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O Estado moderno, a construcao
cientificista do Direito e o principio da
legalidade no constitucionalismo liberal
oitocentista

Daniel Wunder Hachem

Doutorando e Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parand. Professor de
Direito Administrativo e Direito Constitucional da UniBrasil. Coordenador e Professor do Curso de
Especializagao em Direito Administrativo do Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar. Membro
fundador e Coordenador Executivo (representante do Brasil) da Rede Docente Eurolatinoamericana
de Direito Administrativo. Membro do NINC (Nucleo de Investigacdes Constitucionais) em Teorias
da Justica, Democracia e Intervencédo, do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade
Federal do Parana. Editor Académico da A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional.
Vice-Presidente da Comissdo Especial de Acompanhamento Legislativo da OAB/PR. Advogado
em Curitiba.

Resumo: Busca-se, neste artigo, identificar as raizes do legalismo como racio-
nalidade do Direito no Estado moderno e do primado da lei como principio
do constitucionalismo liberal oitocentista, permitindo-se com isso refletir
sobre o descompasso entre a utilizagdo, nos dias atuais, de uma categoria
juridica historicamente construida, sem o imprescindivel repensar dos seus
fundamentos, consequéncias e condicionantes.

Palavras-chave: Estado moderno. Cientificismo juridico. Principio da lega-
lidade. Constitucionalismo liberal oitocentista.

Sumirio: 1 Notas introdutérias - 2 O paradigma do Estado moderno e o
Direito fundado em uma racionalidade cientificista - 3 O positivismo juridico
da Escola da Exegese e a reducdo do Direito a letra da lei — 4 O primado da
lei como expressdo do cientificismo juridico moderno: a construcdo do prin-
cipio da legalidade no constitucionalismo do Estado Liberal — Referéncias

1 Notas introdutérias

O principio da legalidade, tal como foi concebido no constitucio-
nalismo oitocentista europeu, representou um dos principais alicerces
do modelo liberal de Estado construido nos fins do século XVIIl. Nesse
influxo, Hespanha assinala a vinculacdo do paradigma legalista a feicao
liberal do Estado e das suas tarefas sociais, ao asseverar que “O Estado
[em sua perspectiva liberal] é, sobretudo, o garante dos equilibrios da ‘so-
ciedade civil, formalizados na intangibilidade das ‘esferas juridicas dos
particulares’ (Rechtbewahrungsstaat). A lei estabelece as regras gerais a que
obedece a combinatéria dos direitos subjectivos, bem como as relativas a
sua constituicdo, transmissao e extincdo. Dai que a emissao de leis sé seja
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200  Daniel Wunder Hachem

necessaria quando se pretenda modificar o equilibrio estabelecido das
esferas juridicas particulares”’

No entanto, a utilizacdo contemporanea desse postulado — por
ignorar frequentemente as transformacodes histéricas operadas no Estado e
na sociedade, pretendendo, muitas vezes, atribuir-lhe a mesma roupagem
que lhe foi conferida a época de sua construcdo — tem incidido naquilo
que o autor denominou de “crise do legalismo’, cujos sintomas mais
flagrantes seriam: “a) a generalizada desobediéncia a lei, por parte dos
simples cidadaos; b) a nao aplicacdao (ou a aplicacao selectiva) da lei, por
parte dos 6rgaos do poder; ¢) a ineficiéncia dos mecanismos de aplicacao
coercitiva da lei (‘crise da justica; ‘crise da ordem’)"2

A chave para a explicacdo dessa crise, consoante o mencionado pro-
fessor, esta na analise histérica: para compreendé-la, impende realizar um
exame das condicionantes histéricas que renderam ensejo a ascensdao do
legalismo como postulado fundamental instituido no constitucionalismo
liberal. Portanto, para que se possa entender a falta de correspondéncia
entre o emprego do “primado da lei” e a situacdo dos Estados hodiernos
é necessario lancar mao da historia.

De acordo com Hespanha, a histéria constitui um “instrumento de
critica e heuristica”? Neste estudo, busca-se explora-la como um meca-
nismo de critica, através do qual, segundo o citado autor, a histéria
“revela o caracter epocalmente situado dos paradigmas politicos e juri-
dicos actualmente dominantes, nomeadamente, do ‘estatismo’ e do ‘lega-
lismo”* Pretende-se, assim, promover uma incursao histérica com o
intuito de identificar as raizes do legalismo como racionalidade do Direito
moderno e do primado da lei como principio do constitucionalismo liberal,
permitindo-se com isso refletir sobre o descompasso entre a utilizacéo,
nos dias atuais, de uma categoria juridica historicamente construida, sem
o imprescindivel repensar dos seus fundamentos, consequéncias e condi-
cionantes.

Para tanto, sera necessario (i) tracar, preliminarmente, o quadro do
paradigma sociocultural em que se inseriu o constitucionalismo do Es-
tado Liberal — a modernidade — ressaltando as suas caracteristicas mais

' HESPANHA, Anténio Manuel. Lei e justica: histdria e prospectiva de um paradigma. In: HESPANHA, Anténio
Manuel. Justica e litigiosidade: histéria e prospectiva. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1993. p. 21.

2 HESPANHA, op. cit., p. 9-10.

3 HESPANHA, ibidem, p. 7.

4 HESPANHA, ibidem, p. 8.
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O Estado moderno, a construcao cientificista do Direito e o principio da legalidade... 201

marcantes que repercutiram em uma determinada concepc¢ao de Direito;
(i) relacionar, em um segundo momento, a racionalidade juridica domi-
nante nesse paradigma com a corrente entdo hegemonica na filosofia do
Direito — o positivismo juridico — assinalando a importancia do principio
da legalidade na manutencdo da ideologia juspositivista e da ldgica
juridica moderna; (iii) por fim, apontar as razdes pelas quais o primado
da lei consagrou-se como pilar fundante do constitucionalismo do Estado
Liberal oitocentista, dada a indissocidavel vinculacao entre as premissas
da modernidade, os canones do positivismo juridico e a ideologia liberal
burguesa.

2 O paradigma do Estado moderno e o Direito fundado em uma racio-
nalidade cientificista

Pode-se dizer que o paradigma sociocultural da modernidade surgiu
anteriormente a sedimentacdao hegemoénica do capitalismo industrial
nos atuais paises centrais, entre o século XVI e finais do século XVIII.S
Entretanto, pelo fato de sua formacao ter sido “difusa, lenta e complexa’’
como todo processo histérico, seus embrides ja comecavam a se formar
desde os séculos X e XI, “com o lento e irregular avanco do mercado de
trocas comerciais e a aceleracao de um processo que até entdo era muito
lento””

Por consistir em um processo histérico de grande complexidade,
que abarcou séculos, é dificil definir datas precisas no que tange a moder-
nidade, principalmente em relacdo ao seu nascimento, mesmo porque,
como ressalta Ricardo Marcelo Fonseca, “a modernidade nao foi gestada
num determinado lugar especifico (sua maternidade ndo tem endereco)
e nao tem progenitores precisamente identificaveis”® Nao obstante, as
premissas basilares deste paradigma podem ser facilmente identificadas,
tais como a distincdo entre sujeito e objeto, a diferenciacdo entre natureza
e sociedade (ou cultura), a reducdao da complexidade do mundo a postu-
lados sujeitos a formulacdo matematica, bem como a separacdo estanque

SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sdo Paulo:
Cortez, 2000. p. 49.

FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicdo juridica. Sao
Paulo: LTr, 2002. p. 30.

7 FONSECA, ibidem.

8 FONSECA, ibidem.
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202  Daniel Wunder Hachem

entre o saber cientifico (reputado como o Unico conhecimento valido) e
outras formas de conhecimento.’

Como a finalidade deste estudo ndo reside em tratar das transfor-
macodes histéricas da modernidade de forma abrangente — até porque
o paradigma em questdo engloba uma gama incomensuravel de teori-
za¢Oes e pensadores com ideias diversas, dividindo-se em uma infinidade
de subparadigmas’® — serdao abordados somente os elementos que se afi-
guraram como determinantes para a formacao de um Direito fundado em
uma racionalidade cientifica, em que vigorava o primado da lei, e as suas
consequéncias para o constitucionalismo do Estado Liberal.

A modernidade ocidental irrompeu como um audacioso e revolu-
ciondrio paradigma sociocultural, fundado numa tensdo entre a regulacdo
e a emancipagao sociais."" Em meados do século XIX, este paradigma con-
verge definitivamente com o capitalismo, repercutindo em um processo
de absorcao das energias emancipatoérias pelas regulatérias, engolindo-
se o pilar da emancipacao pelo pilar da regulacdo.”” Tal absorcdo, que
degradou a tensdo dinamica entre esses dois pilares, ensejou um obstaculo
a renovacao deste paradigma, suscitando a sua crise final.”

A superposicao da regulacao social sobre a emancipacao social de-
correu da gestdo reconstrutiva dos défices e dos excessos da modernidade
— promessas ndo cumpridas ou cumpridas de forma excessiva* — con-
fiada a ciéncia e ao Direito modernos.”” Nesse contexto, o Direito e a
ciéncia assumiram um papel essencial na manutencao do paradigma mo-
derno, alcancando-se a despolitizacao cientifica da vida social através da

9 SANTOS, Boaventura de Sousa. Do pés-moderno ao pés-colonial: e para além de um e outro. In: CONGRESSO
LUSO-AFRO-BRASILEIRO DE CIENCIAS SOCIAIS, 8., Coimbra, 16 a 18 set. 2004. p. 1-2. Texto apresentado na
conferéncia de abertura. Disponivel em: <http://www.ces.fe.uc.pt/misc/Do_pos-moderno_ao_pos-colonial.
pdf>. Acesso em: 2 jun. 2009.

No interior de cada paradigma, podem-se elaborar modelos de pensamento, que constituem subparadigmas.
E relevante ressaltar que, embora os subparadigmas configurem recortes teéricos internos aos paradigmas,
apresentando distingdes, eles tomam como ponto de partida os mesmos pressupostos, que fundamentam o
paradigma ao qual pertencem.

SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sdo Paulo:
Cortez, 2000. p. 15.

SANTOS, ibidem.

“O facto de continuar ainda como paradigma dominante deve-se a inércia histérica” (SANTOS, ibidem).

De forma simplificada, pode-se dizer que em relagdo as promessas de igualdade, liberdade e paz, utopias
do projeto da modernidade, nenhuma delas foi cumprida, haja vista que: (i) as disparidades entre os paises
centrais e periféricos sdo gritantes, encontrando-se estes em uma situacdo miseravel, (ii) as violagdes dos
direitos humanos em paises que vivem em paz e democracia formais assumem propor¢des avassaladoras, e
(iii) o nimero de mortos em guerras e conflitos é enorme e incomparavel a qualquer situagdo histérica anterior.
No que diz respeito a promessa da dominacdo da natureza, seu cumprimento realizou-se de forma excessiva e
perversa, sob a forma de destruicdo da natureza e da crise ecologica (SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica
da razéo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sdo Paulo: Cortez, 2000. p. 23-24).

SANTOS, ibidem, p. 55.
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O Estado moderno, a construcao cientificista do Direito e o principio da legalidade... 203

despolitizacao juridica do conflito e da revolta sociais.’® E por este motivo,
“esta relacdo de cooperacdo e circulacdo de sentido entre a ciéncia e o
direito, sob a égide da ciéncia, é uma das caracteristicas fundamentais da
modernidade”"”

Em consequéncia da participacao protagonista da ciéncia no palco
deste paradigma, o seu modelo de racionalidade, desenvolvido na esfera
das ciéncias naturais, estende-se as ciéncias sociais emergentes do século
XIX.”® E assim, observa-se uma supervalorizacdo da epistemologia cienti-
fica sobre as demais formas de conhecimento, repercutindo numa légica de
conservacao da ordem, de um mundo estavel, racionalista e mecanicista.”

Isso porque, no século XVIIl, a consciéncia filoséfica da ciéncia mo-
derna, que se fundamentou inicialmente no racionalismo cartesiano® e
no empirismo baconiano, veio a condensar-se no positivismo oitocentista,
criando as condicdes de possibilidade para a emergéncia das ciéncias
sociais no século XIX.?' Foi nesse contexto que se puderam observar alguns
dos principais resultados da influéncia do paradigma da modernidade no
Ocidente, quais sejam, a aspiracao pela hegemonia absoluta do conhe-
cimento cientifico, em detrimento das demais configuracdes epistemolo-
gicas existentes na sociedade, e futuramente a solidificacdo do positivismo
juridico, baldrame indispensavel para a reproducao da entdao denominada
ciéncia juridica. O Direito moderno, a partir de entdo, transforma-se em
um instrumento racionalizador da vida social, tornando-se ele proprio
cientifico, por sua relagdo direta com a ciéncia moderna.

Ao lado da cientificizacdo do Direito moderno, procedeu-se a sua
estatizacao,” no intuito de se assegurar a prevaléncia da ordem sobre o

]

>

SANTOS, ibidem, p. 52.

SANTOS, ibidem.

SANTOS, ibidem, p. 60-61.

" “Um conhecimento baseado na formulacdo de leis tem como pressuposto metatedrico a ideia de ordem e
estabilidade do mundo, a ideia de que o passado se repete no futuro. Segundo a mecénica newtoniana, o
mundo da matéria é uma maquina cujas operagdes se podem determinar exactamente por meio de leis fisicas e
matematicas, um mundo estatico e eterno a flutuar num espaco vazio, um mundo que o racionalismo cartesiano
torna cognoscivel por via da sua decomposicdo nos elementos que o constituem. Esta ideia do mundo-maquina
é de tal modo poderosa que vai transformar-se na grande hipdtese universal da época moderna” (SANTOS,
ibidem, p. 64).

“A partir da filosofia moderna, o pensar assume perspectiva antropocéntrica. Inicialmente com Descartes, a
Razao pura passa a ser o fundamento de explicacao e compreensao da realidade. Esta passa a ser investigada na
perspectiva em que o homem figura como centro. Nao se trata, porém, do homem em suas diversas dimensoes
constitutivas. Ao contrario, o antropocentrismo moderno inicial, funda a subjetividade caracterizada como
consciéncia: ‘Penso, logo existo” (LUDWIG, Celso Luiz. A alternatividade juridica na perspectiva da libertacao:
uma leitura a partir da filosofia de Enrique Dussel. 154 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade
Federal do Parang, Curitiba, 1993.1.6).

SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sdo Paulo:
Cortez, 2000. p. 65.

“O cientificismo e o estatismo sao as principais caracteristicas do direito racional moderno, tal como se
desenvolveu no Ocidente durante o século XIX” (SANTOS, ibidem, p. 141).
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204  Daniel Wunder Hachem

caos, enquanto a ciéncia e a tecnologia ndo fossem capazes de garanti-la
por si mesmas.”? O cientificismo e o estatismo amoldaram o Direito, de
modo a transforma-lo em uma utopia automatica de regulacao social.?* E
esse processo de cientificizacdo do Direito objetivou maximizar a opera-
cionalidade do Direito enquanto instrumento de controle social.®

Na Europa, a Pandektenwissenschaft?® alema foi responsavel pela
mais evidente cientificizacdo do Direito moderno, no campo do Direito
Privado, e seu exemplo mais relevante foi o carater cientifico do formalis-
mo juridico do Cédigo Civil alemao de 1900.” A tarefa dos Pandectistas
resultou na transformacao do Direito Romano em uma estrutura formal e
hierarquizada de regras juridicas, a qual seguia um sistema légico dotado
de intensa rigidez. O complexo entrelacamento entre autoridade, racio-
nalidade e ética, presente no Direito Romano dos Glosadores, foi modi-
ficado e reduzido a um formalismo técnico-racional, com pretensdo de
neutralidade no que diz respeito a ética, e preocupado tao somente com a
perfeicao técnica, com a coeréncia logica, e com a capacidade de prever e
abranger, em sua totalidade, as situacdes concretas possiveis.?

Porém, as Pandectas consistiram somente numa expressao extrema
dentro de um periodo muito mais amplo de cientificizacdo do Direito
moderno, propenso a converter o Direito em um artificio eficiente da en-
genharia social oficial*® O formalismo juridico estendeu-se das Pandectas
germanicas ao movimento codificador do século XIX, cujo principal
marco foi o Cédigo Napolednico de 1804.3 Desde entdo, o movimento
pela codificacdo e o positivismo juridico que o seguiu enveredaram para
a abdicacao da retdrica juridica e para a sua substituicao pela ciéncia do
Direito: a dogmatica juridica.*’

N
pd

SANTOS, ibidem, p. 119-120.

SANTOS, ibidem, p. 143.

SANTOS, ibidem, p. 165.

Referimo-nos a Direito das Pandectas para designar o direito privado comum aleméao de origem romana.
SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sdo Paulo:
Cortez, 2000. p. 143.

SANTOS, ibidem, p. 124.

SANTOS, ibidem, p. 143.

SANTOS, ibidem, p. 51-52.

SANTOS, ibidem, p. 97.
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3 O positivismo juridico da Escola da Exegese®? e a reducao do Direito a
letra da lei

O surgimento do positivismo na epistemologia cientifica moderna e
o do positivismo juridico no Direito (e na dogmadtica juridica) significaram
ideologias dedicadas a restringir o progresso societal ao desenvolvimento
capitalista, e a impedir que a racionalidade fosse infectada por alguma
irracionalidade nao capitalista — como, por exemplo, a ética ou quaisquer
ideais emancipatorios.?* Dessa forma, as irracionalidades do capitalismo
poderiam conviver com a racionalidade moderna, desde que se respal-
dassem nas racionalidades juridica ou cientifica.

O Direito moderno, dentro dessa conjuntura, elaborou um autoco-
nhecimento especializado e profissionalizado, definindo-se como cientifico
e originando o chamado cientificismo juridico, que, unido ao estatismo juri-
dico, passa a compreender a ideologia do positivismo juridico3* Essa
cientifizacdo do Direito mostra de que forma, em uma época de hegemonia
positivista, a regulacdo social passa a ser cientifica para poder otimizar o
esquecimento da ética social e politica, que era a responsavel por ainda
manter acesas as chamas das energias emancipatérias do universo juridico.
Separa-se entao o Direito dos principios éticos, tornando-se o aparato
juridico “um instrumento décil da construcao institucional e da regulagao
do mercado”*

De acordo com Norberto Bobbio, o positivismo juridico surge com o
escopo de tornar o estudo do Direito em uma verdadeira ciéncia, tal como
as ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais, cuja principal caracte-
ristica consiste na avaloratividade. Nessa linha, pretende-se distinguir os
juizos de fato dos juizos de valor, excluindo estes ultimos da esfera de apre-
ciacdo do conhecimento cientifico. Enquanto os primeiros representam
uma tomada de conhecimento da realidade tal como ela é, com o intuito
de informar, os segundos representam uma tomada de posicao perante

32 Destaque-se que neste estudo sera analisado o positivismo juridico legalista, préprio da Escola da Exegese
francesa do século XIX, o qual se distingue de outros positivismos juridicos que lhe foram posteriores,
desenvolvidos no século XX, tal como o de Hans Kelsen e o de H. L. A. Hart. Sobre tais autores, ver: KELSEN,
Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006 e HART, H. L. A. O conceito de direito.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2009.

SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sdo Paulo:
Cortez, 2000. p. 141.

SANTOS, ibidem, p. 165.

SANTOS, ibidem, p. 140.
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a realidade, com a finalidade nao apenas de informar, mas também de
influir sobre o outro.®

Partindo-se dessa perspectiva, pode-se inferir que a ciéncia elimina
da sua natureza os juizos de valor, ja que visa a ser um conhecimento pura-
mente objetivo da realidade e, no entanto, esse tipo de juizo é sempre
subjetivo ou pessoal, opondo-se a objetividade desejada pela ciéncia. Nessa
conjuntura, o positivista juridico posiciona-se cientificamente perante o Di-
reito, estudando-o tal como ele é, e nao tal como deveria ser. Esse posicio-
namento significa, por conseguinte, estudar o Direito enquanto fato, ndo
enquanto valor. Ao se definir o Direito, as qualificacdes embasadas em um
juizo valorativo, que importem distinguir o Direito em justo ou injusto,
devem ser prontamente suprimidas. Nesse influxo, se a escraviddo consis-
tisse em um instituto de Direito, ndo se poderia questionar sua validade no
plano juridico, embora pudesse ser valorada negativamente.*’

Observa-se assim a evidéncia do formalismo cientifico no Direito
da modernidade. Essa concepcdao da dogmatica juridica prefere a inter-
pretacdo légico-sistemdtica a teleoldgica, voltando-se para a operacdo de
cardter cognitivo-instrumental, preocupada apenas com a norma, em de-
trimento da finalidade por ela perseguida, do conflito de interesses que
se deve solucionar,*® e das relagdes sociais como um todo, que passam a
ser desconsideradas.®

Toda essa construcao tedrica produzida no Direito moderno levou a
corrente filoséfica do positivismo juridico, desenvolvida em uma perspec-
tiva legalista pela Escola de Exegese na Franca do século XIX, a reduzir
a atividade da jurisdicao a aplicagao mecanica da lei aos casos concretos,
sem questiona-la ou interpreta-la. Ao definir o Direito como um sistema
de regras emanadas pelo soberano, o positivismo introduz na definicdo de
Direito o fundamento Unico da validade, compreendendo como normas
juridicas todas aquelas produzidas por um determinado modo, previs-
to pelo préprio ordenamento juridico, ndo importando o fato de estas
normas serem ou nao efetivamente aplicadas na sociedade, ignorando-se
desta sorte o requisito da eficacia.** Os juspositivistas estabeleceram como

3

=3

BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. S&o Paulo: cone, 1995. p. 135.

37 BOBBIO, op. cit., 136.

38 BOBBIO, ibidem, 146.

39 “E necessario, porém, esclarecer as relacdes entre a concepcéo positivista e a concepcéo formalista do direito.
Estas duas doutrinas ndo se identificam nem sdo estranhas uma a outra; diremos antes que sédo duas doutrinas
diferentes que possuem, todavia, muitos pontos em comum e que se acompanham em seu desenvolvimento
histérico” (BOBBIO, ibidem).

BOBBIO, ibidem, 142.
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critério de juridicidade a validade no lugar da justica; vale dizer, para
nao enfrentarem o problema da justica, reduziram o Direito a validade da
norma.

Nesta toada, acentua Plauto Faraco de Azevedo que “Quem tiver
uma concepcao positivista do direito nada mais vera no direito do que a
lei. Identificard mesmo direito e lei"*" Segundo o autor, dessa maneira,
as coisas se tornam singelas, pois, se a lei for injusta, serdo irrelevantes
os efeitos negativos da sua aplicacdo para a sociedade, e eles nao terdo
qualquer relacdo com o raciocinio do intérprete, que se eximird de toda
responsabilidade: “aplicando a lei, julgara ter cumprido seu dever. Tal postura
poderd eventualmente ser-lhe apaziguante, evitando o incémodo da
duvida. Mas os destinatarios da interpretacdo e conseqiiente aplicacdo
ver-se-ao frustrados e suas expectativas, o que é sempre mau para a estabi-
lidade da ordem juridica”*?

A validade de uma norma juridica traduz-se pela caracteristica da
norma que lhe atribui existéncia no ordenamento juridico. Significa que
ela existe enquanto norma juridica em determinado sistema de Direito e
deve ser observada pela sociedade. Por seu turno, o valor de determinada
norma consiste na qualidade segundo a qual ela corrobora ou nao com
a “sintese de todos os valores fundamentais nos quais o direito deve se
inspirar”*

Os binémios validade/invalidade e valor/desvalor (justica/injustica)
das normas juridicas sdo pares independentes entre si. O positivismo juri-
dico ndo nega a possibilidade de se haver uma norma vélida e injusta,
isto é, nao desconsidera a hipétese de se valorar o Direito. Nao obstante,
advoga que essa analise valorativa extrapola o dominio da ciéncia juri-
dica,* devendo esta se resignar a apenas formular um juizo de validade
das normas, avalorativo, relacionado apenas a sua existéncia juridica.*

No mesmo sentido do exegetismo purista do positivismo juridico,
consagrado pela Escola da Exegese na Franca, influenciou o dogmatismo
alemao, reproduzindo uma visao do Direito voltado para si mesmo, isto

4

AZEVEDO, Plauto Faraco de. Método e hermenéutica material no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1999. p. 30.

AZEVEDO, ibidem.

BOBBIO, op. cit., 136-137.

“Na medida que a formacéo juridica se da segundo ‘o modelo dogmatico-positivista, que se limita a descri¢ao
das instituicdes vigentes, interessando-se sobretudo pela l6gica das proposicées legais e dos conceitos juridicos,
ndo se avanga na construcao de um discurso juridico capaz de conduzir a realizagao da justica social” (AZEVEDO,
op. cit., p. 67).

BOBBIO, op. cit., p. 137-138.
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é, um Direito excessivamente preocupado com a sua pureza e com a
tecnicizacdo do saber juridico.*® A cientifizacdo do Direito, o clamor pela
neutralidade, a excessiva valorizacdo da validade formal, a fetichizacdo do
discurso juridico® e a interpretacdo exegética dos textos legais, legados
do positivismo legalista (Escola da Exegese) e do positivismo formalista
cientifico (Escola Histérica),*® enveredaram para a construcdo de um Di-
reito cego, alienado, descompromissado com a ética e com a justica social.

Neste particular, torna-se possivel vislumbrarmos a avaloratividade
do Direito, difundida pelo positivismo juridico, como uma anomalia do
paradigma da modernidade, ja que, pelo fato de ignorar o valor (justica/
injustica) da norma, ela suscita uma crise de legitimidade do ordenamento
juridico. Ou seja, se num paradigma juridico a anomalia reside na inca-
pacidade de o Direito positivo regular a sociedade a qual se vincula, ins-
taurando-se uma crise de legitimidade, denota dizer que na complexa
sociedade hodierna, em que as diferencas materiais entre os individuos e
0s grupos sociais clamam por tratamentos diferenciados para que exista
uma igualdade efetiva, ndo se pode mais resolver os problemas através
das premissas propostas pelo paradigma juspositivista.*

A preocupacdo enfatica e exclusivista com o tema da validade da
norma gerou uma tecnicizacao do saber juridico e de sua pratica, levando
a um regime de verdadeira alienacdo, fomentada pela crenca miope de
operadores do Direito na cientificidade e neutralidade das decisdes e inter-
pretacdes juridicas. Como repercussdo dessa crenca, é notavel a flagrante
indiferenca social, justificada pela suposta irresponsabilidade dos atores
do sistema juridico para com os segmentos sociais marginalizados.

4

&

“Nesta otica, a perspectiva dogmatica abrangeria de modo exclusivo o Direito, tornando-se irrelevantes, para
fins préticos, as demais perspectivas ou dimensdes do Direito, notadamente aquelas referentes a Filosofia
e a Sociologia do Direito. Embora ndo sejam estas negadas explicitamente, terminam por ser consideradas
como meros ornamentos da realidade dogmatica imperialisticamente concebida, logo, sem utilidade real,
pois se considera que o Unico trabalho realizado pelo jurista é o trabalho técnico-juridico, isto €, o trabalho
de conhecimento e aplicacdo do Direito Positivo, independentemente da valorizacdo de seu conteudo e da
afericdo dos efeitos de sua aplicagao” (BOBBIO, ibidem, p. 51).

“... fetichizacao do discurso juridico; é dizer, através do discurso dogmatico, a lei passa a ser vista como sendo
uma lei-em-si, abstraida das condicdes (de produgao) que a engendraram, como se sua condicao-de-lei fosse
uma propriedade ‘natural” (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcdo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 95).

LIXA, Ivone Fernandes Morcilo. Hermenéutica e direito: uma possibilidade critica. Curitiba: Jurua, 2002. p. 101.
“Essa concepgao de Direito é conveniente para quem prefere ter a consciéncia anestesiada e nao se angustiar
com a questdo da justica, ou entdo para o profissional do Direito, que ndo quer assumir responsabilidade e
riscos, e procura ocultar-se sob a capa de uma aparente neutralidade politica. Os normativistas nao precisam ser
justos, embora muitos deles sejam Juizes” (HENKEL, Heinrich. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Madrid:
Taurus, 1968, p. 634 apud AZEVEDO, op. cit., p. 122).
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Sob essa Otica, observa-se que, a partir do positivismo juridico,
pressupds-se na modernidade que o Direito deveria desconhecer o conhe-
cimento social em razdo de sua irrelevancia e, a partir dessa ignorancia,
precisava construir uma epistemologia prépria (um Direito puro, autorre-
ferencial, fundado numa subjetividade epistémica do Direito).® Essa
concepcao tende a fetichizacdo do discurso juridico, vendo-se o Direito
como ser em si, composto por normas e conceitos autoexplicaveis, afas-
tados dos fatos mundanos.

E nessa perspectiva, a dogmadtica teria como objeto exclusivamente
o Direito positivo, ndo possuindo a menor importancia, para fins praticos,
as outras dimensdes do Direito, mormente no que tange a filosofia e so-
ciologia juridicas. Em funcdo da pressuposicdo de que o unico trabalho
desenvolvido pelo jurista é o técnico-juridico (conhecimento e aplicagao
do Direito positivo), independentemente da valoracdao do seu conteudo
e dos seus efeitos, as demais perspectivas do Direito sao relegadas a uma
posicao de irrelevancia, sem qualquer utilidade real.’!

4 O primado da lei como expressao do cientificismo juridico moderno: a
construcao do principio da legalidade no constitucionalismo do Estado
Liberal

As premissas anteriormente expostas, adotadas pela filosofia jusposi-
tivista de matriz exegética — que alcancou, como visto, ampla repercussao
no paradigma da modernidade — respaldaram com marcante expressao
o suporte tedrico que sustentou o modelo liberal de Estado, construido na
Europa dos séculos XVIII e XIX. O constitucionalismo do Estado Liberal,
por sua vez, abracou-se nessa mesma perspectiva, atribuindo extrema va-
lorizacdao ao “primado da lei” como postulado fundamental.

O Estado Liberal burgués — uma das primeiras feicdes substantivas
assumidas pelo chamado Estado de Direito — aprece com relevante des-
taque no contexto da Revolucdo Francesa, com o intuito de afastar as arbi-
trariedades do Estado, que interferia nas esferas juridicas privadas dos
cidadaos no Absolutismo e no Ancien Régime,*? e de controlar o poder
politico da Administracao, de modo a garantir a liberdade e a igualdade

%0 SANTOS, Boaventura de. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sdo Paulo: Cortez,
2000. p. 165.

51 AZEVEDO, op. cit., p. 51.

52 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Madrid: Trotta, 1999. p. 24.
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formal entre os cidadédos.”* Constroéi-se sobre os alicerces da supremacia da
lei em relacdo a Administracao e aos direitos do cidadao** e da existéncia
de juizes independentes com competéncia exclusiva para aplicar a lei de
forma gramatical.®

Com essa roupagem, o Estado Liberal de Direito volta-se a protecao
individual dos direitos do cidadado frente a arbitrariedade da Adminis-
tracdo, condicionando a autoridade estatal a liberdade individual mediante
a protecdo da lei,*® ja que “o principio do primado da lei contraria fron-
talmente a constituicdo do direito de Antigo Regime, fundado na plura-
lidade de fontes e num controle genérico da jurisdicidade e justica das
sentencas”’” Esse modelo de Estado, por essa razao, é batizado por
autores como Gustavo Zagrebelsky de “Estado Legislativo’, eis que a sua
afirmacao se dava através do principio da legalidade.®

No Estado Liberal a grande preocupacao no tocante a protecao
dos bens juridicos dizia respeito a defesa do individuo contra as ingerén-
cias do préprio Estado, assegurando assim valores como a liberdade e a
propriedade, os quais foram juridicizados na forma de direitos funda-
mentais, hoje ditos de primeira geracao.® Os fundamentos desses direitos
enraizavam-se na ideia de liberdade contra o Estado, cuja protecdo —

%3 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 47.

% Isso porque somente a lei era reconhecida como restricao legitima aos direitos e liberdades dos cidadéos. Cf.
TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 30.

Sobre tais fundamentos, presentes também no liberalismo portugués, atesta Anténio Manuel Hespanha:
“Reconhecemos facilmente neste paradigma os tracos tipicos da construcao liberal de Estado, dominada pelas
ideias de unidade da soberania e de primado da lei, cujas primeiras manifestacées aparecem nos cultores do
jus publicum iluminista. Aj, de facto, a potestas legislatoria aparece como o primeiro officium Regis; e a justitia
como uma atividade subalterna, incluida no conjunto de outras actividades dirigidas a fazer observar as leis.
Se, antes, a iurisdictio era o pélo para que se orientava todo o governo, agora é este (com os seus objectivos
proprios) que orienta e legitima a justica” (HESPANHA, Antonio Manuel. Justica e administracdo entre o antigo
regime e a revolugdo. In: HESPANHA, Anténio Manuel. Justica e litigiosidade: histéria e prospectiva. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1993. p. 384).

“A racionalizacao liberal do Estado vira, assim, a surgir formalmente nao sé como vitéria da Sociedade sobre o
Estado — ndo obstante servir os objectivos de hegemonia politica da burguesia —, mas também do Direito sobre
o arbitrio, j& que, através de uma particular concepgao de divisdo de poderes, a limitacdo do Estado se fazia
essencialmente através de técnicas de natureza juridica. Referimo-nos concretamente ao estabelecimento de um
conjunto de érgaos (dos quais pelo menos um deriva da elei¢do nacional) com competéncias pré-determinadas
constitucionalmente, no ambito de uma divisdo de poderes que consagra a supremacia do érgao legislativo (a
representagao popular) através do «império da lei» e da subordinagdo do executivo garantida pelo «principio
da legalidade»” (NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito: do Estado de Direito
liberal ao Estado social e democrético de Direito. Coimbra. 233 f. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade de
Coimbra, 1987.f. 69).

HESPANHA, Antonio Manuel. Hércules confundido: sentidos improvaveis e incertos do constitucionalismo
oitocentista: o caso portugués. Curitiba: Jurud, 2009. p. 60.

A lei era tomada como ato normativo irresistivel, ndo oponivel a qualquer direito mais forte (ZAGREBELSKY,
op. cit., p. 24).

Norberto Bobbio, denominando tais direitos individuais de liberdades, define-os como direitos que “exigem
da parte dos outros (incluidos aqui os érgdos publicos) obrigagdes puramente negativas, que implicam a
abstencdo de determinados comportamentos” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos
Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 21).
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pensava-se — dar-se-ia através da lei geral e abstrata e da separacdo dos
poderes estatais.

Segundo Jorge Reis Novais, toda a caracterizacao liberal do Estado
de Direito se baseia, em ultima andlise, numa clivagem entre Estado e
sociedade, fundada em trés separacdes: “a) a separacao entre politica e
economia, segundo a qual o Estado se deve limitar a garantir a seguranca
e a propriedade dos cidadaos, deixando a vida econdmica entregue a
uma dinamica de auto-regulacao pelo mercado; b) a separacao entre o
Estado e a Moral, segundo a qual a moralidade nao é assunto que possa
ser resolvido pela coaccao externa ou assumido pelo Estado, mas apenas
pela consciéncia autbnoma do individuo; ¢) a separacdo entre o Estado e
a sociedade civil, segundo a qual esta ultima é o local em que coexistem
as esferas morais e econdmicas dos individuos, relativamente as quais
o Estado é mera referéncia comum tendo como Unica tarefa a garantia
de uma paz social que permita o desenvolvimento da sociedade civil de
acordo com as suas proprias regras”.

Tais pressupostos acabaram por exercer forte influéncia sobre a ma-
neira de pensar o Direito — seus baldrames, seus objetivos, sua forma de
criacdo, aplicacdo e instrumentalizacdo — e o Estado — sua justificacéo,
sua estrutura, sua forma de organizacdo, sua legitimidade — rendendo
ensejo a formacdo do paradigma do Estado Legislativo. Consolidou-se
assim, um conjunto de crencas, valores, conceitos, técnicas e teorias, que
passou a ser compartilhado pela comunidade juridica.

O paradigma do Estado Legislativo consolidou-se na conjuntura
da Revolucdao Francesa, durante o denominado “periodo legislativo” ou
“primeiro positivismo’, cujo dapice se alcancou no século XIX.*" Como
ja se pode observar, a vertente filoséfica juspositivista de matriz exegé-
tica, vinculada aos ideais burgueses de liberdade e igualdade, impde o
“principio da onipoténcia do legislador’® fundado em uma concepcao
estanque da separacdo de poderes, confiando ao Parlamento a funcdo de

% NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito: do Estado de Direito liberal ao Estado social
e democrético de Direito. Coimbra. 233 f. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade de Coimbra, 1987.f. 52.

1 TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 29.

62 “Lo que predominaba eran los dogmas de la soberania absoluta del Estado y del legislador, asi como toda la
racionalidad y justicia de las leyes, razén por la cual toda la legislacion producida por el Poder Politico tenia
que ser aplicada por el Juez (Poder Judicial) sin cuestionar nada (se trataba de un claro positivismo legalista)”
(MARTIN, Nuria Belloso. El control democratico del poder judicial en Espafia. Curitiba: Universidad de Burgos;
Moinho do Verbo, 1999. p. 10).
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produzir a lei, a qual estariam rigorosamente subordinados o Executivo e
o Judiciario.®®

Essa valorizacdo da lei como fonte Unica do Direito deve ser com-
preendida a luz do contexto histérico em que abrolhou — e este é o prin-
cipal escopo deste estudo. No quadro das revolucdes burguesas, a lei geral
e abstrata significava a prépria garantia da liberdade, visto que, a uma, a
representacdo politica (sufrdgio censitario, autonomia dos representantes
e mandato representativo) garantia supostamente a participacao iguali-
taria de cada um na formacédo da vontade geral e, a duas, a separacao dos
poderes assegurava a previsibilidade da acdo do Estado e a defesa dos
direitos individuais contra intervencdes arbitrarias.5

A lei era concebida como um quadro formal de garantia das liber-
dades e da seguranca da propriedade® consistindo numa limitacao a
liberdade individual, para que a prépria liberdade pudesse ser usufruida
por todos — liberdade essa que, nas palavras de Hespanha, “concretizava-
se em quase tudo aquilo que vem a baila quando se fala da liberdade do
liberalismo: coisas como a liberdade de pensamento e da sua comunicacao,
a liberdade de imprensa, a liberdade de industria (ou actividade), a abo-
licdo das penas barbaras e cruéis, a liberdade de peticdo ou de queixa
contra as autoridades, a inviolabilidade do domicilio, a liberdade de culto
(...)"% Se fosse formulada mediante os processos formais exigidos para a
sua elaboracdo, garantindo-se a sua criacao pelos representantes do povo,
nao haveria como se ter uma lei injusta,®” “pois, sendo cada um legislador,
ninguém seria injusto para si préprio” Ressalte-se que a época do Estado
Liberal — especialmente na Franca — a lei era produto da vontade de
um parlamento homogéneo, composto apenas por representantes da
burguesia, onde nao havia confronto ideoldgico.*

Todavia, a evolucao tedrica e politica dirigiu-se rumo a veredas ines-
peradas, compreendendo o Estado de Direito como mero Estado Legal,
erodindo o seu contetdo axiolégico.”” Nesse influxo, parte do século XIX
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caracterizou-se por uma definicdo exclusivamente formal deste modelo
estatal, fundada na autoridade do Estado e na fixacdo dos limites de sua
atividade, bem como da esfera de liberdade dos cidadaos, conforme o
ordenamento juridico por ele proprio estabelecido.”' O Estado de Direito,
sob essa perspectiva, poderia resumir-se em uma férmula vazia de con-
teudo substantivo do ponto de vista politico-constitucional, sem qualquer
orientacao direcionando seus fins e suas acdes, desde que observadas as
formalidades do processo de criacao da lei”? Nao foi por outra razdo que
esta mesma formula de Estado, carente de conteddo substancial, pode
ser utilizada no século XX nos totalitarismos entreguerras para legitimar
praticas perversas, injustas e arbitrarias sob o manto da legalidade.

A lei torna-se uma ferramenta a ser usada pelo governante, que
impoe a sua vontade, as suas opc¢des, e ndo necessariamente a dos eleitores;
ela deixa de ser compreendida inocentemente como fruto da vontade
geral do povo, e passa a representar as vontades da classe hegemoénica que
conquista as maiorias parlamentares e dos grupos de pressao que atuam
nos bastidores do parlamento.”

O papel das Constituicdes, nessa conjuntura, era essencialmente
politico e desprovido de forca juridica. Suas disposi¢cdes expressavam
diretrizes carentes de normatividade e subjugadas ao império da lei,
fonte por exceléncia do Direito, num Estado que mais do que “legislativo”
poderia ser qualificado como “legalista”. Até meados do século XX, as
Constituicdes europeias dirigiam-se em especial ao Poder Legislativo e
a Constituicdo nao era tratada como norma juridica.’* > Como lhe era
negado o cardter normativo, a Constituicao e a teoria da separacdo dos
poderes conviviam sem maiores conflitos, j4 que suas disposicdes possuiam

7
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em geral cunho organizatério ou juridico-processual.’® Os direitos funda-
mentais, por seu turno, eram encarados como meras declaracdes que
demandavam legislacao integrativa para produzir forca normativa.”

Ocorre que, como as leis tornaram-se resultado da coalizdo das forcas
dos varios grupos sociais, a falta de um parametro substancial capaz de
impor a observancia de determinados valores essenciais abriu espaco para
a criacao de leis obtusas, nebulosas e egoistas, desprezando os direitos
mais basicos e indisponiveis.”® A reacdo a tais distor¢des manifestou-se
através de uma nova compreensdo do fenémeno juridico e dos contornos
do Estado.

Com a transformacao da concepcao de Direito, que deixa de se en-
raizar na cientificidade propagada pelo paradigma da modernidade e
passa a se fundar em alicerces axiolégicos, a protecdo dos valores sociais,
juridicizados na forma de principios de justica, comeca a se realizar através
da sua positivacao no texto constitucional, cuja nova roupagem mostra-se
apta a lhes emprestar maior efetividade. Isso porque, na segunda metade
do século XX, na Europa continental e paulatinamente nos demais paises
de sistema juridico romano-germanico, as disposicdes constitucionais
assumiram forca juridico-normativa,” deixando de ser entrevistas como
meras aspiracdes politicas. Nao sé adquiriram imperatividade, como
também foram alcadas a posicdo de norma juridica suprema,®® erigindo-
se ao patamar de maior hierarquia entre as fontes do Direito.’' Inverte-se
a relacdo de subordinacao entre a lei e a Constituicao, tornando-se aquela
subordinada aos dispositivos desta, passando-se de um Estado Legislativo
para um Estado Constitucional.

Supera-se, desse modo, a reducao do Direito ao que estd dispos-
to na lei, como queria positivismo juridico, razao pela qual o Estado
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Constitucional nao constitui uma continuacao do Estado Legislativo, mas
uma transformacdo que afeta a prépria concepcao de Direito.®? Afasta-se
dos dogmas da cientificizacao do Direito e da sua indiferenca para com os
valores éticos da sociedade, comprometendo-se a sua criacao com o con-
teddo valorativo plasmado nas Constituices. E a lei, pela primeira vez,
submete-se a uma relacdo de adequacdo e subordinacdo aos principios
juridicos situados em um patamar hieraquicamente superior, estabelecido
pela Constituicao.

Anténio Manuel Hespanha, constatando que o alargamento no am-
bito da acdo estatal acabou por subverter os pressupostos liberais — de
nao intervencdao do Estado na esfera juridica individual — que deram
ensejo ao estabelecimento do paradigma legalista, denuncia “a ndo cor-
respondéncia entre a permanéncia deste primado e a situacao de hoje
vigente”® E é justamente nessa falta de correspondéncia que reside a
“crise da lei", enunciada no inicio do presente estudo.

Outro avanco foi possibilitado por esta nova concepcao da Cons-
tituicdo: superou-se a reducao da justica a lei, promovida pelo positivismo
juridico no século XIX. Esta corrente filoséfica, ao refutar a existéncia de
diferentes niveis de Direito, obstaculizava a possibilidade de se realizar
uma distincdo entre a lei e a justica no plano juridico — tal diferenciacao
s6 seria admitida no dominio da Etica. Assim como os direitos eram deter-
minados pela lei, a justica era traduzida pelos enunciados legais.?

A Constituicdo tomou para si a tarefa de fixar principios de justica
material,®> destinados a informar todo o ordenamento juridico. Esses
principios que durante muito tempo ndao passaram de proclamagdes sem
nenhuma incidéncia juridica pratica comecam a ser previstos constitu-
cionalmente como objetivos a serem necessariamente perseguidos pelo
Poder Publico,® ndo apenas no sentido negativo de impedir, de abster-
se, mas também no de promover, de empregar suas forcas positivamente
para concretiza-los.

Nessa nova configuracdo da Constituicdo, a efetivacdo das suas dis-
posi¢cdes torna-se verdadeira realizacao da justica, eis que a positivacao de
determinados principios e direitos fundamentais (que nada mais sdao que

82 ZAGREBELSKY, op. cit., p. 33.

8 HESPANHA, Antonio Manuel. Lei e justica: histéria e prospectiva de um paradigma. In: HESPANHA, Anténio
Manuel. Justica e litigiosidade: histdria e prospectiva. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993. p. 22.
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a expressao de valores e necessidades consensualmente reconhecidos por
determinada comunidade) transforma o Poder Constituinte e a propria
Constituicdo em auténtica “reserva de justica”® Por isso mesmo, nao se
trata de substituir a superioridade da lei pela supremacia da Constituicao,
mas sim de aquilatar conteddo valorativo ao principio da legalidade, que
deixa de ser formal e se torna substancial.

A validade da lei ndo mais se funda apenas na sua forma, na obser-
vancia do seu procedimento de elaboracdo, mas aos principios de justica
material albergados pelo ordenamento constitucional. Os valores assu-
mem importancia na apreciacao da lei, que s6 podera ser aplicada se seu
conteudo estiver de acordo com os ditames valorativos e principiolégicos
da Constituicdo — deixou-se de examinar unicamente a legalidade da
norma, analisando-se igualmente a sua justica e legitimidade.

Sao histéricas as razbes pelas quais as Constituicdes da segunda me-
tade do século XX passaram a albergar expressamente os valores com-
partilhados pela sociedade sob a forma de op¢des politicas e programas
de acao dirigidos aos poderes publicos.® As experiéncias totalitarias
experimentadas no periodo entreguerras, como o nazismo alemao e o
fascismo italiano, desencadearam um processo de superacdo do positi-
vismo juridico e o retorno a ideia de valores. Os reflexos nas Constituicdes
foram inevitaveis, engendrando de um lado a introducdo de valores fun-
damentais orientadores da organizacdo politica, e de outro a criacdo de
objetivos dirigidos a atuacao politica do Estado, com a finalidade de rea-
lizar esses valores.®

Assim, nos Estados Constitucionais do Ocidente, mormente apds
as barbaridades ocorridas na Segunda Guerra Mundial, os textos cons-
titucionais abrem-se a principios e valores, adquirindo elevada carga
axiolégica, com énfase no principio da dignidade da pessoa humana, que
recebeu tratamento privilegiado, formando a base antropoldgica sobre a
qual se edificaram tais ordenamentos. O principio da dignidade da pessoa
humana tornou-se paradigma e referencial ético, norteando o constitu-
cionalismo contemporaneo e dando-lhe especial racionalidade, unidade
e sentido.”®

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
p. 69.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 18-19.

8 BARCELLOS, op. cit., p. 24.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparado dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. 1. ed. 2. tiragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 11-12.
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Desta sorte, o primado da lei como postulado absoluto cede a uma
gama de outros valores, plasmados nos textos constitucionais dos Es-
tados hodiernos sob a forma de principios juridicos, exigindo-se a miti-
gacao da sua aplicacdo, a qual deve subordinar-se a realidade concreta
em que estiver inserida, podendo ser afastada em face da necessidade
de se garantir outros interesses, juridicamente relevantes, igualmente
compreendidos no tecido constitucional. Nao se pode, assim, empregar
o principio da legalidade tal qual foi concebido em sua construcao origi-
naria no constitucionalismo oitocentista, impondo-se, portanto, a sua
adequacao as transformacdes operadas na concepcao de Constituicdo dos
Estados Democraticos contemporaneos.

The Modern State, the Scientistic Construction of Law and the Principle
of Legality in the Nineteenth-Century Liberal Constitutionalism

Abstract: This article aims to identify the roots of legalism as a juridical
rationality in the modern State and the primacy of law as a principle of the
nineteenth-century liberal constitutionalism, allowing to reflect on the gap
between the use nowadays of a juridical category historically constructed,
without the imperative rethinking of its foundations, consequences and
constraints.

Key words: Modern state. Juridical scientism. Principle of legality.
Nineteenth-century liberal constitutionalism.
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