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RESUMO

Tendo em vista o aprofundamento do tema sobre as origens dos direitos fundamentais no
ordenamento juridico anglo americano, vem expor o0s acontecimentos e também a evolucéo
que ocorreu no passar dos séculos. Tal complexidade em definir com exatiddo sua génese,
acaba remetendo nos direitos existentes nos primordios, o que levava todo o ordenamento
juridico para um campo sem divisdo entre homem e Deus, 0 que perdurou até o século XVII.
Devido a isso, delimita-se o tema com enfoque na origem dos direitos fundamentais no
ambito norte americano. A pesquisa procurard demonstrar aonde e como ocorreram 0S
primeiros indicios dos direitos fundamentais perante a sociedade e governos, e também aonde
é evidente seu legado nos dias atuais. Com embasamento em um contexto nos avangos anglo
americanos no campo dos direitos.

Palavras Chave: Direito Anglo americano; Jusnaturalismo; Positivismo.



SUMARIO

LN ERI0] 51610710 IR 8
1.DECLARAGCAO DE DIREITOS DE VIRGINIA ....c.coooiieieeeeeeeeeeeeeessees et 10
1.1 Declaracgdo e Constituicao NOrte AMEFICANA .........ccccveiieieeiiee e 12
1.2 Sistema ANnglo americano de AiFIT0 .........ccccveirieieiieiee e 17
2.DIREITO NORTE AMERICANO ..ottt st 19
2.1 DIreitosS FUNAAMENTAIS.........ccciiiiiiiic ettt et e e et ne e 22
2.2JUSNALUFALISITIO ...ttt e st et e ne e s te e teaneesraesteaneesreenees 25
BPOSITIVISMO ...ttt e ae s e et e b ntestenneaneanes 31
3.1 Normativismo de Hans KEISEN...........ccoiioiiiiecece e 36
3.2 O Estado ConStItUCIONAL ..........c.cooviiiiiiec et 44
CONGCLUSAO........ooiitieieisete et 52

REFERENCIAS ..o oottt r e e et e s et e e et et e es et e s et e s e e e esser e 56



INTRODUCAO

A pesquisa tem como tema a positivacdo dos direitos fundamentais nas Declaracdes
de direitos. Existem inimeras controveérsias sobre a origem dos direitos fundamentais. Tal
complexidade em definir com exatiddo sua génese, acaba remetendo aos direitos j& na
antiguidade, o que nos leva a evidente inexisténcia do limite entre o poder do Estado neste
periodo. Delimita-se o tema com enfoque na origem dos direitos fundamentais no direito
anglo americano.

A pesquisa procurard demonstrar aonde e como ocorreram 0s primeiros indicios dos
direitos fundamentais perante a sociedade, e também aonde é evidente seu legado nos dias
atuais. Para se alcancar esse objetivo, sera preciso aprofundar nos eventos historicos e sociais,
tanto em questdes relevantes ao direito, quanto em eventos que findaram em mudancas na
estrutura da ordem mundial.

Posto que o tema é totalmente relevante, pois vem demonstrar os primordios do
Direito, 0 que veio a formar a atual ordem juridica e mundial.

O tema estudado foi construido com a intencdo de elucidar alguns questionamentos
referentes a formulagéo e evolucdo dos direitos na visao anglo americana.

Quais foram os paises percursores na criacdo e implantacdo dos direitos
fundamentais?

O problema consiste no fato de que ainda existem duvidas sobre as origens de tal
tema, pois ainda é muito complexo e controvertido definir com exatiddo aonde e como tudo
comegou.

Esse trabalho de pesquisas e analises de fatos historicos, que abrange o periodo do
século XVIII ao século XX vem para simplificar tais questionamentos de origens e evolucdes
historicas dos direitos fundamentais.

Serdo abordados e analisados os temas referentes a declaracdo de direitos de
Virginia, declaracdo e constituicdo norte americana, sistema anglo americano de direito
positivo, direitos fundamentais, jusnaturalismo, positivismo e teoria moralista, que levardo a
uma averiguagao de tais fatos historicos e aonde serviram de influencia para o fomento dos
atuais direitos fundamentais, ao que tange no sentido global de direitos.

E fundamental, a analise da legislagdo antiga, e que siga a inquiricdo de documentos
histéricos do mesmo periodo. O que neste presente trabalho ird seguir por meio de obras

doutrinarias.



Nos conteudos estudados serdo compreendidos o movimento de evolugdo e
incessante transformagdo no transcorrer da histdria, sempre analisado com o olhar voltado
para a tematica juridica.

Pois a estrutura das sociedades estabelece um todo dotado do dinamismo que €
resultado dos choques e contradigfes entre elementos componentes dela. Quando a aptiddo
dos instrumentos de producdo se transformam, quando as técnicas melhoram, as relagdes que
ja existem mudam com maior ou menor celeridade.

Como exemplo pode se citar um momento na Idade Média, em que seus rols
politicos e juridicos ndo mais abrangiam as relagdes que 0s novos meios de producdo e de
troca impunham. Se a estrutura social ndo houvesse se transformado, néo teria existido outro
sistema social.

H& um processo historico na organizacdo e transformacdo das sociedades, cujo
pardmetro sdo as relagBes estabelecidas entre os individuos, ao se atribuirem & tarefa de
produzir os bens destinados a satisfacéo das necessidades sociais.

O mundo cultural ndo surge de modo mecanico e automatico das condicdes sociais.
O individuo aqui estudado tem a primordial importancia, porque, gracas ao grupo de suas
caracteristicas de organizacdo, ele é o epicentro de elaboracdo, de juncdo e articulagdo de
vinculos sociais.

E também é preciso ressaltar que a matéria social esta nas relacdes que se baseiam ao
redor do mecanismo pelo qual se produzem os bens. A primeira coisa que o ser humano fez
em sociedade foi produzir para viver. Para produzir, usa meios, aplica conhecimentos e
experiéncias que vao decidir o tipo de relacdes que vao unir e organizar os individuos.

Assim sendo, o tipo dessas relacBes, prende-se a uma estrutura fundamental que é
integrada por um conjunto de fatores dentre os quais se destacam 0s conhecimentos e as
técnicas. As relacdes da sociedade primitiva, da sociedade medieval ou da atual sociedade
capitalista se baseiam em estruturas diferentes, e ndo é por acaso que isto acontece.

Os instrumentos de produgdo, os conhecimentos cientificos, as atuais e antigas
normas e leis vigentes nessas sociedades fornecem a sustentacdo para a compreensao dos seus
respectivos sistemas sociais.

Nesse contexto a analise da Declaracdo de Direitos da Virginia surge como um ponto
de partida, pois além de localizar-se em um novo continente, também surge em meio a um
turbulento periodo histérico, uma guerra de independéncia. E mesmo surgindo no ano de
1776 e em um periodo tdo belicoso, foi de suma importancia para a evolucdo dos direitos.

Nessa Declaracao surge toda a questdo do inicio da valoragcdo do homem.
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1.DECLARACAO DE DIREITOS DE VIRGINIA

Ao fim de uma longa e cruel guerra de independéncia, tanto estadistas e lideres da
mais nova nacdo emergente comecam a redigir e a inserir 0 que viriam a ser as novas
diretrizes de um Estado Democratico de Direito.

A Declaracdo do Bom Povo da Virginia, tendo por inspiracdo leis escritas advindas
de sua antiga metropole, Inglaterra, como a “Magna Carta de 12157, o “Ato de Habeas
Corpus de 1679 e a “Peticao de Direitos de 1688”.

Porém, com o diferencial de que esta declaracéo de direitos, exclui o poder soberano
e divino de suas linhas, aposentando as figuras dos reis, principes, lordes e demais suseranos,
tdo dominantes e presentes nas antigas normas inglesas.

Em suas alineas fica clara a explicitacdo das garantias e limitacbes, direitos e

liberdades que estariam dispostas a todos os cidadaos.

Todos os homens sdo, pela natureza, igualmente livres e
independentes, e possuem certos direitos inatos, dos
guais, ao entrarem no estado de sociedade, ndo podem,
por nenhum tipo de pacto, privar ou despojar sua
posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida e da
liberdade, com os meios de adquirir e possuir a
propriedade de bens, bem como de procurar e obter a
felicidade e a seguranca. (Artigo | da Declaracdo do Bom
Povo da Virginia, 12 de junho de 1776).

As novas concepgdes que 0 povo norte-americano contemplam séo as de que
todos 0s homens sdo iguais, que um governo deve buscar o bem da populagdo pensando
sempre na coletividade e ndo na acomodacdo de seus governantes, introduzindo em seus
artigos inclusive o direito e a possibilidade do povo de mudar de governo.

Reprimindo os antigos ideais de privilégios monarquicos, resguardando a
liberdade no processo eleitoral, vetando o confisco, garantindo a plena liberdade de opiniéo e
de imprensa, e também dentre tantas outras garantias, afirma a justica.

As teorias de Rousseau, Montesquieu, Locke e também nos estudos e escritos
de Thomas Jefferson e Adams, foram postas em uso por George Manson e James Madson,
entre outros pensadores e politicos norte americanos do periodo.

A Declaracdo da Virginia é de 12 de junho de 1776, sendo parte do movimento
de independéncia das 13 colbnias. O que viria logo em seguida seria sua evolucao para uma

das primeiras Constituigdes, essa embasada em principios democraticos e liberais.
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E importante frisar que em seu contexto fundamental, esta Declaracdo se
preocupou com a estrutura e as diretrizes de um governo solido, democratico e com um
sistema que delimitaria os poderes.

E o0 que antes observado, eram que 0s antigos textos ingleses de normas tinham
a preocupacdo apenas de limitar o poder de um monarca, e também por sua vez, proteger o
individuo contra a arbitrariedade do rei, garantindo a afirmacdo do poder supremo do
parlamento.

As primeiras declaragdes de direitos focaram em desenvolver mecanismos que
limitavam o poder estatal como tal. A Declaracdo da Virginia é inspirada no ideal da

existéncia de direitos naturais e imprescritiveis do homem.

A Declara¢do de Virginia consubstanciava as bases do
direito do homem, tais como: (1) todos os homens sdo
por natureza igualmente livres e independentes; (2) todo
0 poder esté investido no povo e, portanto, dele deriva, e
0s magistrados sdo seus depositarios e servos, e a todo
tempo por ele responsaveis; (3) o governo &, ou deve ser,
instituido para o comum beneficio, protecdo e seguranca
do povo, nagdo ou comunidade; (4) ninguém tem
privilégios exclusivos nem 0s cargos ou servigos publicos
serdo hereditarios; (5) os Poderes Executivo e Legislativo
do Estado deverdo ser separados e distintos do Judiciario
e, para garantia contra a opressdao, 0s membros dos dois
primeiros teriam que ter investidura temporéria e as
vagas seriam preenchidas por elei¢cBGes frequentes, certas
e regulares; (7) é ilegitimo todo poder de suspensao da lei
ou de sua execucdo, sem consentimento dos
representantes do povo; (SILVA, 2001, p. 153-154)

VEé- se que, mesmo em 1776, os idealizadores dessa Declaragdo conseguiram
estruturar um cddigo de normas reguladoras bem avancado. Em seus artigos é bem clara a
preocupacdo em romper com antigos costumes vindos da Inglaterra ou resquicios da Europa
medieval. Divisdo de poderes, fim da hereditariedade em cargos e privilégios extravagantes,
direito a julgamento rapido e imparcial, liberdade religiosa, etc.

Esta declaracdo foi concebida para proclamar os direitos naturais e positivos
pertinentes ao ser humano, dentre os quais o direito de se rebelar contra um governo
“ineficaz”. A importincia desse documento pode ser vista em outras declaracdes de direitos,
como a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos no ano de 1776, a Carta dos
Direitos dos Estados Unidos (Bill of Rights) no ano de 1789 e a Declaragéo dos Direitos do

Homem e do Cidadao francesa também do ano de 1789.
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Por ter surgido em um novo continente e antiga coldnia, a Declara¢do de Virginia
aparece como um divisor de &guas nas questfes referentes ao que se entendia por direitos
naquela época.

E mesmo que impensavel para um periodo em que a monarquia era predominante em
todo o mundo, o republicanismo norte americano e seu novo conceito de governo e de direitos
se espalhou, surge ai um novo modelo de estruturacdo politica e juridica.

A Declaracdo do Bom Povo da Virginia trouxe os fundamentos de uma Constitui¢éo
livre de influencias monarquicas ou tendenciosa, se mostrando a frente de seu tempo, o século
XVIII, e que seguiu sendo base para a formulacdo de tantas outras constituicdes e declaragoes
que tinham por principios fundamentais a liberdade, democracia e organizagéo social.

Dali em diante a organizacdo juridica, politica e social da nacdo recém formada
necessitaria de algo ainda mais solido e contundente que a Declaracdo de Virginia, com
algumas modificagbes, acréscimos e reducdes foi formulada a sua Declaracdo de
Independéncia e Constitui¢do, os Estados Unidos da América dali em diante, mesmo ainda
com influencias do sistema inglés foi pioneiro na formulacdo de uma Constituicao.

Nas palavras de Fabio Konder Comparato:

A importancia historica da Declaracdo de Independéncia
estd justamente ai: € o primeiro documento politico que
reconhece, a par da legitimidade da soberania popular, a
existéncia de direitos inerentes a todo ser humano,
independentemente das diferencas de sexo, raca, religido,
cultura ou posicdo social. Nas nagdes da Europa
Ocidental, com efeito, a proclamacdo da legitimidade
democratica, com o respeito aos direitos humano,
somente veio a ocorrer com a Revolucdo Francesa, em
1789. Até entdo, a soberania pertencia legitimamente ao
monarca, auxiliando no exercicio do reinado pelos
estratos sociais privilegiados. (2003, p. 103, 104)

No capitulo seguinte serdo expostos os fatores que formularam a Declaracdo de
Independéncia e Constituicdo, influencias, protagonistas histéricos e exposicdo de fatos que

levaram a isso.

2.1. Declaragéo e Constituicdo Norte Americana

Em 4 de julho de 1776, a Declaracdo de Independéncia, de autoria de Thomas
Jefferson, vindo em seguimento da Declaracdo de Virginia, teve uma maior repercussao e

efetivacdo, mesmo ndo tendo natureza juridica como sua antecessora da Virginia.
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Na Declaracdo de Independéncia, se destaca o seguinte trecho:

Consideramos estas verdades como evidentes de per si,
que todos os homens foram criados iguais, foram dotados
pelo Criador de certos direitos inalienaveis; que, entre
estes, estdo a vida, a liberdade e a busca da felicidade;
que, a fim de assegurar esses direitos, instituem-se entre
0s homens 0s governos, que deveriam seus justos poderes
do consentimento dos governados; que, sempre que
qualquer forma governo se torne destrutiva de tais fins,
cabe ao povo o direito de alterd-la e instituir novo
governo, baseando-se em tais principios e organizando
Ihe os poderes pela forma que lhe pareca mais
conveniente para lhe realizar a seguranca e a
felicidade.(SILVA, 2002, 154.)

Neste trecho da Declaracdo de Independéncia fica bem clara a vontade de exprimir
os ideais democréaticos que surgiram no periodo de luta pela liberdade e autonomia da nacéo
norte americana, ideias que trazem consigo também os contextos de liberdades e garantias
individuais, algo novo para uma Constituicdo naquele periodo historico, aonde as monarquias
absolutistas eram predominantes em todo o mundo.

E observado pelo os diferenciais que haviam na Declaracdo de Independéncia, na
época, consideradas até mesmo “peculiares”. Pois no contexto que foi redigida, somem a
figura de um monarca soberano, e de um Estado voltado para si. E surge um modelo de
governo democratico e voltado para a vontade popular.

O pioneirismo norte americano serviu de inspiracdo para Constituigcdes e Declaragoes
que viriam a seguir. Sendo uma das influencias mais conhecidas Declaracdo dos Direitos do

Homem e Cidaddo, promulgada pela Assembleia Nacional francesa em 1789.

Juntamente com a Declaracéo de dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, promulgada pela Assembleia Nacional
francesa em 1789, as declaracBes de direitos norte-
americanas constituem as cartas fundamentais de
emancipacdo do individuo perante 0s grupos sociais aos
quais ele sempre se submeteu: a familia, o estamento, as
organizagOes religiosas. A afirmacdo da autonomia
individual, que vinha sendo progressivamente feita na
consciéncia europeia desde fins da Idade Média, assume
na Europa Ocidental e nos Estados Unidos, no Gltimo
quartel do seculo XVIII, contornos juridicos
definitivos.(COMPARATO, 2003, p. 107).

Acontece que perder a protecdo familiar, de classe ou religiosa torna a pessoa bem
mais vulneravel aos contratempos da vida. E ali foi constatado que uma sociedade liberal

oferece a seguranca da legalidade e nada mais. Tal questdo sé foi revista no seculo XX, com o
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advento da Estado Social, aonde os grandes riscos sociais da humanidade foram assumidos,
que dali em diante ndo mais pelos grupos tradicionais, mas pelo Estado.

Fabio Konder Comparato ndo deixa de falar sobre a transformacdo dos direitos
naturais para os direitos positivos, e seu reconhecimento como de nivel superior a todos 0s
outros.

Dali em diante os Estados Unidos deram ao direitos humanos a qualidade de direitos
fundamentais, elevando os ao nivel constitucional, o que serd mais aprofundado bem mais
adiante.

A Constituicdo em sua interpretacdo contemporanea €, de fato uma criacdo norte
americana. Para 0s povos antigos, 0 conceito de constituicdo significava a organizacao
corrente de determinada sociedade, incluindo ndo sé as relacbes de poder politico, como
também a composicdo das instituices da vida em seu ambito privado, principalmente a
familia, a educacdo e a propriedade.

Veja-se aqui outras caracteristicas da formacdo de uma Constituicao:

A Constituicdlo moderna, ao contrario, tal como a
conceberam pela primeira vez 0s norte americanos, é um
ato de vontade, o supremo ato da vontade politica de um
povo. A sua finalidade precipua € a prote¢ao do individuo
contra os abusos dos governantes. Por esta razdo, ela
deve constar de um documento solene, que é a verdadeira
Carta Magna das liberdades. (COMPARATO, 2003,
p.109)

E ressaltada a preocupacio das constituicdes em promover e garantir a protecio do
individuo contra os abusos dos governantes.

Contrariamente ao fundamento da soberania parlamentar, que prevaleceu na
Inglaterra, a supremacia da Constituicdo sobre as leis pareceu, desde o principio, 0 primeiro
mandamento do sistema juridico dos Estados Unidos.

Neste mesmo critério, foi também o surgimento da judiciabilidade de todo e qualquer
direito fundado em norma constitucional. Como os direitos humanos passaram a integrar
diferentes Constituigdes dos Estados e da Constituicdo Federal, reconheceu-se que a primeira
e fundamental garantia desses direitos era de origem judicial.

Tanto os principios da supremacia da Constitui¢ao sobre as leis e da garantia judicial
dos direitos humanos s6 foram incorporados ao direito europeu continental na segunda

metade do século XX.
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Em 1787 foi criada a Constituicdo Norte Americana, anos depois da Declaracéo de
Independéncia. E a lei suprema do pais.

A constituicdo, originalmente composta por sete artigos, € estrutura nacional de
governo.

Seus trés primeiros artigos definem a doutrina da separagdo dos poderes, pela qual o
governo federal estéa dividido em trés areas, legislativo, que reside no Congresso Bicameral; o
poder executivo, composto pelo Presidente e pelo Vice Presidente; e o poder judiciario, que
constitui-se da Suprema Corte e outros tribunais judiciais.

Os artigos quatro, cinco e seis definem os conceitos do Federalismo, que descrevem
os direitos e responsabilidades dos governos estaduais e dos estados em relagdo ao governo
federal. O sétimo artigo dispde o sistema posteriormente utilizado pelos treze Estados a
ratifica-lo.

Ao longo de mais de 220 anos a Constituicdo Americana teve 27 emendas aprovadas.

As 10 primeiras séo designadas por Bill of Rights por conterem os direitos basicos do
cidaddo perante o poder do estado. N&o tendo sido consensual a sua inser¢do no texto original
da constituicdo, foram apresentadas depois da entrada em vigor da constituicao.

Os bills of rights norte americanos sdo, em sua esséncia, declaragdes de direitos
individuais. Mas também é preciso, no entanto, assinalar que nesse campo dos direitos

individuais, eles foram, sem sombra de ddvida, pioneiros.

Se, juridicamente, o principal precedente das declaracdes
de direitos norte americanas é o Bill of Rights inglés de
1689, o seu fundamento filoséfico vem ndo s6 de Locke,
mas também do seu pensamento ilustrado europeu do
século XVIII, notadamente dos escritos de Montesquieu e
Rousseau.

Os norte americanos, porém, ndo se limitaram a receber
passivamente esse patrimdnio cultural: foram mais além,
e transformaram os antigos direitos naturais em direitos
positivos, reconhecendo-os como de nivel superior a
todos os demais. Seguindo o modelo do Bill of Rights
britanico, os Estados Unidos deram aos direitos humanos
a qualidade de direitos fundamentais, isto é, direitos
reconhecidos expressamente pelo Estado, elevando-os ao
nivel constitucional, acima portanto da legislacdo
ordinéaria.(COMPARATO, 2003, p. 108)

Entre as mais célebres reformas ocorridas posteriormente a sua vigéncia em 1776, se
destacam as leis que determinaram o fim da escraviddo no ano de 1865; a cria¢do do voto para
as mulheres no ano de 1920; o vetos das confissdes sob tortura no ano de 1937 e a que 0
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outorgou o direito do cidaddo permanecer em silencio e requisitar um advogado quando
acusado por algum crime no ano de 1966.

Até hoje a Unica emenda revogada, foi a que proibia a venda de bebidas alcodlicas,
conhecida como a Lei Seca, aplicada nos anos 20.

Veja-se agora uma breve explicacdo do sistema aplicado na Constituicdo Americana,
com as palavras de Figueiredo:

A esse modelo de organizacdo de poder costuma-se
denominar de sistema de “freios e contrapesos”, ou no
original checks and balances. Nele, o0s poderes
encontram-se repartidos, equilibrados, ajustados o quanto
possivel, de tal forma a impedir que nenhum deles
ultrapasse os limites da Constituicdo, sempre com vistas a
limitacdo da autoridade (que sempre tende ao arbitrio se
ndo controlada) e, finalmente, preocupada (a teoria e 0
sistema) em garantir as liberdades individuais. (2001, p.
19)

Claramente a influencia do autor de “O espirito das leis” esta presente no mecanismo
dos poderes norte-americano. Basta percorrer a Constituicdo americana para verificar, por
exemplo, que o Congresso faz as leis, mas nao intervém diretamente na agdo governamental,
embora possa barrar a escolha de alguns tipos de funcionérios e na recepcao de tratados.

Na outra parte, 0 Poder Executivo encontra impedimentos somente na lei, podendo
em determinadas ocasides obrigar o Congresso a rediscutir sua posicdo. Enfim os tribunais
possuem independéncia, podendo contudo invalidar os atos ilegais originarios do Executivo e
0s atos inconstitucionais do Poder Legislativo.

E necessario observar que a Carta, porém, no se preocupa em tratar dos interesses
de estados e municipios, que estdo livres para solucionar por conta propria assuntos como
aborto, pena de morte, jogos de azar, entre outros temas. A Justica tem ainda o poder de
analisar a Constituicdo conforme as mudancas sociais, econémicas e culturais da nagéo.

Assim fica constatado que o conjunto de leis que regem os Estados Unidos da
Ameérica mesmo sendo em sua grande maioria praticos, também sao sélidos.

O que leva a um aprofundamento na analise do sistema anglo americano de direito
positivo, seus mecanismos de funcionamento, herangas do direito inglés, inovagdes, common
law, equity e statue law.

Uma mescla de direito positivado e normativado com um direito costumeiro e que se
baseia também na pratica e jurisprudéncia. Tal mescla que o diferencia de tantos outros

sistemas que seguem um padrdo em sua maioria heranca do direito romano.
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1.2. Sistema Anglo americano de direito positivo

As fontes do sistema anglo americano se dividem em direito comum (common law),
de origem nos costumes e declarado pela legislacdo; o direito estatutario (statue law) e o
direito equidade (equity). N&o ira se considerar a doutrina pois ainda existe desentendimento
com a ligacdo de sua classe como ordem.

A common law foi desenvolvida pelos juizes, que tinham de solucionar litigios
particulares, e hoje ainda é condutora, de forma inequivoca, da marca desta origem.

A regra de direito da common law, menos subjetivo que a regra de direito da familia
romano-germanica, € uma norma que Viria dar resolucdo a um processo, e nao elaborar uma
regra geral de conduta para o futuro.

As normas que dizem a respeito a administracdo da justica, ao processo, a prova, e as
relacionadas a execucdo das decisGes de justica tém a vista dos common lawyers uma
importancia semelhante, e mesmo superior, as regras que dizem respeito ao fundo do direito,
sendo sua funcdo imediata a de reconstruir a ordem perturbada, e ndo a de impelir as bases da
sociedade.

A common law est4, pela sua exordia, compativel ao poder real; foi desenvolvida nos
casos em que a paz do reino estava em perigo, ou quando qualquer outro motivo importante
solicite ou justifique a intervencdo do poder real; aparece como tendo sido em sua origem,
basicamente um direito publico, s6 permitindo as questdes entre particulares serem
submetidas aos tribunais da common law na medida em que pusessem os interesses da Coroa
ou do reino em questao.

Na composi¢do e no progresso da common law, direito publico consequente do
processo, 0 conhecimento dos romanistas, estabelecida sobre o direito civil, exerceu uma
funcdo muito restrita: as classificacbes da common law, as nog¢bes que ela utiliza e as
nomenclaturas dos common lawyers, sdo totalmente diferentes das divisdes, nocdes e
nomenclaturas dos juristas de direito romano-germanico.(DAVID, 1998)

A common law diz respeito a um conjunto de principios e de costumes observados
desde tempos antigos e admitidos, discretamente ou expressamente, pelo poder legislativo,
aparecendo ora em carater geral, quando prevalecer em todas as jurisdicdes, ora em carater
especial, quando predominam em certas regioes.

E imensa, a diferenca que separa a valoracdo da jurisprudéncia inglesa do valor da
jurisprudéncia nos demais paises, pois enquanto aquela se torna em direito normativo, esta

tem, tdo somente, carater de elemento explicativo da lei escrita.
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E arduo idealizar a formagio de um sistema de direito positivo pela jurisprudéncia,
sem presumir a consagracao, pelos julgados, de leis, escritas ou ndo, mas antes ja existentes;
sem se admitir, a pratica da resolucdo dos conflitos segundo certas normas gerais de
procedimento, diferentes modos uniformes de conduta tidos como corretos, ou certa
unanimidade no comportamento da populagéo.

Aos operadores do direito latinos e germanicos, racionais e metddicos por formagéo
intelectual propria, o direito anglo americano podera configurar-se desordenado, nao
subordinado as esferas juridicas criadas e propostas pela doutrina e, até mesmo, exposto por
uma ciéncia juridica de dificil entendimento.

Agora vejamos o que concluiu Rao:

Mas na realidade, deve-se considerar que cada povo revela, em
sua disciplina social e juridica, o reflexo de seu modo peculiar
de vida, revela, isto é, os atributos caracteristicos que lhe
pertencem: e este modo peculiar de vida, estes atributos,
formam, em sentido sociol6gico, os costumes, dos quais a
jurisprudéncia, na Inglaterra e nos Estados Unidos, extrai as
normas aplicaveis a solucdo dos conflitos.(1997, p. 129)

E fato que, com o adicionamento frequente dos casos julgados com a valoracdo de
precedente obrigatorio que deles resulta, o direito comum, de origem costumeira, foi, aos
poucos, se estabilizando e, por meio das complicacGes de julgados, tornou-se numa peculiar
espécie de direito redigido, apesar de que ndo ordenado, nem regulado.(RAO)

E valido afirmar, em decorréncia, que a common law, objetivamente se manifesta
como um direito jurisprudencial, mas essencialmente e por seu inicio corresponde a um
direito costumeiro conceituado e conservado pela jurisprudéncia.

Dentro desse regulamento, a lei (statue law) estabelece, em relacdo ao direito comum
e em certo sentido, um direito especial, que sé rege, restritamente, as matérias que observa, e
sO em correspondéncia a estas matérias permanece, se afastando da common law, que € 0
direito geral.

A equity por sua vez, caracterizou-se, em principio, ndo s6 com o &mbito de moderar
a inflexibilidade das normas do direito comum e do direito estatutario, também, como maneira
de conter a sua inércia, inclinado, pois, a dispor a evolucdo do direito.

Passaram se a diferenciar se os trés distintos fundamentos do direito anglo
americano, sdo; a common law, direito explicitamente jurisprudencial e essencialmente
costumeiro; a statue law, direito positivo, redigido, em direcdo prépria; a equity, direito
costumeiro jurisprudencial, fundamentado na equidade.

O Common Law foi concebido como uma cria¢do historica, um espelho da propria

sociedade e seus anseios e aspiracdes; assim também aconteceu com o Civil Law oriundo da
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revolucdo francesa, que procurava uma maneira de reagir contra o antigo regime embasado
numa divisdo rigida de poderes e em um legislativo vigoroso.

E em se tratando de heranca e influencia da Common Law, o sistema fora adotado
por diversos paises ao redor do mundo, com destaque para aqueles que herdaram da Inglaterra
0 seu sistema juridico, como o Reino Unido, a maior parte do Canada e as ex-colénias do
Império Britanico.

Todos os paises que em algum momento foram colonizados pela Inglaterra ou pelo
Reino Unido usam o common law, também destaca-se a mescla que ocorre em alguns paises,
como no Canadé aonde divide seu sistema juridico com o sistema juridico francés, na Africa
do Sul que também seguem o sistema romano-germanico e o sistema indiano de common law
que é uma mistura de direito inglés e direito hindu.

Com essa breve andlise do sistema anglo americano de direito positivo passa-se
agora ao aprofundamento da questdo do direito norte americano em um ambito mais amplo,
tratando de expor fatos e fatores que formaram esse sistema juridico por muitos considerado
tdo complexo.

Um sistema baseado em sua maior parte na jurisprudéncia e analise de julgados.

2.DIREITO NORTE AMERICANO

O direito norte americano, por sua origem historica, e por razGes de organizagdo
étnica, vincula-se ao direito inglés, que, na constitui¢do e no aspecto, é um progresso, ajustado
as circunstancias especificas do povo estadunidense.

E executado, porém, o direito publico. Nos Estados Unidos o sistema politico é
constitucional, desempenha forte influéncia sobre o direito privado, resultante da adocdo do
regime de constituicdo redigida e da subsequente vantagem hierarquica das disposicdes
constitucionais sobre as outras normas obrigatdrias.

O pressuposto principal da constitucionalidade das normas, dos atos executivos e
administrativos das respostas da common law e da equity, limita, ndo s6 o alcance do juiz,
como a do legislador e a do poder executivo, na criacdo das novas normas obrigatorias.

Os Estados Unidos da América, adotaram o sistema politico federal; sistema que
produz uma variagdo de graus, na hierarquia das normas obrigatorias.

Rad elucida este sistema por meio desta fala:
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A escala hierdrquica das normas obrigatorias, nos Estados
Unidos, é a seguinte, em ordem decrescente da forca de sua
obrigatoriedade: Constituicdo Federal, Leis e Atos Federais,
ConstituicBes Estaduais e Leis e Atos Estaduais, além das Leis
e Atos Municipais, que dizem respeito, tdo somente, aos
peculiares interesses dos municipios. E, ainda em ordem
decrescente de sua eficAcia no espago, observe se que,
enquanto a Constituicdo, as leis ordinarias e as demais normas
obrigatdrias federais, sdo aplicaveis em todo o territorio da
Unido, as dos Estados so atingem os respectivos territorios,
outro tanto sucedendo com as municipais. (1997, p. 133)

As leis de categorias ordinarias devem observar e sujeitar se as de niveis mais
elevados. Assim segue se que ao principio, ou quesito fundamental de constitucionalidade,
outro principio, ou quesito, se incorpora, tal o da legalidade.

Para compreender os aspectos gerais da common law na América do Norte é preciso
salientar que mesmo apds a sua independéncia politica, os Estados Unidos ndo abandonaram
o direito inglés, que em seu territorio prevalecia, pelo contrério, 0 mantiveram em vigor de
maneira expressa, enquanto ndo opor-se a Constituicdo e as leis proprias, dali por diante
proclamadas.

E acolhendo a que a common law estabelece um direito de inicio costumeiro e, pois,
de caracteristica local, delegaram aos estados capacidade para institui-lo por via judicial, ou
declara-lo, por via legislativa.

Dai a consequéncia da multiplicidade de perspectivas da common law norte
americana, em oposicao a inglesa, multiplicidade essa que legitima as solucGes conforme as
exigéncias e caracteristicas proprias de cada estado, e, por consequéncia, suas peculiares
concepcdes do modo de resolucéo de demandas.

E de fato que em alguns desses direitos estaduais se percebe, por exemplo, mais
ancestral inclinacdo ao direito inglés, ao prosseguimento que em outros se mostra mais
receptivo a interferéncia das novas correntes imigratorias e, em outros, ainda como no direito
da Louisiana, acao perduravel do direito romano.

A equity no direito americano, a principio se mostrou como um meio moralmente
correto de resolugéo dos conflitos, assim reduzindo a rigidez do direito comum.

Mas, aos poucos e por meio dos julgados e dos precedentes por este meio criados, a
equity tornou se uma substancia especifica de direito positivo, com esséncia propria.

Seu objetivo, ora recai sobre assunto ndo contemplado no direito comum, ora sobre
assunto também por este direito e pela statue law comanda, mas refletindo na equity sob fato

diverso e fora da inflexibilidade daquelas demais normas obrigatorias.
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Conforme salienta Silva, devem ser observadas as principais matérias disciplinadas
pela equity; titulos equitativos e os proprietarios equitativos, ou seja, o contetdo alusivo aos
patrimonios, seus titulares e os titulos de propriedade compostos por modo diverso do
mencionado pelo direito comum; negocio fiduciario, € instituto que sobreveio ao use de
antigo direito inglés; hipotecas e demais garantias reais, na parcela que ndo incide no direito
comum, isto é, para a finalidade de conceder o resgate, ou a restituicdo dos bens onerados
perante a concessdo, ao devedor, de periodo razoavel, no decurso do qual se interrompe a
execucdo; a cessao dos direitos e das expectativas de direitos, ndo autorizada pelo direito
comum, ndo apenas pela realidade de objeto concreto, sendo, ainda pela preocupacéo de se
somarem e entenderem as demandas; protegdo dos bens e interesses dos incapazes, para mais
adiante das medidas do direito estrito; a administracdo dos bens do espolio, nas sucessdes; a
sub rogacdo pessoal, é a substituicdo dos titulares ativos e passivos dos direitos; casos de
caducidade de direitos e de penas convencionais, isto é, clausulas contratuais que definem,
para as transgressoes, a perda de direitos ou comprometimento na obrigacdo de pagamento de
multas; o caso fortuito, o erro e a fraude, bem como a leséo e a violéncia, em conteudo de
obrigacGes contratuais e reais; as funcdes da doutrina estopet, instituto exclusivo do direito
anglo americano; fiangas, para acdo do suporte da boa fé das partes; as sociedades em nome

coletivo; compensacgéo, que adentrou no direito anglo americano por meio do direito romano.

Dessa sisteméatica de direito positivo, publicam-se inumeraveis conjuntos de
jurisprudéncia, alguns ordenados e montados oficialmente, além de ressaltado nimero de
pesquisas, ndo exatamente de doutrina, mas de organizacao ordenada dos julgados, resumidos
a sumarios, ou simulas, sob o titulo de Digestos.

Sdo trabalhos minuciosos, que simplificam a analise dos casos, ou anteriores,
poupando a consulta dos reports, dos quais s6 0s que tem relacdo com a Suprema Corte ja
ultrapassaram um grande ndmero de volumes. O Century Digest compreende totalmente a
jurisprudéncia federal e estadual.

Sdo incontaveis, também, os denominados Books of Citations, que possibilitam
acompanhar o histérico de cada veredito ou julgado, por meio do seguimento dos demais
casos de mesma natureza.

E finalizando, as Enciclopedias Juridicas congregam todo o direito até mesmo o
consuetudinario, o retratando sob aspecto expositivo e em ordem alfabética.

ApoOs a exposicdo de uma andlise sobre a evolugdo historica dos direitos e dos

sistemas juridicos no ambito norte americano, agora surgem as influencias nos direitos mundo
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a fora, aquilo que foi modificado, adaptado ou até mesmo suplantando com o passar dos
tempos.

Direitos que hoje nos parecem tdo comuns e inerentes, antes foram criados e
lapidados durantes todos esses anos até chegar ao que conhecemos hoje. Mesmo direitos
fundamentais, simples aos nossos olhos, antes eram negados ou até mesmo ainda ndo haviam
sido nem mesmo pensados.

Hoje a questdo de direitos fundamentais, direitos humanos sdo corriqueiros em
qualquer debate, porém, ha alguns anos atras, eram esquecidos ou mesmo renegados por
muitos.

Serd analisada as mudancas que o sistema norte americano de direitos deixou de
heranca para o restante das na¢cfes. Importante também relembrar que foram os primeiros a
citarem e tornarem com forca de lei, questdes como respeito ao cidaddo, propriedade privada,
um sistema democratico, liberdades entre tantos outros que hoje figuram em tantas outras

constituicbes ou cartas de direitos.

2.1. Direitos Fundamentais

Com o passar dos séculos houveram conflitos, surgimento de constituicdes e
declaracGes, revolugdes, criacbes de modelos politicos, e também extingdo de tais. O mundo
veio mudando, se adaptando aos anseios da sociedade.

O que faz o estudo adentrar nas questdes da positivacdo dos direitos que antes
existentes eram em sua grande maioria um direito costumeiro, com muitas referencias a leis e
sistemas ancestrais 0 que 0s tornaram um tanto quanto arcaico para 0S novos tempos, que
agora se tornardo positivados, entrando para as cartas de leis, se adequando as novas
declarages de direitos, constituices e normas juridicas.

O que antes era uma inovacdo apenas na América do Norte, se tornara com o passar
do tempo algo de &mbito mundial, alcangando boa parte de outros continentes.

A teoria francesa indica o ponto de vista cristdo e a formulagdo dos direitos naturais
como as grandes fontes de inspiracdo das declaracdes de direitos.

Fundamentada no escasso e limitado conceito das liberdades publicas, ndo acertando
com a exigéncia de abranger nessa totalidade de problemas tambeém os direitos econdmicos,

sociais e culturais, aos quais intitulados logo direitos sociais.(SILVA,2002)
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Tem que se estender a percepcdao da demanda para considerar outros principios de
inspiracdo das declaracGes de direitos, sem esquecer de identificar que as primeiras
aprenderam no cristianismo e no jusnaturalismo sua idealizacdo do homem abstrato.

Porém ndo é uma consideracao correta esta de conferir, a manifestacdo de uma nova
ideia de direito, tdo fortemente revolucionaria, inspiracdo de natureza essencialmente ideal,
sem contar as circunstancias histéricas objetivas, que, na realidade, integram a sua
fundamentacéo preévia.

Silva em sua obra diz: “As doutrinas e concepgdes filosoficas tém relevancia enorme
no processo. Mas elas proprias sdo condicionadas por aquelas condigdes matérias.”(2002,
p.172)

No que foi observado, ndo h& exatamente influencia das declaracdes de direitos.
Ocorreram exigéncias e lutas para obter os direitos nelas reunidos. E no momento em que as
circunstancias materiais da coletividade favoreceram, elas apareceram, associando-se, pois,
em possibilidades objetivas e subjetivas para sua elaboragéo.

A extensdo e modificacdo dos direitos fundamentais do homem na evolugéo historica
complica no estabelecimento de um conceito resumido e nitido. Varias expressdes sao usadas
para designa-los, o que dificulta ainda mais para uma distingdo mais clara.

Tais termos sdo: direitos humanos, direitos do homem, direitos naturais, direitos
individuais, liberdades fundamentais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais,
direitos publicos subjetivos, liberdades pablicas e direitos fundamentais do homem.

Direitos humanos é a expressdao mais comum nos documentos mundo a fora. Em
0posicao a essa expressao, assim, como em contradi¢cdo a terminologia direitos do homem,
objetiva-se que ndo existe direito que ndo seja humano ou do homem. O que hoje em dia
talvez ndo seja mais assim, ja que, se vai formulado um direito especial de protecdo e
preservacdo de animais e da flora.

Os direitos fundamentais do homem comp®e o termo mais apropriado a essa matéria,
pois, além de fazer referencia a conceitos que condensam o ponto de vista do mundo e
expressam o pensamento politico de cada ordenamento juridico, é destinada para apontar, na
categoria do direito positivo, prerrogativas e instituicdes que ele consubstancia em protecao
de um convivio digno, independente e igualitario de todas as pessoas.

Na competéncia fundamental, encontra-se a designacdo de que remete-se de
circunstancias juridicas sem as quais 0 ser humano ndo exerce, ndo se relaciona e, por vezes
nem sequer sobrevive; fundamentais do homem na acepgdo de que a todos, igualmente

manifestado, mas taxativa e materialmente cumprido.
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Quanto aos direitos naturais entendia-se que lidava com direito pertinente & natureza
do homem; direitos congénitos que pertencem ao homem. Porém ndo se admite mais com
tanta compreensdo a teoria de que tais direitos sejam naturais, vindos da razdo humana ou da
natureza das coisas. S&o direitos positivos, que descobrem seu argumento e matéria nas
convivéncias sociais materiais em cada ocasido da historia.

Sua historicidades afasta, por outro lado, o argumento de que nascem pura e
simplesmente do empenho do Estado, para assinalad-los no campo politico da soberania
popular, que lhes outorga o sentido correto na dialética do processo prolifero.

Séo direitos individuais os direitos do individuo singular. Manifesta-se como
individualismo, que justificou o surgimento das declaraces do século XVII1. E nomenclatura
que a doutrina opta por desconsiderar cada vez mais. Ainda assim, é utilizada para designar
um conjunto dos direitos fundamentais, equivalente ao que se tem designado como direitos
civis ou liberdades civis. E utilizada na Constituicio para expressar o aglomerado dos direitos
fundamentais relacionados a vida, a igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade.

Liberdades fundamentais e liberdades publicas sdo da mesma forma expressoes
utilizadas para representar direitos fundamentais. Sdo principios limitados e escassos. A
primeira é ainda mais limitada, fazendo referencia somente a determinadas liberdades.

A Ultima é empregue pela doutrina francesa, onde ndo carecem esforcos para lhe dar
significado amplo incluindo direitos fundamentais em geral, principalmente com as
concepcdes de liberdade-autonomia e liberdade-participacéo.

E um conceito ainda precario de matéria, bastante relacionado ao surgimento dos
direitos publicos subjetivos e dos direitos individuais na sua formacdo tradicional
individual.(SILVA,2002)

Ja os direitos publicos subjetivos compde uma concepcao técnico-juridica do Estado
liberal, fixo, como a nomenclatura “direitos individuais”, o conceito individualista do ser
humano; por conta disso também acabou se tornando pouco para definir os direitos
fundamentais.

O direito subjetivo determina-se como prerrogativas definidas de conformidade de
normas de direito objetivo.

Com essa explicacdo dos fundamentos que guiaram a formulacdo do direito
conhecido, tem se uma ideia de quanto evoluiram as questfes dos direitos humanos, garantias
de liberdades, garantias individuais e publicas.

Porém esses avangos s6 ocorreram por conta de duas importantes teorias que se

tornaram pilares do direito, s@o estas, o0 jusnaturalismo e o positivismo.
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2.2. Jusnaturalismo

Os séculos XVII e XVIII foram repletos de importantes e cruciais eventos historicos
que definiram novos conceitos filos6ficos. O desenvolvimento capitalista do mercado,
conquista da América, consolidacdo do Estado nacional.

O jusnaturalismo moderno diferencia-se do costume classico, aristotélico-tomista.
No comeco da modernidade, no século XVI, acontece a confirmacdo do sujeito e do
entendimento individuais.

O espaco do jusnaturalismo moderno é personalista e individualista. Observa se que
0 jusnaturalismo moderno se expande também em um ambiente racionalista. Porém também é
necessario observar a questdo do individualismo que surgiu neste periodo, pois o
jusnaturalismo também desenvolveu-se neste contexto.

Existe uma recém criada antropologia, que se opde ao homem animal politico da
tradicional teoria aristotélica, e ao pensamento organicista de sociedade na Baixa Idade
Média, o individualismo foi se impondo aos poucos.

A sociedade vai paulatinamente sendo vista como uma somatdria de individuos
singulares, que se estabelecem por meio de contratos sociais. O direito emergente sera, pois,
contratualista. Os homens ndo tém inclinacdes similares, pelo contrario, certamente sao
individualistas e opde-se uns aos outros.

Este ideal de homem se torna o fundamento do pensamento politico e juridico. A
atribuicdo dada ao direito e da autoridade torna-se a paz, nao a justica, é o encargo primordial
do soberano.

O comunitarismo e a sociabilidade do ser humano dali em diante ndo s&o mais
pressupostos da filosofia politica e juridica.

Desta forma, a nova ética mais e mais deixa a pesquisa de fins comuns e
universalista, de uma ética classica de virtudes gradativamente se desloca para uma ética dos
deveres, da execucgéo de normas, de subordinacdo e procedimentos.

Nas palavras de Lopes:

O novo direito deverdA ser cada vez mais
procedimentalista. O poder ja ndo pode ser justificado
apenas por seus bons propoésitos, mas também, ou
sobretudo, por sua eficacia na consecucdo dos novos
objetivos politicos: paz civil e prosperidade econdmica.
A justificativa do exercicio do poder altera-se. O direito
seré cada vez mais um instrumento de estabelecimento da
paz civil, e cada vez menos uma instancia de promocao
da cooperagdo. Tendera para a liberdade moderna(uma
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esfera individual e exclusiva de vida e propriedade), em
oposicdo a liberdade antiga(participacdo na vida publica).
Organizara a distingdo nova(e até hoje fundamental na
organizacdo do poder) entre o publico e o privado.
(2014,p.170)

N&o é somente substancialmente, quanto a matéria, que se observa a modificacdo.

Aparece também um novo padrdo, um grupo literario multiplo, o tratadismo. Fazendo frente
as categorias medievais, do ius commune, das anotacOes de casos, leis, pareceres, conflitos
particulares, o0 novo modelo é em maior parte exposicao sistematica, em fundamentos, em
aspecto dedutivo.

A pratica jusnaturalista serd a das apresentacdes. Leibniz no século XVII escreve
sobre o direito natural e sobre a nova técnica de instrucdo do direito de modo preciso e
demonstrativo.(LOPES,2014)

Junto dos juristas conforme dito, ou de filésofos que complementam nitidamente um
raciocinio sobre o direito e a justica, figuram ja no século XVIII também os fisiocratas
franceses.

Suas contribui¢cdes no conhecimento juridico notabiliza-se no conceito do direito de
propriedade e dos contratos, primordiais no Codigo Civil da Franca, e enraiza o vinculo entre
o direito natural e a economia que possibilita o progresso e a defesa da sociedade.

Lopes no que diz respeito a questdo dos métodos do direito natural moderno, explica:

Peter Stein(1980,p.4-5) lembra que a origem do direito
natural moderno é marcada pela soma de dois métodos:
um a priori, outro a posteriori. Pelo método aprioristico,
a demonstracdo deve ser feita como se faz nas
matematicas, a partir de um postulado evidente. Pelo
método a posteriori, 0s jushaturalistas procedem
apelando para os exemplos histéricos: se sempre e em
toda parte se encontram certas normas, € porque a
natureza humana assim exige. Quanto mais avanca a
modernidade, mais 0s jusnaturalistas abandonam as
demonstragdes por meio de exemplos historicos e mais se
concentram nas demonstracBes por deducdo racional.
Grocio, diz Stein, usa muitos exemplos(método a
posteriori), Pufendorf tende para a demonstracdo a
priori. (2014,p.171)

O direito natural moderno em seu procedimento e sua finalidade social rompem com

a pratica estabelecida do direito comum e sdo disfuncionais no regime clinico, ainda
extremamente corporativista e tradicional.
Direito natural € um embate em oposicdo ao sistema medieval de estudo e

ensinamento, de sujeicdo a tradicdo e aos habitos contra a ordem pre-liberal, burguesa.
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Por conta disso a revolugéo francesa e americana, foi em termos jusnaturalistas, com
a alegacdo do direito natural como meio exatamente contra instituicdo juridica do antigo
regime.

Os filésofos juristas do direito natural terdo funcéo ideoldgica primordial no
movimento revolucionario porque viriam a justificar a queda da tradicdo medieval, inserida
seja nas instituicdes politicas, seja em contratos, propriedade, familia ou sucessoes.

Lopes comenta sobre os principais dogmas que o jushaturalismo conseguiu romper,
mesmo os jusnaturalistas divergindo em certas partes:

Os jusnaturalistas divergem entre si, mas compartem
algumas caracteristicas. O primeiro esforgo do
jusnaturalismo é escapar da esfera teoldgico-filosofica
em que nascera (aristotelismo, tomismo e jesuitismo)
para firmar-se como provincia dos juristas. Este
desenvolvimento levara dois séculos, até que se atinja a
codificacdo moderna e liberal, em que a disciplina de
direito natural entrara a fazer parte do ensino como base
da razdo juridica. Se de um lado podemos ver nos
tedlogos juristas espanhdis as primeiras ideias
voluntaristas misturar-se com o direito natural, serdo
sobretudo os luteranos e alemées que lhe dardo a forma
final dentro das faculdades de direito, como disciplina de
base para os cursos juridicos. (2014,p.172)
Anteriormente jA& mencionados, os filésofos ingleses tiveram fundamental

importancia e destaque nas questdes referentes a formacéo do pensamento jusnaturalista.

Suas ideias filosoficas serviram de base para a fomentagdo do pensamento
revolucionario que tornou possivel a organizacdo dos lideres norte-americanos que
conseguiram por meio de uma guerra a independéncia dos Estados Unidos da Ameérica, e que
posteriormente também serviram de fundamentacdo para a criacdo de leis, e de sistemas
juridicos para a recém formada nacéo.

Tao populares e tdo difundidos sdo Thomas Hobbes e John Locke no que tange ao
jusnaturalismo, que se torna quase impossivel se debrucar sobre tal assunto sem falar sobre a
importancia destes dois pensadores para a formacéo do pensamento jusnaturalista.

O trabalho de Hobbes veio a ser de primordial importancia na filosofia politica e no
direito pablico. Suas obras De Cive (1642) e Leviathan (1651) sdo bastante extensas, o que
torna qualquer comentario sobre Hobbes apenas acréscimos, e também o fato de que todos ja
escreveram sobre ele. O que o torna um autor familiar, pois vez ou outra é citado ou posto

como matéria de analise.
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O seu direito natural é de fato uma observacao sobre a natureza do homem. O que
pode ser natural ao ser humano é a protecdo do proprio interesse nestas medidas é o contrato,
0 pacto social, que faz surgir um modo de convivio provavel.

Por isso, o direito natural de Hobbes ndo € o de protecdo da dignidade que
transcende dos seres humanos. E um direito natural contratual e ndo democratico.

Nas palavras de Lopes sobre Thomas Hobbes, ele diz:

Hobbes é herdeiro da tradicdo nominalista inglesa: o
mundo ndo € uma ordem cosmica, com naturezas e
esséncias, mas um complexo de seres individuais. E a
vida politica s6 pode ser, portanto, um arranjo de seres
individuais, que estabelecem entre si as regras de
convivéncia, num pacto de dominacéo e sujei¢do, o pacto
de sociedade.” (2014,p.182)

Desta forma, o direito que dai surge ndo esta conduzido para atingir a justica, a nao

ser para preservar a paz. A organizagdo, ndo o bem, é a destinacdo primeira do estado, ou, se
preferirmos, a organizacao é o bem que o ser humano procura em sociedade.

Se ocorreu um estado de natureza, foi 0 embate de todos em oposicdo a todos. Na
realidade, o estado de natureza de Hobbes, tal como o de todos os jusnaturalistas, ndo é uma
suposicao na verdade, pratica, que se pressupde tenha em qualquer dia existido. E um tipo de
dogma, ou consegue se dizer que é uma experiéncia da racionalidade.

Ademais, em Hobbes o voluntarismo e o poder do direito positivo se tornam
exemplos. Somente em designio da paz e ordem se pode discordar a autoridade, isto é, quando
a autoridade se torna inapta de manter um infimo de ordem que ela perde sua autoridade. Ou
seja, 0 desaparecimento da eficacia equivale a perda da legitimidade. O direito natural é
pertinente a manutencao do pacto social.

Quanto a John Locke, é um autor paradigmatico de outra frente do jusnaturalismo
moderno. Assim como Hobbes, suas obras sdo familiarizadas a todos, gracas a sua leitura, e
debatida por pensadores politicos em um todo, dentro do aprendizado do direito, pela amplas
publicacdo de sua ideologia no ambito do direito constitucional e no entendimento sobre
propriedade.

Sendo um 6timo classico, Locke sofre com a divulgacéo, realizada muito mais em
detrimento de um senso comum com que seus pensamentos foram acolhidos, nem sempre em
seus escritos sdo de fato esmiucados. Deste modo, por exemplo, a conhecida situacdo para a

propriedade natural dificilmente é lembrada.
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No entanto Locke é um dos mais notaveis filosofos do direito natural do direito
natural, respeitado como o genitor de uma escola de filosofia politica, de uma geracdo do
direito e do Estado conhecida por individualismo possessivo.

Busca uma lei natural universal, uma lei racional geral a todos os seres humanos,
apta a convencer a todos e assim sendo, ser acatada universalmente. Para tal, deve lidar com o
contetido partindo de veracidades perceptiveis. Ainda assim, busca comprovar a pratica crist,
e suas premissas sdo afetadas por constantes aluses ao poder de Deus. Sua finalidade é
manifestar que o argumento, isto €, o exercicio da racionalidade humana, bem instruida, leva
inevitavelmente as termina¢6es 0 mesmo chega.

O direito natural, de acordo com Locke, é cognoscivel pela razdo. Ademais, 0
pensamento humano ocorre por processos registrados, pelos habitos sociais, pela vivéncia de
cada um, pela exibicdo. Se aprende baseando-se no que ja se sabe, escutando quem sabe,
praticando. A razdo € a aptiddo de argumentar sobre componentes antecipadamente
conhecidos, afirmando como assegurados, para aproximar-se ao inexplorado.

Quanto a Locke, Lopes simplifica uma parte do pensamento que o filésofo segue:

Segundo Locke, a tradicdo pura e simples ndo gera o
conhecimento do direito natural, mas somente aquele do
positivo (que se experimenta). Ora, as tradi¢cGes, com as
civilizagBes, sdo contraditorias. Que fazer para ter certeza
do direito natural? Apoiar-se na razdo natural. E por que
nem todos o fazem. A geometria, por exemplo, é 6bvia,
mas nem todas a inventaram.(2014,p.184)

O estado de natureza é condicdo para 0 acesso na sistematica da razdo. O estado de

natureza € o que todas as pessoas conseguem levar a obedecer a lei natural e tal determina que
cada qual zele pela sobrevivéncia de seu proximo, ao mesmo tempo que n&o atinja de maneira
prejudicial a sua propria.

O estado de natureza é inclusive uma condicdo de necessidade e de insuficiéncia. O
contrato social para Locke, abandona sua caracteristica externa para ser interna. O argumento
para a submissdo a uma norma na sociedade civil reside em acreditar na racionalidade dos
seus semelhantes.

Esse funcionamento de senso e ponderacdo transcreve o contexto politico para o foro
interno. Desse modo o convencimento impde o respeito entre ambas as partes, e ndo a ja
conhecida autoridade da coacdo. Chegando a conclusdo de que néo é o temor da pena que nos

obriga ao direito, mas sim a reta razéo.
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Ao idealizar e estruturar o entendimento juridico, Locke se distancia do direito
natural cléssico. Lopes adentra no raciocinio filosofico de Locke quanto a propriedade e
resume em poucas palavras o pensamento do filésofo:

A propriedade é de direito natural e para ele deriva
diretamente do trabalho humano: o suor do corpo e labor
das mdos misturam a natureza humana a fisica. Nesse
sentido, o direito de propriedade é um direito natural. E,
no entanto, ha limites para a apropriacdo natural: ela s6
pode valer enquanto houver abundancia. Se houver
escassez, ja ndo se pode considerar a propriedade natural:
tornam-se necessarias regras. Por isso, o direito natural
proibe o desperdicio: a frugalidade e a poupanca sdo
como exigéncias da razdo. J& no estado civil, é preciso
regular o entesouramento. A invengdo da moeda liberou a
propriedade dos limites do estado de natureza e a partir
dai ja ndo cabe falar na propriedade natural, pois torna-se
possivel acumular, coisa que inexistiria no estado de
natureza. No estado de natureza, h4& uma propriedade
natural, mas no estado civil hd uma outra propriedade, a
propriedade civil e convencional.(2014,p.185)

Apesar de outras colaboracbes de Locke, uma das primordiais para a democracia

moderna é o debate sobre a toleréncia. Ele propde os fundamentos de agdes politicas para
extinguir os conflitos religiosos. Sua carta, conhecida como Epistola de Tolerantina, que trata
a respeito da tolerancia, é, no entanto, bem mais que um protesto sobre a tolerancia entre
cristdos(catdlicos e protestantes).

Na pratica, designa a funcdo do magistrado, ou seja, do Estado, como defensor da
ordem publica, da paz, da convivéncia entre as diversidades, da preservacdo do direito a
opinido prépria.

Embora Locke sendo cristdo, inicia os fundamentos de um Estado laico, em que
exista a divisdo de politica e religido, sedo esta separacdo institucional. Em sua carta a
respeito da tolerancia organiza conceitos que até atualmente sdo importantes sobre dois
assuntos, o direito a palavra e a liberdade de pensamento, e o direito de reunido e associacao.

Lopes exemplifica bem as questdes tratadas na Carta a respeito das tolerancias, de
Locke:

Quais os principios racionais que impedem a tolerancia
de alguns, ou seja, em que casos 0s magistrados podem
retirar de alguns o direito de pregacdo, expressdo, ou
reunido? A regra geral(universal e racional) parece ser a
seguinte: ndo se podem tolerar os intolerantes. Em outras
palavras, aqueles que negam iguais direitos a seus
opositores ndo podem ser tolerados. O principio desta
regra geral é que a tolerancia € o fundamento da
convivéncia social, pois esta naturalmente é convivéncia
de opiniGes diversas e ndo de opinifes iguais. Assim,
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aqueles que negam o direito a diversidade, negam a
possibilidade de convivéncia. Eles dissolvem a sociedade
civil. Curiosamente, o respeito ao individuo ndo se faz
por respeito ao individuo isoladamente, mas tendo em
vista a manutencdo da convivéncia politica, do préprio
estado civil. Em outras palavras, o individualismo de
Locke esta em fungdo de uma forma de vida social, e ndo
para que cesse a vida social. Porque ele pensa assim é
empiricamente necessario, e racionalmente possivel,
determinar os limites para a tolerancia.”(2014,p.186)
Mesmo sendo formulada em bases religiosas, a interpretacdo de Locke é um dos

pilares para a liberdade moderna de compreenséo e de pensamento. Foi elaborada em
fundamentos religiosos, mas idealiza um Estado laico, e uma educacéo laica. Também
estrutura os critérios da liberdade de associacdo, dos partidos politicos de cunho ideoldgico.
Fica assim a explanacdo quanto ao jusnaturalismo, seus pensadores percursores € o
direito natural no &mbito historico. E inicia-se agora um aprofundamento no pensamento

positivista.

2. POSITIVISMO

Até o surgimento do lluminismo, com todas as modificaces e inovacBes sugeridas
pelos pensadores do periodo, o entendimento de poder politico do Antigo Regime é
principalmente jurisdicional. Toda funcdo do governante é um fazer justica, até mesmo
quando legisla e administra. A caracteristica das cortes, como instituto de conselho e
discussdo para uma resolucdo ciente e devida, sugere que as disposicGes gerais, que
atualmente chamariamos de leis, eram vindas de uma decis&o.

O Estado sendo modernizado com a decorrente conversdo do principe ou do
governante de juiz superior em legislador superior simboliza a transmuta¢do concomitante da
funcdo dos juristas.

Sdo compelidos a separar politica e jurisprudéncia. Poucos foram complementar as
comissdes legislativas, fomentadora das reformulacdes dos ordenamentos régios, ou do
Estado.

Esses juristas, ainda tém mais & diante o encargo de suplantar o direito medieval. E
um encargo que se alcanga com nitidez na segunda metade do século XVIII. Tal encargo €
devido ao empenho intelectual dos jusnaturalistas, & propor¢do que eles, com seus ideais
individualista e seu raciocinio juridico bem estruturado, proporciona a inovagdo dos codigos.

Lopes nos contempla com uma explicacdo sucinta do que viria a ocorrer dali para

frente no mundo juridico:
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E o tempo do jurista letrado, professoral, erudito. Todos,
porém, precisardo gravitar em torno da corte régia. Como
legisladores ou como juizes, os érgdos capazes de
emprega-los e aproveitar-lhes o servico sdo ja os 6rgaos
centrais do novo Estado absolutista e ilustrado. Nas
provincias, continuam a vigorar costumes locais, juizes
ordinarios de camaras, ndo letrados, ndo formados em
universidades. S&o homens comuns, capazes de
compreender 0 senso comum, as regras de um direito
natural racional potencialmente. Mas seu direito € o ius
rusticorum: ndo se compara com O dos juristas
cosmopolitas dos novos tempos. O jurista letrado
tradicional, formado no ius commune, também precisa
desaparecer e é por isto que se reforma a Universidade
em Portugal. Estd sendo preparada a nova onda de
juristas do Estado nacional e da burguesia, da ordem do
mercado, do contrato, da propriedade e da paz
administrada pela resolucdo de disputas
individuais.(2014,p.212)

Dai em diante uma nova corrente de mudangas chega ao ensino do direito no século

XIX. E o surgimento do positivismo. Sua consequéncia é gradativa e diferenciada. Gradativa,
pois ndo influencia por completo de uma hora para outra 0 ensinamento e 0s dogmas
juridicos; diferenciada pois a transplantacdo do positivismo para o direito ndo pode ser
realizado simplesmente esquecendo o costume anterior.

A ideia de uma instrucdo positivista, fixa-se no legado da filosofia do restante do
século XVIII. Primeiramente, se define uma diferenciacdo entre sujeito e objeto do
conhecimento e suas ligacdes matuas. Também, propde uma objetivacdo do conhecimento
evidente pelo manuseio e pelos experimentos.

O debate sobre o positivismo é grande e atualmente, quando o positivismo demonstra
enfraguecimento, este debate € muito maior, uma vez que o legado filoséfico positivista
demonstra variadas vertentes, e os que oferecem préaticas nao positivistas também perfilam em
pontos de vista diversificados.

No ambito do direito o positivismo proporcionou ao juristas comodidade de que
estavam ainda recentes como o0 desenvolvimento completo do pensamento. Se o
conhecimento medieval se misturava com a especulacdo, e se 0 conhecimento moderno se
juntava ao encurtamento de fronteiras do mundo, os juristas estavam, a seu modo, integrados
aqueles principios de ciéncia.

Os operadores do direito, escolheram um objeto e o priorizaram, foi a lei, o
ordenamento positivo. Esta escolha foi realizavel precisamente porque o Estado moderno, em

fase de modificacdo para Estado liberal, conseguiu manter-se com a concentracdo das suas
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origens normativas, com a concentragao da jurisdicdo e com o ideal do constitucionalismo, na
qual toda normatizacdo baseava-se de requisitos constitucionais.

Da outra parte, o Estado liberal que surgiu no século XI1X adquiriu a mesma busca
pela totalizacdo do mercado, das mercadorias e da moeda, e submeteu-se a um crescimento
territorial e de suas fungdes continuas. O sistema burocratico aumentou, 0 monitoramento
disciplinar também, a func&o do jurista limitou-se & interpretacdo da Lei.

O positivismo também estabeleceu um rompimento com o senso comum, que tende a
ser conservador e fixo. O estado liberal necessitava ser estabelecido, necessitava ser formado
e também era preciso trocar 0 Antigo Regime.

As leis deste Estado surgiram para acabar com todo o direito anterior e seu
mecanismo favorecido foi o Cédigo, uma legislacdo que discorre ordenada e totalmente sobre
um tema especificado.

O Cddigo queria ter uma caracteristica inquestiondvel. Se opunha a auséncia de
sistema das estruturas anteriores.

Lopes elucida como os Cddigos dali em diante foram se popularizando e surgindo
em varios ordenamentos juridicos mundo a fora:

Em 1804, entrava em vigor o Cddigo Civil dos franceses,
0 Cédigo Napoledo. Em 1811 aparecia o Codigo Civil da
Austria(Allgemeines Burgerliches Gesetzbuck — ABGB),
precedido que ja fora pelo Codigo Penal austriaco de
1803. Os codigos eram uma ameaga a velha ordem. O
célebre Savigny op6s-se a codifica¢do do direito alemao,
em nome da tradigdo popular e do “Espirito do Povo”. De
fato, estava defendendo o mundo antigo, inclusive o
modelo antigo de professor, aquele que criava a ordem
juridica pelas suas intervengdes “cientificas” e nao se
submetia a ordem criada arbitrariamente (ndo
cientificamente) pela legislagdo. Era um projeto
destinado ao fracasso, pois sua viabilidade dependia de
ndo haver um Estado legislador liberal, capaz de impor-
se. Era, alids a situagdo concreta da Alemanha, em que 0
Cddigo Civil, como queriam seus defensores, viria
antecipar a unificacdo, realizando-a no direito privado
antes que se realizasse no direito pablico e constitucional.
Quando o Estado se instala, os professores deverdo
tornar-se exegetas do direito positivo. Serdo reduzidos a
reveréncia pelo texto lei, como os primeiros glosadores
eram reduzidos ao temor reverencial pelo texto
Justiniano, com a importante diferenca de que o texto
Justiniano, todos sabiam, ndo era direito aplicavel
diretamente por nenhum soberano
contemporéaneo.(2014,p.214)

O conhecimento juridico complementava seu distanciamento do ser humano comum.
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O fim do Antigo Regime em Portugal, lembrado pelo periodo do Consulado de
Pombal, é expressivo, foi necessario ser paliativo, retirando os juizes leigos e os trocando por
juizes letrados. Aumentaram as queixas de incompeténcia e inaptidao dos juizes ordinarios.

Os letrados serdo predominantes no aparelho do Estado. E no momento em que vier a
reforma liberal, eles serdo protagonistas. Mas a referencia do jurista culto e letrado sera
dominante, o bom juiz terd o dever a partir dali, de se submeter & legislacdo, e mesmo a lei
seja a todo o0 momento considerada demonstracdo da razdo natural.

O bom senso comum, desamparado € duvidoso, bem como é fixo e tradicionalista, €
alvo fécil do tradicionalismo e do poder regional, das imposic¢Ges politicas e da discriminag&o.
Em oposicdo a esse entendimento comum a melhor solucdo é a lei, conduta de escolha do
soberano, a populacéo, sendo representada pelas Assembleias legislativas e, no caso do Brasil
Império, pela Nacdo, demonstrada pelo monarca.

Um legado contraditdrio € este do positivismo juridico. Composta do jusracionalismo
moderno a composicao axiomatica, difundida juntamente com o ideal de legislagéo e codigo.
Por outro lado, abriga o conceito voluntarista de lei, histdrica e positiva.

Dessa forma, em oposicdo a ciéncia empirica se atém ao modo dedutivo do século
XVIII e distancia-se da apuragédo. Esta verificagdo a que se oferece ndo deve ser outra a ndo
ser para constatar quais as leis publicadas e em vigor, uma apuragdo documental. Se abandona
a alusdo ao sistema prudencial que prevalecia no ensino medieval. O positivismo se associa, a
uma forma dedutiva que tem seu comeco em dois acontecimentos na histdria moderna,
relacionados, a soberania do Estado e o movimento de codificacéo.

E fundamental ressaltar uma triparticio que ocorreu com o tema do positivismo
juridico. Houve a divisdo no modo como se configura o juspositivismo, foi dividido em
método, teoria e ideologia.

Agora em se tratando do positivismo juridico como ideologia. E primordial a
distincdo entre a interpretacdo extremista e a interpretacdo moderada do positivismo ético.

Uma grande parcela das criticas realizadas pelos antipositivistas é valido apenas pela
interpretacdo extremista e ndo pela moderada. Com mencgédo ao positivismo extremista, tem
gue se observar primeiramente que em raros casos esse foi o fundamento com coeréncia até 0s
extemos resultados pelos pensadores.

Em segundo lugar, no decorrer da historia ndo depara-se com uma resolugéo
definitiva entre positivismo juridico e positivismo extremista.

Com parametro no positivismo moderado €, historicamente justo relatar que é

exatamente conectado com o positivismo juridico, mas nessa conjuntura sdao infundadas tais
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criticas que da extrema jusnaturalista foram a ele proferidas, pois a compreensdo moderada do
ideal juspositivista ndo leva por completo ao totalitarismo politico.

Na verdade essas queixas podem ser inversas, posto considerar a ordem, a igualdade
formal e a certeza como principios proprios do direito refere-se a um sustentaculo ideologico
favorével ao Estado liberal e ndo ao totalitario ou, de qualquer forma de tirania.

Tais principios foram reclamados pela onda iluminista que se espalhou pela Europa e
em consequéncia também no restante do mundo, em oposi¢do ao Estado totalitario, e foram
feitos pelo Estado liberal democréatico do século XIX.(LOPES,2014)

E necessario acrescentar que, particularmente na Italia, o principio de legalidade é
reclamado pelos juspositivistas ndo para afirmar o fascismo, mas para criar uma obstrugéo aos
seus mandos e desmandos arbitrarios.

Declarar que a legislacdo deve ser respeitada significa, sob o regime antecessor,
preservar a liberdade individual prejudicada pelos excessos do poder politico, que ndo observa
a lei.(LOPES,2014)

Agora em observacdo ao positivismo juridico como teoria, existe uma divisao que
separa em seis concepgdes fundamentais, e também € preciso constar que esses seis conceitos
foram sujeitados a criticas, com a formacdo de antiteorias, por isso, negadas. Tais teorias
conceituais foram; a Teoria imperativa do direito; Teoria legislativa do direito; Teoria coativa
do direito; a Teoria da interpretacdo légica ou mecanicista do direito; Teoria da compleitude

do ordenamento juridico; a Teoria da coeréncia do ordenamento juridico.(LOPES,2014)

Agora, sustenta-se que as criticas as trés primeiras teorias ndo sao sélidas e, de
qualquer jeito, estas teorias ficam incolumes em sua natureza, mesmo apds perceber as
objecdes a elas direcionadas.

A critica as Ultimas ultimas trés teses €, ao contrario, fundamentada. Pois um
ordenamento juridico ndo € absolutamente coesivo, porque podem conviver no contexto do
mesmo ordenamento duas normas ndo compativeis e mesmo assim serem as duas validadas,
um ordenamento juridico ndo é absolutamente completado, pois a compleitude provém da
norma geral prépria ou norma de clausura, que em grande maioria dos casos nao existe, o
entendimento do direito realizado pelo juiz ndo compde-se nunca no simples cumprimento da
lei com fundamento em um método ldgico.

E até mesmo que disso ndo se atine, para realizar a decisdo ele tem que a todo
momento incluir ponderagdes pessoais, terd que realizar escolhas que estdo relacionadas a

estrutura legislativa que ele tem que praticar.
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As trés primeiras e as trés ultimas teorias ndo tém, porém, a mesma relevancia na
sistematica da teoria juspositivista, as trés primeiras, compde os pilares da teoria, a0 mesmo
tempo as trés ultimas tém relevancia apenas secundaria.

Assim pode-se falar de uma teoria juspositivista em sentido mais amplo, conforme as
que se relnem por completo todos 0s seus pensamentos, se ndo retnem somente as trés
primeiras.

Ja no positivismo juridico como método ndo existem diferenciacbes a serem
realizadas. De maneira que a ciéncia reside no relatorio avaliativo da realidade, o método
positivista € simplesmente o método cientifico e, por isso, é indispensavel segui-lo se quiser
realizar a ciéncia juridica ou a teoria do direito. Se ndo adotd-lo, ndo serd possivel fazer
ciéncia, sendo filosofia ou ideologia do direito.

E primordial elucidar que, com base na ideia de sistema, legado jusnaturalista,
constituira se @ 0 movimento de codificacdo do direito, do qual o fundamental objetivo é
estruturar a desordem em que se encontrava o direito ndo redigido e apresentar ao Estado um
mecanismo moderador da vida em sociedade.

Todo esse movimento findara no trabalho cientifico de Hans Kelsen que elaborara o
fundamento para o subsequente desenvolvimento cientifico do positivismo juridico, no século
XX.

Assim foi possivel observar por quais caminhos passaram tanto o jusnaturalismo e o
positivismo, dentro da historia, permeando entre as leis, doutrinas, codigos, ordenamentos
juridicos e influenciando a sociedade e seus mecanismos politicos e de convivéncia, entre eles
até mesmo o célebre contrato social.

Ao que leva a pesquisa a mais uma explanagdo, adentrando aos estudos realizados

por Hans Kelsen e seu normativismo juridico.

3.1.Normativismo de Hans Kelsen

Hans Kelsen, como intelectual do saber juridico, mais do que habilita-se dentro do
variado movimento a que se familiariza denominar de positivismo juridico. A relevancia de
fixa-lo nesse movimento esta em identificar seu pensamento, suas fontes essenciais de
influencia e entender seus anseios teoricos.

Nessa perspectiva, ha estudiosos do positivismo que divergem por completo da
perspectiva de Kelsen, o que estimulou a que citasse a teoria do filésofo austriaco no tocante

ao positivismo juridico.
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Inspirado no positivismo cientifico do século XIX, o positivismo juridico, como
corrente de entendimento contrério a qualquer teoria naturalista, historica, antropoldgica e
sociologica, entrou de tal maneira nos ramos juridicos, que seus pontos de vista
transformaram-se em instrucdo indispensavel e exigido para um maior e melhor entendimento
I6gico da sistemética do direito.

Sua colaboracgdo é evidente na acepcao de que oferece uma perspectiva integrada e
cientifica do direito, contendo, 0 método do positivismo juridico distingue que 0 que ndo pode
ser constatado racionalmente ndo podera ser cognito, sem sombra de ddvida, tira a
justificativa e os propositos, se conformando com o que contenta os requisitos da andlise e dos
experimentos, por isso limita-se ao posto.(BITTAR,2006)

Com as bases tedricas firmadas no método positivista € que Hans Kelsen buscou
tracar uma ciéncia do direito privada de qualquer outra influicdo que lhe fosse exteriorizada.

Desta forma, afastar o acontecimento juridico de perversGes exteriores a doutrina
seria proporcionar cientificidade. Nessa perspectiva, a reclusdo do método juridico seria a
solucdo para a independéncia do direito como ciéncia.

Desse modo, por meio das pretensGes de sua teoria, teria uma especificacdo do
direito que dissesse a respeito apenas a uma especificacdo genuina do direito.

E ao problema de onde estaria a base de apoio de todo o sistema juridico a resposta
de Hans Kelsen apresenta € a de que em um alicerce ordenado de normas, aonde a Ultima
apresenta-se como norma primaria, 0 cume de uma piramide de vinculos normativos. Aonde
existe hierarquia, existe dependéncia entre normas, onde existe dependéncia, a validez da
norma ordindria € tirada da norma superior, e dessa maneira até uma ultima norma, a norma
basilar.

Esta ndo é a norma constitucional de um Estado, mas uma conjectura l6gica do
sistema, o apice da piramide estruturada de normas juridicas. Ela é inexistente na historia, e
também inexistente fisicamente, mas é conjecturada logicamente.

O regimento tedrico da norma primordial figura ser o grande problema para essa
concepcao da teoria de Kelsen.

Por essa mesma perspectiva é que é possivel esmiucar esse tema com outros termos.

Para Hans Kelsen, a Teoria do Direito tem dois juizos de valor; valores de direito do
qual o ponto de vista objetivo é a norma juridica; valores de justica, do qual o ponto de vista
subjetivo repousa em elementos inconstantes.

Discutindo-se os valores, é possivel dizer que a norma juridica é a protecdo exclusiva

para a Teoria do Direito; é ela o epicentro das inquiri¢cdes positivistas do direito. Entretanto,
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ela ndo é a facil expressividade da vontade do legislador, pois sdo varias 0s provaveis anseios
do legislador, o que transforma a pesquisa da norma uma informacao fluida.

Dessa forma, o agrupamento das normas configura a ordem juridica, que é um
conjunto hierarquico de preceitos legais. Toda e qualquer ordem juridica necessita de um
regresso ad infinitum através das normas, chegando a norma fundamental.

De outro modo, inexistente para a norma fundamental, devem-se assentir conjecturas
abstratas para a justificacdo da ordem juridica. O que é reconhecido, é que ocorre um
consentimento de todos em concordar com a Constituicdo, e é partindo desta informacao
elementar que obriga a limitar o jurista; esse € o principio da eficicia de Kelsen.

Ele conclui sustentando que a ciéncia juridica ndo tem lugar para os juizos de justica,
tdo somente para os juizos de direito.

Toda essa conducgdo de normas por uma norma primordial ndo tira a viabilidade de o
juiz trabalhar utilizando e elucidando, isto é, originando normas proprias. Da mesma forma a
acdo aplicativa € uma atividade que esta envolvida com as normas; esclarecem normas gerais
e formam-se normas individuais.

Ao passo que, a orientacdo as normas juridicas estendem-se por meio da
compreensdo, porém esta ndo constitui-se em um procedimento de entendimento de uma
orientacdo subjetiva, provocada por leis morais ou naturais; refere-se facilmente das
perspectivas de sentido de uma matéria normativa, em seu sentido expresso.

Nesta esquematizacdo de ideias, apreciacdo e aplicacdo estdo estreitamente
elencadas, porque refere-se a um processo cognitivo em curso ao estabelecimento da razéo da
norma a ser empregada. Ndo existem normas juridicas que ndo venham a percorrer pelo
processo de interpretagéo.

A interpretacdo que é basicamente o entendimento do sentido literal das palavras da
lei, ainda assim, ndo esta vinculado apenas a execucdo do direito, porém também aos
processos de conhecimento da ciéncia do direito; ao operador do direito tedrico, como ao
operador pratico, concerne a interpretacao.

Dessa maneira, para aquele vai ser a funcdo do pensamento que distingue 0s
provaveis caminhos juridicos de uma nova norma juridica, e para esse, uma acao de selecdo
entre um desses provaveis caminhos através de um ato de vontade, a decisdo. Existem, desta
maneira, para Kelsen, duas formas de interpretacdo.(BITTAR,2006)

Quem utiliza o direito realiza a conhecida interpretacdo autentica do direito.
Autentica no sentido de querer dizer que refere-se a realizacdo da interpretacdo unida com a

aplicacdo. E esse procedimento que pode finalizar & corrente das interpretacdes e debates a
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respeito da via de uma norma juridica. Nesse seguimento, ao passo que a ciéncia do direito
discute, o operador do direito delimita.

Tudo isso é possivel por que a norma juridica ndo tem apenas um sentido, mas uma
variedade de possibilidades. As variadas viabilidades juridicas possibilitam muitas
alternativas, e € ai que habita a liberdade do juiz, no poder de decidir qual das vias é a mais
pertinente para o caso determinado.

Realizada a definicdo, porém, ndo existe nada no Direito Positivo que concede dizer
que essa escolha é mais sensata que a outra. Ainda nenhuma maneira transforma essa
apuracdo em um ato objetivo e positivo a condicdo de prejudicar as possibilidades de
preferencia do juiz.

Essas esquematizacBes sdo suficientes para reavivar a postura positivista e
normativista recorrentes nas obras de Hans Kelsen.

Em se tratando de prosseguir na compreensdao do assunto justica em Kelsen, deve-se
primeiro entender a relacdo trazida entre as normas juridicas e as normas morais. Dessa
forma, debater sobre justica é debater sobre normas morais. As normas juridicas vao ser
estudadas pela ciéncia do Direito, e sdo regras entre outras sociais, e essas Ultimas morais,
tema de estudo da ética como ciéncia.

Partindo da discussdo de direito justo e direito injusto, aproveita se da doutrina que
ndo é possivel ser justo ou injusto. Por essa via, o direito positivo deve ser acatado, pois seu
principio esta na natureza e na consequéncia da prépria justica, ndo estd ao alcance; o Estado
¢ apenas dispositivo para a execucdo da justica. O respeito, mesmo em se tratando de leis
parciais, ndo deve haver restricdo; assim sendo, o direito positivo vem justificado e a
legitimagdo deste direito vem do direito natural irracional. O que Hans Kelsen refuta
veementemente.

Porém, resposta alguma, tampouco, sobre o que venha a ser justica se pode
encontrar, para Kelsen, nas teorias jusnaturalistas.

Observa-se que em todo estudo ou teoria formulado sobre o direito natural, qualquer
gue seja sua fonte e sua propositura, sempre estara buscando uma estabilidade de valores
inerentes na ‘“natureza”. Dessa maneira, o que acontece ¢ que o ceticismo leva Kelsen a
comprovar que o campo dos valores esta desprovido de qualquer estabilidade; a presenca de
valores diferentes € motivagéo para a descrenca de filosofos da matematizacédo e do extremo

rigor.
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N&o acatando a existéncia da justica com fundamento em pressupostos que ndo séo
cientificos, sua doutrina margeia a nocao de justica relativa, como resposta ao questionamento
do que seja a justica.

O que é validado predomina sobre o que é justo, pois o que é validado esta em
acordo com os métodos de realidade normativa de determinado ordenamento juridico; o que é
justo, no que concerne, estd no designo das conjecturas, dos valores etc. e acatar que o justo
predomina em relacédo ao valido € alternar o certum pelo dubium.

O que pode definir a razao da validade de todo um ordenamento é sua norma basilar.
A norma basilar ja é o suficiente para o fechamento do ordenamento juridico. Separar
validacgdo de justica, norma basilar de justica etc. € o objetivo do positivismo de Kelsen.

O que se tem a reter de toda a reflexdo sobre o estudo de Hans Kelsen € de que o
relativismo da justica, na teoria kelseniana, é resultado do positivismo juridico.

Em resumo, suas ideias refletem a compreensdo de que ha a possibilidade, em
ciéncias humanas, nao apenas retirar do fenémeno juridico o que nao é juridico, mas também
assim como entender o fenémeno juridico como metodologia dotada de certeza, rigor e
especificidade; tudo isso é realizado com isencdo dos valores.

A independéncia do Direito para Hans Kelsen, s6 se torna possivel isolando o
juridico do ndo juridico. Quer dizer que o Direito, no que tange ciéncia, deve representar um
estudo ldgico e estrutural seja da norma juridica, ou do sistema juridico de normas.

Nesse intrincado de ideias, o proprio entendimento se torna um ato, de
reconhecimento ou ndo, de definicdo dos provaveis sentidos da norma juridica.

O entendimento do juiz, ato providente, por natureza, para Kelsen, se torna em ato de
formagéo de norma individual. Qualquer melhoria no sentido da equidade, dos fundamentos
juridicos, da analogia s6 sdo acatados e conhecidos desde que creditados por normas
juridicas.(BITTAR,2006)

A busca da clareza metodoldgica, demanda, por intermédio de consequéncia, assim
como uma precisa determinacdo do objeto que completa a ciéncia do direito. Dessa maneira,
torna-se importante analisar, com base na diferencia¢do entre natureza e sociedade, através de
ciéncias naturais e ciéncias sociais, existe o Direito.

A sua classificacdo rigorosa entre a natureza ou a sociedade ndo é tdo clara, uma vez
que seja qual for o fato que classifica-se como juridico. A norma surge, dessa maneira, CoOmo
um elemento primordial na tipificacdo do Direito, que se estende como um dever ser, isto é,
que alguma coisa deve acontecer, ou que algum individuo deva orientar-se de determinado

modo.



41

O procedimento que esta presumido por ja estabelecida norma compde o argumento
desta norma juridica e, assim sendo, o dever ser. J& o procedimento concreto, ou fatico, esta
na esfera do ser, podendo ou néo satisfazer ao contetdo de uma norma.

Dessa maneira, 0 dever ser pode ser o fundamento subjetivo e, a0 mesmo tempo, 0
fundamento objetivo de um ato de vontade. Esse fundamento objetivo pode ser analisado nédo
somente do parametro de quem dispde o ato, mas também do terceiro imparcial. Desta
maneira, mesmo que acabe o querer, sabe-se, o fundamento subjetivo, ndo se perde, da mesma
forma, o fundamento objetivo, isto €, o dever ser.

Com esta explicagdo, Hans Kelsen entende necessario que ao fundamento subjetivo
de um ato de vontade seja conferido também o fundamento objetivo de uma norma superior
que disponibilize competéncia ao ato. Dessa maneira, se tem como validade uma norma que
seja determinada em concordancia com uma norma superior.

A existéncia de uma norma juridica refere-se a sua validacéo, ou, 0 que tem mesmo
fundamento que a norma tem forca de essencialidade para aqueles da qual conduta
regulamenta. A validacdo é qualificada, dessa forma, com a razdo obrigatoria das normas que
orientem uma estabelecida conduta ao individuos.

Ao lado deste fundamento, aparece a concepgéo da eficiéncia, que associada com a
realidade dos fatos, indica que os érgdos e individuos contemplam de fato as normas que
formam uma ordem de fato as normas formam uma ordem juridica.

Para que seja possivel impelir esta viabilidade na conduta das pessoas, em
circunstancias de eficacia deve haver uma, norma validada. Dessa forma, mesmo aceitando
que a validacdo e a eficacia sejam duas qualificacBes diferentes, existe uma certa ligacéo entre
as duas. Hans Kelsen aplica a eficacia como a premissa da validacao.

Tal aspecto ndo é perdido se, por ventura, uma norma individual ndo tenha eficacia.
Concerne a analise de Kelsen, uma norma que jamais é acatada, ndo podera ser considerada
uma norma validada. Nessa circunstancia, a validacdo e a eficacia aparecem em etapas
cronoldgicas diferentes, uma norma vigora antes de tornar-se eficaz.

Desta forma, um juiz que emprega uma lei apds a sua publicacdo no Diéario Oficial,
estara empregando uma norma validada. Essa falta de eficacia, porém, ndo se prolongara no
tempo. A eficacia ndo estd somente voltada aos 0rgaos responsaveis pela aplicacdo da norma
juridica, mas também aos entes subordinados & ordem juridica.

Tendo em vista que por eficacia de norma juridica, ndo se refere somente a utilizacdo

desta norma pelos 6rgéos juridicos, fazendo recair a san¢do no caso definido, mas também o
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comportamento dos individuos, ao acolherem uma conduta em oposi¢do aquela que é a
presuncdo de uma sancao.

Tendo como base estes aspectos, pode se falar que a ordem juridica de um Estado é
um conjunto hierarquico de normas. Dessa maneira, a validacdo de uma norma juridica
sempre ¢é confirmada por uma norma superior. No alto desta ordem escalonada encontra-se a
norma fundamental, que ndo é uma norma de direito positivo, mas sim uma norma
supostamente validada. Assim, a norma fundamental é conceituada como o fundamento da
validacdo. A norma fundamental pode ser qualificada como um pressuposto juridico, ou seja,
uma norma que néo foi inserida por uma autoridade.

Desta maneira, a norma fundamental é conceituada como uma regra que existe na
percepcao juridica, sem, entretanto, se tratar de um tema fatico. Essa norma fundamental no
ponto de vista de Kelsen, também pode vir a ser uma norma ficticia, no sentido de nédo se
tratar de um verdadeiro ato de vontade, mas apenas de um ato pensado.

A norma fundamental € um dos temas primordiais para a teoria oferecida por Kelsen.
Dessa maneira, é objeto de interesse de varios muitos estudiosos. Serd dado destaque para as
suas principais funcGes dentro do ponto de vista positivista kelseninano.

A norma fundamental apresentara trés fungdes essenciais. A primeira funcdo da
norma fundamental é a denominada transformacdo de categorias, cabe a ela proporcionar a
passagem dos fatos que complementam o mundo do “ser” para a entrada no mundo do “dever
ser”.

Dessa maneira, a norma fundamental é a encarregada pela eventualidade de
conhecimento de matérias empiricas pela Ciéncia do Direito. Isso é 0 mesmo que dizer que o
ato de interpretar juridicamente o material empirico que se mostra como Direito, tdo somente
é possivel sob a circunstancia de que a norma fundamental presume-se como validada.

A segunda funcdo, que esta exatamente ligada a primeira, refere-se a determinacao
de critérios que possam fundamentar esta passagem dos fatos, pois a norma fundamental tem
a funcéo de definir quais sdo os fatos, que devem ser tidos como instituidores de direito.

E importante analisar que a norma fundamental apresenta sempre 0 mesmo contetdo,
isto €, indica que os individuos tem que se conduzir de maneira como foi ordenado pelos
patronos da Constituicdo, ou seja, 0S mesmos que organizaram a primeira Constituicao.

Deste modo, o direito valido ¢ estendido a partir dos principios da Constituicdo.

Essa é a principal tarefa da norma fundamental, representar o parametro de definicéo

do juridico.
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Com base nisso, uma norma receberd personalidade juridica, na medida em que se
compreende na estrutura escalonada de normas que tem, em seu ponto mais alto, a norma
fundamental.

A formalidade da proposta de Hans Kelsen atribui o carater juridico a definida
norma, a partir do instante em que a sua elabora¢do poderé ser direcionada para a norma
fundamental.

Uma terceira funcdo da norma fundamental estd delimitada a formacdo da unidade,
ou seja, ela é responsavel pela mudanca de uma ordem juridica em um conjunto de normas.
Esta norma fundamental formata o elo entre todas as normas juridicas, idealizando uma
ordem.

Uma norma juridica é pertencente a definida ordem juridica, uma vez que decorre a
sua validacdo da norma fundamental que faz parte da ordem. O fundamento dessa validacéo é
a norma fundamental, da qual surge a validacdo de todas as normas juridicas que pertencem a
essa ordem.

Estando o Direito sendo considerado uma ordem normativa do comportamento
humano, ndo seria possivel subsistir, e, supostamente, ndo alcancaria o seu objetivo, se fosse
apenas um grupo de conselhos.

Dessa maneira, se trata, na verdade, de uma ordem coativa, pois procede contra
circunstancias consideradas desagradaveis, através da supressdo da vida, da liberdade, de bens
econbmicos entre outros, se necessario através do uso da forca fisica. Neste especifico, o
Direito diferencia-se das demais ordens sociais.

O Direito busca garantir a paz, mas uma paz imprevisivel, ndo absoluta, a saber, ele
ndo permite que o individuo use a forga, mas garante o seu uso & comunidade. Para sustentar
este argumento, Kelsen também propde uma hermenéutica que vem ao encontro dos
pressupostos metodolédgicos de uma Ciéncia do Direito.

Colocando na préatica o ideal que surgiu de um sistema de governo baseado em
Declaragdes de Direitos, elaboragdo de uma constituicdo firme e consolidada em valores
democréticos e uma forte organizacao judiciéria.

Os Estados Constitucionais sdo um reflexo dos avangos nos sistemas de organizagéo
tanto social quanto juridico, e que também sO foi possivel com a evolucdo dos direitos
fundamentais, que garantiram na maioria dos paises, Estados democréaticos e baseados na
garantia dos direitos de todos os cidadaos.

Estes Estados tem como base um sistema normativo fundamental.
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Talvez seja a melhor e maior heranca das primeiras declarac6es de direitos oriundas
da América do Norte, os Estados Constitucionais.

3.2.0 Estado Constitucional

Um Estado Constitucional, na definicdo de Estado anexado a um sistema
normativo primordial, € uma concepcdo moderna, tendo aparecido juntamente ao Estado
Democratico e, desde logo, sob influencia dos mesmos conceitos. Os estudiosos
constitucionalistas, que se aprofundam no problema da génese as constitui¢fes, indicam
manifestacBes dispersas, iguais, sob certos angulos, & que se observam no Estado
Constitucional moderno.(DALLARI,2013)

O constitucionalismo, tal como a democracia moderna, tem suas origens no fim
do sistema politico medieval, passado por uma etapa de transicdo que iria chegar ao século
XVIII, quando aparecem os registros legislativos denominados de Constituicéo.

Em amplo sentido, pode se dizer que o constitucionalismo moderno tem sua
origem no século XVIII.

Conciliando varios elementos que iriam definir o surgimento das constitui¢oes
e imbuir lhes os aspectos fundamentais. Influenciada pelo direito natural, extensamente
divulgado pelas obras dos contratualistas, confirma-se a supremacia do individuo, provido de
direitos naturais inalteraveis que deveriam passar a ter protecdo do Estado. Junto disso,
desenrola-se a luta em oposicdo ao absolutismo das familias monarquicas, recebendo enorme
forca ~0os movimentos que pregavam a limitagdo dos  poderes  dos
governantes.(DALLARI,2013)

Sdo trés os grandes objetivos, que, juntos iriam transformar-se no
constitucionalismo, a afirmacdo da supremacia do individuo, a indispensabilidade da
limitacdo do poder dos governantes e, a convicgdo nas virtudes da razdo, embasando a
procura da racionalizacdo do poder.

Esse Gltimo, figurando como uma ferramenta para formacéo das condicbes que
permitissem a obtencdo dos demais, foi nitidamente manifestado pelos pensadores que mais
de perto interferiram na Revolucdo Francesa.

E do mesmo modo que acontecera com o ideal de democracia, tambem a de

Constituicdo teve mais totalidade na Franca, dali se defendendo para outros paises e
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continentes, exatamente porque fundamentada na razdo, que é comum a todos 0s povos, mais
do que em contextos particulares ao lugar a a época.

Nos Estados Unidos também uniram-se aqueles objetivos fundamentais, que
formaram o constitucionalismo.

Os pensadores iluministas franceses tiveram grande influencia sobre a
Revolucdo Americana, que também incorporou-se ao rito da razdo. Para os americanos, ainda
muito menos para os franceses, a fase da Constituicdo foi uma era de racionalismo, a
conviccdo na pratica da razdo, desempenhando a luz da experiéncia, para mudar o curso dos
fatos para vias benéficas.

A este respeito, naquele periodo, o0 homem foi mais dono de seu destino do que
no referente a habilidade politica, parecendo-lhe fundamental destacar que os Estados Unidos
da América ndo foi consolidado em um periodo de obscurantismo e crendices. Pelo contrario,
surgiu em uma época em que os direitos do ser humano eram bem mais assimilados e mais
nitidamente delimitados do que em qualquer outra época.

O constitucionalismo, ainda que apoiado sempre pelos mesmos propositos
béasicos, teve particularidades diversas, conforme as condi¢des de cada Estado.

Com o resultado, aparecendo em um momento em que a doutrina econémica
que predominava era a liberal, integrou-se o constitucionalismo ao conjunto de ideias que
iriam configurar o liberalismo ao conjunto de ideias que iriam configurar o liberalismo
politico.

Esse, por sua vez, ampliou-se como ndcleo das demandas a favor dos direitos e
da liberdade do individuo. Desta maneira, em alguns Estados o constitucionalismo foi o
dispositivo de consolidacdo politica de novas classes econdmicas.(DALLARI, 2013)

Em se tratando da Constituicdo em sentido formal, existe a lei fundamental de
um povo ou 0 agrupamento de regras juridicas atribuidas de total eficacia, relacionados a
estrutura e ao desempenho do Estado. Essa distin¢do entre os sentidos material e formal é de
grande valia para a avaliacdo da autenticidade da Constituicéo.

Da prdpria defini¢do de Constituicdo, resultado da jungdo dos sentidos material
e formal, discorre que o titular do poder constituinte é sempre o povo. E nele que estdo os
valores fundamentais que expressam as condutas sociais, sendo assim, ilegitima a
Constituicdo que incide os valores e as pretensdes de um individuo ou de um grupo e ndo do
povo a que a Constituicdo se incorpora.

A Constituicdo auténtica vai ser sempre uma juncao de principios individuais e

principios sociais, que o proprio povo escolheu por intermédio de experiéncias.
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A Constituicdo foi expressao de afirmacdo da liberdade de povos e individuos.
Em se tratando de direitos individuais ela teve, quase em todos os Estados constitucionais , 0
sentido de expressdo e composicdo dos direitos fundamentais, mas com eficiéncia juridica
restrita, visto que, se ela exercia com eficacia como delimitador dos poderes e protecdo contra
a violacdo de direitos, necessitava de for¢a cogente para garantir, na préatica, a efetuacdo dos
direitos, tendo-se generalizado, no conceito constitucional, a compreensédo de que as normas
constitucionais relativas ao exercicio dos direitos individuais, da qual a efetuacdo dependia de
acOes de terceiros, fossem esses 0s Estados ou individuos, precisavam de complemento por lei
ordinéria para se transformarem em judicialmente exigiveis.

Nos séculos seguintes houveram também importantes avangos nas questdes do
direitos fundamentais, abrangendo varias areas, como os direitos sociais, direitos dos
trabalhadores, universalizacdo da participacdo popular na escolha de seus governantes e
direitos humanos. E preciso relembrar alguns desses importantes avangos, muitos dos quais so
foram possiveis por conta das influencias das primeiras publicagdes.

Com base na homologacdo pela Organizacdo das Nagbes Unidas, no ano de
1948, da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, teve o come¢o de uma nova etapa na
histdria do constitucionalismo.

E um tema de excepcional relevancia foi a proclamacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, com a mesma valia e a mesma efetividade juridica dos ja
tradicionais direitos civis e politicos, que até entdo aglomeravam a plenitude dos direitos
individuais. Um dos resultados disso foi o desenvolvimento do papel politico e social do
Estado, que deixou de ser somente o protetor da liberdade e dos direitos para contrair um
papel atuante na formag&o de circunstancias para efetuacéo dos direitos.

Dessa maneira, foram quebradas as barreiras que restringiam as agdes do
Estado em nome da defesa dos direitos individuais. Tudo isso gerou o surgimento de novas
Constituicdes, estabelecendo também significativas mudancas no papel constitucional dos
Poderes do Estado, pois surgiu a necessidade de uma nova legislacdo e na determinacdo dos
instrumentos de atuacdo e o judicidrio passou a ser muito mais que um assegurador da
obediéncia a legalidade estrita, para ser, em Varios casos, um integrador das normas
constitucionais, aspirando dar-Ihes eficacia.

Essas modificacbes vem sendo instrumento de inovagdes tedricas, expostas
dentro da subscricdo de sentido muito amplo que é o neoconstitucionalismo, sendo
determinados alguns pontos primordiais, como a afirmacéo da natureza juridica dos conceitos

e normas constitucionais, o alcance universal da Constitui¢cdo quanto a todos os fatos e a todos
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0S acontecimentos que tenham alguma consequéncia sobre os direitos e, ainda, a supremacia
da Constituicdo no contexto de um sistema juridico.

Na realidade, ndo perdeu a necessidade de impelir restricbes ao poder para
preservacdo dos valores fundamentais do individuo. Ainda que se entenda ultrapassado, tal
como se deve observar, o ponto de vista ultraindividualista de direito e liberdade, elaborada
pelo liberalismo e exercida para amparar privilégios, o individuo continua a ser o pilar da vida
social, necessitando proceder a jungédo dos valores individuais e coletivos e eleva-los de modo
adequado. E para a protecdo e promover os valores fundamentais de convivio €
imprescindivel o Estado Democréatico, que impfe a pratica de principios juridicos basicos,
oriundos da prépria realidade.(DALLARI, 2013)

Muitos elementos de influencia se juntaram para que se chegasse a nogéo da
existéncia de direitos pertinentes a natureza humana, que antecedem a prépria esséncia do
Estado. Em razoavel medida, os mesmos elementos que criaram 0os movimentos pelo Estado
Constitucional motivaram a formacéo de Declaracdes, estabelecendo valores e condi¢bes que
deveriam ser aceitas por todas as Constituicdes.

Mas, pelo proprio contexto de se conferir as Declaracdes uma autoridade que
ndo respalda-se em processos legais, observa-se que na sua base esta a convic¢do num Direito
Natural, que surge com o homem e é indivisivel da natureza do homem.

J& aprofundado antes é importante ressaltar esse tema referente ao inicio das
principais fontes de inspiracdo para as futuras Declaracdes de Direitos.

Mesmo que a Inglaterra tenha dado o ponta pé inicial, nada obstante encontra-
se na Franca 0 mais participante e ativo centro de propagacdo de ideias, foi na América, na
antiga col6nia de Virginia, que nasceu a primeira Declaracdo de Direitos.

Mesmo antes de se declararem independentes, as coldnias inglesas da América
uniram-se em um Congresso Continental, em 1774, tendo o Congresso proposto as coldnias
gue constituissem governos independentes.

Quem avangou primeiro para isso foi justamente a Virginia, que publicou uma
Declaragao de Direitos, que em sua clausula primeira preconizava “que todos os homens sao
por natureza igualmente livres e independentes e tém certos direitos inerentes, dos quais,
quando entram em qualquer estado de sociedade, ndo podem por qualquer acordo, privar ou
despojar os pésteros; quer dizer, adquirir o0 gozo da vida e liberdade, com os meios de adquirir
e possuir propriedade, e perseguir e obter felicidade e seguranga”.(DALLARI, 2013)

Posteriormente seguia-se mais quinze clausulas, identificando-se nessa

Declaragdo praticamente todos 0s conceitos basicos do constitucionalismo americano.
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Diversas outras colbnias norte americanas também aprovaram Declaragdes parecidas,
conservando a mesma linha fundamental.

E sem divida que essa Declaracdo, influenciou na vida constitucional das
nacdes ocidentais. A Declaracdo de Direitos da Virginia representou um salto notavel na
historia da consolidacéo dos valores fundamentais da pessoa humana. Porém como realizacdo
do seculo XVIII, sua caracteristica e claramente individualista, subordinando a vida social ao
individuo e conferindo ao Estado a finalidade de conservacéo dos direitos individuais. Neste
periodo a Declaracdo de Direitos da Virginia foi a mais avancada em muitas caracteristicas,
em que a sociedade ndo poderia restringir o homem dos meios de adquirir e possuir
propriedade, buscar e atingir a felicidade e seguranca.

Em se tratando da hegemonia do liberalismo, ela garantiu, no entanto, o
predominio do sentido passivo do Estado, como usual protetor dos direitos dos que ja os
tinham, sem nada a fazer pelos que ndo tinham qualquer direito a conservar.

Diversas declaracGes se seguiram, tendo em vista a propria Franga, feito novas
proclamacdes similares em 1793, 1795, 1814 e 1848, pois cada nova onda revolucionaria
queria conduzir a sua prépria Declaracdo de Direitos. Mas os conceitos fundamentais foram
sempre aqueles consolidados na Declaracdo de 1789, cujo predominio chegou bastante vivido
até o século XX.

No ano de 1689 o parlamento britanico outorgou um documento que se tornou
conhecido como Bill of Rights e que para muitos teve a defini¢cdo de uma nova Carta Magna.

Na verdade, este documento, cujo titulo oficial era “Um ato declarando os
direitos e as liberdades da pessoa e ajustado a sucessdo da coroa”, logo em seguida a uma
declaracdo que tinha o objetivo de dar legitimidade aos sucessores do rei que havia fugido,
bem como assegurar a legitimidade do proprio Parlamento.

O novo texto outorgado por esse Parlamento foi publicado como Declaracédo
com forca de lei, razéo pela qual passou a ser denominado como Bill of Rights.

Essa Bill of Rights foi a inspiracdo para a edicdo de declaracdes e leis
semelhantes nas colbnias inglesas da América do Norte, tendo como consequéncia a
aprovacdo de um conjunto de dez emendas que foram integradas & Constituicdo dos Estados
Unidos da América.

Esse grupo de emendas, incluindo declaragdes de direitos fundamentais e suas
garantias, foi apresentado por James Madison tendo em vista complementar o que, em suas

palavras, era uma lacuna da Constituigdo admitida em 1787.
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Em diversos Estados havia receio de que o governo federal praticasse excessos,
afetando direitos e liberdades, e a adesdo dessa declaracdo de direitos e garantias ao texto
constitucional apaziguava esses receios.

Sancionadas na primeira sessao legislativa do Congresso e ratificadas em 15 de
dezembro de 1791, essas dez emendas comecgaram a ser identificadas como Bill of Rights
americana e passaram a ter, dali para frente, notavel importancia para a garantia da liberdade e
dos demais direitos fundamentais nos Estados Unidos.

A juncdo dessa declaracdo de direitos e garantias ao texto constitucional Ihe da
maior eficicia do que teria como simples declaracéo.

O mesmo foi feito pela Franca quando, em seguida a aprovagdo da
Constituicao de 1791, decidiu integrar ao seu texto a Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadéo, de 1789.

Na realidade o Bill of Rights norte americano, frequentemente reinterpretado
pela Suprema Corte, além do que, garante a eficicia de seus preceitos como normas
constitucionais, tem sido de crucial importancia para a assimilacdo de novas demandas sociais
ao sistema constitucional de direitos e garantias dos Estados Unidos.

Ja no século XX o entendimento por uma nova Declaracdo de Direitos nasceu
ao final da Il Guerra Mundial.

Ao passo que o industrialismo e o mercado do século XI1X, ao mesmo tempo
em que buscava levar as ultimas consequéncias os ideais individualistas do liberalismo,
favorecera a centralizacdo dos individuos que nada mais possuiam do que a propria forca de
trabalho.

Dessa forma, foi rotulado aos intelectuais e aos lideres ndo motivados por
interesses econdmicos a necessidade imperativa de se instituir uma nova ordem social, em que
todos obtivessem protecao e tivessem meios de acesso aos bens sociais.

E apos a Revolucdo Russa de 1917, surge o conceito de que os individuos que
ndo tem direitos a conservar sdo 0s que mais necessitam da figura do Estado.

Por fim, ap6s a 1l Guerra Mundial, a dificuldade dos direitos fundamentais da
pessoa humana foi posto novamente em discussao.

Em 26 de junho de 1945 foi aprovada a Carta da Nacdes Unidas, designada
para fornecer a base juridica para a permanente acao conjunta dos Estados, em defesa da paz

mundial.
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Porém as experiéncias anteriores j& haviam deixado bem nitido e evidente que
ndo pode existir paz onde ndo houver justica social, nascendo, portanto, a ideia de uma
Declaracdo de Direitos que firma-se as diretrizes para a reorganizacao dos Estados.

No ano de 1946 foi iniciado os trabalhos de elaboracdo e organizacdo desse
documento, que, afinal, foi aprovado na terceira sessdo ordinaria da Assembleia Geral das
NagOes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, recebendo o nome de Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos.

Trazendo trinta artigos, a Declaracédo é precedida de um preambulo, onde se diz
que a Assembleia Geral das NagBes Unidas proclama os direitos fundamentais. E
significativo esse termo, pois torna claro que ha concessdo ou reconhecimento dos direitos,
mas proclamac6es deles, correspondendo que sua existéncia independe de qualquer vontade
ou formalidade.

Deste modo, tratando-se de direitos fundamentais essenciais a natureza
humana, nenhum individuo ou entidade, nem os governos, os Estados ou a propria
Organizacdo das Nag6es Unidas, tem legitimidade tira-los de qualquer pessoa.

Indo bastante além da simples preocupacdo com a conservacdo de direitos, a
Declaragéo faz especificacdo dos direitos fundamentais e, no artigo 22, proclama que todo ser
humano tem direito a seguranca social e a realizacdo dos direitos econémicos, sociais e
culturais fundamentais a sua dignidade e ao independente desenvolvimento de sua
personalidade.

A andlise dos artigos da Declaracdo indica que ela consagrou trés objetivos
fundamentais que séo; a certeza dos direitos e deveres, para que as pessoas possam usufruir
dos direitos ou sofrer imposicBes; a seguranca dos direitos, determinando uma série de
normas propensas a garantir que, em qualquer situacdo, os direitos fundamentais serdo
respeitados e resguardados; a possibilidade dos direitos, requerendo que se procure assegurar
a todos os individuos os meios necessarios ao proveitos dos direitos.(DALLARI,2013)

O grande obstaculo, ainda ndo superado, € a obtencdo da eficacia das normas
de Declaracdo de Direitos.

Proclamadas como normas juridicas, antecedentes aos Estados, elas devem ser
empregadas independentemente de sua insergdo nos direitos dos Estados pela normatizagéo
legislativa.

Porém, ndo existindo um érgdo que possa firmar sua efetiva aplicagdo ou
impor sanc¢Bes em caso de inobservancia, muitas das vezes os proprios Estados que aprovam a

Declaragdo agem em oposi¢do as suas normas, sem que nada possa ser feito. Admitiu-se a
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pratica de incluir nas proprias Constituicbes um capitulo referente aos direitos e garantias
individuais, mesmo porque dessa maneira, agregadas ao direito positivo dos Estados, aquelas
normas obtém plena eficécia.

Porém, quando qualquer governo, dispondo de uma posicdo de forca,
desatende a Constituicdo e desobedece as normas as normas da Declaragdo de Direitos, 0s
Estados restantes ou a propria Organizacdo das Nac¢Ges Unidas limitam-se a a protestar, quase
sempre absolutamente protestos ineficazes, ou de quase nenhum efeito pratico.

E em um esforco para conceder eficacia a proclamacdo dos direitos
fundamentais da pessoa humana, a ONU aceitou inumeros documentos que firmam com mais
exatiddo e de modo mais concreto os direitos de todas as pessoas ou de modo mais concreto
os direitos de todas as pessoas ou de divisGes especiais, como as mulheres, as criancas, 0s
deficientes fisicos e mentais, estabelecendo regras precisas para a protecdo e, mais ainda, a
promogéo desses direitos.

Pode se afirmar que a proclamacdo dos Direitos Humanos, com a dimenséo
que teve, visando a certeza e a seguranca dos direitos, ndo deixando de reivindicar que todos
os individuos tenham a possibilidade de aquisicdo e usufruto dos direitos fundamentais,
significou um progresso. Mas sua efetiva pratica ainda ndo foi alcangcada, mesmo que haja um
amplo reconhecimento de que apenas o respeito a todas as suas normas podera levar a um
mundo de paz e justica social.

E preciso ressaltar que cada Estado possui, no mundo um direito que Ihe é
préprio e varias vezes diversos direitos sdo executados ao mesmo tempo no interior de um
mesmo Estado. Existe também um direito internacional que tenciona regular, em um ambito
mundial ou regional.(DAVID, 1998)

Mesmo que de maneira sutil, é possivel observar as conexdes existentes entre
os temas explanados. Desde a Declaracdo da Virginia até os Estados Constitucionais vemos a
evolucéo dos direitos que levaram a criacdo dos sistemas normativos que conhecemos hoje.

Houve a evolucéo de sistemas medievais arcaicos para sistemas mais modernos
e humanizados que levaram a modificacGes sociais e também nas estruturas basilares dos
modelos de governos.

Da monarquia absolutista para governos democraticos que prezam e garantem
a alternancia do poder em suas Constitui¢oes.

Os direitos evoluiram conforme o pensamento e a sociedade evoluiram.
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CONCLUSAO

Ao fim da exposicdo dos fatos histéricos em que tange o estudo da positivacdo de
direitos, o que se observou em todo o conjunto da pesquisa foram os importantes passos dados
nas questdes de formulagéo, implantagédo e protecdo dos direitos fundamentais adquiridos no
decorrer dos séculos.

E necessério observar o papel de destaque que as primeiras declaracbes tiveram,
tanto na formulagéo quanto no resguardo de tais direitos.

Desde a Carta Magna surgida na Inglaterra, e mesmo com o intuito de protecdo dos
soberanos do periodo, ali ja se observava o tratamento de questdes referentes a terras, feudos e
também relacionadas aos camponeses e outros membros da sociedade medieval.

Dali em diante com o passar dos séculos, a expansdo do império britanico e o
surgimento de pensadores e novos modelos tanto de mercado quanto de estilo de vida,
tornaram possivel um pensamento mais humanizado nas questdes referentes aos direitos do
individuo.

O periodo do lluminismo trouxe a tona o0 questionamento do real sentido da
existéncia do individuo perante a sociedade, seu governo e sobre as leis vigentes na época.

Neste periodo foram discutidas questdes referentes as leis naturais, a moral e ética, e
também surgiram as primeiras discussfes sobre os direitos fundamentais que viriam a garanti
uma vida mais digna ao individuo.

E neste contexto surgiram os debates sobre o jusnaturalismo, formando-se varias
escolas que se debrugavam sobre o tema.

Enquanto a Europa fervilhava nos campos cientificos e nos movimentos dos novos
pensadores, na distante coldnia britanica da América do Norte, movimentos de uma revolugédo
pela independéncia de suas 13 col6nias comegaram. Inspirados nos ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade que ja ecoavam na Europa, a maioria dos lideres colonos iniciaram
sua guerra contra a coroa inglesa em busca de sua independéncia, a guerra se arrastaria de
1775 a 1783.

E mesmo no inicio do conflito, o primeiro sinal de uma nova ordem de declaracdes
de direitos surgiu.

Em 12 de junho de 1776, fora proclamada a Declaracdo de Virginia, nela a questdo
das liberdades individuais e coletivas foram tratadas com bastante atencdo, tanto para

assegurar tais liberdades, quanto para difundi-las, mas de uma maneira que o Estado néo
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interfira e para garantir ao cidaddo que o Estado pertence a ele tanto quanto o Estado é senhor
de seu territdrio.

Ao fim da guerra de independéncia, uma declaracdo de independéncia fora
proclamada, surgindo entdo os Estados Unidos da América.

Dessa nova declaragdo foram aproveitadas e absorvidas da antiga Declaragdo da
Virginia, principios fundamentais, tanto no que diz respeito ao individuo quanto ao papel do
Estado.

Questbes como liberdades individuais, direito a propriedade, liberdade religiosa,
direito de ir e vir, limitagGes do Estado, poder do voto e alternancia de seus governantes e
representantes politicos e também a garantia de um Estado Democratico.

E referindo se ao que se tornou o sistema juridico da nova nacdo norte americana,
herdaram da antiga metrdpole inglesa o sistema de common law, o direito costumeiro. Na
common law anglo americana observa-se um direito baseado com mais énfase na
jurisprudéncia que no proprio texto da lei, ou seja, uma analise voltada para o conjunto de
interpretacdes das normas do direito proferidas pelo préprio poder judiciario.

E também € necessario citar sobre outra heranca inglesa para o direito anglo
americano que foi a equity law que visa solucionar os litigios de uma maneira mais justa que a
solucdo esperada pela common law ou dar uma solugdo aos litigios para os quais a common
law ndo previa solucéo.

E mesmo esse sistema de leis baseado nos costumes e em jurisprudéncia, observa-se
um intrincado e complexo sistema juridico encabecado por sua Suprema Corte.

Em se tratando do jusnaturalismo, Thomas Hobbes é considerado pela maioria como
o0 percursor do de um jusnaturalismo ndo muito tradicional, porém é o pensador mais citado
nessa questao.

Hobbes em sua teoria sugere que faz-se necessaria a criacdo de um pacto social, que
seria firmado entre a populacdo e seu soberano, com o0 objetivo de se preservar a paz e a
ordem.

Mas para isso Hobbes cria a ideia de um Estado anarquico, cheio de
imprevisibilidades e incertezas, na espera de que a todo instante podem ocorrer conflitos, ja
que ndo ha positivacdo das leis e todos os individuos sdo livres e sem impedimentos.

Nesse ambito, todo o poder concedido ao monarca seria a chave para solucdo deste
Estado de caos, tal poder, vindo do ideal do contrato social de Thomas Hobbes.

Avancgando por mais alguns séculos entram as questfes da positivagdo dos direitos

adquiridos por varios periodos histéricos.
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O normativismo de Hans Kelsen j& no século XX traz a luz do direito moderno sua
obra Teoria Pura do Direito, com a finalidade de conceder cientificidade ao direito, buscou
separar as normas juridicas em um sistema aonde uma ganha validade na relacdo que
estabelece com as demais normas do sistema, de acordo com critérios de subordinacdo e
hierarquia.

Kelsen retira do direito qualquer interpretacdo politica, socioldgica e metafisica,
tornando sua teoria pura, concentrando se na principal fonte por meio da qual o sistema se
forma, a norma juridica. Ali nasce o direito como ciéncia pura.

Por ser extremamente positivista, Kelsen faz criticas sobre os pontos de vista de
justica formadas pelas diversas escolas filosoficas, com a intencdo de expor que este conceito
é bastante amplo e variavel, ndo havendo consenso sobre o que seria esta direito natural como
justica.

Discute também a busca de uma constancia de valores relativos na natureza, que leva
0 campo do jusnaturalismo a uma fonte de discordia entre seus proprios teoricos.

Expondo os ideais jusnaturalistas e juspositivistas juntamente com os fatos
histéricos, no decorrer dos tempos, o direito caminhou até a formulacdo dos conhecidos
Estados Constitucionais.

Alguns destes Estados tendo como fonte as primeiras declaragdes de direitos, e as
anexando as suas atuais constitui¢des. No fim do século XIX para o inicio do século XX
surge o que conhecemos como constitucionalismo social. Este foi um periodo definido pela
questdo social frente a nova ordem mundial econémica. Aonde destaca-se a necessidade da
forca estatal intervir no embate de forcas individuais, sendo um processo aonde o Estado
intervém para resguardar os mais fracos realizando a justica social.

Nesse contexto além das influencias positivas e benéficas das primeiras declaracfes
nas questdes dos direitos individuais, também surge um aprimoramento das garantias dos
direitos fundamentais coletivos.

Com base nos estudos, pesquisas e reflexdes dos fatos historicos abrangendo um
periodo de mais de trés séculos, o trabalho exposto chega a sua conclusdo de que as hormas,
jurisprudéncia, doutrinas, juristas, operadores do direito e o proprio direito estdo em constante
mudanca, sempre buscando adaptar se, evoluir nas mais adversas situagdes cotidianas.

Sendo no mais ancestral e primordial direito fundamental, o direito a vida ou nos
recentes direitos fundamentais que garantem o direito do cidad&o a uma vida digna, com

acesso a saude, educacdo, seguranga e lazer.
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Se vé uma ciéncia em constante transmutacdo a cada periodo por qual a sociedade
atravessa, transformando se principalmente para resguardar os direitos, muitos dos quais
alcancados depois de varias longas décadas de espera. O mundo e a humanidade caminham de
méos dadas com a evolucdo do pensamento juridico, ao qual sempre evolui voltado ao
individuo, tornando ndo s6 o direito em uma ciéncia humana, mas também em uma ciéncia
humanitaria, e mesmo que ndo notado ou divulgado, o direito sempre estar ali, resguardando,
pleiteando a defesa do ser humano, tanto em ambito juridico ou social. Natural ou positivo,

vive-se o direito, e o direito vive.
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