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RESUMO: Este artigo se propbe a discutir o positivismo djgd na sociedade
contemporéanea e a auséncia da efetivagdo dos odiréilndamentais positivados no
ordenamento juridico. Parte da premissa de que diagstos, por estarem positivados,
deveriam por consequencia serem respeitados. Tad#ignte da constante evolugéo que a
sociedade hodierna vivencia, inUmeras e complexasstfes surgem nesse contexto,
dificultando mais uma vez a concretizacdo dostdsdundamentais e o respeito a dignidade
da pessoa humana. Por tais razdes, salienta-spatamcia de se obter meios eficazes e
solugdes plausiveis para a superacdo desse obstdirgse sentido, o Poder Judiciario,
embora ndo tenha como missao a criagcdo da norrsayippapel relevante na solucdo das
mais complexas questbes, sobretudo na tarefa dget@ar os direitos fundamentais, tdo
imprescindiveis para a evolucéo do direito e dpnadsociedade.
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ABSTRACT: This paper aims to discuss the legal positivismontemporary society and the
absence of effectuation of fundamental rights pozéd on the legal order. It assumes that
such rights, being positivized, consequently shan@adespected. However, given the constant
evolution that today’'s society goes through, cassland complex issues arise in this
context, once again making difficult the implemeiota of the fundamental rights and the
respect to the dignity of the human person. Fosdhreasons, is emphasized the importance of
obtaining effective means and plausible solutiam®tercome this obstacle. In this sense,
the judiciary, although it has no mission to crehte standard, has a relevant role in the
solution of the most complex issues, particulaniythe task to fulfill the fundamental rights,
so indispensable to the evolution of law and sgdtself.
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INTRODUCAO

A sociedade contemporanea vive um periodo de pdafiie significativas mudancas
sociais e econdmicas. Embora a histéria ja tentemearregado de balizar os acontecimentos
e positivar as normas necessarias diante dos ansesofrimentos das geracdes anteriores,
infere-se que o processo de evolugdo encontra-seoestante mutacdo e, mesmo tendo um
sistema normativo de regras escritas e impostago rmrecisa ser feito para poder de fato
efetivar os direitos fundamentais que clamam pspeio.

Pretende-se, dessa forma, esclarecer o quao seanmmogortante refletir sobre o
positivismo juridico atual, qual sua contribuicZarga sociedade contemporanea e o quanto
pode estar defasado em funcéo das novas tendénciass.

Na busca de se deparar com uma solucédo para emelola efetivacdo dos direitos
fundamentais, haja vista ser algo notdrio e extreeme importante para a sociedade,
propde-se analisar o papel do Poder Judiciarimalsata influéncia para a concretizacdo de
tais direitos, bem como para a promocéo da digeididpessoa humana, garantias sem as
guais nao se cogita sequer a sobrevivéncia humana.

Mediante o estudo da sistemética positivista e cuaribuicio no ordenamento
juridico, buscar-se-a chegar a resposta da indagagérca do porqué direitos e garantias
fundamentais sdo constantemente violados, bem mpossibilidade de solucionar tal
impasse por meio da forga normativa que tem o pgasadecisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, no uso de suas atribuicbes caathsncom o direito natural, o direito
positivo e a hermenéutica.

Saliente-se que o Poder Judiciario, além de foft@éncia na conducdo das questdes
mais complexas vivenciadas pela sociedade, tender@o dever de zelar pela Constituigéo,
portando-se sempre a luz da observancia dos pidsciponstitucionais, o que o faz
mantenedor da solucéo e pacificacdo da ordemgaridi

Em funcdo de tais premissas, é que se pretengarla reflexdo do quanto se faz
importante a preocupagdo com a efetividade dostalirdundamentais e o0s eventuais
problemas que possam barrar o progresso do dgqeéaleve acompanhar os anseios sociais,

bem como propiciar o alcance do bem-estar e deb@émemto da sociedade.



1 O POSITIVISMO JURIDICO

Diante de varias correntes que embasam o estudreibo, importante admitir que
cada qual possui sua validade, seus fundamentbsasre defensores, sendo necessario tratar
cautelosamente a defesa de qualquer concepcéade dias fundamentos que sustentam a
validade de cada uma.

O positivismo juridico, fortemente discutido, inflde maneira significativa nos
ordenamentos juridicos, ratificando a ideia de morposta e rechacando questdes
relacionadas a metafisica.

Em breves consideracdes, ha de se construir unteguegto de que o positivismo
juridico, embora possua grande forca normativa ja sssencialmente coercitivo, nao
acompanha a crescente evolucdo social e juridipartsula pela sociedade. Além disso,
necessario se faz discutir o resultado da aplicdggmsitivismo nos dias atuais.

Muitas questdes envolvem o positivismo, sobretudéato de que ele surgiu como
uma forma de se opor ao direito natural. E possiwéhzer uma analogia relacionando-se que
o intento do direito positivo € buscar o que € 88locupando com a sociedade real, enquanto
o direito natural se pauta na idealizacdo de unczedade perfeita, segundo concepcdes
morais e ndo necessariamente juridicas, o queaquiwuma busca utdpica

Para a vertente positivista, determinado elementu é@xiste, porque esti escrito,
estritamente e formalmente previsto, seja na Caigdb, em um cédigo ou em um
documento, ndo havendo espaco algum para discusséidisicas, que sao fortemente
afastadas do contexto juridico positivo. Nessaaeoportuno a transcricdo do entendimento

de Ivan de Oliveira Silva acerca do direito posittomo sendo

[...] o conjunto de regras e principios que regukamida do homem em
sociedade e vigora em determinada época para unerolde pessoas
sujeitas a determinado poder estatal. Esta elenfierite vinculado a nogéo
de lei escrita e vigente em determinado periodoris’.

Ha que se considerar que “0 mote central do Difedsitivo € a afirmacéo de que néo
ha outro direito além daquele presente nas leis @adenamento juridico estatyly que faz
corroborar a ideia de que se trata de uma imposgfitamente coercitiva, que vincula o

aplicador do direito ao que se encontra escritgsbleentido explana Hans Kelsen:

¥ SILVA, Ivan de OliveiraFilosofia do Direita S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 14.
4 SILVA, Ivan de OliveiraFilosofia do Direita S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 13.
® SILVA, Ivan de OliveiraFilosofia do Direita S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 13.



O direito positivo € essencialmente ordem de coeré®d contrario das
regras do Direito natural, as suas regras derivarvathtade arbitraria de
uma autoridade humana e, por esse motivo, simpleéenmor causa da
naturezg da sua fonte, elas ndo podem ter a gqdelida auto-evidéncia
imediata.

Na realidade, a norma positivada induz a segurdecse ter algo a ser rigorosamente
cumprido. Essa funcgédo talvez seja a que mais fesaalefesa da doutrina positivista, isto €,
uma caracteristica que resguarda a seriedade ealdfilade do que estd previsto no

ordenamento. Nessa perspectiva, assume lvan deiraliilva que

[...] o grande alvo do sistema normativo € a sewarguridica, alcancada na
medida em que a lei é austeramente cumprida nogseteamos do que nela
esta expressa. Assim, o bem-estar social decor@leéquacdo dos casos
concretos a exata medida da lei, vez que ela @r@agsdo maxima da ordem
e seguranca do Estddo

Sob a dtica de se ter um sistema em que a segujaniga esteja presente em
qualquer circunstancia, reconhece-se a razdo dedooiaina embasada na positivacdo da

norma. Nessa perspectiva, validos sado os ensinaméatTércio Sampaio Ferraz Janior:

O positivismo juridico, na verdade, ndo foi apemas tendéncia cientifica,
mas também esteve ligado, inegavelmente, & neadssidk seguranca da
sociedade burguesa. [...]

A exigéncia de uma nova sistematizacdo do Direibau por impor aos
juristas a valorizagcdo do preceito legal no julgatmede fatos vitais
decisivos. [...]

A tarefa do jurista circunscreveu-se, a partir dafla vez mais a teorizacéo e
sistematizagdo da experiéncia juridica, em terneoardficacdo construtiva
dos juizos argumentativos e do esclarecimentoelasfsndamentds

De outro giro, é preciso salientar o significado tfa norma positivada, que impede a
possibilidade de moldar seu sentido e efeitos parajustar ao caso concreto, permitindo o
alcance da justica. Em consonancia, ressalta Weiligacheco Barros:

O Direito é a norma pura sem mescla de qualqueragio. O Direito € a
lei que emana do poder constituido e ndo importéorema de sua

® KELSEN, HansTeoria geral do direito e do Estad®raduc&o Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martorgds,
2005, p. 559.

" SILVA, Ivan de OliveiraFilosofia do Direita S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 14.
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constituicdo. Ao intérprete ndo € dado discutiustgza ou injusteza do
dogma legal. Seu dever é o de aplica-lo numa operaatematica: se A €,
B deve ser. O Estado é a fonte Unica do Direitq gpés criado, tem vida
propria e prescinde de outras ciéncias para cantiexistindo. E, com estes
principios, Kelsen criou a Teoria Pura do Diretjoe influenciou varios

sistem%s juridicos detentores de um Estado tutetiedeida social, inclusive

0 Noss

N&o ha como ndo mencionar a extremada influencipoddivismo kelsiano para os
aplicadores do Direito do século XX, que legitimopoder do Estado e reforcou a aplicacédo
da lei escrita sob o pretexto de regular a soceedadforme a vontade de uma autoridade. Tal
situacdo pode ser delineada ao relembrar o epigddie vivenciado pelo regime nazista,
onde inUmeras atrocidades foram cometidas, aléwfafesas contra a dignidade da pessoa
humana, que massacraram milhares de pessoas, s@amtebo amparo no regime juridico
normativo instaurado na Alemanha. Assim, ao evideng aplicacdo de uma lei que por
vezes pode ndo estar apta a atender as necessitadeterminado momento da historia,
passa-se a encarar uma defasagem no atendimejuistiga, no respeito aos individuos, bem
como no acompanhamento da evolug&o social.

Acerca do positivismo juridico, salienta Michel i€y que

apesar do sucesso desta espantosa filosofia nasmssicadémicas, €
impossivel extrair o direito de uma ciéncia que lzardo Bem e do Mal. As
doutrinas positivistas sé aparentemente 0s ignoramscaram seus
principios. Tanto quanto as teorias do Contratagbeada Escola do natural,
séoideologiag®.

O positivismo, na ansia de elaborar uma ciénciprdegla de juizos de valor, que
fosse exata e adequada para a solucdo de quadgoercbrrido na sociedade, olvidou-se de
questdes importantes, que sédo fundamentais paspeito de direitos e garantias individuais.

Nas palavras de Agostinho Ramalho Marques Neto

O jurista, ao contrario, sob o peso de uma formaigipnatica que ndo o
deixa sequer vislumbrar ciéncia alguma que comstitueferencial teérico
do seu universo especifico, limita-se a falar daagrocurar interpreta-la,
mas raramente a critica em seus préprios presaggsdis sua formacao
mesma o induz a considerar a norma como algo perkeiacabado,

® BARROS, Welligton Pachec®imensdes do DireitdPorto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 15.
YVILLEY, Michel. Filosofia do direito.definicdes e fins do direito: os meios do direifoaducdo de Maria
Valéria Martinez de Aguiar. Sdo Paulo: Martins Eesn2003, p. 331-332.



formalmente vélido em si mesmo como produto doesiat de poder
constituidd”.

Ressalte-se que o papel do legislador, na conceugitivista é de fato considerar a
norma posta como perfeita e pronta para a aplicagae € preciso mencionar que a maior
insuficiéncia do positivismo é a questao epistegiol isto é, situada no seio da teoria do
conhecimento ou da ciéntfa

E imperioso citar também que o positivismo conitibsignificativamente para o
avanco em questdes referentes a fundamentacaoeito @i do ordenamento juridico, como a
estrutura da norma, sua vigéncia, incidéncia éefgc além de aspectos como a diferenciacéo
entre vigéncia e eficacia, o problema das lacunasti@aomias do direito, dentre inUmeras
outras questdes que foram aprimoradas em func@ositvismad>.

Apesar de seus contributos, ao positivismo presgsdancada a critica de que embora
tenha trazido sistematicidade, método e segurad@gaprogrediu mais que isso, ou seja, ndo
foi capaz de evolutf.

Importante esclarecer o fato de que a lei prea@sapanhar os anseios da sociedade,
mudando se preciso a propria forma de visdo e elafio. Ao se referir ao positivismo de
Norberto Bobbio por suas obras, é possivel infarirfa mudanca na sua concepcao,
desmistificando a visdo fechada do positivismo mitiddo interferéncias do meio externo
gue possuem forte influéncia para uma decisdo jusia, ao invés de limitar-se apenas ao
positivismo estrito e fechado. A principio, eseta-se que Norberto Bobbio também era

adepto de um positivismo fechado a influénciasragte considerando o Direito como

[...] um conjunto de regras que sdo consideradas s@ntidas) como
obrigatérias em uma determinada sociedade porqgaevilacdo dara,
provavelmente, lugar a intervencdo de um ‘terceifmiagistrado ou
eventualmente arbitro) que dirimird a controvéeiganando uma decisdo

seguida de uma sanc&o ao que violou a nérma

Com a obra “A era dos direitos”, Norberto Bobbiglexa de forma clara sua visao

aprimorada acerca da necessidade de se aceitanité,agimbora seja a lei formal e escrita, as

' MARQUES NETO, Agostinho Ramalhé. ciéncia do direito2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 214.
12 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Britdrundamentos do Direitd&&0 Paulo: Atlas, 2010, p. 57.
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1 REIS, Marcio Monteiro. Moral e direito — a fundameéo dos direitos humanos nas visbes de HamtsPec
Barba e Dworkin. In: TORRES, Ricardo Lobo (ord.goria dos direitos fundamentai®. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 125.

> BOBBIO, NorbertoO positivismo juridicolicées de filosofia do direito. S&o Paulo: IcoR@08, p. 27.



influéncias do meio externo como a cultura, os reslpa moral, as questdes histéricas que
contribuem significativamente para o desenvolviroetud direito. Percebe-se entdo a grande
distancia que separa o positivismo de Hans Kelsepmoditivismo de Norberto Bobbio. Hans
Kelsen é completamente fechado ndo admitindo iet&& em sua bem elaborada teoria
pura do Direito, que se contrapde a ideia de Nwl&wbbio, cuja maior justificativa se pauta
nas dimensdes do direito, ndo se confundindo poscenorais, éticos e culturais com o
proprio direito posto, regulamentado.

Essa limitacdo em ter que olhar apenas para adlipeisto, sem poder se ater a
questdes alheias que influem consideravelmentelnad dos problemas e fatos sociais, fez
com que o positivismo atrapalhasse o progressossé&de ao direito. Para Hugo de Brito

Machado Segundo

No ambito do positivismo normativista, de igual,dopa afirmacéo de que
se deve apenas estudar o direito posto, e ndo essgodireito deveria ser,
inutiliza em grande parte a ciéncia juridica, q@ssa a ser como uma
medicina que busca apenas conhecer as técnicagicasl atuais, sem se
preocupar em aprimora-las. Pode-se dizer, porragda, que o positivismo

juridico com o propésito de estudar o direito deni@ cientifica, vale dizer,

de forma supostamente neutra e objetiva, em ver@da@esou 0 Seu

progresst.

Reflexdes acerca da influéncia do positivismo nalueéo do direito sdo oportunas,
pois ao entender e constatar a esséncia do quetrndagositivista defende, compreende-se
hodiernamente uma extremada defasagem entre amlse busca, e o que ocorre de fato no
ordenamento juridico vigente. Fala-se na necessidbal positivar normas, contudo, tal
positivacdo ndo possui a forca necessaria paraafjme@rma seja efetivamente concretizada.
Sem esforgos, vem a mente os direitos fundameataigrincipio da dignidade da pessoa
humana, garantias imprescindiveis ao bem-estasraqgdo do individuo que séo claramente
afrontados tanto pelo Estado, como por particulaedora haja um rol expresso de direitos
assegurados no texto da Constituicdo Federal aBombtivos é que se discute o contrassenso
de um sistema de positivagdo, onde este ndo padsuia necessaria a fim de fazer efetivar
as normas de direitos fundamentais postas no texistitucional.

2 A POSITIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

* MACHADO SEGUNDO, Hugo de Britdrundamentos do Direitd&d0 Paulo: Atlas, 2010, p. 57.



Os direitos fundamentais percorreram um longottvaja historia, para estarem hoje
positivados tanto nas constituicbes dos paisesy emvarios documentos internacionais que
exercem forte influéncia no ordenamento jurididenmo de varias sociedades.

Para compreender a dinamica da positivacdo dosogifendamentais, € importante
entender que estes “nascem em certas circunstanarasterizados por lutas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes, e nasdelosodo gradual, ndo todos de uma vez e
nem de uma vez por toda5”sendo portanto, considerados o fruto das ne@eksidsociais
que clamam atendimento em determinado momentostizribi

Dentre as caracteristicas dos direitos fundamenigsalta-se a historicidade, que
resume o fato de que tais direitos sdo um "prodiatchistoria”, da evolugdo social, pois
“nasceram a partir de lutas encetadas na vidaiaotid— lutas sem tréguas, longas no

18 como afirma Zulmar Fachin.

tempo

Na perspectiva de uma construcao historica em tudgdsofrimento enfrentado por
varias geracbes, € que se passou a dar maior @mp@t aos direitos humanos e
fundamentais, que se tornaram instrumentos indigp@nde protecéao dos individuos em face
do Estado. Nesse contexto, inclusive, discute-grestdo da eficacia vertiCae horizontal
dos direitos fundamentais.

Em fervoroso debate encontra-se a eficacia hoatdot direitos fundamentais, haja
vista a questao da incidéncia de tais direitoseatdes pactuadas por entes particulares sob
as quais sao reguladas, em regra, pelo direit@aguivAo mesmo tempo em que se tem a
autonomia privada, garantia constitucional que aenpdiberdade de acao nas relacdes entre
particulares, verifica-se 0 desrespeito a variesitds fundamentais e consequentemente a
ofensa a individuos.

Chama-se a atencdo para tal fato, a fim de inteasif relevancia dos direitos
fundamentais no ordenamento juridico. Ressaltadefesa de que tais direitos devem estar
presentes em todas as esferas do direito, indepmdente dos sujeitos, pois sao aplicaveis
de forma imediata, tendo em vista a necessidadeente de efetivar tais direitos que sao a

garantia de bem-estar, protecdo e promoc¢ao de asdasssoas.

" BOBBIO, NorbertoA Era dos DireitosTrad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: @zsn1992, p. 5.
8 EACHIN, Zulmar.Curso de Direito ConstitucionaRio de Janeiro: Forense, 2012, p. 235.

9 No que tange a eficacia vertical, relevante camsigiue ndo ha controvérsias acerca da incidénsialiceitos
fundamentais nas relacdes entre Estado e indivfthja,vista tais direitos serem o préprio escudpradéecao
da sociedade em face do Estado.



Destaca-se a grande impossibilidade de se menswraconceituar os direitos
fundamentais de forma definitiva, mas é precisar@mos tentar delinear o conteddo que

envolve tais direitos. Nessa vertente, Ingo Wolfg&arlet entende que séo

[...] todas aquelas posi¢des juridicas concernérggsessoas, que, do ponto
de vista do direito constitucional positivo, forapor seu contetdo e

importancia (fundamentalidade em sentido matetiaiggradas ao texto da
constituicdo e, portanto, retiradas da esfera dpodibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem comque, por seu contetdo
e significado, possam lhes ser equiparados, agieegsm a constituicao

material, tendo, ou ndo assento na Constituicdodbfaqui considerada a

abertura material do catalogb)

Os direitos fundamentais, em virtude de sua imporéa sdo visualizados como a base
do ordenamento juridico, pois regulam as ac¢desstidB, em beneficio aos individuos, bem
como a estrutura normativa em que se pauta o Radgslativo, Executivo e Judiciario. E
por meio dos direitos fundamentais que sao tomdeleisGes importantes, que dizem respeito
inclusive sobre a estrutura normativa do Estadoaesaciedade, independentemente da
quantidade de contetido a que é atribuido a caeliéotfir

Mesmo diante de criticas direcionadas ao positiwjsmportante contribuicdo agrega
0 pensamento de Joaquim José Gomes Canotilho,eqealta a necessidade de positivacédo

dos direitos fundamentais:

A positivagdo de direitos fundamentais significeneorporacdo na ordem
juridica positiva dos direitos considerados ‘nagira ‘inalienaveis’ do
individuo, N&o basta uma qualquer positivacio. ¢esario assinalar-lhes a
dimensdo ddéundamental Rightsolocados no lugar cimeiro das fontes do
direito: as normas constitucionais. Sem essa pag#b juridica, os ‘direitos
do homem s@o esperancas, aspiracdes, ideias, oBpols até, por vezes,
mera retorica politica’, mas nao direitos protegidob a forma de norma
(regras e principios) de direito constitucidhal

Evidentemente que o fato de os direitos fundamemsiarem positivados no texto
constitucional é importante, pois implica numa @&y com fins de cumprimento. O

positivismo permite uma seguranca juridica, alénaideular a acdo do Estado a obrigacao de

2 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentass.ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 91.

2L ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentaidraducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 522.

22 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito constitucional e teoria da constituicAGoimbra: Almedina,
1998, p. 347.



efetivar tais direitos. A questdo é que mesmo dstgosicionados de forma especial no
ordenamento, bem como escritos e apresentadosremalegforca normativa, sdo inUmeras as
circunstancias em que se violam direitos fundanenta

Ressaltada, portanto, a importancia dos direitoddmentais e a evidente e necessaria
preocupacdo em ter efetivados direitos imprescaislia protecdo humana, € que se discute
novos meios de se fazer aplicar a norma positigaganecessita de concretizagao.

A guestao referente a hermenéutica paira sempnedguda analise da necessidade de
resolucdo de problemas referentes a norma e stimaedglicacdo, bem como seu resultado.
Eis a relacdo direita com o papel exercido peloePduidiciario, mais precisamente em
relacdo a funcdo do Supremo Tribunal Federal qeasentra em posi¢do de destaque, diante
da forca normativa e do peso da ultima palavragpicd em seus julgamentos.

E preciso ent&o reconhecer que, na auséncia dguusticao constitucional eficiente,
os direitos fundamentais tornar-se-ao vulnerayms) como extremamente dependentes das
condicdes oferecidas pela sociedade para lheartusdéém do Poder Executivo, que por vezes
deixa muito a desefar

Ademais, na busca de se obter um tratamento eb@@mgadireitos fundamentais,
cogita-se a ideia de se impor a criagdo de um fab@onstitucional especifico para a analise
de decisGes que envolvem direitos tdo relevantes pardenamento juridico, que por meio
de procedimentos préprios, poderia garantir a icigkdade, desenvolvendo, por Obvio a
democracia, e consequentemente permitindo que @sdde estejam sempre pautadas no
respeito aos direitos e garantias fundamefitais

Na perspectiva atual, ndo hd como ndo discutircamsntendéncias da sociedade,
vislumbrando o desafio enfrentado pelo homem aaequdesafiar todas as coisas, se
olvidando, por vezes, da resposta referente a ages. E preciso que a Constituicdo seja
sempre a referéncia a ser seguida, pois “[...]tadesbrasileiro tem como valor, fins e meta
fundamentais organizar-se para prover, de mod@zfic reconhecimento, a protecao e a
concretizagdo dos direitos fundament&is”’A sociedade estd em constante mudanca, e
necessita que os direitos fundamentais e a digaidadpessoa humana sejam efetivamente

respeitados, tal como se encontram positivados.

ZLEAL, Rogério GestaPerspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanosied&mentais no BrasiPorto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 176.

24 HONESKO, Vitor Hugo NicastroA Norma Juridica e os Direitos Fundamentais discurso sobre a crise do
positivismo juridico. Sdo Paulo: RCS Editora, 2006115.

“ FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Aspectos da pasiiv dos direitos fundamentais na constituicdo de
1988. In: BITTAR, Eduardo C. B.; FERRAZ, Anna Cattali da Cunha (orgs.)Direitos humanos e
fundamentaispositivacao e concretizacdo. Sdo Paulo: Edi2€06, p. 124.



3 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA EFETIVACAO DOS DIR EITOS
FUNDAMENTAIS

Diante da extremada evolucdo vivenciada pelas¢gesaatualmente, € imperioso
compreender a grande dificuldade de tornar o direitn consonancia com todas as
insurgéncias impostas pela sociedade hodiernamAsssse periodo de pds-modernidade,
segundo Alessandro Severino Valler Zenni “instalaimma amargurada convulsdo no seio
social e, por vias reflexas, todo contingente quicainda, colocando em descrédito os meios
cientificos criados para contornar e resolver oblemas humanos, inclusive o juridizo

E fato que com as modificagdes da era moderna giolaalizacio acirrada, a
litigiosidade ndo € mais a mesma que a das geraedsadas, ndo bastando mais um sistema
codificado para resolver os conflitos e embateglow pela atual sociedade, sendo necessario

outros meios para a efetivacao e eficacia da noNesse panorama, salienta Eduardo C. B.
Bittar:

Em poucas palavras, na pos-modernidade, o sistandicp carece de
sentido, até mesmo de rumo e sobretudo de efi(smizal e técnica), tendo
em vista ter-se estruturado sobre paradigmas maslénteiramente caducos
para assumirem a responsabilidade pela litigiosidahtemporanea. Assim,
a propria nocdo de justica vé-se profundamenteandintda por esta
falseada e equivoca percepcdo da realfdade

Nesse cendrio juridico, discute-se frequentememte, resposta plausivel que possa
de fato solucionar o quao lamentavel se mostra @ aunprimento efetivo das normas
previstas no texto constitucional.

Por mais que seja um problema do Poder Execuéino,funcdo da ma gestdo de
governos, é preciso discutir todos 0s meios nedessgue se fazem presentes e sao aptos a
solucionar questbes que ndo podem perdurar etent@amie tal premissa, destacam-se
indagacdes a respeito de qual seria a razdo psia efetividade dos direitos fundamentais e
0 porqué ainda sao frequentemente violados, mesmo & existéncia de um consenso

mundial acerca do respeito a dignidade humana, cprawvisto em varios documentos

% ZENNI, Alessandro Severino ValléA crise do direito liberal na pés-modernidadeorto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2006, p. 13.

2" BITTAR, Eduardo C. BO direito na p6s-modernidad®io de Janeiro: Forense Universitaria, 2005.7p. 8



internacionais? Destas questdes surge também asidamde de uma tutela jurisdicional que
imponha e preveja sanc¢des contra quaisquer vidagoe direitos humanos e fundamentais.

Nessa senda, explana Norberto Bobbio que

[...] s6 sera possivel falar legitimamente de éuteternacional dos direitos
do homem quando uma jurisdicdo internacional carisegnpor-se e
superpor-se as jurisdicbes nacionais e quandabearea garantia dentro do
Estado — que ainda é caracteristica predominantatdd fase — para a
garantia contra o Estado

Da mesma forma, o autor conclui que o problema&tarealizacdo dos direitos do
homem esta vinculado a uma postura histdrica, guatd construiu este arcabouco que hoje
se vislumbra nos textos das constituicoes, ou sejal de direitos fundamentais. Assim, o
problema da auséncia da n&o concretizagdo de teestos, muito embora estejam

positivados,

[...] ndo é nem filos6fico nem moral. Mas tampoaaam problema juridico.
E um problema cuja solucio depende de um certondalse@nento da
sociedade e, como tal, desafia até mesmo a Cagdtitmais evoluida e pbe
em crise até mesmo o mais perfeito mecanismo detmjuridicad’.

Diante dessa extrema mudanca observada no séculooXde as necessidades e
anseios sociais clamam por solucbes de problemaemutese ndo afligiam as geracdoes em
periodo anterior, € necessario que o Poder Judici@or meio do jurista, adapte o direito as
exigéncias da sociedade contemporanea, de modsequilizem todos 0s meios necessarios
para se alcancar a efetividade da aplicacédo didajiseja observando a crescente evolucdo ou
no uso de técnicas ou métodos de interpretacdan alé convalidar a norma prevista,
permitindo que por esta frequente pratica juridicssa se atingir o direito libertario e
protetor da dignidade humafia

Pela otica do positivismo tradicional, ilégico sendo se chegar a conclusédo de que o
positivismo realmente ndo pode resolver todos ablpmas da era pos-moderna. Nessa

tematica, interessante colacionar a ideia de Mdicinteiro Reis:

28 BOBBIO, NorbertoA Era dos DireitosTrad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: @asn1992, p. 40-
41,

29 BOBBIO, NorbertoA Era dos DireitosTrad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: @2sn1992, p. 45.

% CLEVE, Clémerson Merlin. Uso Alternativo do Direie Saber Juridico Alternativo. In: ARRUDA Jr.,
Edmundo Lima de (org.LicBes de Direito AlternativoAcadémica: S&o Paulo, 1991, p. 116.



O positivismo, em seu tempo, resolveu com enormeesso aqueles
problemas que se punham guando de seu aparecimemiundo juridico.
Cabe agora as novas geracoes, enfrentar os teoas, @mo a busca de
maior efetividade para os direitos fundamentamsprasstrucdo de um sistema
juridico menos rigido, que permita a busca de elsignais adequadas aos
casos concretos; o fim do mito da imparcialidadicjal; a necessidade de
adequacbes constantes do direito frente as rapialasformacfes da vida
social; entre outros, que permitirdo o avanc¢o darideGeral, tal como se
apresenta hojé

Por ter o direito a finalidade de regular as questidvindas das rela¢des sociais, seja
no contexto econémico, politico, social ou cultumlnecessario ponderar os problemas da
sociedade e perquirir novas formas de interpretagimn de se alcancar a justica necessaria.
Na oportunidade, interessante colacionar o entesrdionde Paulo Bonavides apoiado no

método de Friedrich Miller:

Afigura-se-nos, porém, haver para tanto uma saddsiyel: aquela vislumbrada na
Metddica de Friedrich Miller, constante de sua iBeBstruturante do Direito. Ela

afasta esse perigo e protege os direitos fundamestan a hermenéutica
normativa da concretizacdo compreendida na molderam Estado democratico
de Direito, onde avulta sobretudo a eficacia dgsageconstitucionais fora de todo
formalismo exclusivo, unilateral e restritivo, sganelas ou abertura para o
universo das realidades sociais concretas; es@snguaplicacdo hermenéutica,
fazem parte, indissociavelmente, da propria nafirezida, substancia e

normatividade do preceito juridico, do qualpsaxis é conteddo integrativo

essenciaf.

Convém salientar também, que a funcdo do Podecidtidindo deve ser interpretada
como uma tarefa simples, haja vista que uma deg¢igioial implica em inimeras outras
consequéncias, dentre as quais se ressalta odgtoder tornar determinada decisdo como
algo reiterado, fazendo com que o precedente mbssauir o espaco para indeterminagoes,
ndo obstante a possibilidade de o juiz sofrer pe=spolitica®. Na tentativa de olvidar tal
possibilidade, e pautando-se na premissa da iniplidade de corrupcéo do aludido poder,

imprescindivel analisar a visdo de Miguel Realecacea conducdo do problema em pauta,

%1 REIS, Marcio Monteiro. Moral e direito — a fundammegéo dos direitos humanos nas visdes de HarésPec
Barba e Dworkin. In: TORRES, Ricardo Lobo (ord.goria dos direitos fundamentai®. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 125-126.

%2 BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucional. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiro8719.
542-543.

3 MUNOZ, Alberto Alonso.Transformacdes na Teoria Geral do DireitoArgumentacéo e Interpretacéo do
Jusnaturalismo ao Pds-positivismo. Sao Paulo: (@uaratin, 2008, p. 155.



destacando-se a unido da triade do direito natdealjireito positivo e da hermenéufita
como substratos a serem sempre analisados e ispath a solucdo do problema:

[...] numa projecdo sucessiva, correlacionando-sgegdobrando-se trés
estruturas juridicas fundamentais: a Doeito natural como esquema
normativo de exigéncias transcendentais; a Odeito positivg como
ordenamento normativo de fatos e valores no plaqmeréencial; e a da
Hermenéutica juridicaa qual, além de esclarecer o conteddo das regras
positivas, assegura-lhes continua atualizacéo ralipdadé”.

Por uma perspectiva neoconstitucionalista, a posiedessencialidade assumida pelos
direitos fundamentais na Constituicdo Federal, exigna atencdo e interpretacdo especial.
Questdes voltadas a eficicia vertical e horizotatais direitos, bem como a proibigcdo do
retrocesso social, a efetividade, a restringibde&laxcepcional e a projecdo positiva séo
caracteristicas determinantes e essenciais quendsaresempre evidenciadas na interpretacéo

e aplicacdo dos direitos fundamentaifsssim, para Jamile Coelho Moreno,

O Poder Judiciario, na perspectiva neoconstitutisiaapossui papel ndo sé
criativo como ativo. Inexistente sdo as questdsgsitetiveis de apreciacéo
judicial, quando est4 em lide algum direito fundatake a apreciacéo, de
acordo com o principio da maxima efetividade dasnas constitucionais,
deve conduzir a processo decisorio de efeito smtisia pelo qual a
concretizagdo do direito fundamental lesionado meagado de lesdo seja
colocada sob a veste superior de prote¢cdo do Padiciario, poder este
capaz (em sede de controle de constitucionalideddp difuso quanto
concentrado), de impor aos demais Poderes os ®f@itacretizadores das
suas decisbes, exercendo o controle efetivo dasdticpsl publicas
infraconstitucionart.

Evidente a constatacdo de que o Poder Judicianos@&contribui para a andlise e

reflexdo da solucdo dos problemas da sociedadey também conduz a possibilidade para

% Nessa perspectiva, convém mencionar a licio die Baunavides: “O Direito Constitucional, ao criassim,

a Nova Hermenéutica, que lhe é especifica, acalbquiano cientifico do Direito as consideragfeslagicas,
mas referidas unicamente aqueles valores vazaddgeito positivo e que desde muito, por um ceriguo,
constituem a matéria-prima do sociologismo juridicodo concretismo [...]. BONAVIDES, Paul@urso de
direito constitucional?. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiro8718. 535.
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extirpar todos os empecilhos que impedem a comeagddo dos direitos fundamentais
necessarios a sobrevivéncia da sociedade, sejalinetiss que dependem da ac¢édo do Estado
ou de sua abstencao, sejam os direitos relativag@es de terceiros, ou qualquer que seja o
bem violado, ndo ha como o Judiciario ficar ine&rtado se preocupar com tais fatos, pois
esses direitos sdo essencialmente a base querassegs proprias decisdes.

O que se pretende é ressaltar a importancia deafdp Poder Judiciario, por meio de
seus magistrados e tribunais, sobretudo do Supfeinonal Federal perante a concretizacao
dos direitos fundamentais numa era em que a pasiov das leis ndo se mostra mais
suficientemente forte para solucionar todos oslproas de ordem Executiva e Legislativa. E
preciso a imposicao de um poder veementementeitadpepautado estritamente no texto
constitucional, a fim de assentar toda e qualgaetravérsia acerca do cumprimento de uma
norma, forcando, por 6bvio, o Executivo atuar irdioionalmente no respeito dos direitos

fundamentais. Andréia Regina Schneider Nunes eapjaer

[...] a leitura do direito sob o viés da Constifid¢além de contribuir para a
normalidade institucional e para o alcance da so@cea da Constituico,
requer compromisso com a tutela dos direitos fureddais. Eis o modelo
constitucional consagrado pelo Estado Democratediteito: jurisdicdo
constitucional fortalecida e a respectiva concagéip dos direitos
fundamentai¥.

Nesse panorama, frisa-se a alternativa de ndossarti® o positivismo como meio de
solucdo, mas aprimora-lo, evitando a visdo resitechada apenas da norma imposta,
mormente em conjunto e sob a perspectiva do dinaitoral, que deve inspirar sim a justica
ideal, podendo-se encontrar a tdo almejada luz gdsmar o grande problema da efetivacéo
dos direitos fundamentais.

E necessario assim, que o Poder Judiciario estjaiv@l as mudancas sociais,
estando desvinculado de conceitos e dogmas ulsagas, mas pautado na hermenéutica que
legitime a preocupacdo com o ser humano. Além désaprescindivel que os intérpretes se
utilizem de todos os meios e métodos necessarios ceflexdo para solucionar o problema

relativo a efetividade dos direitos fundamentaisioe principio da dignidade da pessoa

humana, pois o direito ndo € uma mera positivaghaatma, ele se perfaz em algo muito

% NUNES, Andréia Regina Schneider. Tutela constitoai dos direitos fundamentais. In: AGOSTINHO, Luis
Otavio Vincenzi de; HERRERA, Luiz Henrique Marti®rgs.). Tutela dos Direitos humanos e fundamentais.
ensaios a partir das linhas de pesquisa: constdm&aber juridico e funcéo politica do direitoridii: Boreal,
2011, p. 119.



maior, na busca também do reconhecimento do seafmm de todas as necessidades
provindas de uma sociedade em constante processmlgao.

CONSIDERACOES FINAIS

Durante o século XIX e, especialmente, na primaraetade do século XX o
positivismo juridico esteve apto a dar respostaslécionar inumeras e complexas questdes
da realidade contemporanea. Registre-se, contugacgextremada evolucdo da sociedade
hodierna provocou uma radical mudanca tanto ndgio# atuais, como na forma de
solucionar e lidar com tais questfes, ndo estamida a estrutura normativa atual para
acompanhar tais avancos.

Nota-se que um sistema juridico foi construidoastipdo positivismo e por um
razoavel lapso temporal bem sobreviveu diante danizacdo e estruturacdo desse sistema
normativo positivo, embora inUmeras barbéaries tensao cometidas com amparo na lei,
isto €, em funcédo da prépria positivacéo legistativodavia, constatou-se que as varias novas
tendéncias que circundam a sociedade, como porpdaemintensa globalizacéo, forcaram
de forma significativa uma mudanca de paradigmaat@dedade atual, que necessita que o
direito evolua e acompanhe as insurgéncias e ncaddes sociais.

E preciso analisar criticamente o positivismo, figahdo sua atuagdo como
legitimador do poder, mas desprendendo-se da afionaquivocada de que o direito s6 se
justifica para atender as classes mais poderosasuri quebra entre a realidade que
perdurava no passado e a que se apresenta hojea@soensdo de novos direitos, nota-se
uma defasagem do positivismo tradicional, o quakiga ser aprimorado e utilizado em
conjunto com a concepcao naturalista, além de wwa wvisdo hermenéutica, desapegada de
conceitos e dogmas legalistas, primando sempreapétaacéo incondicional e efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Foi partindo da analise evolutiva da sociedade, spI constatou 0 contrassenso da
positivacdo e n&o efetivacio dos direitos fundaaienE evidente que o direito € muito mais
gue uma norma positivada. Eis entdo a verificagépagel primordial do Poder Judiciario no
alcance da solucdo desses problemas. E por meip s@hretudo do Supremo Tribunal
Federal, que se alcanca o poder da forca nornradiessaria para refletir e julgar as questdes
mais complexas, baseadas em profundas analisesntiexto contemporaneo com o fito de

impor a observancia imediata da aplicacao e respes direitos fundamentais e a dignidade



da pessoa humana, que necessitam estar sempretgsesdim de resguardar a protecdo da
humanidade e o desenvolvimento da sociedade.
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