural e outro político. Pelo aspecto material da constitucionalização, o Direito adquiriu uma forte carga axiológica, assumindo fundamental importância a materialidade da Constituição. No aspecto funcional há um efeito de irradiação provocado pelos princípios, na medida em que toda interpretação se submete aos princípios. Dentro do aspecto político, a consequência mais importante tem sido a acentuada transferência do protagonismo do Poder Legislativo em direção à Justiça Constitucional.




    Ademais, quando a política passa a ser vista com lentes do Direito, surge o que se tem denominado de judicialização da política e o ativismo judicial. Isso permite a reflexão em torno de algumas questões, quais sejam: Será que os ideais neoconstitucionalistas proporcionam o protagonismo do Poder Judiciário? A judicialização da política transfere a soberania do povo para os juízes? Os reflexos da judicialização da política no que tange a efetividade das ações coletivas são positivos ou negativos? É necessário impor limites ao protagonismo do judiciário? Como legitimar o protagonismo do Poder Judiciário e impedir o temido governo dos juízes? A judicialização da política e o ativismo violam o princípio da separação dos poderes? A judicialização da política e o ativismo judicial ensejado pelas ações coletivas proporcionam na prática a concretização dos valores constitucionais?




    Tais indagações motivaram a realização do presente trabalho, que em seis capítulos, com o devido aprofundamento teórico, procura-se apresentar respostas com base nos ensinamentos de Ronald Dworkin, do procedimentalismo de Habermas, apresentando também a sociedade aberta dos intérpretes de Peter Harbele, tudo interligado a uma hermenêutica legitimadora da expansão da jurisdição constitucional pelo protagonismo do Poder Judiciário.




    No segundo capítulo a pretensão é a realização de um estudo conjunto acerca da evolução do pensamento jurídico ligando a evolução do conceito de Estado. Para isso, inicialmente faz-se uma reflexão a respeito do direito dos povos sem escrita e do pensamento jurídico na antiguidade, passando para o pensamento jurídico na Idade Média, Moderna e Contemporânea. Visando contextualizar o declínio do positivismo e o surgimento do neopositivismo a qual se assenta o neoconstitucionalismo, passa-se a elencar as principais características do positivismo jurídico e também do neopositivismo com o intuito de demonstrar uma nova forma de interpretação do Direito.




    Em relação ao terceiro capítulo ganha importância a análise do desenvolvimento da atividade judicial nos paradigmas do constitucionalismo moderno. É preciso entender que a atividade judicial, assim como o próprio constitucionalismo e os direitos fundamentais, nem sempre foram concebidos da mesma maneira, tendo evoluído juntamente com o próprio progresso do direito. Pretende, assim, o presente capítulo fazer uma retrospectiva da atuação judicial nos paradigmas constitucionais modernos, no intuito de se clarear como o Poder Judiciário, no paradigma atual, pode exercer suas funções constitucionais de controle dos demais poderes na busca de afirmação dos direitos fundamentais para a da concretização constitucional.




    Para tanto, o estudo se propõe a fazer uma análise de três perspectivas constitucionais: a formalista, a substancialista e a procedimentalista. Estas perspectivas, certamente, encontram embasamento em três paradigmas constitucionais: o liberal, o social e o democrático.




    Durante o desenvolvimento do capítulo, poderá ser constatada uma busca pela apresentação de uma ligação entre essas perspectivas de atuação judicial e os paradigmas constitucionais, por se entender que a forma com que o Poder Judiciário desenvolve suas atividades encontra bastante identificação com o referencial constitucional vigente em certo período histórico.




    O que não se pode perder no horizonte é que, de uma forma ou de outra, a razão de ser do próprio Estado e de todo o constitucionalismo moderno é a afirmação dos direitos fundamentais (individuais e coletivos). Consequentemente apresenta-se o conceito de neoconstitucionalismo, apontando inúmeras modificações, tais como, reconhecimento da força normativa dos princípios e sua valorização no processo de aplicação do direito, constitucionalização do direito, com a irradiação das normas e valores constitucionais, reaproximação do direito e a moral e judicialização da política com protagonismo do Poder Judiciário, dentre outras. Na verdade, o neoconstitucionalismo possui como parâmetro um novo conceito de Constituição, ou seja, o modelo axiológico de Constituição como norma, que atribui valor intrínseco ao conteúdo das normas constitucionais. O intuito é apontar um novo conceito de Constituição demonstrando especificamente a sua força normativa.




    No quarto capítulo, antes de estudar a expansão da jurisdição constitucional e uma nova hermenêutica legitimadora do protagonismo do Poder Judiciário, analisa-se os direitos difusos e coletivos e suas garantias – ações coletivas. No referido capítulo é demonstrado aspectos gerais dos direitos coletivos (fundamentos e objetivos das ações coletivas e apresentação de um conceito amplo de ações coletivas), verificando que dentro da base teórica do neoconstitucionalismo as ações coletivas funcionam como instrumentos da concretização constitucional. É apresentado desde logo a discussão voltada à inferior consistência jurídica ou não das normas programáticas. Por último, realizando uma leitura crítica das ações coletivas, objetiva-se demonstrar, com base na pesquisa de Ana Cristina Bandeira Lins que as ações coletivas na prática não apresentam a esperada efetividade e devida concretização constitucional.




    Através de um relatório a autora sintetiza o resultado de sua pesquisa (a qual iremos nos ater) realizada com o apoio da Escola Superior do Ministério Público da União, que abrangeu o cadastramento das ações coletivas em trâmite na Subseção Judiciária de São Paulo da Justiça Federal, bem como a produção de relatório sobre o trâmite e o êxito das ações. A proposta da pesquisa originou-se a partir da atuação da Excelentíssima Senhora Subprocuradora-Geral da República, Dra. Maria Caetana Cintra Santos, como representante do Ministério Público Federal (MPF) no Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD), criado pela Lei 7.347/85 e atualmente disciplinado pela Lei 9.008/95. A pesquisa levantou várias hipóteses, quais sejam: são propostas ações civis públicas? Há pedido de destinação de recursos ao FDD? Os pedidos são julgados procedentes? Qual o tempo médio de processamento destas ações? São promovidas execuções pelos legitimados? Os recursos chegam ao FDD?




    No quinto capítulo a intenção é abordar a expansão da jurisdição constitucional e a legitimação das ações coletivas como instrumentos da concretização constitucional. É que a nova onda constitucional trouxe o paradigma da Constituição e não a supremacia da lei. A expansão da jurisdição constitucional, nada mais é do que uma consequência das ideias neoconstitucionalistas e de outros fatores, como por exemplo, queda do positivismo jurídico e crise da democracia representativa.




    Com a atuação proativa do judiciário brasileiro, as decisões proferidas, em sua maioria, foram necessárias e responderam às questões, de repercussão coletiva, que lhe foram submetidas. A atuação intervencionista do Poder Judiciário é fenômeno inerente à maioria das nações e, em todas elas, procura-se tencionar os polos opostos do ativismo e da autocontenção, a fim de preservar a separação entre os poderes, o processo eleitoral, a democracia e o constitucionalismo.




    No Brasil, essa tendência mundial de equilíbrio também precisa ser seguida. A constatação de que a postura ativista tem sido antes uma garantia para a democracia do que um risco, não deixa de impor limites à atuação do Poder Judiciário. Por isso, as críticas surgidas em face do ativismo são justamente no sentido de não abrir demais o campo de atuação de um Poder e, simultaneamente, fechá-lo para os demais.




    Em que pese as considerações acima, há que se ponderar, na atualidade, que não se pode conceber um Estado Democrático de Direito sem uma justiça constitucional. A justiça constitucional é condição de possibilidade do Estado Democrático de Direito, ainda mais, quando se entende que as normas constitucionais são dotadas de eficácia.




    O Estado Democrático de Direito assenta-se em dois pilares: a democracia e os direitos fundamentais. Não há democracia sem o respeito e a realização dos direitos fundamentais-sociais, e não há direitos fundamentais-sociais, sem democracia.




    Á evidência, é inexorável que ocorra um certo tensionamento entre os Poderes do Estado a partir da seguinte equação: de um lado, um texto constitucional fruto de um pacto constituinte forjado da tradição do segundo pós-guerra estipulando e apontando a necessidade da realização dos Direitos Fundamentais; de outro a difícil convivência entre os Poderes do Estado, eleitos (Executivo e Legislativo) por maiorias nem sempre concordantes com os ditames constitucionais.




    Esse tenciosamento assume contornos mais graves quando o sistema se depara com decisões do Poder Judiciário que judicializam a política, como é o caso de sentenças que determinam a inclusão/criação de vagas em escolas públicas, fornecimento de remédios, o problema das ocupações de terras improdutivas por movimentos sociais – função social da propriedade.




    Em razão do que foi exposto busca-se apresentar o conceito de democracia no paradigma constitucional do Estado Democrático de Direito, na perspectiva de que não há efetiva democracia sem a observância e concretização dos direitos fundamentais (individuais e coletivos), ainda mais quando se fala na atualidade da evidente crise da democracia representativa. Qual seria a saída, a democracia participativa?




    Ademais não seria possível deixar de estudar a reconstrução da separação de poderes no Estado Democrático de Direito e da própria legitimidade da jurisdição constitucional. Será que hoje existe uma releitura da teoria da separação de poderes a partir da concretização constitucional e da força normativa da constituição?




    Ora, quando se fala em Poder Judiciário mais participativo ocupando posição central na história do país e decidindo questões de larga relevância social e política, inclusive as que deveriam ser resolvidas no âmbito dos Poderes Legislativo e Executivo, chega-se, em termos gerais, ao que se tem denominado como a judicialização da política. Com isso, passa-se a delinear uma discussão a respeito da diferença ou não entre judicialização da política e ativismo judicial.




    Partindo da premissa que as ações coletivas, com base teórica neoconstitucionalista, servem como instrumentos para concretização constitucional e em razão tem aumentado o número de ações perante o judiciário para viabilizar os direitos sociais, gerando seu protagonismo, a proposta é analisar uma nova hermenêutica constitucional legitimadora da concretização constitucional por meio das ações coletivas, especificamente a nova hermenêutica harbeliana.




    Para Harbele como destinatários e autores do seu próprio Direito, os cidadãos devem poder participar e ter voz ativa nos processos de interpretação constitucional (cidadania procedimentalmente ativa).




    Mesmo que na prática os dados apontam pela inefetividade das ações coletivas na concretização constitucional, o que não deveria acontecer, o estudo da referida hermenêutica se faz muito importante, pois a intenção é legitimar a expansão da jurisdição constitucional pelas ações coletivas, algo que não pode negar.


  




  

    1. BREVES CONSIDERAÇÕES ACERCA DA EVOLUÇÃO DO PENSAMENTO JURÍDICO




    O estudo da evolução do pensamento jurídico é amplo e complexo se analisado em todos os seus possíveis detalhes. O trabalho não pretende em momento algum exaurir o tema, mas apontar considerações gerais sobre a relação entre a evolução do pensamento jurídico e as transformações no plano do Direito e do Estado e, mesmo assim, no contexto do que seja importante para as reflexões a serem desenvolvidas no decorrer da pesquisa, acerca do declínio do positivismo e o surgimento do neopositivismo, que vai embasar o neoconstitucionalismo, possibilitando uma nova interpretação do Direito.




    Caberá aqui demonstrar que a evolução do pensamento jurídico visa compreender como é que o direito atual se formou e desenvolveu, bem como de que maneira evoluiu no decurso dos séculos. Em termos didáticos será feito uma análise geral, dividindo-se os períodos da história em que aconteceram transformações significativas no campo do Direito e do Estado.




    Dessa forma, divide-se a evolução do pensamento jurídico em quatro tópicos, quais sejam, o direito dos povos sem escrita e o pensamento jurídico na antiguidade; o pensamento jurídico na Idade Média; o pensamento jurídico na Idade Moderna e o pensamento jurídico na Idade Contemporânea.




    1.1. O DIREITO DOS POVOS SEM ESCRITA DA PRÉ-HISTÓRIA E O PENSAMENTO JURÍDICO NA ANTIGUIDADE




    Ao analisar propriamente o pensamento jurídico no período mencionado, será feita uma reflexão sumaríssima acerca da história do direito para depois se conciliar o pensamento jurídico correspondente. Não se pode estudar a história do direito senão a partir da época em relação à qual remontam os mais antigos documentos escritos conservadores. Esta época é diferente para cada povo, para cada civilização. É preciso, portanto, distinguir a pré-histórica do direito e a história do direito, distinção que repousa no conhecimento ou não da escrita. O aparecimento da escrita e, em consequência, dos primeiros textos jurídicos situa-se em épocas diferentes para as diversas civilizações, assim, para os Egípcios, a transição data de cerca de 28 ou 27 séculos antes da nossa era; para os Romanos, cerca dos séculos VI ou V antes da nossa era; para os Germanos, do século V da nossa era; para certos povos da Austrália, da Amazônia, da Papuásia, da África Central, data do século XIX ou mesmo do século XX. (GILISSEN, 2003, p. 31).




    Antes do período histórico, cada povo já tinha, no entanto, percorrido uma longa evolução jurídica. Esta pré-histórica do direito escapa quase inteiramente ao nosso conhecimento; pois se os vestígios deixados pelos povos pré-históricos permitem ao especialista reconstruir, é certo que de uma maneira muito aproximativa a evolução militar, social, econômica dos grupos sociais antes da sua entrada na história, estes mesmos vestígios não podem de forma alguma fornecer indicações úteis para o estudo das suas instituições.




    No início do presente capítulo foi utilizada a terminologia direitos dos povos sem escrita da pré-histórica para identificar o período correspondente, já que as expressões direitos primitivos e direitos arcaicos não são adequadas. É que numerosos povos, ainda na atualidade, vivem de acordo com direitos denominados por alguns de “arcaicos” ou “primitivos”. Como exemplo, pode-se citar os aborígenes da Austrália ou da Nova Guiné, dos Povos da Papuásia ou de Bonéu, de certos povos índios da Amazônia aqui no Brasil.




    É o que defende John Gilissen (2003, p. 33):




    Durante muito tempo deu-se o nome de direitos primitivos aos sistemas jurídicos dos povos sem escrita. Esta expressão não é de modo algum adequada, pois numerosos povos conheceram uma longa evolução da sua vida social e jurídica sem terem atingido o estado cultural da escrita; tal foi o caso, por exemplo, dos Maias e dos Incas na América. A maior parte dos povos cuja vida social se pode hoje observar ou se pôde observar no decurso do século XIX já não são primitivos. Emprega-se também a expressão direitos consuetudinários para designar estes sistemas jurídicos, porque o costume é neles a principal fonte do direito. Já a expressão direitos arcaicos é mais vasta que direitos primitivos porque ela permite cobrir sistemas sociais e jurídicos de níveis muito diferentes na evolução geral do direito. Embora não a afastando de todo, preferimos-lhe a expressão direitos dos povos sem escrita, o que acentua o que distinguir mais nitidamente este sistema jurídico de outros, ou seja, a ignorância da escrita; mas não se pode perder de vista que o nível da evolução jurídica de certos povos que se servem da escrita pode ser menos desenvolvido do que o de certos povos sem escrita.




    Neste período o direito existia simplesmente, nas sagas, nos contos, nos ritos, nos hábitos, nos mitos dos homens. É certo que o homem arcaico procurava explicar o mundo, mas suas respostas não provinham de um penetrar na estrutura do cosmo, elas não evidenciavam quaisquer regularidades nos acontecimentos.




    Esta visão mitológica do mundo colocava o homem arcaico num estado de desamparo face aos acontecimentos elementares que se passavam à sua volta e nele próprio. Céu e terra, doença e guerras, vida e morte eram para ele forças míticas, sombrias. Assim, os acontecimentos eram explicados com recurso ao mito e era justamente no mito que buscavam fundamentação para o Direito. O homem arcaico sentia-se atirado a um mundo que não compreendia e o medo de existir acompanhava-o constantemente.




    A alteração de paradigma ocorre a partir do momento em que o ser humano, impulsionado pelo sentimento de abandono em relação ao seu próprio destino, passou a procurar apoio fundado na razão. Tem-se a passagem do mito ao logos. Fala-se agora no pensamento jurídico da antiguidade (era pré-socrática).




    Arthur Kaufmann (2002, p. 61-63) menciona que a passagem do mito ao logos, teve início na antiguidade, na era pré-socrática. É Anaximandro que inicia a diferenciação entre ser e ordem, não se livrando da ideia de unidade. Pitágoras desenvolveu a ideia de justiça social com base na harmonia. Heráclito sustentou que todas as coisas decorriam da contradição e todo o acontecimento era regido por uma lei do mundo, qualificada como a própria razão do mundo: o logos. O pensamento de Heráclito influenciou outros pensadores, o que engendrou uma diferença entre justiça da norma humana e justiça natural, favorecendo o início da doutrina racional da justiça e do direito natural. A concepção de lei e natureza continuava atrelada a uma unidade de ser, mas já havia a distinção entre elas pela razão.




    Posteriormente surge a sofística, em que Protágoras propõe a passagem de pensamento cosmológico para o antropológico, interpretando que o homem empírico era a medida de todas as coisas, não o moral ou o logos ou o ser. Segundo ele, era o homem, não o logos ou o ser, a medida de todas as coisas, o homem empírico, não o homem enquanto pessoa moral. Com esta ideia do homem medida foi dado um passo do pensamento jurídico objetivo para o pensamento jurídico subjetivo e também em direção ao relativismo da teoria dos valores (KAUFMANN, 2002, p. 64).




    A concepção reputava como Direito somente a norma positiva, resultante do acordo humano. Alguns pensadores identificam a sofística com a origem do positivismo jurídico, não sendo mero acaso a sua responsabilidade quanto à origem da democracia relativista, pois a maioria fixava em decisão o que deveria ser tratado como igual ou como desigual. O subjetivismo de Protágoras não era individualista, mas coletivo, ou seja, a opinião da maioria decidia, por exemplo, a maioria decidia o que devia ser tratado como igual e como desigual (KAUFMANM; HASSEMER, 2002, p. 65)




    Na sequência cronológica, fala-se em filosofia ática, que vem superar a sofística, teve seu início com Sócrates, que ao procurar superar o subjetivismo e o relativismo dos sofistas, colocou em execução uma viagem para o interior humano, idealizando a doutrina inatista do direito natural (mais tarde encontrou muitos seguidores, Cícero, Santo Agostinho etc.), ao sustentar que a lei natural reside no seio do ser humano. Seria a alma humana a medida moral que nele permanece, mesmo nos casos de abalo da autoridade exterior (surge a ideia do caráter justo da lei). A lei é por ele encarada como uma forma de justiça, daí que considerasse a obediência à lei como um imperativo imprescindível, mesmo tratando-se de uma lei errada ou até criminosa.




    Platão1 tornou-se o criador da teoria das ideias e da filosofia objetivo-realista. A doutrina ideal do direito natural de Platão, seguida mais tarde por Hegel, constituía-se em uma concepção de Estado extremamente autoritária, já que o filósofo não concordava com a opinião de Protágoras, no sentido de que cada cidadão tem, em princípio, a faculdade de participar da formação da vontade do Estado, pois para Platão um pequeno grupo de homens, tidos como conhecedores do bem comum é que estaria investido do poder para exercer o domínio. Segundo Platão a coação para o bem estaria moralmente justificada, tal como a coação do médico sobre o doente ao curá-lo. No entanto, deveria ser manifesto que, para Platão, a democracia não poderia constituir a forma de Estado ideal, mas que ele favorecia a aristocracia e monarquia. (KAUFMANM; HASSEMER, 2002, p. 67).




    Com Aristóteles a doutrina do direito natural na Antiguidade viveu seu apogeu. Desenvolve a doutrina das ideias do seu mestre (Platão), com significativas reformulações. Possuía a convicção quanto à existência de diferença entre justiça natural e justiça legal. Acreditava na existência de leis injustas e defendia sua correção pela equidade. A primeira definição a respeito do direito natural e do direito legal foi concebida por ele, para quem o direito natural era o que tinha idêntica validade para todas as partes e o direito legal era o estabelecido em lei e, por isso, com definição de conteúdo. Aristóteles desenvolveu no livro V, da Ética a Nicómaco, a sua concepção da justiça, inserindo no seu conteúdo a ideia de igualdade proporcional. Assim, surgiram duas espécies de justiça: a justiça comutativa e a justiça distributiva (KAUFMANM; HASSEMER, 2002, p 69-70). A justiça comutativa é aquela entre os desiguais por natureza, mas iguais perante a lei, e ela significa a absoluta igualdade de prestação e retribuição entre aqueles que a lei equipara. A justiça distributiva, pelo contrário, traduz a igualdade proporcional no tratamento de um conjunto de pessoas.




    Após Aristóteles surgiram outras orientações e outras escolas como o estoicismo, que foi o responsável pela transição da filosofia do direito natural da antiguidade para o direito natural medieval-cristão. O estoicismo analisa o homem como ser social, caridoso, rompendo com aquela visão restrita do homem como formador do Estado. Defendiam a ideia de que a lei natural seria inata ao homem. Séneca salientou serem os homens parentes, em virtude da sua natureza comum, e concluiu daí o mandamento do amor ao próximo. Foi por meio do estoicismo que se iniciou o contato entre as filosofias grega e romana.




    1.2. O PENSAMENTO JURÍDICO NA IDADE MÉDIA




    A transição da Antiguidade para a Idade Média realizou-se pouco a pouco. A verdade é que a Idade Média se apresenta como um período obscuro para a evolução do pensamento jurídico.




    Em razão das revoluções políticas, da derrocada do Império Romano do Ocidente, das mudanças radicais nas condições de vida e da maneira de pensar, as noções da Antiguidade a respeito do Direito e Estado foram ocultadas durante a Idade Média. Por exemplo, obras de Aristóteles somente chegaram ao conhecimento do povo, na Europa, aproximadamente no século XIII. Durante a Idade Média, a cultura esteve nas mãos dos teólogos do cristianismo. (KAUFMANM; HASSEMER, 2002, p. 72).




    Nesse período, Santo Agostinho é considerado o filósofo da passagem dos tempos da Antiguidade para a Idade Média. Seguindo a teoria das ideias de Platão, mas diversamente do filósofo grego, não inseriu as ideias no contexto de um céu próprio, mas sim, inseriu as ideias no espírito de Deus.




    O conceito de lex aeterna foi adotado do estoicismo, mas com uma diferença: no estoicismo a lex aeterna tinha relação de coincidência com a lex naturalis; já na concepção agostiniana, a lex naturalis seria uma marca da eterna lei divina na consciência humana. Para o filósofo Agostinho, somente a vontade é concebida como a força essencial do homem e nela radicaria o mal, do qual o homem não poderia libertar-se por meio das suas próprias forças. A misericórdia de Deus é que libertaria o homem do mal. (KAUFMANM; HASSEMER, 2002, p.75).




    Santo Agostinho com base na Bíblia desenvolveu sua teoria sobre a justiça. No plano das aplicações sociais, a justiça em Santo Agostinho não é a busca de uma igualdade rigorosa, na concepção defendida por Aristóteles; é muito mais caridade, generosidade e dom gratuito.




    Na sua obra De Civitate Dei (Estado de Deus), Santo Agostinho defende a necessidade prática de um poder de ordem dirigente para garantir a paz, a vida e os bens dos cidadãos. Contudo, a vontade do povo para a união e busca de objetivos comuns é o próprio fundamento do Estado, que deve ser criado com base na justiça. Para o pensador, enquanto o agir moral da pessoa é a paz interior, o objetivo do Estado justo seria a paz exterior entre os seres humanos. (HORN, 2005, p. 254)




    A doutrina cristã do direito natural desenvolvida por Santo Agostinho alcançou o seu ápice na Alta Idade Média, por meio dos ensinamentos de Santo Tomás de Aquino.




    Na segunda metade da Idade Média, diversas obras de filosofia grega, ignoradas durante o período anterior, vieram a ser descobertas e passaram a ser estudadas com método dogmático e finalidade de conciliar com os dogmas religiosos, sendo esse o caráter da filosofia escolástica.




    No século XIII, o agostinismo ainda exercia domínio sobre o mundo dos juristas, todavia, o Direito Canônico reivindicava uma competência de índole universal. As ideias de Santo Agostinho estavam gerando constrangimento, pois na prática o direito cristão, com fundamentação puramente sacra, não respondia às necessidades sociais. Era imprescindível que uma teologia e uma filosofia novas demonstrassem as justificativas da mudança no Direito.




    Diante dessas situações, Santo Tomás de Aquino2 emerge para prestar, como parte do seu trabalho, significativa contribuição aos juristas. Santo Tomás de Aquino é apresentado como um cristão aristotélico por excelência. Descendente de família nobre da região de Nápoles, Tomás de Aquino recebeu sua primeira educação escolar e espiritual no mosteiro de Monte Cassino. Petru von Hibérnia, que escreveu um comentário a Aristóteles, foi seu professor. Posteriormente, Tómas de Aquino tomou conhecimento de novas traduções, até então desconhecidas, de outros escritos de Aristóteles (HORN, 2005, p. 257).




    Tomás de Aquino recebeu da tradição os três degraus da hierarquia da lei: lex aeterna (lei divina); lex naturalis (lei natural); e lex humana (lei positiva). A lex naturalis para Tomás de Aquino, diversamente de Santo Agostinho, não era a lei subjetiva da alma, porém uma grandeza objetiva. Ele seguiu o realismo aristotélico no sentido de que o valor não está separado da realidade – o ser e o dever ser estão em relação.




    A lex naturalis seria a coparticipação intelectual e não voluntária dos seres dotados de razão na lei do mundo e, assim, seria ao mesmo tempo parte da lex aeterna e produto resultante do discernimento natural da razão humana. A lei humana que violasse a lei natural seria considerada por Tomás de Aquino como lei injusta; nem lei seria, mas uma destruição da lei, uma legis corruptio. (KAUFMANM; HASSEMER, 2002, p.78).




    Em relação à justiça, Tomás de Aquino, seguindo a doutrina de Aristóteles, faz a distinção de justiça comutativa, como sendo aquela que regula a relação dos indivíduos entre si, da justiça distributiva, voltada para regular as relações do Estado com o indivíduo. No entanto, Aquino acrescenta a justiça legal, que seria direcionada à ordenação das relações do indivíduo com o todo, estando aqui incluídos os deveres em relação ao bem público e à observância das próprias leis. (HORN, 2005, p. 270).




    Quanto à concepção de Estado, Tomás de Aquino é fiel a Aristóteles. Em sua concepção, a finalidade do Estado é garantir a seus cidadãos uma vida moralmente boa e feliz, garantindo a paz exterior e interior. As leis deveriam ser promulgadas pelo Estado para que seus objetivos fossem realizados. Seu entendimento da lei apresenta determinada ordem racional para o bem comum, conhecida pelo administrador da comunidade. Na aplicação da lei deveria o juiz observar, na situação concreta, o justo resultado. (HORN, 2005, p. 269).




    É com Guilherme de Occam3 que se tem o fim da escolástica. Ele foi o responsável pela renovação do nominalismo, doutrina segundo a qual somente existe o individual, o especial e não o geral. Para o nominalismo, não poderia haver uma lei natural geral de existência real, nem mesmo nas ciências naturais. As leis naturais da ciência natural seriam meras generalizações cientificas. As concepções gerais, os organismos coletivos, as polis não seriam naturais, mas criações artificiais dos indivíduos. A doutrina do direito natural, nesse contexto, só teria caráter subjetivista e estaria situado em um plano inferior ao direito positivo. Verifica-se o nominalismo, como precursor e companheiro do positivismo, como doutrina que prega a soberania exclusiva das leis positivistas. A doutrina de Occam também aplanou o caminho para a Reforma de Lutero, embora a concepção de Lutero acerca do direito natural fosse ainda substancialmente determinada pela escolástica. (KAUFMANN; HASSEMER, 2002 p.81).




    Em meados do século XVI, o racionalismo do filósofo francês Descartes, que inseria a razão humana como o centro da consideração foi substituindo, aos poucos, o aristotelismo, de forma a deixar para segundo plano a autoridade da Fé.




    Com Santo Tomás de Aquino, a fé já não regia o Direito de maneira absoluta. Vale apontar que a dispersão da autoridade no plano dos vários centros do poder, tais como, a Igreja, os senhores feudais, os reis, corporações de ofício, etc., impede o reconhecimento, na




    Idade Média, da figura de Estado com características mais definidas. O cristianismo, a invasão dos bárbaros, o feudalismo e vários problemas sociais provocaram o enfraquecimento da autoridade central na Idade Média, de sorte que as atividades legislativas, judiciais e administrativas geralmente eram objeto de disputas entre reis, Igreja e senhores feudais.




    Dessa forma, do ponto de vista do direito, a sociedade medieval não se encontra ordenada por um sistema jurídico monista, isto é, um sistema em que tudo o que é jurídico depende de um ato de vontade de um soberano (seja ele o príncipe, o papa, o povo). O universo jurídico é complexo e diverso: há costumes, há ordens e leis particulares, locais, corporativas, derivadas de pactos etc. (HESPANHA, 1997, p. 381).




    Todos esses fatores fizeram com que o Estado Medieval fosse muito mais aspiração do que propriamente uma realidade. Esse quadro foi causa e consequência de uma permanente instabilidade política, econômica e social, gerando uma intensa necessidade de ordem e autoridade, que seria o germe da criação do Estado Moderno.




    1.3. PENSAMENTO JURÍDICO NA IDADE MODERNA




    Antes do estudo que retratará a evolução do pensamento jurídico na Idade Moderna, é necessária uma reflexão acerca da consolidação dos Estados Absolutistas, que surgem como resultado da carência de uma autoridade central que perdurou basicamente por toda a Idade Média, conforme já mencionado.




    Em seguida será analisada a evolução do pensamento jurídico na Idade Moderna, com o surgimento do Renascimento e o Iluminismo, tendo este se constituído a base propulsora das Revoluções Americana e Francesa, as quais conseguiram implantar o Estado de Direito com a finalidade de limitar os poderes do rei e sua ação tirânica para garantir a autonomia privada dos súditos.




    A modernidade abre-se com eventos de extraordinária repercussão: a Reforma Protestante e a chegada dos europeus à América, e o processo de consolidação dos Estados nacionais na forma do poder régio e soberano, que reivindicará progressivamente não uma superioridade, como se imaginava na ordem medieval corporativa e escalonada (reis, príncipes, senhores e corporações medievais), mas uma exclusividade no poder político, príncipes, demarcam a modernidade (HESPANHA, 1997, p. 35).




    O vocábulo “Estado” vem do latim status e significa a situação permanente de convivência ligada à sociedade política. Cada conceito ou expressão relativo a determinadas sociedades políticas é reflexo de sua própria evolução.




    A expressão “Estado”, no sentido de uma sociedade política, somente veio realmente a ser utilizada no século XVI. Em síntese, foi o surgimento do moderno Estado europeu que passou a exigir a utilização adequada do vocábulo “Estado”.




    Como todo fenômeno histórico, o Estado está submetido a alterações permanentes em suas formas. Assim, é possível se identificar vários tipos de Estado.




    Jorge Miranda (2002, p. 25-33), referindo aos vários tipos de Estado, elenca os seguintes:




    O Estado Oriental possuía características marcantes como a forma monárquica combinada com a teocracia; ordem desigualitária; e garantias jurídicas individuais reduzidas. O Estado Grego apresentava como características principais, prevalência do fator pessoal; base na comunidade dos cidadãos; relativa importância ao fator territorial; e diversidade de formas de governo. O Estado Romano possuía como traços principais a base municipal com agrupamento de pessoas e famílias; desenvolvimento da noção de poder público como supremo e amplo; consciência da separação entre o poder público e o poder privado; surgimento da distinção entre Direito Público e Direito Privado; reconhecimento de alguns direitos básicos do cidadão romano, etc. O Estado Medieval, em relação ao qual convém destacar que, em razão da insegurança geral pela invasão dos bárbaros, da privatização do poder com o feudalismo e do domínio da Igreja, pode-se considerá-lo mais uma aspiração do que um Estado Real. O Estado Moderno surgiu após a Idade Média e teria como características principais: ser um Estado Nacional; secularização ou laicidade em que o temporal e o espiritual passam a ser campos distintos; e soberania com poder supremo ao Estado para superar questões internas e defender sua independência em relação a outros Estados.




    A doutrina anuncia, também, a figura do Estado Estamental (não é identificado em toda Europa), em que a monarquia era limitada pelas ordens e o que o caracterizava era a dualidade política rei-estamento. Esse tipo de Estado não chegou a desenvolver todas as suas potencialidades, porque, sendo Estado de transição para o Estado Europeu, ainda se prendia às sequelas da era feudal.




    A participação dos estamentos estava centrada nas assembleias (Parlamentos, Estado Gerais, Cortes) com formas diversas de representação. (MIRANDA, 2002, p. 41-42). Percebe-se que o Estado Estamental, não chegou a durar muito e seu término ocorre quando o Rei obtém força para conduzir a unificação do poder às suas últimas consequências. Com isso, a monarquia converte-se em absoluta, o que dá início ao chamado “Estado Absolutista”.




    O Estado Absoluto é o tipo de Estado em relação ao qual há a máxima concentração do poder no rei ou nele e em seus ministros. Seriam características do Estado Absoluto: a) a vontade do rei é a lei; b) as regras jurídicas definidoras do exercício do poder são exíguas, vagas e, em geral, não são escritas; c) os deveres dos reis para com o Estado e súditos são deveres meramente morais.




    Cabe apontar dois períodos de evolução do absolutismo. No primeiro período, a monarquia se mantém no poder sob a afirmação de tratar-se de direito divino. Então, o rei impõe sua autoridade revestida de fundamentação religiosa, exercendo o governo com amparo na graça de Deus. Já no segundo período é atribuído ao poder uma fundamentação racionalista no contexto do ambiente iluminista dominante e, por isso, esse período é denominado “despotismo esclarecido” ou “Estado de Polícia”. Isso, pois, ao Príncipe era conferida liberdade plena na utilização de todos os meios para a consecução do interesse público. (MIRANDA, 2002, p. 43). Feita as considerações acerca do Estado absolutista, na Idade Moderna, cabe agora, especificamente, o estudo que irá refletir sobre a evolução do pensamento jurídico na Idade Moderna, até a implantação do Estado de Direito4.




    É a partir do renascimento, que surgem novas resistências às concepções tradicionais, o Direito perde seu caráter sagrado enquanto fortalece o movimento pela não-aceitação de determinadas barreiras à vontade do ser humano. É o período que começa a surgir posicionamentos negando o direito natural.




    O surgimento das doutrinas contratualistas é um fenômeno da Renascença como movimento com início em parte no século XIV, manifestando-se no século XV e prosseguindo no século XVI. A renascença representaria, em sua essência, a libertação do espírito crítico, por longo tempo sufocado e deprimido pelos excessos do dogmatismo. Na Idade Média, o ser humano subordinava-se a leis extrínsecas, em relação às quais não se reconhecia o autor, julgando-se apenas como sujeito passivo delas.




    Interessante apontar algumas causas fundamentais para a grande reviravolta ocorrida a partir da Renascença, apontadas por Del Vecchio (1979, p. 75), tais como: a) a tomada de Constantinopla pelos turcos de Mahomet II, o que provocou com a queda do Império Romano do Oriente, a emigração de muitos gregos doutos para o Ocidente, especialmente para a Itália, ao quais influenciaram positivamente para reativar o espírito da cultura clássica, de modo a determinar o aparecimento de um novo humanismo; b) a invenção da imprensa, de muita importância para a rápida difusão e propagação das ideias; c) a nova concepção científica do universo, com a prevalência do sistema copernicano; d) a reforma religiosa, produzida especialmente nos países anglo-saxões, outra manifestação do Renascimento, de forma que, em espírito crítico, a consciência procura tornar-se independente até mesmo no campo da fé.




    A modificação que se operacionalizou nas condições políticas e o aparecimento de novas doutrinas políticas são fundamentais para a própria compreensão da Renascença. Na Idade Média, havia multidões de pequenos Estados e de pequenas organizações políticas onde todos eram em alguma escala hierárquica de poderes e privilégios, como o feudalismo, subordinados ao Papado e ao Império, como duas autoridades supremas. Contudo, Papado e Império, aos poucos, foram perdendo o domínio da política mundial.




    Com efeito, em substituição das pequenas potências, forçadas a se apoiarem sempre nas maiores, vieram os grandes Estados soberanos, as grandes monarquias, os quais tinham territórios determinados, porém independentes da hegemonia do Papado e do Império.




    Por outro lado, os problemas jurídicos e políticos são postos em novas bases com a finalidade de esclarecer quais deveriam ser as relações entre indivíduo e sociedade política e entre governantes e governados dentro do Estado; diferentemente da Idade Média, em que a relação se dava entre a Igreja e Império.




    Dessa forma, duas tendências concorrem entre si, ou seja, a absolutista, que pregava, de forma rígida, a soberania do Estado, mesmo que em prejuízo da liberdade popular e a democrática e liberal, que passa a reivindicar os direitos populares, mesmo que contra a estabilidade e a segurança do Estado.




    René Descartes é considerado pela doutrina, o pai da filosofia moderna, pois trouxe para a ciência o seu mais destacado princípio, qual seja, conhecimentos claros e distintos. Ele propôs a substituição da velha filosofia teórica por uma filosofia prática, já que somente com a restrição da atividade cognoscente ao racional seria possível o domínio sobre a natureza, de modo que o entendimento deveria trabalhar apenas com o apreensível pelos sentidos: o empirismo dado. Aquilo que vai além do empírico, o metafísico e, assim, as ideias e a própria concepção do Direito deveriam situar-se fora do seu âmbito. Nessa era iluminista, vontade, sentir e vivência do ser humano passaram a ser negligenciados e até mesmo banidos da ciência e da própria filosofia por serem considerados especulativos. (KAUFMANN; HASSEMER, 2002, p. 83/84).




    Pode-se dizer que existiam tendências comuns no contexto dos sistemas jurídicos modernos. Essas tendências, antes distintas, passaram a ter alguns pontos comuns, cuja síntese seria o pensamento jurídico moderno. Assim, a laicidade e o individualismo comporiam as duas grandes características do pensamento jurídico moderno. Por meio da laicidade, o Direito Moderno passou a se opor ao Direito Clerical da alta Idade Média, naquilo que este tinha de sacro e, justamente por isso, muitos historiadores defendiam que o direito natural seria natural até mesmo se não existisse Deus.




    Menelick de Carvalho Neto (2002, p. 33-34), aponta que o Estado Liberal é marcado pela laicização e pela racionalização (no sentido do racionalismo jusnaturalista) do direito. Assim, não se busca agora um fundamento na tradição, nos costumes ou na religião. A influência do racionalismo que dominavam a época acaba por introduzir uma nova forma de compreensão do Direito. A necessidade de se limitar os poderes do rei exige direitos contra sua ação tirânica para garantir a liberdade e a autonomia privada de seus súditos, daí a importância agora da teoria da separação dos poderes.




    Na Idade Média, a fé era concebida como o primeiro meio de conhecimento; no pensamento jurídico moderno há a sua substituição pela confiança na razão, o que é confirmado pelos escritos de Hobbes, Wolff. Assim, a grande maioria dos autores modernos passou a seguir uma concepção jurídica puramente racional, atribuindo ao Direito e ao Estado finalidade exclusivamente terrena e mundana, de sorte que a rejeição em considerar os fins espirituais do além caracterizará o utilitarismo.




    No término do período, o Código Civil Francês e o Código prussiano em contraste com os dois principais diplomas do Direito medieval (Decreto de Graciano e as Decretais), seriam laicos.




    Cabe considerar que outro traço, característico do pensamento jurídico moderno, o individualismo, seria aquilo que o pensamento jurídico teve de mais específico no período, pois, por intermédio do individualismo, o Direito Moderno se opõe tanto ao pensamento jurídico da Idade Média, quanto ao pensamento jurídico da Antiguidade.




    É o que expõe Marcelo Galuppo:




    Desde a antiguidade até a idade média, a vida comunitária está orientada pela presença de um centro que fornecia, com absoluta segurança, toda orientação necessária ao agir humano. Este centro era, no caso grego, a polis, e no caso medieval, a Igreja Católica Romana. Ambas eram vistas como naturais em dois sentidos: inicialmente, porque prevalecia a convicção aristotélica da continuidade entre natureza e comunidade, ou, dito de outra forma, da unidade necessária entre natureza e sociedade. Além disso, estas comunidades eram vistas como naturais porque era o nascimento que determinava a pertinência a esta ou aquela polis, a esta ou aquela religião (...). Ambas as comunidades se estruturavam antes pela unidade que pela diversidade, a ponto daqueles que não professavam a fé defendida pelo Catolicismo Romano, ou que divergiam do ethos da polis, terem sido excluídos da comunidade (respectivamente a idéia de excomunhão e ostracismo). No entanto, em um dado momento, mais precisamente do século XV ao século XVI, ocorre um descentramento radical, que leva ao surgimento de uma figura inexistente na Antiguidade e na Idade Média: o indivíduo. (...) Se antes era fácil decidir como agir, bastando imitar, mimetizar os comportamentos prescritos pelo centro, na modernidade não há mais um centro a ser imitado. (GALUPPO, 2001, p.49-50).




    A filosofia do conhecimento, originária do nominalismo, e a metafísica são responsáveis pela difusão do individualismo. Com isso, o primeiro objeto do conhecimento passou a ser o indivíduo. É essa a concepção tanto de Descartes, quando ele extrai o seu sistema da evidência subjetiva de sua própria existência, quanto de Hobbes, Locke ou Espinosa, quando fazem a reconstrução do universo social a partir do homem do estado natureza.




    Seria justamente dentro da concepção individualista, que o mundo jurídico moderno teria elaborado algumas teses concordantes, tais como: a) a existência de direitos naturais do indivíduo, base do sistema de Hobbes e admitida por Locke, Thomasius e Wolff, o que teria resultado na elaboração das Declarações dos Direitos do Homem; b) a construção artificial do Estado pelo contrato social, com fundamento e utilidade para o indivíduo; c) o positivismo jurídico, concebido como corolário da tese do contrato social e do estado de natureza anárquico, fundamentado nas premissas de que o indivíduo é livre no estado de natureza e a natureza não disciplina as relações sociais, não havendo outro direito além daquele disposto pelo Estado; d) direito subjetivo, concebido como elemento primordial do sistema do direito natural ou do direito positivo, em relação ao qual a teoria do contrato social seria mero prolongamento. (DEL VECCHIO, 1979, p.177-178).




    Algumas das concepções filosóficas mais avançadas, surgidas no final da Idade Moderna, fomentaram o iluminismo como movimento de ideias que tem início para alguns, no século XV, para outros XVII, tendo sido muito difundido no século XVIII e, por isso a denominação de século das luzes.




    Ana Lucia Sabadell (2002, p. 29) elenca as principais críticas que refletiam no movimento iluminista, na época:




    É possível apontar as principais críticas do movimento iluminista como: desigualdade perante a lei, mantida pelo sistema político; restrição da liberdade; limitação do direito de propriedade e da atividade econômica; autoritarismo dos monarcas; exclusão da participação do povo nas questões políticas; absolutismo da igreja e sua intolerância registrada pela inquisição; crueldade da justiça penal; e desumanidade das condições de vida. Na Idade Medieval, o direito natural baseava-se em uma arquitetura estática do mundo. O conceito de hierarquia e de autoridade era essencial e decisivo. Para o movimento iluminista, o Direito deveria se fundamentar no princípio da liberdade do indivíduo, com a substituição da hierarquia natural estática pelo princípio da racionalidade e da utilidade do Direito para as pessoas.




    O iluminismo foi um movimento de pensamento que proporcionou revoluções e o ingresso na Idade Contemporânea com a implantação do Estado de Direito ou Estado Constitucional. Foi um movimento de ideias que tinha um ponto comum, qual seja, a fomentação do estímulo da luta da razão contra a autoridade.




    O fundamento filosófico deste Estado de Direito, nascido com o fim do Estado absolutista, é o jusnaturalismo moderno diferente da tradição clássica aristotélico-tomista.




    O jusnaturalismo passa a ser a filosofia natural do direito, associado ao movimento Iluminista, em clara oposição aos ideais teocêntricos que permeavam, até então, o pensamento vigente.




    A escola do pensamento jusnaturalista, como marco filosófico desta passagem do Antigo Regime para o Estado de Direito, coloca claramente o homem no centro dos interesses. Esta concepção antropocêntrica, que é marca do pensamento Iluminista, reflete no aspecto jurídico, a previsão de direitos ao homem (cidadão), frente ao arbítrio do Estado, até então absoluto, identificado na figura do monarca.




    É possível afirmar que, a crença em tais direitos inerente à condição humana (direitos naturais), os quais conferem uma integridade e liberdade que devem ser compulsoriamente preservadas e respeitadas pelo Estado, serviram de catalisador dos movimentos revolucionários liberais que sepultaram o Antigo Regime, sobremaneira a Revolução Francesa.




    Decorre da afirmação acima que as primeiras Constituições se apresentavam com um acentuado teor revolucionário, inspiradas no direito natural e no pensamento Iluminista, em clara oposição ao poder absoluto.




    Na Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, o seu título é uma expressão ideologicamente comprometida pois, demonstra ter profunda inspiração jusnaturalista ao reconhecer a todos os seres humanos, e não apenas a uma casta, direitos naturais (direitos inalienáveis, invioláveis e imprescritíveis).




    O mesmo ocorre com a Declaração de Direitos do Povo da Virgínia, de 1776, a qual influenciou a Declaração de 1789. Em ambas há, sem dúvida, a influência marcante do pensamento iluminista de John Locke, autor emblemático desta corrente filosófica e do contratualismo.




    O advento do Estado de Direito, a consolidação dos ideais constitucionais em textos escritos e o êxito do movimento de codificação do direito, por um lado, simbolizaram o apogeu do jusnaturalismo, visto que os direitos inerentes à condição humana e as regras de limitação do Estado haviam sido previstos e estampados nas cartas constitucionais, contudo, paradoxalmente, a inscrição destes direitos em documentos significou a superação histórica do pensamento jusnaturalista.




    Já no início do século XIX os ideais jusnaturalista, frutos de uma evolução milenar, já haviam se incorporado aos ordenamentos positivos, e começam a ser colocados à margem, por ser considerado metafísico e anticientífico, ante o crescente movimento racionalista e cientificista que se instalara, abrindo desta forma campo para o nascimento do positivismo.




    É o contexto em que o Estado só age mediante a determinação de um conjunto mínimo de leis gerais e abstratas, em que a interpretação jurídica é banida. A aplicação da lei reduz-se a um esquema mecânico, aplicando a regra ao caso concreto a partir de uma subsunção. Em conformidade com o pensamento de Montesquieu, o juiz é “La bouche de la loi” e deve limitar-se a essa atividade, pois do contrário estará invadindo a competência do Poder Legislativo e, portanto, infringindo o princípio da separação de poderes.




    Ainda hoje podemos sentir a presença de tal pensamento em decisões atuais dos tribunais brasileiros, como por exemplo:




    Medicamentos. Fornecimento gratuito. Tratamento específico de epilepsia de longa duração com crises convulsivas. Remédios não incluídos na relação padronizada pelo Ministério da Saúde. Aquisição pelo Estado, reclamada com base o art. 196 da Constituição Federal. Ordem de segurança denegada. Caso em que de resto, a compra não se insere na previsão dos arts. 14 e 15 da Lei 8883/94. (TJMG – Primeiro Grupo de Câmaras Cíveis. Processo n. 1.0000.00.173505-9/000, fl.58).




    Ora, in casu, o medicamento não foi concedido em razão de não estar previsto na lista dos medicamentos na lista padronizada pelo Ministério da Saúde, ou seja, é melhor deixar de enfrentar o caso concreto, tendo a concepção de que a lei geral e abstrata é o mecanismo capaz de, por si só, resolver o problema do direito. Tem-se a simples subsunção do fato a norma.




    Verifica-se que os argumentos do Tribunal de Minas Gerais estão atrelados a argumentos convencionalistas, na medida em que entende que o Estado (juiz) só possa agir de acordo com um mínimo de leis gerais e abstratas, que traduz fatos típicos em conceitos jurídicos determinados e os associa a consequências jurídicas claramente definidas. Assim, a atividade judicial é resumida a um esquema de subsunção, onde a norma deve encaixar-se perfeitamente ao caso concreto. Fazer mais do que isso seria ferir o princípio da separação de poderes, invadindo a esfera de competência do poder legislativo, órgão democraticamente legitimado para dizer o que seria o direito.




    O argumento sedutor de uma sociedade pautada no convencionalismo seria mais democrático do que outros modelos de sociedade caem por terra a partir do momento em que a democracia não tem mais como uma de suas características principais a homogeneidade, a vontade da maioria, mas a heterogeneidade, o pluralismo e, sobretudo, o respeito à diferença, e consequentemente, às minorias.




    1.4. O PENSAMENTO JURÍDICO NA IDADE CONTEMPORÂNEA – CONSTITUCIONALISMO, SUAS TRANSFORMAÇÕES E VERTENTES ATUAIS




    Será proposta aqui a discussão acerca das principais transformações ocorridas nos planos do Estado e do Direito na Idade Contemporânea. Inicialmente, será estudado em breves linhas o Estado Constitucional de Direito5 e suas transformações até o advento do Estado Constitucional Democrático de Direito. Para finalizar o tópico, serão tecidas considerações gerais a respeito da evolução do pensamento jurídico na Idade Contemporânea.




    O sentido da expressão “constitucionalismo” não é único. Para uns, assume o significado de período determinado, referente ao surgimento das primeiras Constituições escritas e para outros, a concepção do vocábulo dá a noção de um processo ou de ciclos ou movimentos constitucionais, sendo esta última concepção a mais adequada para explicar o fenômeno.




    Nesse sentido, José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p.45), define constitucionalismo, como sendo uma teoria (ou ideologia) que ergue o princípio do governo limitado como fundamento indispensável às garantias dos direitos, em dimensão estruturante da organização político-social de determinada comunidade. Representa uma técnica específica de limitação do poder com fins garantísticos. Contudo, adverte o jurista que não há, rigorosamente, um só constitucionalismo, mas vários, como o inglês, o americano e o francês.




    Quando se fala em origens históricas do constitucionalismo a doutrina não é unânime. Alguns doutrinadores apontam que o berço do Direito Constitucional vem da Idade Antiga, precisamente da Grécia, o que teria sido, mais tarde, transposto para Roma. Outros mencionam que o primeiro povo a colocar em prática o constitucionalismo foi o povo hebreu, há cerca de 3000 a. C.




    Para Dalmo de Abreu Dallari (1998, p. 197-198) é possível afirmar, partindo de uma concepção geral, que o constitucionalismo começou a nascer em 1215, ocasião em que os barões da Inglaterra obrigaram o Rei João Sem Terra a assinar a Magna Charta Libertatum, firmando juramento de obedecê-la, além de ter aceitado a limitação dos seus poderes. Porém, ainda foram necessários alguns séculos para ocorrerem avanços significativos, o que se deu, na própria Inglaterra, no século XVII, momento em que a Revolução Inglesa firmou a supremacia do Parlamento, na condição de órgão legislativo. É a partir daí que surge um ambiente bem próximo da ideia, no sentido de que o Estado deveria ter um governo de leis e não de homens.




    Canotilho (1988, p.46), quanto à concepção histórica do constitucionalismo, possui o seguinte entendimento:




    Fala-se em constitucionalismo antigo e de constitucionalismo moderno: fala-se em constitucionalismo moderno para designar o movimento político, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII, questiona nos planos político, filosófico e jurídico os esquemas tradicionais de domínio político, sugerindo ao mesmo tempo, a inversão de uma nova forma de ordenação e fundamentação do poder político. Este constitucionalismo, como o próprio nome indica, pretende opor-se ao chamado constitucionalismo antigo, isto é, o conjunto de princípios escritos e consuetudinários alicerçados da existência de direitos estamentais perante o monarca e simultaneamente limitadores do seu poder. Estes princípios ter-se-iam sedimentado num tempo longo – desde os fins da Idade Média até ao século XVIII.




    Assim, no contexto histórico, partindo da ideia de um constitucionalismo existente em todos os períodos da História da humanidade, é possível identificar, em um sentido amplo, quatro espécies de constitucionalismo: a) constitucionalismo antigo, amparado pelos esquemas de organização político-jurídica das cidades na Idade Antiga, como o constitucionalismo grego e romano; ou em uma sociedade teocrática, em que a limitação do poder se dava com a invocação de leis morais, como o constitucionalismo hebraico; b) constitucionalismo medieval, relacionado com determinadas normas e costumes dirigidos ao exercício da autoridade em relação a certos centros do poder, como a Igreja e os Reinados, caso típico da Magna Charta Libertatum, de 1215, na Inglaterra; c) constitucionalismo moderno, composto pelo conjunto de normas, princípios e costumes, limitadores do poder, simbolizado especialmente pelos documentos ingleses Petition of Rights de 1628 e o Bill of Rigths de 1689; d) constitucionalismo contemporâneo, consagrado a partir das Constituições americana, de 1787, e francesa, de 1791, quando passou a ser fixada a ideia de limitação e de divisão do exercício do poder, por um sistema assentado em uma Lei Maior, a Constituição, dentro da qual se fundamentam a garantia de proteção e de efetivação de direitos. (ALMEIDA, 2008, p. 258).




    No período da Idade Contemporânea, o constitucionalismo teria se desenvolvido com progressivo alargamento de conteúdo, verificado em sucessivas Constituições. Desta forma, é possível identificar três grandes vertentes da história do constitucionalismo contemporâneo.




    A primeira vertente é a liberal individualista, implantada pela burguesia por meio da Revolução Francesa de 1789, aqui a Constituição é instrumento de limitação do exercício do poder e de garantia dos direitos individuais. A essa primeira vertente, liga-se a primeira dimensão dos direitos fundamentais, que compõe os direitos políticos e civis de natureza individual, tais como, o direito à liberdade, igualdade, propriedade, segurança etc.
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