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    A pesquisa desenvolvida  pelos autores a partir  dos estudos de mestrado da primeira autora sob orientação do segundo autor sobre o instituto da função social quando aplicado ao Direito de Autor e suas reflexões quanto atribui sua aplicabilidade prática ao princípio constitucional da solidariedade é tema complexo enfrentado com profundidade no presente trabalho.





    A presente obra é ao mesmo tempo erudita e prática. Erudita, porque escrita foi com rigor técnico que uma dissertação de mestrado exige, com ampla pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, razão pela qual as conclusões dos autores estão sempre fundadas em sólido apoio dogmático. Prático, porque jurisprudência sobre o tema é analisada fazendo com que os primados constitucionais ganhem uma perspectiva viva, como algo que ocorre em nosso dia-a-dia.




    Trata-se te um tema extremamente atual e ao mesmo tempo tradicional, vez que se empreendeu uma leitura de um novo Direito Privado renascido a partir do processo de constitucionalização, que passa a ser interpretado e aplicado sob a luz de princípios como o da solidariedade.




    O mérito do trabalho está no rigor metodológico e profundidade de análise com que o trabalho de pesquisa se desenvolveu.




    Na primeira parte do livro os autores analisam o ordenamento jurídico brasileiro contemporâneo, com o escopo de perceber de que forma a normativa privada, da qual o Direito de Autor está inserido, recebe após a Constituição Federal de 1988 os influxos constitucionais. A questão que se coloca não é quanto à incidência ou não dos direitos fundamentais nas relações privadas, mas como bem entabularam os autores, trata-se de defender-se a unidade do ordenamento jurídico, numa visão sistêmica do todo formado pelas partes (legislação infraconstitucional) e inundado pelas normas constitucionais além da normatividade constitucional a partir de sua irradiação diante do ordenamento jurídico. Com acuidade de analise, o leitor perceberá pela leitura desta obra que, defender a não incidência dos direitos fundamentais (e dos princípios constitucionais) sobre as relações privadas? Seria, certamente, um caso grave e irremediável de profunda contradição como arrematam Aneline dos Santos Ziemann e Jorge Renato dos Reis em suas conclusões.




    A segunda parte da obra é dedicada a analise dos Direitos Humanos e do Princípio da Solidariedade, na qual se buscou perceber os contornos do direito na contemporaneidade, efetuando uma abordagem primorosa que bem observou tanto a sua relevância histórica, como também, no cenário internacional, chegando à sua contextualização no Brasil. Por meio de uma escrita direta e precisa, os autores empreenderam uma abordagem clara sobre o principio da solidariedade, verificando suas origens, sua forma de aplicação, ambientados com o contexto da Sociedade da Informação.




    Na última parte de seu trabalho, os autores empreenderam uma abordagem dos Direitos Humanos que possibilitou a aferição do princípio da solidariedade, verificando suas origens e sua forma de aplicação prática no tocante aos Direitos de Autor. Os autores empreendem uma análise concomitante, de um lado, percebe o crescente interesse no maior acesso às obras intelectuais, e de outro, como seria possível (e justo) negar ao autor a proteção que suas obras necessitam, e que muitas vezes, é o que garante a sua própria subsistência. Concluindo assim que, pensar este Direito de Autor em sua expressão deve se levar em conta os dois âmbitos, o público e o privado.




    O Direito de Autor deve ser um instrumento que possibilite a promoção de políticas públicas com vistas ao fortalecimento da criação, da diversidade cultural e do surgimento de novos bens culturais.




    Durante muito tempo o direito autoral foi percebido apenas em sua dimensão privada, como sendo esta a única, percebia-se apenas um direito exclusivo do criador, um direito privado do autor sobre sua obra.




    Atualmente é fundamental perceber o Direito de Autor em suas dimensões: Público e privada.




    Contudo, o Direito Autoral deve ser visto em sua dimensão mais ampla, pois este é concomitantemente público e privado. Isto desde seu nascimento, desde sua criação como obra intelectual. 




    O autor quando cria algo cria para um diálogo, para uma comunicação entre o artista e seu público.




    Ora, Jorge Amado não escreveu “Gabriela, cravo e canela” apenas para sua leitura, ele escreveu para ser lido, ele escreveu para estabelecer uma comunicação, um diálogo com seu público.




    Quando Jorge Amado escreveu seus livros “Capitães de Areia”, “A Morte de Quincas Berro d’Agua” e “Dona Flor e seus Dois Maridos”  ele traduziu não apenas sua visão da sociedade da Baiana do século XX, mas captou a cultura, os valores e as identidades. Sem dúvida denota-se nestas obras uma escrita que guarda profunda identidade com os costumes e contradições da cultura regional brasileira, como a mistura de crenças religiosas e o racismo velado da sociedade da época.




    De tal forma que não podemos imaginar que todos esses conteúdos sejam absolutamente privados.




    O Direito de Autor tem sim que ser mantido, mas não o Direito de Autor que enclausura a obra intelectual, que impede ou dificulta a difusão do bem intelectual, que não perceba a sua dimensão pública.




    É preciso ter-se claro que é justamente a difusão e o acesso ao bem intelectual pelo público que vai fazer com que tal bem seja percebido e identificado paulatinamente como um bem cultural portador de valores culturais.




    É a difusão do bem intelectual na sociedade, a sua assimilação e o seu reconhecimento pelos indivíduos desta sociedade que gradativamente irão fazer com que este bem venha ser reconhecido e passe a integrar o patrimônio cultural de um povo.




    A presente obra ao tratar o Direito de Autor, respeita e percebe o seu caráter híbrido (moral e patrimonial) não se distancia da aplicação do instituto da função social.




    Sem dúvida é uma obra que o leitor terá uma excelente abordagem do Direito Autoral em consonância com os direitos fundamentais, que juntos, salvaguardam e conformam o princípio maior da dignidade da pessoa humana.




    Tenho a firme convicção que a publicação deste trabalho terá uma recepção positiva por parte dos juristas brasileiros.




    A utilidade do livro para juízes, promotores de justiça, advogados, operadores do direito na área do Direito da Propriedade Intelectual, como também para estudantes é insofismável.




    Felicito os autores e a editora que dão agora ao público ampla divulgação desta pesquisa, ao mesmo tempo, em que, saúdo aos futuros leitores, destinatários finais deste trabalho.




    A todos desejo uma excelente leitura!




     




     




    Curitiba, maio de 2015




     




     




    Prof. Dr. Marcos Wachowicz


  




  




  

    1. INTRODUÇÃO




    





    Entender a dinamicidade do Direito, pesquisar sua evolução para compreender sua feição contemporânea ou buscar o sentido de suas normas, constituem algumas ações – em meio a tantas outras – que se fazem necessárias à compreensão do Direito como um fenômeno social e mutável.




    Tendo em vista o objetivo aqui proposto parece essencial que se inicie a pesquisa a partir das características do texto constitucional. Afinal, objetivando estudar um tema que se insere na constitucionalização do direito privado, parece coerente que se inicie pela constitucionalização do Direito, como um todo, para que então, após este primeiro momento, a pesquisa flua naturalmente para o direito privado e os reflexos da constitucionalização sobre este ramo.




    A trajetória política brasileira culminou, após um período de regime ditatorial, em um processo de retomada do Estado Democrático de Direito. Este processo de reconstrução da democracia refletiu na Constituição Federal de 1988 as cores da esperança na construção de um país melhor, no qual a igualdade saísse da frieza do papel e ganhasse vida na tão sonhada realidade material. Esta nova Carta Magna expressou a intenção de construir uma nação que não fosse apenas livre, tampouco “apenas” justa, mas, especialmente, solidária.




    Um projeto como esse não poderia deixar de fora uma figura importante: a pessoa humana. E não deixou. A dignidade da pessoa humana não só faz parte do texto da Constituição Federal como é seu eixo principal. Nem patrimônio, nem poder, nem qualquer tipo de riqueza tem importância maior do que a pessoa humana e a preservação de sua dignidade. Assim, este viés humanista trazido pela nova Carta Magna espraia-se pela totalidade do ordenamento, inundando, por exemplo, a legislação privada de novos preceitos, de forma que o patrimônio perde seu espaço de protagonista das relações civis. Este ponto será foco de alguns tópicos que serão desenvolvidos, após uma primeira passagem pela Constituição Federal.




    Esse manancial de promessas e de possibilidades trouxe consigo imensos desafios: como realizar tantos projetos? De quem é o dever de implementar as políticas públicas necessárias? Fala-se em Direitos, mas não seria necessário, também, lançar um olhar sobre possíveis deveres? A quem cabe suportar as despesas que tais projetos inevitavelmente gerarão? Estes são alguns entre tantos outros questionamentos possíveis. Porém, não sendo objeto da presente pesquisa, servem aqui apenas para exemplificar os desafios postos pelo advento da atual normativa constitucional. Entre os desafios postos e as perspectivas possíveis, cuida-se, aqui, de analisar de que maneira as relações privadas se harmonizam com as normas constitucionais (e, portanto, normas de direito público). É com o intuito de alargar tais perspectivas que o texto aqui apresentado será construído.




    Mas, olhar apenas para a realidade brasileira já não é o suficiente, é necessária a busca por horizontes maiores: voltando os olhos para a própria humanidade. Como uma família imensa e sem fronteiras. É assim que o Direito deve ser compreendido.




    A história da humanidade se encaminhou para esta concepção. Não é sem motivos que hoje o Direito se vê indissociavelmente conectado a uma função (utilidade, finalidade, objetivo) social, não sem razão, por exemplo, os contratos são norteados pela boa-fé e pela confiança. O solidarismo jurídico, conforme se verá, não é fruto senão da percepção de que mais do que manter a “ordem” entre as pessoas, o Direito pode compreender um amplo papel atuando como incentivador/garantidor do próprio desenvolvimento humano.




    Quem não conhece sua história está condenado a revivê-la, é o que popularmente se diz. Pois se é assim, note-se que a história trouxe uma mensagem clara à humanidade: “enquanto cada homem lutar por si próprio, ignorando a sua substancial necessidade de convivência com o outro, a grande família humana estará garantindo o seu próprio sofrimento”. Onde isto está escrito? Lugar algum, acredita-se. A não ser nas entrelinhas do passado, nos resultados advindos do egocentrismo nazista e na avareza do patrimonialismo extremo. Basta ter olhos capazes de ver o que o “filme” do tempo mostra, para reparar que os ideais de liberdade e igualdade originários da Revolução Francesa não foram suficientes para evitar as atrocidades perpetradas diuturnamente, a exemplo da exploração do mais pobre pelo mais rico.




    Isto ocorre precisamente porque faltou a este ideário a implementação do ideal de fraternidade, historicamente obscurecida pelos dois primeiros anseios. Desta forma, a humanidade foi ao mesmo tempo autora e vítima de cruéis acontecimentos: no Estado Liberal a lógica patrimonialista instituiu a inversão dos valores. Neste período, no Brasil, a própria noção de família seguia a lógica onde mais importava a proteção do patrimônio do que a proteção da dignidade dos filhos forâneos ao casamento. Preferia-se negar a paternidade a estes filhos, do que admitir a divisão do patrimônio com estes, sob o pretexto de que estes filhos (na época chamados “adulterinos”) poderiam causar a ruína do matrimônio.




    Mas não somente no que tange à família, a lógica do período liberal foi “proteção do patrimônio”, sempre e em primeiro lugar. O contrato é mais um dos inúmeros exemplos existentes de que o Direito tutelou excessivamente, por longo período, o bem errado. O princípio da “pacta sunt servanda” que, embora não esteja esvaziado de sentido, foi largamente utilizado como sustentáculo da exploração do mais fraco pelo mais forte. Assim, o contrato vinculava as partes de tal forma às avenças assumidas que a proteção aos direitos mais humanos e fundamentais acabava não importando tanto quanto o cumprimento deste contrato. As imprevisibilidades da vida, por exemplo, não constituíam um bom fundamento para que se modificassem cláusulas contratuais, menos ainda, justificariam o descumprimento de um contrato. Mesmo que tais imprevisibilidades resultassem em ofensa à própria dignidade humana, impedindo, por exemplo, alguém de se sustentar dignamente ou de prover o sustento de sua família: importava, apenas, a previsibilidade do contrato, calcada na segurança de que de uma forma ou de outra, mesmo que em sacrifício de bens de incomensurável valor, o pacto seria cumprido.




    Eis que a “luz” se faz. Após anos de injustiças como a exemplificada acima, e, é claro, fruto de dores tão grandes que cada um dos seres humanos que habitam a Terra poderia sentir (entenda-se aqui “Guerras Mundiais”), finalmente, percebeu-se que esta lógica não poderia seguir guiando o ser humano. A Declaração Universal dos Direitos Humanos dispõe em seu preâmbulo, como quem diz que “antes de mais nada, é preciso destacar”, que é reconhecida a dignidade de todos e de cada membro da “família humana”. Menciona também, que o desprezo pelos direitos humanos resultou em “barbáries” e que tais barbáries ultrajaram a “consciência da Humanidade”. Reconhece-se, assim, a existência de uma consciência maior, de uma consciência que transcende a consciência individual. Existe uma família maior, que não se resume aos membros de cada grupo familiar isoladamente, trata-se da família que carrega o “sobrenome” humanidade.




    Sobretudo, parece que com tais afirmações, reconhece-se que não há dano passível de afetar apenas este ou aquele local do globo: em alguma medida, a humanidade toda é afetada pelas atitudes de cada um de seus membros. O mundo todo está conectado. Não é à toa que a Declaração dispõe já em seu artigo primeiro, a respeito da necessidade de que cada ser humano aja em relação ao outro com “espírito de fraternidade”. Mas e o que vem a ser isto? Esta não é apenas uma boa questão, esta é “a” questão da atualidade.




    Internamente, o ordenamento jurídico brasileiro não fala em fraternidade, mas sim em “solidariedade”. Seriam sinônimos? Acredita-se que não, mas é necessário que sejam reveladas as razões para tal crença. É o que se busca no segundo capítulo do presente trabalho.




    Mas antes de encerrar esta breve introdução há que se dialogar, obviamente, a respeito do ramo do Direito aqui eleito para análise: o Direito de Autor. Em um primeiro momento, pode parecer que os assuntos aqui tratados não possuem conexão: em que medida se relacionam, afinal, a fraternidade ou solidariedade e o Direito de Autor? Mas basta um exercício rápido de reflexão para que este liame se torne claro e para que o problema aqui abordado seja percebido.




    O Direito de Autor protege um patrimônio imaterial: a criação intelectual, os frutos oriundos não apenas da atividade física, mas da atividade espiritual. Ocorre que a relevância de tais criações as coloca em uma posição de destaque, de forma que se criam profundos anseios de acesso a tais bens, especialmente por constituírem-se em fontes de: desenvolvimento, cultura, educação, informação, conhecimento, etc. Assim é que se chega à problematização aqui analisada: em se tratando de bens de tão destacado valor, seria correto supor que, de alguma forma, o ideário solidarista a estes se estenda? Se acredita-se na concepção de que toda humanidade possui laços de coesão, de maneira que os bens mais valiosos, entre eles, por óbvio, a dignidade humana, devem ser respeitados por todos, os Direitos de Autor, não deveriam estar incluídos nesta concepção?




    Parece coerente supor que sim. Parece coerente supor que entre bens materiais (propriedade imobiliária, por exemplo) e imateriais (liberdade, por exemplo) os bens imateriais devam ter alguma prevalência. Mas e quando a contenda envolve, de ambos os lados, a preservação/alcance a bens imateriais, como, por exemplo, os direitos morais de autor e o acesso à educação, como é possível solucionar esta equação?




    Notadamente, o instituto da função social, se aplicado ao Direito de Autor, age como um instrumento para a realização prática do princípio da solidariedade, afinando este ramo do direito privado aos anseios constitucionais, como quer a chamada “constitucionalização do direito privado”? Buscar respostas para tais questionamentos é o desafio que se revela nas próximas linhas. No intuito de alcançar este objetivo busca-se na doutrina mais afinada ao tema o suporte científico necessário para a verificação da veracidade ou não das hipóteses propostas: o instituto da função social, aplicado ao Direito de Autor realiza o objetivo constitucional da solidariedade, sim, ou não? A consulta bibliográfica em literatura jurídica nacional e estrangeira é o pilar para a construção de todo o raciocínio a ser desenvolvido.




    A única certeza que se tem, desde o início, é a de que o Direito ingressou em uma nova era. Uma era na qual não há espaço para o egocentrismo e para o individualismo em excesso. Uma era na qual a condição humana é o eixo central de toda e qualquer questão jurídica. Uma era para a qual todos os operadores do Direito devem despertar. Não há mais lugar para um Direito frio e desatento à realidade, nem para um Direito insensível à natureza humana. Abrem-se as portas para o novo, o atual paradigma do direito é o ser humano, por mais surreal que pareça o fato de que somente agora se percebe que a própria razão de ser do Direito é o ser humano e a sua natureza social.




    Como uma criança que sofreu as agruras de uma infância desamparada, o Direito evolui ao assimilar seus próprios erros, e traça, assim, seus anseios futuros. Esta é a maior contribuição que se espera alcançar aqui, provocar a reflexão em torno dos rumos do Direito, e com ele, a reflexão sobre os rumos da própria humanidade.


  




  

    2. O Constitucionalismo Contemporâneo – Possibilidades e Desafios





    





    “[...] chegamos ao terceiro milênio atrasados e com pressa.”




    Luís Roberto Barroso




    





    Fruto de uma história feita de vitórias e de derrotas, mas, sobretudo, feita de muitas lutas, o constitucionalismo contemporâneo chega aos dias correntes carregado tanto de promessas quanto de esperanças. Se hoje é possível falar em solidariedade, em bem-comum ou cooperação, é preciso lembrar que nem sempre foi assim.




    Há uma nova (nova?) “arma” com a qual se defender nas batalhas da vida: a Constituição Federal. Embora não seja um documento inédito, o papel por ela desempenhado atualmente é novo, e por isto, a Constituição figura como uma estreante em um filme protagonizado por ela mesma. Ou seja, embora se trate do diploma legal fundamental do ordenamento jurídico, sustentáculo e base de todas as demais normas e, portanto, do próprio capítulo inaugural do ordenamento jurídico, nunca antes a Constituição havia sido concebida com tamanha efetividade prática.




    O que mudou foi o entendimento em torno deste diploma: historicamente considerado como um “plano” a ser seguido (ou não), um documento destinado a instituir apenas o necessário para a organização do Estado e dispor sobre ideais fundamentais, porém sem o compromisso de efetivar de imediato tais ideais (os Direitos Fundamentais). Hoje, a Constituição Federal é mais do que isto. É o principal instrumento a ser invocado na defesa dos Direitos Fundamentais, embora não seja o único.




    O “constitucionalismo contemporâneo” conclama os operadores do Direito a comungarem desta nova concepção e a colocarem em prática os objetivos previstos no texto constitucional: seja na prática jurídica, ou na vida diária, não há lugar no projeto constitucional atual para a hipocrisia típica dos projetos que não saem do papel. O ordenamento jurídico está integralmente imbuído da obrigação de realizar a Constituição. O futuro chegou e hoje é o dia perfeito para que se construa uma sociedade, livre, justa e solidária.




    





    2.1. O Ordenamento Jurídico como Uno e Indivisível: a Constituição Federal e sua concepção contemporânea




    No sentido de compreender a forma pela qual se dá a harmonização do complexo corpo normativo que conforma o ordenamento jurídico brasileiro o presente tópico visa abordar os aspectos que conformam a Constituição Federal. A aproximação entre as disposições constitucionais e a tutela proferida pela normativa infraconstitucional busca contextualizar esta noção na realidade[1] jurídica contemporânea. A percepção do panorama no qual, na data de 05 de outubro de 1988, a Constituição da República Federativa do Brasil foi promulgada inicia a análise dos aspectos conformadores da Carta Maior brasileira.





    O cenário no qual foi promulgada a Constituição Federal de 1988 foi o do retorno à democracia, da abertura econômica e da emergência de movimentos sociais. (FACHIN, 2009, p. 21) No Brasil, o processo de reconstitucionalização marcou a transição de um regime autoritário para o Estado democrático de direito e deu início a um período de estabilidade no qual vários fatos importantes sobreviram. Entre eles, é possível mencionar o impeachment de um Presidente, o afastamento de Senadores, a eleição de um Presidente da República pertencente ao Partido dos Trabalhadores, a denúncia de esquemas de vantagens, entre outros acontecimentos. Mas o que importa mencionar aqui é que todos os episódios foram solucionados com profunda consideração à legalidade constitucional. Neste tocante, destaque-se o nascimento de um “sentimento constitucional[2]”, que mesmo ainda que acanhado traduz-se em um sentimento maior de respeito pela Constituição. (BARROSO, 2007, p. 207)




    Esse cenário “[...] gerou no constituinte de 1988 uma grande vontade política em tornar a Carta Magna da jovem nação brasileira algo mais que a Constituição de papel que Ferdinand Lassale desenhara nos idos do século XIX.” (FACHIN, 2009, p. 21) Esta seria a primeira entre as Constituições brasileiras a se relacionar às lutas sociais por direitos, ou seja, grupos como, por exemplo, o dos trabalhadores, têm, contemporaneamente, recorrido ao texto constitucional em busca de um instrumento para o alcance de suas reivindicações. (SARMENTO, 2007, p. 125) A Constituição, simbolicamente “[...] quis representar a superação de um modelo autoritário e excludente de Estado e sociedade e selar um novo começo na trajetória político-institucional do país.” (SARMENTO, 2007, p. 123) Ou seja, o Brasil deixava às suas costas um passado próximo do qual faria o possível para se desprender. A nova carta constitucional estabeleceu, assim, um recomeço jurídico e social repleto de perspectivas favoráveis: a dignidade da pessoa humana sendo a base forte de todo o ordenamento, movimentos sociais ganhando voz em contraponto a toda a censura anteriormente sofrida e, sobretudo, a possibilidade de ver as promessas dispostas nas folhas da Constituição ganharem vida por meio de sua concretização fática.




    Nesse contexto, a rigidez da divisão entre público e privado se revela, assim, mais tênue, e o texto constitucional passa a inundar o Direito como um todo, e o Direito Privado[3], especificamente, de forma incisiva, a ponto de originar a expressão “Constitucionalização do Direito Privado”.




    A Constitucionalização do Direito Privado é a concepção de acordo com a qual o direito privado, necessariamente, encontra-se submetido aos fundamentos constitucionais, no sentido de que deve ser lido sob a ótica dos princípios e regras estabelecidos na Constituição. (REIS, 2003, p. 786-787)




    Ganha força, neste cenário, a jurisprudência em torno da interpretação conforme a Constituição, que entende pela não anulação de leis que possam ser interpretadas em conformidade com o texto constitucional. (FACHIN, 2009, p. 22-23) Assim, “[...] a constitucionalização do Direito vai desafiar antigas fronteiras como Direito Público/Direito Privado e Estado/sociedade civil.” (SARMENTO, 2007, p. 122) Tal desafio advém do entendimento de que a Constituição é a lei maior de toda a sociedade, não havendo ramo a ela alheio. (SARMENTO, 2007, p. 122)




    É imprescindível que se perceba o ordenamento jurídico em sua complexa unidade, dentro da qual os princípios constitucionais existem na condição de guias, agindo como centro da multiplicidade de fontes do Direito. Desta forma, torna-se impossível que o ordenamento jurídico seja percebido como policêntrico, ou seja, como um sistema fragmentado em ramos incomunicáveis e autônomos. (PERLINGIERI, 2008, p. 2)




    Torna-se latente, assim, o papel de protagonista desempenhado pela Constituição Federal quando vislumbrada dentro do contexto jurídico brasileiro.




    Sinteticamente, essa nova concepção de ordenamento jurídico, constitucionalizado, é fruto de uma série de novas concepções e tem seus marcos histórico, filosófico e teórico:




    Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepção aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformações ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio às quais podem ser assinalados, (i) como marco histórico, a formação do Estado constitucional de direito, cuja consolidação se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filosófico, o pós-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximação entre Direito e ética; e (iii) como marco teórico, o conjunto de mudanças que incluem a força normativa da Constituição, a expansão da jurisdição constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmática da interpretação constitucional. Desse conjunto de fenômenos resultou um processo extenso e profundo de constitucionalização do Direito (grifo do autor, BARROSO, 2007, p. 216).




    Este processo de constitucionalização, inaugurado pela Carta de 1988 transformou a supremacia formal da Constituição para uma supremacia material[4], calcada, inclusive, na normatividade de sua principiologia. (BARROSO, 2007, p. 226) Não basta, portanto, que a Constituição figure como a “Carta Maior”, como lei suprema do ordenamento, à qual todas as demais devem atenção: é preciso que a realidade a ela subjacente seja o espelho no qual se reflitam as suas disposições. A Constituição não se presta a figurar como um mero símbolo dentro do ordenamento, possuindo a forma de um projeto de país que, entre outros predicados, se quer livre, justo, e solidário. É preciso que o mundo “real”, fático, material se transfigure na concretização deste “dever-ser”.




    Destaque-se que, conforme ensina Konrad Hesse (1991, p. 14), a existência da norma constitucional vincula-se inafastavelmente com a realidade, de forma que a própria essência da Constituição está atrelada à sua vigência. O que se quer dizer com isso é que a pretensão da Constituição é a de que as situações nela especificadas efetivamente tornem–se realidade. Tal pretensão relaciona-se, também, às circunstâncias históricas subjacentes, bem como as circunstâncias naturais, técnicas, sociais e econômicas afim de que seja alcançada a eficácia pretendida pela norma jurídica. Não esquecendo, ainda, que esta eficácia relaciona-se também o “substrato espiritual”[5] do povo ao qual se dirige, ou seja, suas concepções e suas balizas axiológicas. (HESSE, 1991, p. 14-15) Assim, “[...] a força vital e a eficácia da Constituição assentam-se na sua vinculação às forças espontâneas e às tendências dominantes do seu tempo, o que possibilita o seu desenvolvimento e a sua ordenação objetiva”. (HESSE, 1991, p. 18)




    Trata-se da chamada “vontade de Constituição”, abordada por Hesse (1991, p. 19) como sendo necessária à consciência geral, mas, especialmente, à consciência dos responsáveis pela ordem constitucional. (HESSE, 1991, p. 19) Ou seja, é necessário que a vontade de dar vida aos preceitos constitucionais encontre morada, muito especialmente, entre seus pretensos aplicadores.




    Muito embora a Constituição de 1988 apresente um caráter dirigente, este não se contrapõe ao fato de que a Constituição é, também, compromissória. Significa dizer, que se trata de uma Constituição que preserva um viés pluralista e abarca uma heterogeneidade de valores, como, por exemplo, de um lado a livre iniciativa e, de outro, a solidariedade social, (SARMENTO, 2007, p. 125) Sintetizando, no projeto explicitado na Constituição há espaço para todos.




    A esta Carta Constitucional, abraçada pela sociedade na busca pela concretização de seus Direitos foi, finalmente, atribuída força normativa. Ou seja, passa a ser uma ideia ultrapassada a de que a Constituição é apenas uma proposta futura e que poderia, ou não, um dia vir a se tornar realidade. Destaque-se que “a falta de efetividade das sucessivas Constituições brasileiras decorreu do não reconhecimento de força normativa aos seus textos e da falta de vontade política de dar-lhes aplicabilidade direta e imediata” (grifo no original, BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 328).




    Em verdade, mais do que a imperatividade das normas constitucionais, “a Constituição passa a ser a lente através da qual se leem e se interpretam todas as normas constitucionais”. (BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 329) Se o ordenamento jurídico pudesse ser, figurativamente, comparado a uma família, seria possível afirmar: A “mãe Constituição” não despreza a nenhum de seus “filhos” (diplomas legais), de forma que todos eles recebem a sua influência e a ela devem seu respeito e atenção. Em não sendo assim, correm sério risco de ser mandados “embora de casa”, excluídos da “família ordenamento”, por estarem em desarmonia com o espírito familiar.




    Fala-se, contemporaneamente, em “pós-positivismo”, em “ascensão dos princípios”, em “nova hermenêutica”, e uma série de outras expressões que se misturam e se confundem na intenção de expressar um novo ideário. No sentido de buscar a melhor compreensão em torno dos aspectos contemporâneos do ordenamento jurídico brasileiro, serão agora traçadas algumas linhas acerca de tais expressões no sentido de elucidar a sua relação com a matéria aqui tratada.




    Primordialmente orientada pelo princípio da dignidade da pessoa humana, seu norte axiológico, a Carta Constitucional brasileira de 1988 é construída por regras e princípios. Os princípios constituem o cerne deste sistema e estão ao lado das regras, inseridos no gênero “norma”. (FACHIN, 2009, p. 17-20) No campo do Direito, os princípios exercem uma função também originária, figurando como o alicerce para as demais normas jurídicas e internalizando no ordenamento os valores[6] de sua sociedade.




    Os princípios constitucionais direcionam a Constituição para um viés moral, pois positivam juridicamente valores oriundos do direito natural e obrigam o intérprete a realizar uma leitura axiológica do texto constitucional. Pode-se dizer que, atualmente, é majoritário o entendimento segundo o qual os princípios, ao lado das regras, e, resguardadas suas dessemelhanças, são normas jurídicas. (SARMENTO, 2004, p. 79/82) Apesar de serem ambos, espécies do gênero normas jurídicas, é necessário que se guarde as diferenças substanciais existentes entre princípios e regras, inclusive para que se consiga compreender, a abordagem que se realizará na sequencia, em torno da ponderação de princípios.




    Sarmento (2004, p. 82) invocando as lições de Canotilho, aborda os critérios que distinguem princípios e regras: grau de abstração, grau de determinabilidade na aplicação do caso concreto, fundamentalidade no sistema de fontes de direito, “proximidade” da ideia de direito e natureza normogenética. Ou seja, o nível de abstração que os princípios consubstanciam é maior se comparado às regras. Os princípios são vagos e indeterminados, exigindo, portanto, uma intermediação para que sejam concretizados ao passo que as regras podem ser diretamente aplicadas. Os princípios possuem fundamentalidade dentro do ordenamento jurídico e atuam como padrões vinculantes. Finalmente, os princípios estão na base. Servem como fundamento, e desempenham, por isso, um papel normogenético.




    O grande ponto de distinção entre regras é princípios é o de que estes “[...] são normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes.“ (ALEXY, 2011, p. 90) Por este motivo, Alexy chama os princípios de “mandados de otimização”, já que são satisfeitos em diferentes graus, de maneira que esta satisfação está atrelada tanto a circunstancias fáticas quanto jurídicas. (ALEXY, 2011, p. 90)




    Mas, afinal, porque razão, após feita uma provocação sobre o “pós-positivismo” o presente texto desviou seu rumo e iniciou a abordagem em torno dos princípios? Primeiro, porque não se trata de um desvio, apenas de uma curva. Isso, porque era necessário que primeiramente se alcançasse um entendimento em torno do papel desempenhado pelos princípios no ordenamento jurídico brasileiro, para que, então, fosse possível adentrar na questão do pós-positivismo.




    O positivismo jurídico e a rigorosa divisão entre ética e Direito, desde a segunda metade do século XX, já não se mostravam adequados aos anseios da humanidade, de forma que o constitucionalismo moderno proporcionou este encontro. Desta forma, os anseios da sociedade são transpostos ao ordenamento jurídico, posto que, “os princípios constitucionais, portanto, explícitos ou não[7], passam a ser a síntese dos valores abrigados no ordenamento jurídico. Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postulados básicos, seus fins.” (BARROSO, 2006, p. 28-29) Conforme explica Pérez Luño (2007-a, p. 73) “el positivismo jurídico representaba en el plan metodológico la exigencia de realizar una aproximación al fenómeno jurídico limitada a un estudio acrítico del derecho positivo” e segue a sua explicação mencionando que “el positivismo condujo [...], al formalismo jurídico, al considerar únicamente como derecho la norma emanada del Estado [...], y con independencia de que su contenido material responda o no a un determinado orden de valores”. As consequências deste afastamento entre a norma e uma ordem valorativa serão mais bem abordadas no segundo capítulo, na abordagem dos Direitos Humano.




    O direito constitucional contemporâneo tem como um de seus traços principais, a imputação de normatividade acrescida da posição de centralidade que os princípios ocupam. Diante desta concepção entra em colapso o positivismo, fundamentalmente as ideias centrais de separação entre moral e Direito e de que a aplicação do Direito deve se utilizar unicamente da racionalidade formal. Os princípios, antes pouco explorados (quase “ilustres desconhecidos”) retornam como o meio de comunicação entre o Direito e a moral. (SARMENTO, 2004, p. 78-79)




    A teoria moderna dos princípios vai insurgir contra estas ideias, pois ela vai insistir na necessidade de não deixar os atos de aplicação do direito fora do âmbito da argumentação racional e do controle social. Neste sentido, ela se casa com o processo de revalorização, no universo jurídico, da racionalidade prática, importando na adoção de uma compreensão muito mais rica da hermenêutica jurídica. (SARMENTO, 2004, p. 80-81)




    Cabe aqui uma breve explicação. Não se pretende dar margem a dúvidas quanto à concepção que aqui se adota em relação aos princípios constitucionais, em um primeiro momento, e com relação aos direitos fundamentais em um segundo momento. Portanto, de maneira sucinta esclareça-se que o entendimento aqui exposto é o de que os princípios constitucionais, em virtude de suas características conformadoras, fundamentalidade e carga valorativa, possam ser também considerados direitos fundamentais. Já os direitos fundamentais (que serão devidamente abordados a seguir), por sua vez, não necessariamente se transfiguram em princípios, dependendo da análise de cada direito fundamental isoladamente.




    Pois bem, seguindo com o exposto, é neste ponto que a verificação do termo “pós-positivismo” dá o exórdio para o início da análise do termo seguinte, qual seja, a “nova hermenêutica”. Mantendo a sequência de raciocínio necessária à melhor compreensão do conteúdo em foco, traz-se ao texto a explicação de Luís Roberto Barroso (2006, p. 26-27) ao esclarecer que “o pós-positivismo é a designação provisória e genérica de um ideário difuso, no qual se incluem a definição das relações entre valores, princípios e regras, aspectos da chamada nova hermenêutica[8] e a teoria dos direitos fundamentais.” (grifo no original) Esta confluência de valores, aspectos morais e interpretação jurídica se exteriorizam na prática hermenêutica contemporânea, fazendo jus ao novo ideário apresentado pelo pós-positivismo.




    Se por um lado, soluciona-se o problema do distanciamento entre o Direito e os aspectos morais que o circundam, por outro surgem novas críticas e novos questionamentos[9]. Como a abertura interpretativa imanente aos princípios e sua carga de subjetividade permitirão ao intérprete a sua aplicação ao caso concreto? Como resguardar a segurança jurídica, ameaçada pela discricionariedade do juiz[10]? Buscando a resposta para tais angústias, inicia-se a análise dos dois próximos tópicos, os quais abordarão a ponderação e argumentação jurídica.
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